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CAPITOLO1

LA CONTROVERSA FISIONOMIA DELLA
COOPERAZIONE COLPOSA

1. La cooperazione colposa tra codificazione e permanenti incertezze. 2. La struttura
della cooperazione colposa. Requisiti in comune con la fattispecie di cui all’art. 110
c.p. e peculiarita dell’art. 113 c.p. Fattispecie obiettiva: a) la pluralita di agenti. 3.
Segque. b) la realizzazione di un fatto di reato. 4. Segue. c) Il nesso di causalita tra la
condotta e I’evento. La rilevanza delle condotte di mera agevolazione. 5. Segue. d) La
condotta tipica nella fattispecie di cui all’art. 113 c.p. La violazione della regola
cautelare. 6. Segue. Contrarieta al dovere obiettivo di diligenza come unico criterio
di individuazione della tipicita dell’azione colposa. 7. Segue. Il contenuto delle
regole cautelari. Il rischio consentito e il principio di affidamento. 8. Segue. Tipologie
di obblighi c.d. relazionali. 9. L’elemento psicologico come elemento caratterizzante
'art. 113 c.p.

1. La cooperazione colposa tra codificazione e permanenti

incertezze.

La tradizionale elaborazione del fenomeno concorsuale sulla scorta
del modello della partecipazione dolosal ha reso difficoltoso
delineare i tratti distintivi della corrispondente fattispecie
plurisoggettiva colposa tanto da doversi attendere il Codice Rocco
del 1930 per una positivizzazione della stessa?.

Nella vigenza del codice Zanardelli, infatti - in assenza di una

specifica previsione normativa - si tendeva ad escludere

1 G. BETTIOL, Sul concorso di piu persone nei delitti colposi, in Riv. it. dir. pen.,
1930, 11, pag. 674.

2 cfr.,, M. ROMANO - G. GRASSO, Commentario sistematico del codice penale,
sub art. 113, Milano, Giuffré, 2012, p. 233; F. ALBEGGIANI, I reati di
agevolazione colposa, Milano, Giuffré, 1984, p. 180.



I"ammissibilita del concorso di persone nel delitto colposo sulla
scorta dell’incompatibilita tra il carattere di involontarieta, proprio
della colpa, ed il “previo accordo”, elemento invero indefettibile
della compartecipazione di pitt persone nel medesimo reato3.

L’introduzione di una norma ad hoc sulla cooperazione colposa,
dettata da una scelta politico-criminale di matrice autoritativa e
repressiva finalizzata a colmare gli inammissibili vuoti di tutela che
una mancata positivizzazione aveva provocato?, non ha tuttavia
placato la diffidenza verso un istituto la cui scelta terminologica -
tesa a diversificarlo dalla corrispondente fattispecie dolosa di cui
all’art. 110 c.p. - I'ha relegato per lungo tempo ad un forma sui
generis, se non addirittura impropria, di concorso nel reato®. L'idea
esposta nei Lavori preparatori al codice vigente, secondo cui la
scientia malefici possiede un’identica consistenza in tutte le forme di
compartecipazione, traducendosi nella mera consapevolezza di
concorrere, con la propria condotta, a quella altrui®, ha infatti
continuato a incontrare 1l'opposizione di chi ha colorito quella

collaborazione dell'intenzionalita di produrre sinergicamente (in

3 Nel senso che «nei fatti colposi non puo ravvisarsi complicita», F. CARRARA,
Grado nella forza fisica del delitto, opuscoli di diritto criminale, 1, 1870, p. 351. In
senso non dissimile, O. VANNINI, é ammissibile la partecipazione colposa al
reato colposo?, in Volume per il 50° della Riv. pen. 1925, pp. 33 e ss., nonché la
giurisprudenza piu risalente: cfr., ex plurimis, Cass. pen., sez. I, sentt. nn.
7314 del 29.8.1979, in Riv. pen., 1980, p. 62 e 7611 del 30.7.1981, in Foro it.,
1982, parte II, p. 421).

4 cfr., E. DOLCINI - G. MARINUCCI, Codice penale commentato, sub art. 113,
Milano, Ipsoa, 2011, p. 1588.

5 F. ANTOLISEI, Manuale di diritto penale, parte generale, Milano, Giuffré,
2003, p. 588, secondo cui «la cooperazione che puo verificarsi nel delitto colposo,
non é mai completa: essa si limita alla condotta esteriore e non investe in alcun
modo I'evento, giacché é proprio dell’essenza di questa specie di reato che il
risultato non sia voluto». Nello stesso senso, Cass. pen., sez. I, 7314/1979 in
Riv. pen., 1980, p. 62. Contra, nel senso dell’equivalenza tra i termini
“cooperazione” e “concorso”, in quanto la cooperazione e un vero e
proprio concorso colposo che differisce dalla corrispondente fattispecie
dolosa solo in punto di elemento psicologico, F. MANTOVANI, Diritto
penale, Padova, Cedam, 2011, p. 537.

6 Cfr., Lavori Preparatori, vol. V, relazione del Guardasigilli sul libro I del
progetto definitivo, n. 139, p. 171.



quanto previsto e voluto da tutti i compartecipi) I’evento criminoso.
In altri termini, posto che la cooperazione nei delitti colposi
investirebbe la sola condotta esteriore intesa come “sinergia” delle
azioni e non anche l'evento lesivo, la convergenza delle volonta
riguarderebbe solo una parte del fatto che costituisce il reato, con la
conseguenza che nei reati colposi non ricorrerebbero tutti gli estremi
soggettivi della compartecipazione criminosa da individuarsi, nella
duplice consapevolezza, da un lato, dell’esistenza dell’azione altrui e,
dall’altro, del contributo che il proprio operato apporta alla
realizzazione del reato’.

L’equivoco sorge, tuttavia, dall’avere questa dottrina sagomato
l'istituto del concorso di persone nel reato sulla sola fattispecie
dolosa, cosi finendosi per «confondere quanto attiene alla struttura del
dolo e della colpa con i requisiti essenziali del concorso di persone, ai quali in
effetti non appartiene quella volonta di contribuire con il proprio operato
alla realizzazione del reato, che rappresenta invece momento costitutivo
necessario del dolo nell’atto di concorso atipico».8

L’autonomia della fattispecie concorsuale colposa puo, pertanto,
essere recuperata solo modificando la prospettiva del giurista, il
quale dovra allora considerare concepibile un fenomeno associativo
essenzialmente finalistico, ove il decorso causale si sganci e operi al
di fuori dell’effettivo controllo da parte della volonta degli agenti
compartecipi®.

E in questa direzione che si giunge peraltro a superare

I'orientamento di chi ha ritenuto la norma meramente chiarificatrice

7 In questo senso, F. ANTOLISE], cit., pp. 588 e ss. In senso non dissimile, R.
PANNAIN, Manuale di diritto penale, Torino, Utet, 1950, p. 643. Per una
posizione intermedia, cfr. A.R. LATAGLIATA, voce Cooperazione nel delitto
colposo, in Enc. dir., Milano, Giuffré, 1962, vol. X, pp. 609 ss.

8 In questo senso, G. COGNETTA, La cooperazione nel delitto colposo, in Riv.
it. dir. e proc. pen., 1980, p. 65, nota n. 2. Nello stesso senso, M. GALLO,
Lineamenti di una teoria sul concorso di persone nel reato, Milano, Giuffré, 1957,
p- 125 e M. SPASARI, Profili di teoria generale del reato in relazione al concorso
di persone nel reato colposo, Milano, Giuffré, 1956, p. 8.

2 A. R. LATAGLIATA, voce Cooperazione nel delitto colposo, cit., p. 610.



rispetto alla corrispondente fattispecie di cui all’art. 110 c.p. e
pertanto “inutile”’0. Come si vedra, infatti nel prosieguo della
trattazione, a fondamento di questa impostazione e stata posta la
considerazione per cui, nei reati causalmente orientati, che
costituiscono la tipologia piu diffusa di reati colposi, ai fini della
tipicita della condotta illecita e sufficiente il contrasto con il dovere
obiettivo di diligenza il cui rispetto avrebbe invero evitato la
verificazione dell’evento lesivo, con la conseguenza che, ai fini della
punibilita, ciascun fatto causalmente orientato sarebbe gia
penalmente sanzionabile alla stregua della norma incriminatrice di
parte speciale incentrata sull’autore singolo!!.

Dignita all’istituto della cooperazione colposa come norma che
possiede una sua precipua funzione ed autonomia, non solo ai fini di
disciplinare fattispecie concorsuali caratterizzate dalla violazione, da
parte di una pluralita di concorrenti, di violazione di una regola
cautelare, ma soprattutto al fine di consentire un’estensione della
punibilita a condotte altrimenti atipiche, viene, al contrario,
riconosciuta se sol si smontano gli assunti posti alla base della tesi
contraria'?. Per un verso, infatti, la scelta del termine “cooperazione”,
lungi dall’esprimere la necessita di distinguere l'istituto di cui all’art.
113 c.p. dal corrispondente concorso di persone di cui all’art. 110 c.p.,
ne valorizza la medesima natura. Non solo, infatti, nei Lavori
Preparatori con la nozione di cooperazione s’intende indicare
«l'elemento caratteristico, comune per tutte le ipotesi di concorso» e

consistente nel legame che unisce le varie attivita - ciascuna delle

10 Nel senso della non condivisibilita della “inutilita” del 113 c.p., E.
DOLCINI - G. MARINUCCI, Codice penale commentato, cit., p. 1589. Contra,
C. PEDRAZZ], Il concorso di persone, Palermo, G. Prilla editore, 1952, p. 33.

1 G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, parte generale, Bologna,
Zanichelli, 2006, p. 532.

12 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, Milano,
Giuffré, 1988, pp. 7 e ss.



quali idonea ad apportare un contributo causale all’altra®® -, ma lo
stesso codice Rocco lo riferisce al solo concorso doloso nel
disciplinare, all’art. 112 n. 2 c.p., una circostanza aggravante
delimitata solo a questa ipotesil4.

Per altro verso, 'aver ritenuto l'istituto di cui all’art. 113 c.p. una
forma impropria di concorso si fonderebbe sul presupposto, gia
accennato, secondo cui, essendo le fattispecie di delitto colposo tutte
costruite dal legislatore in termini di illeciti causalmente orientati
(con la conseguenza che la rilevanza penale della condotta
concorsuale discenderebbe gia dalla fattispecie di parte speciale)?5,
chiunque ponga in essere una condotta negligente, imprudente o
imperita che funge da condizione rispetto alla verificazione
dell’evento, non potrebbe che essere qualificato come autore, con la
conseguente superfluita della norma de qua, quanto meno ai fini della
sua riconosciuta portata incriminatricel®. Tale posizione sarebbe,
tuttavia, smentita non solo dal dato normativo, essendo previste, sia
pur eccezionalmente, fattispecie colpose a forma vincolatal’, ma
anche dalla circostanza che, anche rispetto a reati colposi
causalmente orientati, l'istituto della cooperazione colposa potrebbe
avere una sua funzione autonoma, quanto meno a livello di
disciplina’8. Riconoscere all’art. 113 c.p. una funzione estensiva della
punibilita analoga a quella di cui & dotato il corrispondente art. 110
c.p., impone, infatti, secondo dottrina piti recente, un atteggiamento
di cautela e pertanto la necessita di restringerne ambito di

applicazione e di operativita, pena lo stravolgimento dei principi

13 Lavori preparatori, vol. V, cit., p. 170.

14 ITn questo senso, R. A. FROSALI, Sistema penale italiano, Parte 1, vol. 1III,
Torino, Utet, 1958, pp. 43 e ss.

15 G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 532,

16 VANNINI, E ammissibile la partecipazione colposa al reato colposo?, cit. pp. 33
ess.

17 In questo senso, P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto
colposo, cit., p. 14.

18 Con riguardo alla funzione propria dell’art. 113 c.p., vedasi infra, CAP. 1L



generali fondanti la responsabilita colposa, per un verso, e la
compressione del principio di frammentarietal®, per altro. Le
deroghe a quest’ultimo, sarebbero infatti giustificate, secondo taluno,
soltanto sul versante del reato doloso posto che solo il dolo di
concorso sarebbe in grado di sopperire all’atipicita originaria del
fatto del concorrente?.

L’esigenza di evitare la vanificazione della scelta politico criminale
sottesa alla esplicita introduzione nel codice penale vigente della
norma sulla cooperazione colposa spinge a vagliare la fondatezza o
meno delle citate posizioni che considerano la disposizione sulla
cooperazione colposa, ora come superflua, ora come pericolosa®!.
Considerato che «[’atipicita e la caratteristica precipua di tutte le condotte
di partecipazione, dolose e colpose» e che quindi non puo
aprioristicamente negarsi una specificita all’istituto de quo??, sara
allora necessario individuare gli elementi caratterizzanti lo stesso, la
cui analisi, a sua volta, consentira di affrontare due delle questioni
piu rilevanti in tema di cooperazione colposa: da un lato, la
distinzione rispetto alla diversa ipotesi di concorso di cause colpose
indipendenti ex art. 41 c.p., che rileva non solo ai fini
dell’applicazione o meno della disciplina di cui agli artt. 111 e ss. c.p.
prevista in tema di concorso, ma anche per taluni risvolti
processuali, uno tra tanti, I'estensione ai sensi dell’art. 123 c.p. della
querela a tutti i concorrenti nel reato, nella sola ipotesi di concorso
colposo; dall’altro, la precipua funzione da assegnare all’art. 113 c.p.,

per verificare appunto, in primo luogo, I'utilita di una intervenuta

19G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 534.

20 F. ANGIOINL, 1 concorso colposo e la riforma del diritto penale, in Arch. Pen.,
1983, p. 75.

21 Riferisce di tale antinomia, L. RISICATO, Cooperazione in eccesso colposo:
concorso “improprio” o compartecipazione in colpa “impropria”, in Dir. Pen. e
proc., n. 5/2009, p. 579.

2 1. RISICATO, II concorso tra vecchie e nuove incertezze, in Riv. it. dir. e proc.
pen, 1998, p. 134.



espressa previsione e, nel caso affermativo, la compatibilita della

stessa con i principi fondanti I’ordinamento penale.

2. La struttura della cooperazione colposa. Requisiti in comune
con la fattispecie di cui all’art. 110 c.p. e peculiarita dell’art.

113 c.p. Fattispecie obiettiva: a) la pluralita di agenti.

La cooperazione colposa, in quanto fattispecie plurisoggettiva
eventuale al pari dell’art. 110 c.p., non puo che possedere alcuni dei
requisiti che caratterizzano la disposizione citata, nella sua
componente, tanto oggettiva, quanto soggettiva. Tuttavia, mentre
I'individuazione di questi ultimi in tema di concorso doloso ha
costituito oggetto di approfondita indagine, per cio che concerne la
fattispecie di cui all’art. 113 c.p., la dottrina si & limitata a mutuarne i
risultati acquisiti, in omaggio al risalente ma non del tutto
abbandonato e gia citato orientamento secondo cui il concorso doloso
costituirebbe 1'unica forma tipica di partecipazione di pitt soggetti ad
un evento criminoso?.

Per quanto concerne gli elementi caratterizzanti la fattispecie
concorsuale (che si aggiungono ai requisiti mutuati dalla singola
fattispecie incriminatrice che viene di volta in volta in
considerazione), affinché possa sussistere un concorso di persone nel
reato, €, in primo luogo, indispensabile che la realizzazione del fatto
sia compiuta da una pluralita di persone: rispetto a colui (nei reati
monosoggettivi) o a coloro (nei reati a concorso necessario?*) la cui
condotta e richiesta e descritta dalla norma incriminatrice di parte

speciale, deve cioé concorrere alla commissione del fatto penalmente

2 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, cit., p.
22

2 La figura del concorso c.d. necessario ricorre quando & la stessa
fattispecie incriminatrice di parte speciale a richiedere la presenza di piu
soggetti per la integrazione del reato. Cfr.,, G. FIANDACA - E. MUSCO,
Diritto penale, cit., p. 449.



rilevante almeno un altro soggetto. Ne consegue che la fattispecie di
concorso risultante dall’art. 110 cp. o dall’art. 113 cp. e
necessariamente plurisoggettiva come fattispecie autonoma, nuova e
diversa rispetto alla singola fattispecie di parte speciale, benché si
tratti comunque di concorso meramente eventuale, essendosi in
presenza di una forma di manifestazione di un reato che nella norma
di parte speciale assume veste monosoggettiva?.

Il carattere plurisoggettivo della fattispecie concorsuale deve,
tuttavia, distinguersi dalla diversa questione della concreta punibilita
dei singoli concorrenti. Il concorso si configura, infatti, anche se
taluno dei correi non e punibile o imputabile: I'art. 112 c.p. prevede,
infatti, I'applicazione delle aggravanti in esso previste a prescindere
dalla concreta punibilita di taluno dei partecipanti; allo stesso modo,
dal successivo art. 119 c.p. - che dispone che le circostanze soggettive
che escludono la pena per taluno dei partecipanti al reato hanno
effetto solo nei riguardi della persone cui sono riferite - si desume
che la pluralita di agenti sussiste anche nel caso in cui uno dei
concorrenti sia inimputabile o abbia agito in assenza di dolo.
Espressione del medesimo principio sono le ipotesi c.d. speciali di
concorso che si verificano allorquando la situazione di non punibilita
sia creata appositamente da un soggetto nei confronti di un altro
affinché quest’ultimo commetta il reato che lo stesso vuole che si

realizzi. Costituiscono, infatti, ipotesi riconducibili al concorso di

25 In questo senso, F. PALAZZO, Corso di diritto penale, parte generale, Torino,
Giappichelli, 2011, p. 504. L’Autore precisa come non sia necessario che
tutti i soggetti abbiano realizzato ciascuno una propria fattispecie di
concorso, essendo sufficiente che la tipicita della fattispecie concorsuale
sussista in rapporto al singolo comportamento. Cio significa, ad esempio,
che se Tizio, a conoscenza delle intenzioni omicide di Caio, gli fa trovare
per caso un’arma con cui poi Caio stesso uccidera la vittima designata da
Tizio, solo quest ultimo avra realizzato la fattispecie di concorso poiché e la
sua condotta ad essersi soggettivamente ed oggettivamente collegata a
quella di Caio, il quale ha invece realizzato la fattispecie tipica di 575 c.p. in
forma monosoggettiva, avendo creduto di trovare casualmente l’arma
lasciatagli da Tizio.



persone nel reato il costringimento fisico e la coazione morale di cui
agli artt. 46 e 54 u.c. c.p., la determinazione in altri dello stato di
incapacita di intendere e di volere ex art. 86 c.p., I'errore determinato
dall’altrui inganno disciplinato dall’art. 48 c.p.?®, non potendosi
accogliere la tesi dell'inquadramento delle stesse nella categoria di
matrice tedesca del c.d. autore mediato e cioe di colui che
strumentalizzi come esecutore materiale di un reato un soggetto non
imputabile, non colpevole o non punibile per altra causa?’.

L’espresso richiamo effettuato dall’art. 113 c.p. comma 2 al disposto
di cui all’art. 111 c.p., consente di ritenere estensibili tali

considerazioni anche al concorso colposo?8.

3. Segue. b) la realizzazione di un fatto di reato.

Il secondo elemento necessario ai fini della sussistenza del concorso
di persone e la realizzazione di una fattispecie oggettiva di reato da
parte di almeno uno dei partecipi, irrilevante essendo il ruolo che

ciascun partecipe assume nell’esecuzione del fatto?, che puo essere

2% In questo senso, cfr. R. DELL’ANDRO, La fattispecie plurisoggettiva in
diritto penale, Milano, Giuffré, 1957, p. 67.

27 A favore dell'inquadramento delle fattispecie citate nell’istituto
dell’autoria mediata, cfr. A. R. LATAGLIATA, I principi del concorso di
persone nel reato, Napoli, Morano, 1964, pp. 78 ss. Contra, G. FIANDACA -
E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 458, nota n. 19, i quali rilevano come tale
categoria sia stata escogitata dalla dottrina tedesca, aderente alla teoria
della accessorieta estrema, per giustificare la punibilita di ipotesi che
sfuggono alla disciplina tipologica delle forme di concorso apprestate dal
codice germanico, ove chi si serve di un soggetto che sia mero esecutore
materiale del reato, non potrebbe altrimenti, se non ricorrendo a tale fictio
iuris, essere punito né come autore - in quanto non realizza materialmente
il reato -, né come istigatore o ausiliatore, presupponendo la teoria citata
che 'autore principale del reato sia di per sé punibile in concreto. Sul tema
dell’autore mediato, G. CIANI, Autore mediato e reato proprio, in Cass. pen.,
1997, pp. 1001 ss.

28 In questo senso, E. DOLCINI - G. MARINUCCI, Codice penale commentato,
cit., p. 1590.

29 ]I legislatore del ‘30, in controtendenza rispetto al previgente codice
Zanardelli, ha adottato per la fattispecie concorsuale il modello della



indifferentemente posto in essere da pitt coautori o dal singolo
autore con la collaborazione di uno o piti complici o, ancora, da piu
soggetti ognuno dei quali realizza una frazione del fatto tipico
(esecuzione c.d. frazionata)30.

Le peculiarita strettamente connesse alla sussistenza del diverso
requisito psicologico della colpa®!, impone tuttavia di dover tener
conto di alcune specificita della fattispecie di cui all’art. 113 rispetto a
quella di cui all’art. 110 c.p.

Mentre, infatti, ai fini della realizzazione di un fatto di concorso
doloso, in omaggio ai principi generali, non e necessario che il fatto
collettivo giunga a consumazione, essendo sufficiente che siano stati
posti in essere atti idonei diretti in modo non equivoco a commettere

un delitto (ed in tali ipotesi si sara al cospetto di un concorso di

tipizzazione unitaria su base causale che comporta che ogni contributo sia
parimenti rilevante ai fini rilevanza penale a condizione che lo stesso sia
dotato di rilevanza causale rispetto alla realizzazione collettiva del fatto. La
modulazione dei contributi puo, tuttavia, avvenire attraverso il varco
aperto dall’art. 114 c.p. che consente una diminuzione facoltativa della
pena a fronte di contributi di minima importanza. Cfr., G. FIANDACA - E.
MUSCO, Diritto penale, cit., p. 451. Parte della dottrina italiana costruisce
ancora il concorso criminoso sulla base di schemi dogmatici ancorati al
modello della tipizzazione differenziata delle forme di partecipazione: cfr.,
in questo senso, G.V. DE FRANCESCO, Sulla necessita della distinzione tra
autore e partecipe nell applicazione delle circostanze della minima partecipazione e
del numero delle persone, in Foro it., 1970, pp. 52 ss.

3 Sull'importanza dei reati caratterizzati da una condotta complessa,
distinta in momenti autonomi produttivi di un evento unico, ai fini del
riconoscimento della funzione incriminatrice dell’art. 113 c.p., cfr., infra,
CAP. II, par. 3. Tale schema, infatti, pur non essendo usuale nei delitti
colposi, non e tuttavia in contrasto con tali fattispecie essendo in astratto
ipotizzabile una norma che descriva un delitto colposo attraverso due
momenti distinti della condotta.

31 In tema di colpa, si rinvia, ex plurimis a S. RICCIO, II reato colposo, Milano,
Giuffré, 1952; E. ALTAVILLA, La colpa, Torino, UTET, 1957; U. PIOLETTI,
Contributo allo studio del delitto colposo, Padova, Cedam, 1993; P.
NUVOLONE, Colpa civile e colpa penale, in Trent'anni di diritto e procedura
penale, Padova, 1969, pp. 696 ss.; F. BASILE, La colpa in attivita lecite, Milano,
Giuffré, 2005. Nella dottrina tedesca, C. ROXIN, Pflichtwidrigteik und Erfolg
bei fahrlissigen Delikten, in ZStW, 1962, pp. 411 ss.; ID., Zum Schutzzweck der
Norm bei fahrldssigen Delikten, in Festschrift fiir W. Gallas, 1973, pp. 241; H. H.
JESCHECK, Struttura e trattamento della colpa nel mondo moderno, in Scuola
pos., 1966, pp. 376.

10



persone in delitto tentato), la realizzazione ad opera di pitt soggetti
di un fatto a titolo di colpa, deve necessariamente sfociare in un reato
consumato, vista la riconosciuta incompatibilita del tentativo con il
delitto colposo: se si muove, infatti, dal presupposto che il tentativo
¢ un atto intenzionalmente diretto verso un risultato, sarebbe
«illogicamente incongruente» ipotizzare un tentativo involontario32.

Ai fini della rilevanza penale di un fatto di cui all’art. 113 c.p., e
inoltre necessario che lo stesso sia espressamente previsto come
delitto3? colposo, secondo quanto imposto dall’art. 42 comma 2 c.p.34.
Un’ulteriore differenza rispetto alla fattispecie di cui all’art. 110 c.p.
si apprezza, inoltre, gia sul piano terminologico posto che, in luogo
della nozione di “reato” (nel quale concorrono piu persone), I'art. 113
c.p. usa il piu ristretto concetto di “evento”, scelta che consente di
individuare una serie di indicazioni utili alla ricostruzione dei
requisiti oggettivi della fattispecie concorsuale®.

Innanzitutto, tale formulazione linguistica rispecchia, ancor meglio
che nella corrispondente fattispecie concorsuale dolosa, la scelta del

legislatore del 1930% di accedere al modello di tipizzazione non

32 G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 430.

3 Sulla questione dell’ipotizzabilita o0 meno di un concorso colposo nelle
contravvenzioni, vedi infra, CAP. IIL.

3 ]I delitto doloso costituisce il modello fondamentale di illecito penale,
posto che il dolo, per scelta normativa, costituisce il normale criterio di
imputazione soggettiva del fatto all’autore. L’art. 42 comma 2 c.p. prevede,
infatti, che «nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla legge come
delitto se non I'ha commesso con dolo», con la conseguenza che il legislatore
presuppone che il dolo sia il criterio soggettivo di responsabilita ove non
diversamente previsto.

35 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, cit., p.
23.

% Sul modello di tipizzazione differenziata, cfr. A. R. LATAGLIATA, I
principi del concorso, cit., p. 267 ss. Le ragioni che spinsero ad abbandonare il
regime di tipizzazione differenziata adottato nel precedente codice
Zanardelli furono essenzialmente, da wun lato, la considerazione,
inizialmente espressa dalla Scuola Positiva, circa la maggiore pericolosita
del partecipazione di una pluralita di soggetti nella perpetrazione di un
reato e, conseguentemente, circa la necessita di considerare unitariamente il
fenomeno concorsuale (cfr., L. MONACO, La riforma dell’art. 110 del codice
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differenziata del fatto concorsuale, in quanto l'esplicito riferimento
alla causazione di un evento da parte di pitt persone e idoneo a porre
I"accento sull'importanza del singolo contributo al fatto concorsuale3”
e non anche sulla tipizzazione aprioristica di ruoli®. Se, infatti, anche
nelle ipotesi di fatto che sia il risultato della condotta di piti persone,
I'evento deve essere posto a carico di ogni partecipe che con la
propria condotta abbia contribuito alla verificazione dello stesso, e
evidente che quest'ultimo costituisce il frutto di un legame che
avvince l'attivita dei concorrenti e che viene inteso come «associazione
di cause coscienti»3.

Peraltro, benché la scelta del termine “evento” possa indurre a
ritenere che la volonta del legislatore sia stata quella di restringere la
portata della fattispecie concorsuale colposa alla sola categoria dei
delitti con evento naturalistico, la dottrina prevalente appare

orientata nel senso di ascrivere all’espressione de qua il significato di

penale italiano. Spunti introduttivi, in AA.VV., Problemi generali di diritto
penale, a cura di G. Vassalli, Milano, Giuffré, 1982, pp. 122 ss.); dall’altro, la
necessita di superare le difficolta applicative ed interpretative che quel
modello aveva provocato, oltre che di evitare l'arbitrarieta che una
preordinata catalogazione dell’entita dell’apporto di ogni concorrente
poteva provocare (in questo senso, Lavori Preparatori, vol. V, Relazione del
Guardasigilli sul libro I del progetto definitivo, n. 134).

37 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, cit., p.
25.

38 L’art. 63 del codice Zanardelli del 1889, che aderiva al differente modello
di tipizzazione differenziata degli apporti concorsuali puniva con la
medesima pena l'esecutore, i cooperatori immediati e il determinatore,
salva l'ipotesi in cui l'esecutore avesse agito anche per motivi propri
(testualmente, «quando piii persone concorrono nell’esecuzione di un reato,
ciascuno degli esecutori e dei cooperatori immediati soggiace alla pena stabilita per
il reato commesso. Alla stessa pena soggiace colui che ha determinato altri a
commettere il reato; ma all’ergastolo e sostituita la reclusione da venticinque a
trent’anni, e le altre pene sono diminuite di un sesto, se l'esecutore lo abbia
commesso anche per motivi propri»); in caso di partecipazione c.d. secondaria,
morale o materiale, venivano previste sanzioni piu lievi. Per un a breve
ricognizione del codice Zanardelli, cfr. G. INSOLERA, voce Concorso persone
nel reato, in Digesto discipline penalistiche, vol. II, 1988, UTET, Torino, p. 440.
3 Lavori Preparatori, vol. V, relazione del Guardasigilli sul libro I del
progetto definitivo, n. 134.
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evento in senso giuridico®, pena [lesclusione dall’ambito di
operativita dell’art. 113 c.p. dei reati di mera condotta*!, ove
I'elemento di unificazione concorsuale e fornito dalla confluenza
verso un’offesa tipica unitaria®?. Spingendosi ancora oltre i meri
schemi definitori, & stato sostenuto come, in realta, con riferimento
specifico all’art. 113 c.p., 'evento in esso menzionato assuma un
significato poliedrico idoneo ad abbracciare l'intera struttura del
fatto e a condensarne l'intero disvalore. In altre parole, I'evento, in
quanto risultato di un processo causale penalisticamente rilevante, e
stato individuato ne «l’evento tipico nella sua configurazione concreta e
cioe quell’accadimento che possiede un significato corrispondente a quello
della fattispecie penale che deve trovare applicazione» e che altro non
rappresenta se non la lesione di un bene giuridicamente protetto
conseguente ad un processo causale di cui é parte 1'azione illecita del
compartecipe®3. Questa diversa lettura del termine evento, lungi dal
rilevare al solo fine di verificare I'estensione dell’art. 113 c.p. anche ai
reati di pura condotta, diviene parametro per commisurare la
rimproverabilita di una condotta colposa la quale sia produttiva di
un risultato che, a sua volta, e frutto di una convergenza di condotte
colpose#.

E ovvio, inoltre, che, trasponendo al concorso colposo i principi
mutuati in tema di art. 110 c.p., nel ricostruirne la fattispecie
oggettiva, soprattutto sotto il profilo del legame che oggettivamente

deve avvincere le condotte dei partecipi, non si puo fare riferimento

40 Per un’analisi del significato di evento, cfr. D. SANTAMARIA, voce
Evento, in Enc. dir., XVI, Milano, 1967, pp. 118 ss.; N. MAZZACUVA, voce
Evento, in Dig. disc. pen., IV, Torino, 1990, p. 445.

4 E. DOLCINI - G. MARINUCCI, Codice penale commentato, p. 1593.
L’interrogativo e posto da G. MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi,
Milano, Giuffré, 1965, p. 116.

4 In questo senso, C. PEDRAZZI, Il concorso di persone nel reato, cit., p. 95.

4 F. ALBEGGIANY], I reati di agevolazione colposa, Milano, Giuffré, 1984, p.
47.

4 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, cit., pp.
36-37.
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al solo legame eziologico tra le stesse, dovendosi piuttosto ancorare il
disvalore del fatto collettivo anche a profili di lesivita sostanziale,
posto che l'evento concorsuale rappresenta l'epilogo di tutti gli
elementi che contribuiscono a determinarlo, con un’articolazione e
complessita che senz’altro sfugge alla corrispondente fattispecie
monosoggettiva. A seconda poi del fondamento tecnico giuridico%
prescelto per consentire la punibilita di condotte atipiche rispetto alla
fattispecie incriminatrice di parte speciale, I'evento assumera diversi
connotati. Se il fatto si struttura, infatti, secondo il modello della
accessorieta“®, I'evento costituisce il risultato del convergere causale
dell’azione tipica dell’autore e di quella atipica del partecipe® .
Qualora, invece, il fatto concorsuale sia costruito sulla scorta di un
modello che riconosce rilevanza al convergere di pitt condotte di per
sé atipiche*8, 'evento collettivamente causato sara il risultato di
azioni le quali sono tra loro collegate da un rapporto causale
orientato verso un’offesa comune®.

In ogni caso, caratteristiche essenziali dell’evento sono l'unicita e

identita dello stesso per tutti i concorrenti®.

45 Per una sintetica rassegna delle teorie sul concorso criminoso, cfr., G.
FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 454.

46 Per una ricostruzione della teoria dell’accessorieta, G. M. BETTIOL, I
lineamenti dell’istituto del concorso di piui persone nel reato secondo il nuovo
codice penale italiano, in Scritti giuridici, 1966, vol. I, p. 29 e ss; ID., Sulla
natura accessoria della partecipazione delittuosa nel codice vigente e nel progetto
Rocco, ivi, vol. I, p. 1.

47 In questo senso, P. NUVOLONE, Osservazioni in tema di causalita nel diritto
penale, in Sudi in onore di F. Antolisei, vol. I, Milano, 1965, p. 383.

48 Secondo questa impostazione, ai fini della rilevanza del fatto collettivo,
non é sufficiente il mero collegamento causale tra le varie condotte atipiche
essendo invero necessario l'intervento della normativa concorsuale in
funzione incriminatrice di tutti i comportamenti che concorrono all’offesa.
Sul punto, P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo,
cit., p. 30, nota n. 10. Sulla funzione incriminatrice dell’art. 110 c.p., A.
PAGLIARO, La responsabilita del partecipe per il reato diverso da quello voluto,
1966, Milano, Giuffré, p. 14.

49 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, cit., p.
31.

50 M. SPASARI, Profili, cit., p. 55.
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La dottrina si e spinta ancora oltre, riconoscendo rilevanza anche a
condotte atipiche e di per sé meramente agevolatrici dell’evento
collettivamente provocato allorquando le stesse possiedano i
requisiti della causalita, della adeguatezza e della lesivitaSl.

In questa direzione, e stata tenuta in considerazione la funzione
precipua che I'evento assume nelle fattispecie colpose. E stato, infatti,
ritenuto che lo stesso, assumendo in queste ipotesi una funzione di
elemento di delimitazione del fatto di reato, dovrebbe
necessariamente arricchirsi dei requisiti di rappresentabilita e
prevedibilita da parte di uno o piu dei soggetti agenti con la
conseguenza che, nei delitti colposi, I'evento verrebbe ad assumere il
duplice ruolo, da un lato, di delimitazione del legame penalmente
rilevante tra i partecipi (esigendosi che la condotta dell’esecutore sia
risultato prevedibile ed evitabile rispetto all’azione del partecipe3?);
dall’altro, di elemento di individuazione del momento di incidenza
finale della condotta concorsuale colposa posto che il risultato delle
condotte oggettivamente convergenti dei compartecipi deve
rappresentare appunto la conseguenza di esse. Cio significa, in altri
termini, che la verificazione dell’evento, quale prodotto del
convergere causale e del contributo offensivo delle singole condotte
dei compartecipi, viene ad essere considerato, nei casi di
realizzazione ad opera di pitt soggetti di delitti colposi di evento,
come l'unico criterio idoneo a dar luogo alla rilevanza penale delle
condotte concorsuali®®. In questo senso, infatti, 'evento viene ad
essere inteso non solo come risultato naturalisticamente derivante da

una determinata condotta, ma come epilogo dell'intero fatto, che ne

51 In questo senso, L. STORTONI, Agevolazione e concorso di persone nel reato,
Padova, CEDAM, 1981, p. 139.

52 Esemplificando, esiste legame tra le condotte di due correi in reato di
omicidio colposo se l'uso di una sostanza pericolosa ad opera di un
soggetto negligente sia il risultato prevenibile e rappresentabile della
condotta del soggetto che I'ha, a sua volta, lasciata incustodita.

53 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, cit., p.
34.
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assorbe il globale disvalore. Ogni comportamento che ha concorso a
, . . .
produrre l'offesa tipica puo dunque essere imputato al fatto
concorsuale purché sia anche personalmente rimproverabile al
singolo compartecipe®. Questa selezione, nei reati causalmente
orientati puo essere effettuata utilizzando il criterio secondo cui
I'evento verificatosi deve costituire la concretizzazione del rischio
che la norma di comportamento violata mirava a prevenire, cosi
estromettendosi dall’area di rilevanza tutte quegli eventi che, seppur
apparentemente collegati causalmente alla condotta dell’agente, non
costituiscono l'obiettivo preso di mira dalla norma a contenuto
precauzionale e che quindi non sono imputabili all’agente gia sotto il

profilo strettamente materiale.

4. Segue. c) Il nesso di causalita tra la condotta e ’evento. La

rilevanza delle condotte di mera agevolazione.

Affinché un fatto di reato sia imputabile ai suoi autori e necessario
che gli stessi abbiano apportato un contributo causale, di natura
materiale o morale®, alla realizzazione dello stesso. La rilevanza del
nesso causale e peraltro sottolineata nel 113 c.p. dallo stesso

legislatore che fa uso dello specifico termine “cagionare”, cosi

5 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione nel delitto colposo, cit., p.
35.

55 Nel senso dell’utilizzo del criterio della concretizzazione del rischio ai
fini della delimitazione degli eventi imputabili ai concorrenti nel delitto
colposo, N. MAZZACUVA, voce Evento, cit., p. 294. In tema di teoria
dell'imputazione obiettiva dell’evento, C. ROXIN, Gedanken zur problematik
der Zurechnung in Strafrecht, in festschrift fiir R. Honig, Gottingen, 1970, pp.
132; ID., La problematica dell’imputazione oggettiva, in C. ROXIN, Politica
criminale e sistema del diritto penale, trad. it., a cura di S. MOCCIA, Napoli,
Edizioni scientifiche italiane, 1998, pp. 83 ss.

5 F stato ritenuto concorrente morale nel delitto colposo di incendio colui
che, trasportato sul sedile posteriore di una motocicletta, ha incitato il
conducente del ciclomotore a gettarla via mentre stavano attraversando
una zona di campagna con erba secca e sterpaglia. Cfr., Cass. pen., sez. IV,
7/12/2005 n. 44623, in Dir pen. e proc., 3, 2006, pp. 334-335.
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operando una scelta diversa a livello linguistico rispetto alla
fattispecie di cui al 110 c.p., ove la pit generica formulazione del
“concorrere” di pitl persone nel medesimo reato, ha dato 'avvio ad
una serie di problemi interpretativi che hanno reso la tematica della
causalita, per la sua incidenza sul problema della compatibilita di
taluni apporti con il principio della personalita della responsabilita
penale®’, uno degli argomenti pitt dibattuti e controversi nell’ambito
dell’illecito plurisoggettivo3s.

Senza ripercorrere in questa sede le teorie sulla causalita elaborate
con riguardo al concorso di persone nel reato doloso®, e qui
sufficiente sottolineare come la dottrina prevalente sia ormai
assestata nel senso che la teoria della condicio sine qua non e 1'unica in
grado di fondare la rilevanza dell’atto di partecipazione®, benché la
stessa ponga questioni a tutt'oggi controverse a fronte di condotte di

compartecipi che sono qualificate come non necessarie, e di cui si

57 E. DOLCINI - G. MARINUCCI, Codice penale commentato, cit., p. 1592.

58 L. STORTONI, Agevolazione, cit., pp. 3 ss.; G. INSOLERA, voce Concorso
pp- 437 ss.

5 Accanto alla teoria condizionalistica, e per superare le pretese
insufficienze riscontrate nella stessa, parte della dottrina ha fatto ricorso al
modello della c.d. causalita agevolatrice o di rinforzo (sul punto, F.
ALBEGGIANI, Imputazione dell’evento e struttura obiettiva della partecipazione
criminosa, in Indice penale, 1977, p. 412 ss.) in virttu del quale e penalmente
rilevante non solo l'aiuto che si riveli necessario ma anche quello che si
limiti a facilitare la verificazione dell’evento finale lesivo; sull’inidoneita di
tale criterio nei casi, ad es., del “complice maldestro”, cfr., G. FIANDACA -
E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 461. L’approccio causale e stato da altri
abbandonato a favore della teoria della prognosi per cui basterebbe che
'azione del partecipe appaia ex ante idonea a facilitare la commissione del
reato, accrescendone la possibilita di verificazione. Sul punto, E. ONDE]I,
Correita e rapporto di causalita, in Giur. compl. Cass. pen., 1946, 1, pp. 50 ss.; F.
ALBEGGIANI, Imputazione, cit., p. 427.

60 G. COGNETTA, La cooperazione, cit., p. 85. Nel senso dell’abbandono
della teoria condizionalistica in casi di concorso morale, ove a causa della
probatio diabolica della effettiva efficacia determinatrice o rafforzatrice della
condotta si predilige un giudizio prognostico-probabilistico di idoneita ex
ante a rafforzare o determinare l'altrui attivita criminosa, G. INSOLERA,
voce Concorso, cit., p. 444. L’Autore critica la disinvoltura con cui la
giurisprudenza utilizza tale criterio per giustificare la rilevanza penale di
condotte non necessarie in ipotesi di partecipazione psichica.
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parlera nel prosieguo®l. Una siffatta conclusione puo trarsi, oltre che
come sopra accennato dalla specificita del termine “cagionare”
utilizzato nel 113 c.p., anche a contrario, dalla circostanza per cui,
accanto alla norma generale sul concorso colposo, esistano diverse
fattispecie incriminatrici speciali, denominate di agevolazione
colposa ove, anziché pretendersi un rapporto condizionalistico tra la
condotta agevolante e quella agevolata, ci si accontenti di
partecipazioni che si limitano a “rendere possibile” o ad “agevolare”
la verificazione dell’evento finale®2.

A prescindere, pertanto, dalla funzione incriminatrice o di
disciplina® che s’intende attribuire alla norma in questione, deve
concludersi che la stessa presenta una struttura tale da escludere
dall’ambito della rilevanza penale condotte che non siano dotate di
efficacia causale rispetto all’evento collettivamente cagionato,
dovendosi tuttavia modularne la consistenza a seconda delle
tipologie di fattispecie che possono confluire nella realizzazione
plurisoggettiva di un fatto di reato.

Per cio che concerne, piti specificamente i reati causalmente puri, ove
la tipizzazione operata dalla norma incriminatrice riguarda un
evento esteriore che costituisce il risultato fenomenicamente distinto
dall’azione ma ad esso collegato da un nesso di causalita® ed ove &
indifferente la modalita di aggressione al bene giuridico tutelato, gia

in sede di esecuzione monosoggettiva il legame suddetto costituisce

61 Sul punto, W. CLASS, Die Kausalitat der Beihilfe, in Festchrift fiir U. Stock,
Wiirzburg, 1966, p. 116 e F. ALBEGGIANI, Imputazione dell’evento, cit., p.
413.

62 F. ALBEGGIANI, I reati di agevolazione colposa, p. 29 ess.

63 Cfr., infra, CAP. 1.

¢4 Sulla distinzione nella categoria dei reati di evento - che si distinguono
dai reati di azione o mera condotta - tra reati causalmente puri e reati a
forma libera o causalmente puri e reati a forma vincolata, cfr. G.
FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., pp. 73-74.



elemento tipicizzante del comportamento penalmente rilevante®>
(cui, come si vedra, si affianca, innestandosi gia nella nozione di fatto
tipico, I’elemento psicologico®), dovendosi di volta in volta verificare
quali siano le condotte che si sono poste quali condizioni necessarie
per il verificarsi dell’evento®”.

Per cid che concerne, invece, i reati a forma vincolata, per tali
intendendosi quelli in cui le modalita di condotta sono
espressamente tipizzati dal legislatore, € necessario effettuare
un’ulteriore distinzione a seconda che nella struttura della norma
incriminatrice di riferimento vi sia 0 meno l'esistenza di un evento in
senso naturalistico. Nell'ipotesi affermativa, le conclusioni a cui si
approda in punto di funzione del nesso causalistico non sono diverse
rispetto a quelle gia affrontate a proposito dei reati causalmente
puri®®, dovendosi ritenere che «la condotta atipica abbia cooperato con la
condotta tipica nel cagionare l'evento, sia quando lo abbia direttamente

(con)causato, sia quando si sia posta come antecedente eziologico necessario

65L. VIGNALE, Ai confini della tipicita: l'identificazione della condotta
concorsuale, in Riv. it. dir. proc. pen., p. 1375.

¢ Nel senso che il requisito psicologico sia insito anche nell’elemento della
tipicita del reato ancor prima di rilevare come elemento della colpevolezza,
cfr., G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 313.

67 Ritiene parte della dottrina che, proprio in virti della loro specifica
caratteristica consistente nell'incentrarsi l'intero disvalore del fatto sulla
verificazione dell’evento, con riguardo alle fattispecie causalmente orientate
I'art. 113 c.p. non puod che assumere una funzione di disciplina: posto che i
comportamenti dalle stesse descritti sono tipici gia ai sensi della norma
incriminatrice di parte speciale per il solo fatto di essere eziologicamente
connessi al risultato lesivo finale. In questo senso, P. SEVERINO DI
BENEDETTO, cit., p. 46. Contra, nel senso della possibilita di riconoscere
margini per una funzione anche incriminatrice dell’art. 113 nei confronti di
reati di evento, cfr. G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 533.

6 Deve tuttavia tenersi conto del fatto che, se in caso di reati monosoggettivi,
e la norma incriminatrice di parte speciale che viene di volta in volta in
questione a tipizzare i singoli comportamenti penalmente rilevanti, nelle
ipotesi di realizzazione plurisoggettiva del reato, ¢ proprio a mezzo della
funzione incriminatrice riconosciuta dall’art. 113 c.p. per evitare vuoti di
tutela che viene conferita rilevanza penale a condotte che di per sé sarebbero
atipiche in quanto non idonee ad integrare gli estremi del fatto cosi come
dettagliatamente descritto dal legislatore. Sul punto, vedi, piu
approfonditamente, infra, CAP. II.
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della condotta tipica, in tal modo contribuendo al verificarsi del risultato
finale nelle ipotesi di reati di mera condotta»®°.

Per cio che concerne i reati di pura condotta, invece, benché 'assenza
nella loro struttura di un evento in senso naturalistico potrebbe
indurre a ritenere sufficiente la sussistenza della lesione al bene
giuridico tutelato dalla norma incriminatrice, non sussistendo entita
di fatto che si aggiungono agli elementi oggettivi della fattispecie”?,
anche in tali casi I'elemento causale, espressamente citato dall’art.
113 c.p., assume un effettivo ruolo di delimitazione oggettiva della
fattispecie di concorso. In altre parole, e stato ritenuto che e proprio
«il modulo condizionale tra le condotte di cooperazione» a fungere da
collegamento tra il singolo contributo e I'offesa unitariamente intesa,
di modo che il nesso eziologico tra i segmenti dei diversi esecutori
consente di rendere tipica una condotta che di per sé non lo
sarebbe”l.

Cio posto in generale in ordine alla funzione che il nesso eziologico
assume nella fattispecie di cui all’art. 113 c.p., si accennava
precedentemente alla possibilita che in talune ipotesi si rinunci alla
piu rigorosa teoria condizionalistica per considerare penalmente
rilevanti condotte di mera agevolazione dell’offesa - collettivamente
provocata - al bene giuridico tutelato dalla norma di parte speciale.
Per rispondere a tale interrogativo una parte della dottrina ha
ritenuto necessario, al fine di evitare il rischio di arbitrari
ampliamenti di rilevanza penale di alcune condotte, circoscrivere il
significato da assegnare al termine “agevolazione”. La causalita
agevolatrice pud essere, infatti considerata ammissibile solo
allorquando la stessa sia considerata un’articolazione della teoria

della condicio sine qua non, riletta alla luce del criterio che guarda

¢ P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 52.
70 In questo senso, M. GALLO, II dolo, oggetto e accertamento, in Studi urbinati,
1951-1952, p. 205.

71 P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione, cit., p. 54.
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all’evento finale come a quello hic et nunc verificatosi. In questo senso
anche una condotta di mera facilitazione rispetto alla verificazione
dell’offesa puo considerarsi tipica qualora, tramite un procedimento
di eliminazione mentale ex post, si sia rivelata condizione necessaria
rispetto all’evento come concretamente realizzatosi’?: «basta cioe che
U'influsso del partecipe si eserciti su qualche particolare, anche secondario,
dell’impresa criminosa»’3.

Risulterebbe, al contrario, stridente con il principio di legalita che
assiste la disciplina penalistica considerare tipiche quelle condotte di
agevolazione che restano estranee alla formula condizionalistica in
quanto abbiano determinato una mera «influenza favorevole»’* nei
confronti della condotta illecita di un altro soggetto che, anche in
assenza di quell’apporto, avrebbe comunque cagionato un risultato
giuridicamente omogeneo. Del resto, se il legislatore ha previsto
espressamente fattispecie in cui e sufficiente la mera agevolazione ai
fini della sussistenza del reato, non sarebbe ipotizzabile che a mezzo
dell’art. 113 c.p. si consentisse un’estensione della punibilita tale da
ricomprendere financo condotte non dotate di vera e propria
efficacia causale rispetto al risultato lesivo finale?>.

Secondo una diversa impostazione, per vero foriera di distorsioni a
causa dello smisurato ampliamento della rilevanza penale di
condotte addirittura acausali, 'art. 113 c.p. assumerebbe, invece,

importanza in quanto strumento idoneo a rendere tipiche, tanto nei

72 In tal senso, L. STORTONI, Agevolazione, cit, p. 104 e ss. Si pensi
all'ipotesi di furto con scasso ove, la fornitura di un mezzo che agevoli
'apertura della serratura della porta (es. la chiave), interrompendo il nesso
causale in atto e sostituendolo con un processo diverso, diventa una vera e
propria condicio sine qua non dell’evento per come concretamente
verificatosi.

73 C. PEDRAZZI, 1l concorso, cit.,, pp. 79-80. Contra, G. INSOLERA, voce
Concorso, cit., p. 459, il quale ritiene che considerare concorrente la condotta
di chi per sua natura tende a inserirsi nell’economia dell’offesa, rischia di
appesantire di contenuti valutativi il giudizio causale.

74 in questo senso, F. ALBEGGIAN!YI, I reati, cit., p. 55.

75 In questo senso, L. VIGNALE, Ai confini, cit., p. 1378.
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reati in cui sia presente un evento naturalistico, quanto in quelli di
mera condotta, comportamenti meramente agevolatori che non
possiedano un ruolo condizionale rispetto al risultato lesivo, ma che
si affianchino alla condotta esecutiva del reato. Una conferma a tale
funzione sarebbe rinvenibile nell’art. 114 c.p. applicabile proprio a
quelle condotte prive di rilevanza condizionalistica’¢. Tale approccio,
rispetto al quale non si possono non esprimere dubbi circa la
compatibilita con i principi di legalita e colpevolezza, conduce
all’estrema conseguenza di incriminare anche condotte dell’extraneus
che, pur non rivestendo una posizione di garanzia, hanno agevolato
I'omissione di chi, venendo meno all’obbligo giuridico imposto
dall’art. 40 cpv c.p., ha provocato I'evento lesivo”’. Posto che, letto in
questi termini, l'art. 113 c.p. avrebbe una capacita espansiva
dell'incriminazione di misura consistente, 1 sostenitori
dell’orientamento citato, al contrario di chi invece propende per la
soluzione favorevole alla abolizione dello stesso, ritengono che
I'istituto in questione dovrebbe godere di una maggiore
valorizzazione”s.

I riconoscimento della tipicita di condotte anticipatorie e,
conseguentemente, della incriminabilita delle stesse, ha posto,
inoltre, il problema circa la natura delle ipotesi di agevolazione
espressamente previste ex lege (si pensi, esemplificamente, agli artt.,

326 e 391 cpv c.p.), fattispecie la cui esistenza nell’ordinamento, come

76 Sostenitore di tale orientamento € F. ALBEGGIAN], I reati, cit., p. 181 ss.
Contra, P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit,, p 51, nota n. 41, secondo la
quale il contributo di cui all’art. 114 c.p. non e estraneo al rapporto di
causalita ma risulta di rilevanza minore poiché ha inciso solo sul quomodo e
non anche sull’an del fatto.

77 L’ Autore riporta 1'esempio della moglie dell’infermiere che, convincendo
il marito a non recarsi al lavoro per accompagnarla a fare compere,
contribuisce alla morte del paziente la cui morte sarebbe stata evitata
dallintervento  dell'infermiere che aveva l'obbligo giuridico di
somministrargli la cura vitale e la quale, se non si riconoscesse natura
incriminatrice in casi simili all’art. 113 c.p., rischierebbe di rimanere
impunita. Cfr., F. ALBEGGIAN!], I reati, cit., p. 183 ss.

78 In questo senso, sempre F. ALBEGGIANI, I reati, cit., nota 18, pp. 185-186.
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sopra accennato, & stata utilizzata come argomento a conferma
dell’intenzione del legislatore di escluderne la rilevanza, in omaggio
al principio di tassativita della legge penale, nei diversi casi non
espressamente tipizzati.

Ci si e interrogati, piuttosto, se tali forme di agevolazione
positivizzate non possano essere considerate come species del
concorso di persone nel reato di cui agli artt. 110 e ss. c.p.”

Il punto di partenza per accedere alla soluzione positiva, € quello -
che, come vedremo, viene da questa stessa dottrina smentito - di
riconoscere I"ammissibilita di un concorso colposo a fatto doloso, dal
momento che le ipotesi di agevolazione colpose espressamente
incriminate fanno riferimento ad un fatto altrui doloso, o quanto
meno, volontario®.

Sennonché, sgombrato il campo dal rischio di incompatibilita con i
principi che improntano la disciplina vigente in materia di concorso
di persone nel reato - quali il dogma dell’unitarieta del fatto

concorsuale®! e la superfluita di un legame psicologico che avvinca le

7 Tale questione viene analizzata, ancora, da F. ALBEGGIANI, I reati, cit.,
pp- 196 e ss.

80 La tematica dell’ammissibilita di un concorso colposo in delitto doloso, e
viceversa, di un concorso doloso in reato doloso, attiene alla diversa
questione della riconoscibilita nel sistema penale italiano di ipotesi in cui
pitt soggetti partecipino alla realizzazione di un medesimo reato pur con
adesioni psicologiche differenti. Benché la lettera del 110 c.p., che
nell’enunciare la partecipazione ad un “medesimo” reato, sembra orientata
al principio di unitarieta del titolo - che rifugge la possibilita di
frammentare 1'elemento psicologico - molteplici sono le argomentazioni a
supporto della tesi contraria e fondata sul presupposto che una rinuncia
all’incriminazione di fattispecie di tal fatta, creerebbe un’intollerabile vuoto
di tutela, soprattutto a fronte di ipotesi di concorso doloso in delitto
colposo. In questo senso si & pronunciato, F. ANGIOINI, Il concorso colposo ,
cit., p. 91. Sull’ammissibilita, senz’altro pitt problematica (gia solo per la
circostanza per cui la responsabilita a titolo di colpa presuppone una
espressa previsione legislativa) di un concorso colposo in delitto doloso, si
veda G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., pp. 470 e ss.

81 La consistenza di un tale principio, sebbene apparentemente cristallizzata
nella “medesimezza” di reato richiesta dall’art. 110 c.p., trova smentite gia
a livello testuale. Per un approfondimento, cfr. F. ALBEGGIAN!], I reati, cit.,
pp- 198 ss.
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azioni dei compartecipi®? - il maggiore ostacolo alla ammissibilita di
una frammentazione dell’elemento soggettivo nella realizzazione di
un medesimo evento criminoso ¢ stato rintracciato in considerazioni
di pitt ampio respiro che possono essere cosi sintetizzate®?.
Esisterebbe un primo gruppo di ipotesi, solitamente qualificate come
fattispecie di partecipazione colposa a delitto doloso, in cui la
condotta in contrasto con una regola cautelare posta in essere da un
determinato soggetto, consente la realizzazione di un reato doloso da
parte di soggetto diverso, senza che perd possa essere accertata
nell’agente in colpa la consapevolezza di cooperare con altri. In
queste ipotesi, la mancanza del requisito fondante ogni fattispecie
concorsuale, ossia il legame psicologico tra i concorrenti®4, impone di
escludere che si sia al cospetto di un caso di compartecipazione

criminosa (seppur con criteri d’imputazione soggettiva diversi),

82 In questo senso, C. PEDRAZZI, II concorso, cit. p. 71; F. CARNELUTT]I,
Lezioni di diritto penale, Milano, 1943, p. 301; B. ALIMENA, La colpa nella
teoria generale del reato, Palermo, Priulla, 1947, pp. 144 e ss. Per un
approfondimento sul ruolo dell’elemento psicologico nell’art. 113 c.p., vedi
infra, par. 9.

8 In verita, I’Autore adduce anche argomentazioni desumibili dal tenore di
alcune norme, alle quali tuttavia e piu facile opporre obiezioni:
all’argomento secondo cui l'art. 113 c.p. farebbe riferimento alla sola
cooperazione nel delitto colposo, puod replicarsi che nelle fattispecie
plurisoggettive ove la rilevanza penale delle condotte dipende dall’innesto
delle clausole di cui agli artt. 110 e 113 c.p. con le fattispecie di parte
speciale, il requisito della espressa previsione del titolo potrebbe dedursi
gia dalla singola norma incriminatrice; al diverso argomento per cui
I'espressa previsione di ipotesi di agevolazione colposa escluderebbe
I"ammissibilita di ritenere rilevanti condotte di agevolazione non tipizzate,
si obietta invece che le ragioni della positivizzazione potrebbero invero
rinvenirsi in esigenze diverse, quali l'assoggettamento di una pena
autonoma o perché, ad esempio, il fatto agevolato non e previsto in forma
colposa. Per un approfondimento, cfr., F. ALBEGGIAN], I reati, cit., pp. 202
ess.

8¢ ['elemento psicologico per I’Autore costituisce elemento indefettibile
della compartecipazione criminosa, cfr., F. ALBEGGIANI, I reati, cit., p. 202.
Piu approfonditamente sull’argomento, v. infra, par. 9.
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trattandosi piuttosto di due autonomi reati monosoggettivi®s.
Esisterebbe, inoltre, un secondo gruppo di ipotesi in cui, pur
potendosi ravvisare una compartecipazione soggettiva tra i vari
concorrenti nel reato, le circostanze di svolgimento del fatto
plurisoggettivo sono tali da impedire che l'evento costituisca la
concretizzazione del rischio che la regola cautelare violata mirava a
prevenire. Benché, quindi, esista in astratto un’adesione soggettiva
tra i diversi agenti, in questi casi, la contrapposizione tra i diversi
atteggiamenti psicologici (I'uno colposo, l'altro doloso), finisce per
escludere la rilevanza finale del primo®, con la conseguenza che
riconoscere 1'ammissibilita di un concorso colposo avrebbe senso
solo nelle marginali ipotesi in cui la regola cautelare violata
dall’agente in colpa sia formulata solo od anche al fine di prevenire
un fatto doloso altrui?”.

Negata dunque l'ammissibilita di un concorso colposo in delitto
doloso88- per la residua funzione che l'istituto assumerebbe in ipotesi

che, peraltro, sono state ritenute per lo piu artificiose -, I’Autore

85 Viene riportato 'esempio di scuola del farmacista che per negligenza
lascia incustodito un potente veleno senza prevedere che se ne impossessi
poi un terzo per fini illeciti.

8 | I'esempio, per vero artificioso, di Tizio che per imprudenza decide di
partecipare ad una gara automobilistica alla quale sa che partecipera anche
Caio, rimanendo tuttavia all'oscuro dell’intenzione di quest'ultimo
provocare un incidente per uccidere Sempronio. E ovvio che, non
costituendo I'obiettivo della norme che regolano la circolazione stradale la
prevenzione di un omicidio doloso, 1'uccisione voluta da Caio a danno di
Sempronio, non costituisce concretizzazione del rischio sotteso alla regola
cautelare.

87 Opera come consistente limite in tal senso il principio di affidamento
secondo cui si presuppone in ciascun individuo normale I'attitudine ad un
autodeterminazione dalla quale consegue che ognuno deve evitare solo i
pericoli derivanti dalla propria condotta, non potendo incombere 1'obbligo
di impedire comportamenti pericolosi di terzi altrettanto capaci di scelte
responsabili. Per un approfondimento del principio di affidamento, M.
MANTOVANLY, Il principio di affidamento nella teoria del reato colposo, Milano,
Giuffré, 1997, passim.

88 Nel senso che costituirebbe, pitt che altro, un concetto con mero valore
descrittivo, non possedendo wuna specifica funzionalita, cfr., F.
ALBEGGIANIY, I reati, cit., p. 218.
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giunge alla conclusione secondo cui le ipotesi di agevolazione
colposa tipizzate non potrebbero essere parte della pitt ampia
categoria del concorso di persone del reato, come invece potrebbe
sostenersi qualora si ritenesse che tali forme di partecipazione,
sebbene espressamente previste, non possiedano autonoma rilevanza
penale, ricevendo la loro tipicita esclusivamente dal fatto cui
accedono (il fatto agevolato)®®. Questa impostazione, rilevando la
mancanza nelle ipotesi di specie delle caratteristiche strutturali che
costituiscono il presupposto della disciplina di cui all’art. 110 c.p.
(una per tutte, la rilevata mancanza di legame psicologico tra i
concorrenti) perviene quindi alla conclusione che le ipotesi di
agevolazione colposa trovano wuna giustificazione concettuale
autonoma, rivelandosi infruttuoso ogni tentativo di ricondurle in
schemi preesistenti di cui non si condividono le caratteristiche®. Tali
fattispecie vengono, pertanto, considerate come veri e propri «reati
propri, consistenti in ipotesi di responsabilita colposa mediata,
espressamente tipicizzate, nelle quali viene conferito rilievo penale anche a
condotte non strettamente condizionali rispetto al risultato lesivo»°1.

Concludendo, se in adesione a questa impostazione viene
sconfessato il principio secondo cui I’art. 113 c.p. renda tipiche anche
mere condotte agevolatorie o prive di rilevanza condizionalistica
rispetto all’evento finale, € stato tuttavia osservato come affidarsi alla
scelta opposta di creare singole ipotesi di agevolazione colposa, per
un verso, non sarebbe comunque soluzione idonea a superare i

problemi sollevati dalla dottrina a proposito della funzione

89 In questo senso, M. SPASARI, voce Agevolazione colposa, in Enc dir., I, p.
896.

% [’ Autore da atto anche di un’altra soluzione che consiste nel conferire
alle fattispecie de quibus natura di reati plurisoggettivi (id est, a concorso
necessario) ma la confuta, ritenendo anche tale percorso non solo superfluo,
ma concettualmente tortuoso. Cfr, F. ALBEGGIANI, I reati, cit., p. 222.
Sostiene, invece, questa impostazione, F. GRISPIGNI, Il reato plurisoggettivo,
in Annali, 1941, p. 317 (I) e 401 (II).

%1 F. ALBEGGIANY, I reati, cit., p. 223.
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incriminatrice dell’art. 113 c.p. Si tratterebbe, infatti, di un mero
«cambio di “etichette”», che non risolverebbe in alcun modo il profilo
della estensione della punibilita a condotte di per sé atipiche ma anzi
accentuerebbe il rischio di incriminare forme meno significative di
partecipazione, cosi sganciate dalla dimensione causale del
concorso??. Per altro verso, la scelta di incriminare condotte
agevolatorie, potrebbe condurre a lacune di tutela ingiustificate in
contrasto con il principio di frammentarieta?, in omaggio al quale
esigenze di politica criminale impongono di riservare protezione
soltanto nei confronti di determinate e selezionate aggressioni®+.

In senso contrario deve, tuttavia, osservarsi che prevedere ipotesi
tipiche di agevolazione colposa sarebbe comunque una scelta di
natura legislativa che, da un lato, in quanto tale, consentirebbe di
evitare la patente violazione del principio di legalita. Ritenere inoltre
penalmente rilevanti, ex lege, determinati e selezionati
comportamenti ritenuti di particolare disvalore, sventerebbe il
rischio che, a mezzo dello strumento di cui all’art. 113 c.p., vengano
arbitrariamente punite, a mero titolo di responsabilita oggettiva®,

condotte del tutto prive di rilevanza causale rispetto all’evento.

5. La condotta tipica nella fattispecie di cui all’art. 113 c.p. La

violazione della regola cautelare.

Una volta appurato che gli elementi caratteristici del concorso di
persone nel reato - tanto nella forma dolosa, quanto in quella colposa

che, come si e dato atto, presenta alcune peculiarita - sono la pluralita

92 P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., pp. 184-186.
9 P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 183

% Per una definizione del principio di frammentarieta e della operativita
dello stesso su tre differenti livelli, cfr., G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto

penale, cit., p. 32.

% Sul tema della responsabilita oggettiva, cfr., S. MOCCIA, II problema della
responsabilitd oggettiva tra principio di tipicitd e principio di colpevolezza, in

Costituzione, diritto e processo penale, Milano, Giuffré, 1988, pp. 30 ss.
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di soggetti agenti, I'integrazione di una fattispecie obiettiva di reato e
il contributo (attivo o omissivo) di ciascuno dei concorrenti - sotto
forma di compartecipazione materiale o morale - che deve
intervenire necessariamente prima® della realizzazione del comune
risultato lesivo, occorre indagare il proprium della cooperazione ex
art. 113 c.p.

Affinché, infatti, sia realizzata in concorso una condotta che possa
essere definita come colposa, & necessario che la stessa si concreti
nella violazione di una regola di diligenza, prudenza o perizia che,
nella fattispecie plurisoggettiva, in virtti della necessaria interazione
tra piu soggetti coinvolti, assume dei connotati pitt ampi rispetto alla
trasgressione della norma cautelare operata al singolo, posto che il
contenuto si diversifica a seconda che si tratti della inosservanza
propria di uno o comune a tutti i concorrenti, di una partecipazione
all’'inosservanza altrui%’ o, ancora, della violazione di una norma che
sia posta a prevenire condotte realizzate da terzi®.

Com’e noto, gli elementi strutturali del delitto colposo, in generale,
sono costituiti da requisiti di natura psicologica, che attengono piu

propriamente alla colpevolezza®, e requisiti a carattere normativo,

% In questo senso, M. SPASARLI, Profili, cit., p. 55.

97 F. MANTOVANI, Diritto penale, parte generale, 2011, Cedam, Padova, p.
537.

% In questo senso G. COGNETTA, La cooperazione, cit., 1980, p. 88.

9 La categoria della colpevolezza nel reato colposo, come in quello doloso,
assume la funzione di racchiudere i presupposti dell'imputazione
soggettiva del fatto all’agente. Da punto di vista strettamente psicologico la
colpa presuppone "assenza di volonta criminosa, intesa come mancanza di
coscienza e volonta del fatto tipico, tanto che l'art. 43 c.p., ai fini della
definizione del delitto colposo, richiede che I'evento, anche se preveduto,
non sia voluto dall’agente. Senza voler approfondire in questa sede un
tema ampio come quello della colpa, va comunque precisato che, a livello
conoscitivo, i reati colposi sono generalmente caratterizzati dalla non
consapevolezza da parte del reo di porre in essere con il proprio
comportamento una lesione o messa in pericolo del bene giuridico tutelato
dalla fattispecie incriminatrice di riferimento tanto che, in questi casi, il
giudizio di imputazione diventa di carattere prettamente normativo,
muovendosi all’agente il rimprovero in fatto per «l’atteggiamento
antidoveroso della volonta» (in questo senso, T. PADOVANI, Appunti
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che attengono invece gia al fatto tipico. Con particolare riguardo alla
violazione della regola cautelare, che rientra in quest'ultima
categoria di elementi, essa caratterizza il reato colposo sotto un
duplice profilo in quanto non solo e idonea ad integrare una specifica
forma di colpevolezza (intesa come rimproverabilita)'%, ma rileva
gia sul piano della tipicita, posto che ogni illecito colposo viene
delineato sulla base del rapporto che intercorre fra la trasgressione
del dovere oggettivo di diligenza ed i restanti elementi della
fattispecie incriminatrice, variando il contenuto della regola
precauzionale in funzione del tipo di reato che viene in questionel®l.
Cio vale a distinguere, in punto di indagine sulla individuazione
della condotta tipica, le fattispecie colpose da quelle dolose, ove il
comportamento tipico &, invece, astrattamente individuabile in sede
di interpretazione della norma penale.

Tale differenza e stata rilevata gia con riferimento alle ipotesi di
esecuzione monosoggettiva del reato.

Per quanto riguarda, piu in particolare, le fattispecie causalmente
orientate, mancando wuna schema descrittivo della condotta

penalmente rilevante, & necessario selezionare nella potenzialmente

sull’evoluzione del concetto di colpevolezza, in Riv. it. dir. e proc. Pen., 1973, p.
566). Non esiste tuttavia un’incompatibilita assoluta tra colpa e previsione
dell’evento posto che esistono ipotesi in cui, pur non volendo commettere il
reato, I'agente se lo rappresenta come possibile conseguenza della sua
condotta, pur confidando nella sua non verificazione. Sulla struttura
psicologica della colpa, cfr. G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit.,
p- 523.

100 Vedi nota precedente.

101 Nei reati causalmente orientati con evento naturalistico, che connotano
la maggior parte degli illeciti colposi, ad esempio, il contenuto della regola
cautelare si specifica proprio sulla scorta dell’evento che la stessa, con la
sua osservanza, ¢ protesa ad evitare, con la conseguenza che in questo caso
I'azione tipica sara quella che per prima da luogo ad una situazione di
contrarieta con la regola stessa. Cfr., in questo senso G. FIANDACA - E.
MUSCO, Diritto penale, cit., pp. 501 e ss.
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infinita serie di atti condizionanti l'evento finale, quelli che
effettivamente consentano di imputare il risultato all’autore’02.

Nelle delitti dolosi, allorquando la norma incriminatrice, ai fini della
realizzazione del reato, richiede una condotta positiva, rileva l'ultimo
atto compiuto prima della messa in moto di un processo causale ed
indipendentemente da successivi interventi dell’agentel®; con
riferimento alle condotte omissive, analogamente, si considera tipico
il momento ultimo del mancato intervento di tutela nei confronti del
bene affidato a colui che riveste la posizione di garante dello
stessol04,

Trasferendo questo criterio di individuazione della condotta tipica al
modello concorsuale, possono essere considerate condotte tipiche di
esecuzione solo quelle realizzate dal soggetto o dai soggetti che
hanno posto in essere 'ultimo atto ricoperto dalla volonta; gli altri
soggetti saranno considerati meri partecipi e rispetto ad essi sara
quindi necessario individuare nuovi parametri che consentono,
rispetto a fatti che sono quindi precedenti o che accompagnano la
condotta esecutiva certamente tipica, di ritenerli anch’essi
penalmente rilevantil®.

Per quanto concerne, al contrario, le fattispecie causalmente orientate
colpose, deve invece considerarsi azione tipica quella che «per prima
dia luogo ad una situazione di contrarietd rispetto ad uno dei criteri di
qualificazione richiamati dal legislatore nella definizione della colpa»1%, che

consiste nella trasgressione di una norma a finalita precauzionale, in

102 Ha condotto questa indagine sulla individuazione della condotta tipica,
effettuando un parallelismo tra reati dolosi e colposi, P. SEVERINO DI
BENEDETTO, cit., pp. 57 e ss.

168 M. GALLO, voce Dolo, in Enc. Dir., vol. XIII, 1964, p. 757.

104 G. MARINUCCI, La colpa, cit., p. 102.

105 F la questione, gia affrontata sub par. 4 di questo capitolo, circa la
rilevanza penale e pertanto la tipicita rispetto al combinato disposto tra la
singola norma di parte speciale e la clausola generale sul concorso di
persone, di condotte meramente agevolatorie, non necessariamente dotate
di rilevanza condizionalistica rispetto all’evento finale.

106 M. GALLO, voce Colpa, in Enc. Dir, VII, 1960, p. 634.
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assenza di circostanze che valgano ad escludere, per legge, la
materiale possibilita di uniformarvisi. L’adesione ad una concezione
normativa della colpa, cui sfugge il riconoscimento, in capo
all’autore dell’illecito penale, di un coefficiente psicologico
effettivol?”’, ha, infatti, comportato un arretramento della condotta
punibile, dovuto alla versatilita a fini preventivi del concetto di
negligenza. Ne e conseguito un ampliamento della tipicita nelle
fattispecie colpose che, tuttavia, finisce per annullare la rilevanza di
altre cautele, disattese successivamente le quali, pero, possono essere
verosimilmente collegate in modo piutt intenso all’evento lesivol®. Il
rischio di una siffatta impostazione e che l'indeterminatezza della
nozione di negligenza conduce all'impossibilita di predeterminare la
stessa in concreto e, quindi, a ritenere che nessuna delle norme
cautelari adottate possa essere in grado da sola di impedire I'evento,
con la conseguenza che si rende piu complesso il giudizio di
dominabilita del risultato che funge, invece, da criterio utile per
delimitare 'ambito di evitabilita dell’evento e la stessa operativita
della fattispecie colposal®.

A conclusioni non dissimili pud giungersi nelle ipotesi di
realizzazione collettiva colposa di un fatto di reato. In questi casi,
tuttavia, il sopra citato arretramento della soglia di tipicita della
condotta, in combinazione con la funzione - laddove la si volesse
accogliere - estensiva della punibilita di cui all’art. 113 c.p., conduce
ad wuna «rarefazione» ancora pitt esasperata della tipicita
plurisoggettiva colposall?, tanto rispetto alla fattispecie realizzata in

forma monosoggettiva, quanto rispetto alle fattispecie concorsuali

107 Nel senso che la colpa non e sorretta da un atteggiamento psicologico
effettivo, cfr. M. TRAPANI, La divergenza tra il “voluto” e il “realizzato”,
Torino, Giappichelli, 2006, p. 3.

108 F. GIUNTA, Illiceita e colpevolezza nella responsabilita colposa, Cedam,
Padova, 1993, p. 76.

109 F. GIUNTA, cit., p. 79.

10 L. VIGNALE, Ai confini, cit., p. 1358.
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dolose, ove leffettivita del coefficiente psicologico consente un
ancoraggio piu certo ai fini dell'individuazione delle condotte di
concorso rilevantilll.

Anche in questo caso e opportuno distinguere a seconda della
tipologia di fattispecie che viene in rilievo.

Piu semplice & la selezione delle condotte penalmente rilevanti a
fronte di reati colposi a forma vincolatal’> in questi casi, la
dettagliata descrizione della condotta tipica, non piu ravvisabile
nella sola causazione dell’evento, comporta l'inevitabile esclusione
dall’ambito della norma di tutte le condotte di mera partecipazione
che non siano sussumibili nella fattispecie astratta cosi come
delineata. Per dotare di rilevanza una condotta che sarebbe
altrimenti atipica ai sensi della norma di parte speciale, e allora
innanzitutto necessario individuare un collegamento condizionante
tra questa e la condotta tipica, il cui intreccio ¢ idoneo a contribuire
alla causazione di quell’evento finale dotato del requisito di
offensivita al bene giuridico tutelato.

In secondo luogo, le peculiari connotazioni di struttura del fatto
colposo impongono che l'azione tipica, per essere tale, sia posta in
violazione di una regola cautelare, proprio quella la cui osservanza
avrebbe evitato I'evento lesivo. E stato, tuttavia, osservato (e il ruolo
del requisito psicologico proprio della cooperazione sara trattato a

breve) che per sventare il rischio di una attribuzione del fatto al suo

11 F. GIUNTA, Illiceita, cit. p. 81. L’Autore osserva come !'arretramento
della soglia della tipicita colposa amplifichi inevitabilmente il problema del
suo raccordo con l'evento «dal momento che tanto é pin lunga la focale tra la
negligenza e quest’ultimo, tanto piu trovano spazio d’intervento eventuali
comportamenti di terzi nonché altre possibili negligenza dell’agente o della stessa
vittima, la cui incidenza sulla realizzazione dell’evento non puo restare
aprioristicamente indifferente». Cfr., p. 88.

112 Sebbene le stesse siano residuali, non puo infatti disconoscersi I'esistenza
di fattispecie colpose a forma vincolata ove quindi la condotta penalmente
rilevante & descritta dalla stessa norma incriminatrice.  Contra, G.
MARINUCCI, La colpa per inosservanza, cit., p. 82, nota n. 205, che limita
I'esame della struttura del reato colposo alle sole ipotesi di illeciti
causalmente orientati.
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autore a titolo di responsabilita oggettiva, non possa prescindersi, al
fine di «costruire la nuova tipicita della fattispecie concorsuale»,
dall’elemento della rimproverabilitalls.

L’ampliamento della sfera della tipicita e, invece, altamente
accentuato allorquando si tratti di reati causalmente orientatill#: in
virti della particolare struttura di fattispecie caratterizzati
dall’assenza di descrizione della condotta tipica, l'individuazione
delle condotte sussumibili nella fattispecie incriminatrice dev’essere
condotta indagando di volta in volta i contenuti specifici del dovere
di diligenza violato!15. E, ciog, tipico il comportamento di chiunque
abbia causalmente contribuito alla realizzazione dell’offesa violando
lo specifico obbligo di diligenza che la situazione in concreto gli
imponeva. Se e vero, quindi, che la struttura obiettiva della
fattispecie penalmente rilevante si concentra sulla violazione della
regola cautelare, non va tuttavia rinnegato il ruolo dell’art. 113 c.p.
che, in ogni caso (anche, cioe, volendo disconoscere alla norma stessa
una funzione pitl propriamente incriminatrice), non solo consente di
assoggettare alla disciplina del concorso di persone prevista dagli
artt. 111 e ss. c.p. le condotte che gia sarebbero tipiche alla luce della
norma incriminatrice di parte speciale, ma serve ad estendere
I'applicabilita delle stesse «all’intero settore delle fattispecie colpose

causalmente orientate, poiché in esse non e possibile discernere una condotta

113 P, SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 71.

114 In tema di concorso colposo nei reati causalmente orientati, cfr., di
recente, G. LOSAPPIO, Plurisoggettivita eventuale colposa. Un'introduzione
allo studio nei delitti causali di evento in senso naturalistico, Bari, Cacucci, 2012,
passim.

115 Secondo F. GIUNTA, cit., p. 89, un effetto delimitativo di questo
slabbramento potrebbe essere operato tanto sul piano della struttura,
quanto sul piano della colpa, utilizzando cioé la negligenza come elemento
idoneo a selezionare i comportamenti tipici nell’ambito delle condizioni da
cui dipende la rilevanza della sua violazione. E evidente che, posto che
ogni scelta metodologica porta con sé differenti implicazioni a livello
dogmatico, va valutata non tanto la maggiore coerenza di una rispetto
all’altra, quanto l'incidenza di una o dell’altra, in concreto, sul piano
applicativo.
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di autore da una condotta di semplice partecipe, ma si puo solo individuare
la condotta tipica in funzione della sua efficacia causale e della regola in
concreto violata»116.

Un argine alla dilatazione incontrollata dell’ambito di rilevanza
penale delle condotte dei compartecipi e apponibile, tuttavia,
laddove si abbandoni il pitt rigoroso orientamento secondo cui la
tipicita della cooperazione colposa sia incentrata sulla sola violazione
della regola cautelare'’’, per approdare invece ad un approccio che
ancori tale infrazione ad una nota di soggettivital’® e che,
valorizzando l’adesione del partecipe al fatto allo stesso attribuito,
espunga dall'ambito della rilevanza penale, in tal modo
restringendola, condotte debolmente collegate al risultato finale,
rispetto alle quali si rivelerebbe, invece, contrario al principio di cui
all’art. 27 comma 1 Cost. muovere un concreto rimprovero all’autore
delle stessel®.

Sembra opportuno dare atto dei due delineati orientamenti in quanto
I'adesione all'uno o all’altro condiziona anche la soluzione delle
questioni maggiormente dibattute sul tema della cooperazione

colposa, che saranno approfondite nel prosieguo della trattazione.

6. Segue. Contrarieta al dovere obiettivo di diligenza come
unico criterio di individuazione della tipicita dell’azione

colposa.

116 Cfr., P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 63. L" Autrice sostiene infatti
che a differenza che nei reati dolosi, in cui gia a livello ermeneutico e
possibile elaborare criteri utili a distinguere i ruoli dei vari compartecipi,
caratterizzando anche il ruolo dell’agevolatore rispetto al mero connivente,
nelle fattispecie colpose non esiste un criterio di portata generale che sia
idoneo ad assegnare ai concorrenti una tipologia predeterminata di ruoli
prescindendo dalle concrete modalita dell’azione. Cfr., sul punto, p. 57.

17 G. COGNETTA, La cooperazione, cit., p. 84 e ss.

18 Sulla diversa consistenza del requisito psicologico richiesto al partecipe,
cfr. infra, par. 9.

119 In questo senso, F. GIUNTA, Illiceita, cit., p. 81.
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Come detto, nel quadro delle fattispecie causalmente orientate, la
tipicita della condotta colposa, lungi dall’esaurirsi sul piano della
mera causalita, esige la violazione di una regola dal contenuto
precauzionale, cui necessariamente precede la determinazione del
contenuto della diligenza dovuta e la successiva constatazione della
contrarieta tra azione reale e azione vietata dalla regola di diligenza.
Secondo una impostazione piu rigorosa, fedele alla teoria normativa
della colpa’, tale elemento sarebbe da solo sufficiente a connotare
condotta colposa, fungendo da «criterio di tipizzazione dell’illecito
plurisoggettivo, in maniera non dissimile da quanto accede per il reato
monosoggettivo»121 che vale a contraddistinguere il fatto colposo nella
sua propria e autonoma struttura rispetto al fatto doloso'?2: «come Ila
finalita e il connotato dei fatti dolosi, cosi la violazione di un dovere e il
connotato dei fatti colposi»123.

Secondo questa impostazione non acquista, al contrario, rilevanza la
circostanza che 1'azione difforme al contenuto della regola cautelare
sia 0 meno un’azione cosciente o volontarial?4, essendo il coefficiente

psichico de quo richiesto esclusivamente per i reati dolosi'?. Le azioni

120 Per l'evoluzione dalla concezione psicologica a quella normativa della
colpa, G. FIANDACA - E. MUSCO, cit., p. 523.

121 G. PIGH]I, La Cassazione e l'incerta autonomia della cooperazione colposa, in
Cass. pen., 2005, XLV, p. 824.

122 G. MARINUCCI, II reato come azione. Critica di un dogma, Milano, Giuffré,
1973, p. 120.

123 F. ANGIONI, cit., p. 83.

124 Per lindispensabilita, al contrario, della coscienza e volonta a
fondamento di qualunque azione umana e pertanto, sia essa una condotta
dolosa o colposa, F. ANTOLISEI, Sul concetto dell’azione nel reato, in Riv.
pen., 1925, p. 8; ID., La volonta nel reato, in Scritti di diritto penale, 1955, p. 128.
L’Autore, che ha elaborato il concetto di suitas, ha ritenuto che, benché
esistano indubbiamente comportamenti sprovvisti di un’effettiva coscienza
e volonta, un nesso psichico sarebbe tuttavia ravvisabile anche nei c.d. atti
automatici nei limiti in cui gli stessi possono essere impediti dalla volonta
mediante ’azionabilita da parte del soggetto agente di poteri di arresto e di
impulso.

125 Aderisce all’orientamento secondo cui il carattere colposo dell’azione sia
fornito dalla sola violazione della diligenza obiettiva dovuta, G.
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colpose, infatti, non sarebbero dotate di coscienza e volonta nei casi,
ad esempio, di atti automatici, atti abituali o gesti istintivil?®.
L’assenza di volontarieta nella condotta non equivale, tuttavia,
secondo tale approccio teorico, ad escludere un margine di
soggettivita in capo all’agente, che si estrinseca piuttosto nella
contrarieta di detta azione od omissione rispetto ad un dovere
imposto dalla norma cautelare e a cui il soggetto puo materialmente
adempiere in quanto siano assenti circostanze ostative quali la forza
maggiore o il costringimento fisico!?’.

L’elemento normativo, peraltro, non connota di colposita la sola
condotta, contribuendo a colorire della stessa anche 'evento che, a
sua volta, affinché sussista responsabilita per colpa, dev’essere del

medesimo tipo che la regola precauzionale mirava a prevenire.

MARINUCCI, II reato come «azione». Critica di un dogma, Milano, Giuffré,
1971, p. 112 ss.

126 Per una critica alla teoria della suitas a fondamento delle condotte
colpose, cfr. G. COGNETTA, La cooperazione, cit, p. 78, la quale, alla
soluzione di ampliamento della nozione di coscienza e volonta idonea a
ricomprendere nel suo alveo anche i casi in cui la condotta non possa essere
voluta dall’agente (v. F. ANTOLISEI, nota precedente), obietta che il
riferimento alla potenzialita di esplicazione di poteri di inibizione significa
rinunciare ad individuare un nesso psichico tra agente e condotta,
compiendo invero un’indagine che ha ancora un carattere normativo (In
questo senso, cfr., anche M. GALLO, L’elemento oggettivo del reato, Torino,
Giappichelli, 1969, p. 53); a chi invece individua la condotta colposa
ricercando a ritroso il primo comportamento effettivamente volontario (in
questo senso, G. DELITALA, I fatto nella teoria generale del reato, Padova,
Cedam, 1930, p. 151) oppone l'argomento secondo cui la suitas va riferita
all’atto addebitato e non ad uno precedente (il rilievo ¢ di M. GALLO,
L’elemento oggettivo, cit., p. 51, il quale fa notare come, ragionando in questi
termini, si conseguirebbe 1'inaccettabile risultato di ritenere responsabile
chi, in preda ad una crisi epilettica, prema involontariamente 1’acceleratore
del proprio veicolo uccidendo un pedone, essendo reperibile il requisito
della coscienza e volonta fino al momento immediatamente precedente la
crisi suddetta.

127 Ne deriva che, secondo tale impostazione, la presenza del substrato
psicologico e utile al solo fine di verificare che I'agente possa effettivamente
conformarsi alla regola precauzionale. Cfr.,, G. MARINUCCI, La colpa per
inosservanza, cit., p. 112.
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Cosi ragionando, restano esclusi dal fatto tipico non solo gli eventi
diversi, ma anche quelli che sarebbero inevitabilmente verificati
nonostante I'uniformazione del soggetto all’obbligo di diligenza?8.
Un discorso siffatto, valevole per i reati commessi
monosoggettivamente, ¢ estensibile anche alle fattispecie commesse
in concorso: in queste ipotesi, pertanto, non possono essere
considerate tipiche quelle condotte che, pur se eziologicamente
connesse rispetto al risultato lesivo finale in quanto costituenti un
contributo rispetto alla verificazione dello stesso, non si qualificano
per il contrasto con la norma a contenuto precauzionale tesa a
prevenire 1'evento cagionato!?.

Nonostante 'approccio strettamente normativo alla tipizzazione
della colpa, tale impostazione dogmatica non elide del tutto
I'esigenza di esigere in capo al partecipe una nota di soggettivita in
modo tale che, entro i limiti della personalita della responsabilita
penale, l'art. 113 c.p. consenta di rivolgere un rimprovero
direttamente in capo al partecipe atipico!3. Tale finalita puo essere
garantita, secondo una parte della dottrina, attraverso I'introduzione
il requisito della prevedibilita, da parte del partecipe, dell’altrui
condotta concorrente con la propria, che € comunque strettamente
connesso alla regola cautelare, dipendendo, pitt in particolare, dal
contenuto alla stessa sotteso, in quanto e mediato attraverso le
concrete modalita di verificazione del fatto e la connessa
ricostruzione della norma cautelare violatal3l. Cio significa che tale
prevedibilita, che comunque connota ipotesi di colpa caratterizzate

dalla mancanza di wun effettivo substrato psicologico nel

128 G. COGNETTA, cit., p. 80.

129 G. COGNETTA,, cit., p. 81.

130 P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 119.

131 P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 81. Sulla tipologia di regola
cautelare violata cfr., pit diffusamente, CAP II par. 7, in punto di

distinzione della cooperazione colposa dall’istituto di cui all’art. 41 comma
3 c.p., cfr. CAP. I, par. 2.
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comportamento dell’agente, non costituirebbe che una delle
molteplici possibilita di atteggiarsi della regola cautelare a seconda
delle circostanze fattuali che di volta in volta vengono in rilievol32
essa diviene, cioe, indispensabile nelle ipotesi in cui 1'oggetto della
norma precauzionale sia il comportamento altrui, rispetto al quale
I'agente deve assumerne il controllo, impedendo la realizzazione di
attivita colpose. Nel caso di obblighi cautelari di carattere c.d.
secondario, in altre parole, il comportamento di per sé atipico di un
concorrente finirebbe per tingersi di colpa e a quest'ultimo ¢,
pertanto, imputabile l'evento lesivo se, avendo cooperato con
I'esecutore principale in colpa, «abbia agito nonostante Ia
rappresentabilita di tale condotta, perché e appunto tale condotta che la
regola violata tendeva a prevenire, imponendo l'adozione di determinate
cautele (accertamenti, controllo, sorveglianza, etc.)»133, La
rappresentazione dell’agire colposo altrui e, di conseguenza,
dell’evento finale, sarebbe, quindi, secondo tale lettura, lo strumento
piu frequente per consentire di formulare un rimprovero di colpa
nelle fattispecie causalmente orientate e non anche nei diversi reati a
forma vincolata.

E stato notato come tale interpretazione finisca per modulare il

descritto requisito psicologico a seconda delle diverse categorie di

132 P, SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 81 e pp. 116 e 117. In tal modo,
secondo I’ Autrice, sara punibile ai sensi dell’art. 113 c.p. colui che, per mera
dimenticanza, lasci una bottiglia contenente sostanze nocive in un luogo
ove, prevedibilmente, terzi possano maneggiare alimenti e poi accada
effettivamente che tali sostanza con o senza colpa vengano immesse nel
cibo provocando lesioni personali in chi lo ingerisce. In questi casi, la
prevedibilita della condotta altrui fungerebbe da limite interno alla
prevedibilita dell’evento finale, non direttamente posto in essere dal
partecipe che rispondera dell’illecito a tiolo di concorso colposo solo per la
immissione della sostanza velenosa nell’alimento che, tenuto conto delle
circostanze concrete, rappresentava uno sviluppo causale della propria
condotta, prevedibile sia sul piano oggettivo che soggettivo, in quanto solo
in tali condizioni 1'evento finale puo ritenersi riferibile anche al partecipe
che ha posto in essere unicamente la prima della delle condizioni necessarie
alla verificazione dell’evento.

133 G. COGNETTA, cit., p. 89.
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illecito34: se, infatti, la prevedibilita della condotta del compartecipe
e sufficiente nei reati causalmente puri, non altrettanto puo dirsi con
riguardo ai reati colposi a forma vincolata, ove tale requisito
soggettivo dovrebbe essere idoneo a colmare il deficit di tipicita della
forma di partecipazione, dovendo quindi consistere in un
rimprovero di colpa non mediato dall’atteggiamento colposo
dell’esecutore materiale%.

I concorrente non rispondera, tuttavia, di tutti i fatti colposi
derivanti dalla violazione di tale regola, potendosi addebitare al
compartecipe la responsabilita per i soli fatti colposi prevedibili e
prevenibili mediante 'adozione delle cautele prescritte dalla norma
violata.

Nei casi di colpa generica, prevedibilita e prevenibilita, dovranno
essere accertate in concreto secondo un modello di agente che svolge
la medesima attivita e professione dell’agente reale e nelle stesse
circostanze concrete in cui quest’ultimo operal?®, tenendo quindi
conto delle sue conoscenze effettive e di quelle che era legittimo
presumere nella sua sfera di conoscibilita, in ragione dello specifico
ruolo assunto.

L’accertamento in concreto della rappresentabilita della natura
colposa dell’altrui condotta non é invece necessario allorquando si
tratti di regole cautelari contenute in una specifica norma giuridica in
quanto, come ritenuto dalla dottrina prevalente, il giudizio sulla
prevedibilita dell’evento lesivo e, in questi casi, gia assorbito dalla
norma cautelare positivizzata secondo il parametro dell’homo eiudem

professionis et condicionis. Al partecipe saranno comunque imputabili i

134 In questo senso, L. RISICATO, Il concorso colposo tra vecchie e nuove
incertezze, in Riv. it. dir e proc. pen., 1998, p. 161.

135 In questo senso, P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 120.

136 M. GALLO, Colpa penale, cit., pp. 638 - 639.
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soli fatti colposi che 1'esercizio del controllo imposto dalla norma
disattesa tendeva a prevenirel?”.

Alla descritta impostazione sono state mosse plurime obiezioni.

E stato, innanzitutto, osservato che, analizzando 1'esatto significato
dell'espressione «prevedibilita dell'altrui condotta concorrente con la
propria», s'insinui il sospetto che secondo l'impostazione in esame la
cooperazione colposa possa non essere attuale, come nel caso in cui le
condotte di cooperazione non siano concomitanti’. Facendo
I'esempio di colui che lascia incustodita una pistola carica, che venga
poi utilizzata da altri per fare uno scherzo che sfocia in un evento
tragico, si dovrebbe giungere alla conclusione di ritenere che sia
sufficiente la "prevedibilita dell'altrui condotta" (ed, in conseguenza,
dell'evento finale) a giustificare tout court l'applicazione dell'art. 113
c.p.13%. In questa ipotesi, e stato tuttavia notato come, sebbene sia pit
opportuno parlare direttamente di «prevedibilita dell'evento lesivo,
mediata da un fattore concorrente che consiste in una attivita indipendente
altrui», ad un'analisi pitt approfondita, in assenza di un collegamento
effettivo in termini psicologici tra le condotte, la fattispecie della
pistola incustodita sarebbe gia sussumibile nell'art. 41, comma terzo
c.p., sempre che sia provata la negligenza, nel caso concreto, di colui
che ha lasciato incustodita 1'armal40, E stato, allora, ritenuto che
ravvisare l'elemento soggettivo della cooperazione colposa nella

semplice rappresentabilita dell'altrui condotta concorrente con la

137 F. BRICOLA, Aspetti problematici del c.d. rischio consentito nei reati colposi,
in Bollettino dellistituto di diritto e procedura penale, Universita di Pavia, 1960-
1961, p. 114. E il caso del noleggiatore di auto che affidi il veicolo senza
accertare che il conducente possieda la patente di guida. Il primo sara
concorrente ai sensi dell’art. 113 c.p. nel reato di omicidio colposo
commesso dal secondo solo qualora I'evento morte sia provocato dalla
violazione di una regola a tutela della circolazione stradale e non anche per
un imprudenza che nulla attenga alle norme de quibus.

138 L. RISICATO, I concorso colposo, cit., p. 160.

139 Fa l'esempio della pistola incustodita, P. SEVERINO DI BENEDETTO, La
cooperazione, cit., p. 81.

140 L. RISICATO, I concorso colposo, cit., p. 160.
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propria equivarrebbe a rinnegare l'autonomia dell’istituto quanto
meno sul versante dei reati causali puri ove le condotte di
partecipazione sarebbero condotte di per sé colpose e l'elemento
della prevedibilita della condotta altrui assolutamente superfluo®!.

La tesi in esame si espone, infatti, all’obiezione di operare una
differenziazione a seconda della categoria dei reati in cui viene in
rilievol#2. Infatti, mentre in relazione alle fattispecie causalmente
orientate sarebbe sufficiente la semplice prevedibilita dell'altrui
condotta concorrente con la propria, nei reati a forma vincolata
s'imporrebbe, invece, necessario che sussistano, «in un ruolo
costitutivo della nuova incriminazione, tutti i
requisiti oggettivi e soggettivi della fattispecie concorsuale», al fine di
poter indirizzare al partecipe che realizza un contributo atipico un
autonomo rimprovero di colpal43. Mentre, sotto il profilo oggettivo, i
parametri non differirebbero da quelli elaborati dalla dottrina per il
concorso doloso, dal punto di vista dell'elemento psicologico, invece,
dovendosi tenere conto delle peculiari modalita attraverso le quali
viene fondato il rimprovero di colpa, sarebbe necessario incentrare
direttamente sul partecipe atipico un rimprovero di colpa, sia pure
avendo come punto di riferimento l'intera fattispecie concorsuale.
Sembra, pertanto, che aderendo a questa impostazione I'elemento
soggettivo di cui all'art. 113 c.p. sia modulato in relazione alle diverse
categorie di reati ritenendosi sufficiente, nei soli reati causalmente
puri, la mera prevedibilita dell'altrui condotta concorrente con la
propria, e non anche nei reati colposi a forma vincolata. In questa
seconda ipotesi, infatti, dovendosi supplire all'eventuale deficit di
tipicita della condotta del partecipe nei confronti di quest'ultimo,

deve potersi rivolgere direttamente un rimprovero di colpa, che non

141 Sul tema dei rapporti tra cooperazione colposa e concorso di cause
colpose indipendenti, vedi, infra, CAP 11, par. 2.

142 Anche per questa critica, si veda L. RISICATO, op. ult. cit, p. 161.

143 P, SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 118.
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sia solo mediato dall'atteggiamento colposo dell'esecutore materiale.
Chi ha criticato questo orientamento ha, al contrario ritenuto che &
proprio in relazione a questi ultimi reati che potrebbe invece
assumere rilievo, come elemento essenziale della fattispecie, la
prevedibilita dell'altrui condotta essendo il disvalore del fatto
concentrato sulle specifiche modalita di condotta delineate dal
legislatore: «il contenuto di colpa in capo al partecipe potrebbe allora
legittimamente risolversi nella mera "prevedibilita", accanto all'evento,
dell'altrui condotta tipica, in quanto insieme integranti il "complessivo
evento" ( Gesamterfolg) della figura criminosa in questione»'44.

Ricostruire I’elemento soggettivo in termini unitari, avrebbe peraltro
il vantaggio di meglio comprendere su quali basi possa esplicarsi la
ipotizzata funzione estensiva della punibilita propria dell'art 113

c.p.1#.

7. Segue. Il contenuto delle regole cautelari. Il rischio

consentito e il principio di affidamento.

Il tema della violazione della norma a contenuto cautelare, che
attiene pit specificamente al piano della tipicita, dovendosi verificare
la consistenza della condotta tenuta e quindi la contrarieta alla regola
preventiva, involge tuttavia anche la questione, relativa al profilo
dell'imputazione, dell'individuazione dei soggetti responsabili.
Questione che si rende necessaria rispetto del principio di personalita
della responsabilita penale, che rappresenta un dogma prescrittivo
tanto per il legislatore, quanto per l'interprete e che costituisce il
terreno sul quale si fonda l'intervento penale. In questa direzione,
«soltanto con riguardo a situazioni che ex ante possono dirsi rientrare nella
sfera di competenza dell’agente puo edificarsi, in via di principio, 1’obbligo

giuridico di osservare cautele, pena la violazione del principio cui all’art. 27

144 [ RISICATO, op.ult.cit., p. 162.
145 L, RISICATO, op.ult.cit., p. 162.
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comma 1 Cost.»146. Ne consegue che la responsabilita penale va
limitata ai soli fatti, dolosi o colposi, che costituiscono violazioni di
doveri giuridici che afferiscono alla sfera di competenza del soggetto
stesso!4” e che possono essere previsti dalla legge o derivanti da
situazioni riconducibili al generale principio del neminem laedere.
Opera, infatti, il generale principio della autoresponsabilita inteso nel
senso che ciascun soggetto e tenuto all'osservanza delle norme
cautelari concernenti le attivita (rischiose) da lui poste in essere, con
la conseguenza che lo stesso risponde degli eventi dannosi invero
derivanti dalla violazione delle stesse.

Nell’ambito di situazioni di interazione di condotte tra piti soggetti,
(campo di frequente verificazione di ipotesi di cooperazione
colposa), tuttavia, un limite alla principio della autoresponsabilita e
rappresentato dal principio di affidamento che costituisce una «regola
intersoggettiva primaria», che consente a ciascun individuo, in contesti
caratterizzati da situazioni di rischio, implicanti, cioe, la convergenza
di attivita rischiose, giuridicamente autorizzate, poste in essere da
piu soggetti con «obblighi divisi» (cioe di diverso contenuto) di
diligenza (es.: circolazione stradale, attivita chirurgica in équipe), di
fare affidamento sul corretto comportamento altrui nella misura in
cui ciascuno risponde sulla scorta del proprio ambito di
competenzal¥. Tale principio, trova quindi il proprio terreno
naturale di attivita nell’ambito di attivita rischiose, ma
giuridicamente autorizzate perché socialmente utili, essendo ammesso
il cosiddetto “rischio consentito”. L’ordinamento giuridico, ciog,
autorizza una serie di attivita, quali ad esempio, 'attivita medico-

chirurgica, circolazione stradale, ferroviaria, aerea, marittima, attivita

146 . CORNACCHIA, La cooperazione colposa come fattispecie di colpa per
inosservanza di cautele relazionali, in Studi in onore di Mario Romano, 11, Jovene
editore, Napoli, 2011, p. 824.

147 Si veda, piu diffusamente sul tema, M. DONINI, Imputazione oggettiva
dell’evento (Diritto penale), in Enc. Dir., Annali, 2010, p. 16.

148 T, CORNACCHIA, La cooperazione, cit., p. 825.
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industriale, che sono di per sé pericolose, ma in virtti del principio di
non contraddizione o, secondo qualcuno dello stesso principio di
uguaglianza di cui all’art. 3 Cost. - per cui é legittimo attendersi da
qualunque consociato il rispetto delle regole dell’ordinamento, tra
cui quelle a contenuto precauzionale!4® -, si accolla il rischio di
determinati eventi nello stesso momento in cui autorizza le suddette
attivita rischiose, purché siano esse contenute nei limiti
dell'autorizzazione giuridica, e quindi, del “rischio giuridicamente
consentito”. Sono proprio questi limiti a costituire oggetto delle
norme cautelari, scritte o non scritte, previste per specifici settori, e la
cui funzione consiste appunto nel risolvere il conflitto tra gli interessi
sottostanti alle relative attivita e gli interessi da esse posti in pericolo
(es.: tra l'interesse della libera circolazione stradale e l'interesse della
pubblica incolumita), al tempo stesso salvaguardando I'interesse
sociale delle stesse e minimizzando i rischi di eventi lesivi (ad
esempio attraverso 1'uso delle leges artis nell'attivita medico-
chirurgica o di norme di sicurezza nell'attivita industriale e nella
circolazione stradale)'®. Nel contesto di tali attivita, le norme a
contenuto precauzionale, a differenza che nelle attivita rischiose, non
giuridicamente autorizzate, ove e previsto un obbligo di astensione

in capo al soggetto che ne e destinatario’®, prescrivono lo

149 In questo senso, M. MANTOVANI, Alcune puntualizzazioni sul principio di
affidamento, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1997, p. 1057.

150 E. MANTOVANYI, 1 principio di affidamento nel diritto penale, in Riv. it. dir e
proc. pen., 2009, p. 537, il quale osserva che «il problema della misura del
rischio consentito, volta a fissare il punto di equilibrio tra le opposte esigenze di
tutela dei beni minacciati e lo svolgimento dell'attivita utile, esso é risolto
normativamente nei casi di predeterminazione legislativa delle regole cautelari
e, meglio ancora, di autorizzazioni amministrative, subordinate al rispetto di
specifiche regole cautelari. Esso permane in tutta la sua rilevanza pratica nei casi di
mancanza o inadeguatezza di tale previsione, perché il giudizio sul rischio
consentito resta affidato ai delicati bilanciamenti del giudice (es.: tra gli interessi
della salute, occupazione lavorativa, esigenze economiche in certe attivita
industriali)».

31 Ancora, F. MANTOVANI, Il principio di affidamento, cit., p. 538, che
specifica come «le attivita rischiose giuridicamente non autorizzate,
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«svolgimento delle stesse in presenza di certi presupposti o secondo certe
modalita allo scopo di prevenire non il “rischio consentito”, perché insito
nella stessa attivita giuridicamente autorizzata, ma un ulteriore rischio non
pit consentito (il cosiddetto “aumento del rischio” o il “superamento del
rischio consentito”)»152, E evidente allora che la deviazione dalla regola
cautelare e dagli sbarramenti che la stessa impone, importi
accertamenti in ordine alla colpa ascrivibile in capo al soggetto
inottemperante, colpa che é stata definita “speciale” o professionale e
che presuppone oltre I'inosservanza suddetta, la prevedibilita e la
evitabilita proprio di quell’evento che ha valicato il limite di rischio

consentito!3.

perché socialmente non utili o dannose, siano esse gid punite come tali
(es.: dalle norme sui reati di incendio, di messa in commercio di alimenti
avvelenati, di getto pericoloso di cose, di cui agli artt. 423, 442, 674 c.p.
italiano) o solo in quanto causa di eventi lesivi (es.: maneggio di arma carica
in presenza di persone, accensione di fuochi vicino a sostanze esplosive o
infiammabili, con le conseguenti morte o lesioni altrui, punite dagli artt.
589, 590 c.p.). Rispetto al presente tipo di attivita I'ordinamento giuridico
non ammette alcuna misura di rischio consentito. Qui, pertanto, le
condotte pericolose penalmente rilevanti sono non quelle contrarie a regole
cautelari (di prudenza, di diligenza, di perizia), ma le stesse condotte
pericolose, idonee cioé a cagionare ['evento lesivo. E, percio, grava sul
soggetto non 1'obbligo di tenere la condotta rischiosa, presenti certi
presupposti e secondo certe modalita, richieste da regole cautelari (forse chi
spara sul prossimo o avvelena le sostanze alimentari, destinate al
commercio, deve farlo con diligenza, con prudenza, con perizia?). Bensi
I'obbligo di astensione dalla stessa attivita rischiosa, essendo tale
astensione imposta, direttamente, dalla norma incriminatrice di tale attivita
(es.: dagli artt. 423, 442, 674 sopracitati); o, indirettamente, dalla norma
incriminatrice dell'attivita pericolosa in quanto causa di un evento lesivo
(cosi, ad es.: da parte dei sopracitati artt. 589, 590). Norme incriminatrici,
che svolgono, qui, quella funzione preventiva (es.: astensione da tutte le
condotte idonee a causare la morte o le lesioni personali, che nelle attivita
rischiose giuridicamente autorizzate e affidata alle norme cautelari)».

152 F. MANTOVANL, II principio di affidamento, cit., p. 542

153 F. MANTOVANI, Il principio di affidamento, cit,, pp. 542-543, il quale
distingue la descritta colpa speciale dalla colpa comune che riguarda le
suddette attivita rischiose, giuridicamente non autorizzate e che é
caratterizzata, per un verso, dall'inosservanza del dovere di astensione da
dette attivita derivante non da norme cautelari, non essendo ammessa
alcuna misura di rischio consentito, ma dalle stesse norme incriminatrici in
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Tornando al principio di affidamento, che nel diritto penale ha
trovato il suo terreno di elezione proprio nell’ambito della teoria
generale della colpa, lo stesso rileva, come si accennava, proprio in
contesti caratterizzati da attivita svolte da una pluralita di persone!54
e diversamente modulate. Si possono distinguere, in particolare,
attivita che si estrinsecano in forme di collaborazione sincronica -
svolta cioe in un unico contesto spaziale-temporale, come nelle
attivita in équipe medico-chirurgiche o in contesti di attivita edilizia
(composte dal direttore dei lavori del cantiere, dal capocantiere, dagli
operai, ecc.) - che a sua volta puo essere di tipo orizzontale o verticale,
a seconda che i soggetti coinvolti abbiano specializzazioni diverse ma
siano di pari autonomia o che sussista una situazione di gerarchia
(ad es., tra capo-équipe chirurgica e aiuto o specializzando); e di
collaborazione diacronica, caratterizzata cioe dallo svolgimento di
operazioni in tempi successivi ma tra loro intersecanti. Esistono,
ancora, ipotesi di delega di funzioni (nell'ambito, ad esempio, di
attivita  pericolose all'interno dellimpresa e in materia
antinfortunistica): in questi casi - al duplice scopo, da un lato, di
conciliare il principio della responsabilita penale personale con la
sempre piu crescente tendenza alla «spersonalizzazione» della attivita
imprenditoriale, dovuta anche alla dimensione della societa stesse,
dall’altro, di evitare la concentrazione tanto verso l'alto della
responsabilita, quanto verso il basso, scaricandosi, attraverso la
delega di funzioni, sui dipendenti le responsabilita di pit elevati
livelli aziendali - & stata elaborata la teoria funzionalistica che

riconosce efficacia liberatoria della responsabilita del delegante alla

che vengono di volta in volta in considerazione e che operano esse stesse in
funzione preventiva (es.: doverosa astensione da ogni attivita idonea ad
uccidere ); per altro, della prevedibilita e dall'evitabilita dell'evento secondo
l'agente modello dello specifico tipo di attivita.

" Se cio e vero, non pud tuttavia trascurarsi I'esistenza di particolari
applicazioni ad ipotesi di operativita unilaterale, operando esso a favore
soltanto di uno (o di taluni) dei suddetti autori.
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delega a condizione che la stessa sia effettiva. Cio accade, in positivo,
se vi sia stato trasferimento delle funzioni in base a precise norme
interne relative all'organizzazione dell'impresa e vi sia accettazione
volontaria da parte di un delegato che sia idoneo alla funzione,
autonomo dal punto di vista decisionale e abbia disponibilita di
mezzi; in negativo, se il delegante non sia a conoscenza di
inadempienze del delegato, non si ingerisca nella gestione della sfera
di competenza di quest’ultimo e sempre che non rientri nella politica
dell'impresa I'inosservanza delle norme penali. Presenti i suddetti
requisiti, il delegante puo e deve poter confidare sul corretto
comportamento del delegato!%.

Sennonché, vera l'immanenza del principio di affidamento come
precipitato della consapevole autoassunzione di responsabilita, in
particolare, in settori di propria specifica competenza, lo stesso e
comprimibile, e viene meno la sua operativita, in due situazionil®:
in primo luogo, quando sussiste una posizione di garanzia, ossia un
obbligo in capo ad un soggetto di coordinare le attivita altrui per
prevenirne o correggerne l’agire scorretto, con la conseguenza che in
capo a quel determinato soggetto grava, non solo l'obbligo primario
del rispetto delle regole cautelari proprie ma anche quello secondario
di adottare le misure necessarie per ovviare ai rischi degli altrui
comportamenti illeciti, della cui verificazione possono allora
rispondere entrambi.

Una seconda eccezione al principio in esame & poi costituita
dall’ipotesi in cui le circostanze del caso concreto lascino presumere
I'inaffidabilita del terzo con il quale si interagisce, essendo pertanto
prevedibile ed evitabile l'inosservanza da parte dello stesso delle

regole cautelari che gli fanno capo: cio e frequente, ad esempio, nel

155 Sulla delega di funzioni, cfr., A. FIORELLA, Il trasferimento di funzioni nel
diritto penale dell impresa, Firenze, 1984; E. PALOMBI, La delega di funzioni, in
Trattato di diritto penale dell'impresa, Padova, Cedam, 1990, p. 267.

1% Sul punto, cfr., G. FFIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 514.
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campo dell’attivita medico-chirurgica, nei casi di collaborazione in
équipe tanto sincronica, quanto diacronica, ove il sanitario, in riscontro
di una condotta inadeguata o imperita dei collaboratori, deve
prevedere l'altrui comportamento scorretto e pericoloso ed
eventualmente tentare di porvi rimedio®”.

E allora, se cosi e, premesso che in accoglimento di una concezione
normativa della colpa, requisito indispensabile & la violazione di
regole cautelari che rileva pero gia sul piano dellillecito
monosoggettivo, e proprio in relazione a questi casi di svuotamento
del principio di affidamento per insorgenza di specifici «obblighi
relazionali»1% volti alla neutralizzazione o al controllo di
comportamenti scorretti altrui, che verrebbe in gioco il fenomeno
della cooperazione di cui all’art. 113 c.p. e, soprattutto, il
fondamentale ruolo che esso assume nell’ordinamento.

Lungi, infatti dal potersi considerare una norma inutile, e attraverso
la valorizzazione di tali obblighi secondari operata da una parte della
dottrinal> che emerge come listituto in esame, da un lato, nulla
abbia a che vedere con il concorso colposo di cause indipendenti, ove

le cautele violate da ciascun concorrente sono autonomel®0; dall’altro,

157 Si pensi, ancora, all’ambito della circolazione stradale ove spesso
all'insufficienza del rispetto delle proprie regole cautelari subentra il
dovere di fronteggiare le altrui inosservanze (in giurisprudenza vengono
riconosciuti come tali le ipotesi di visibile noncuranza del rispetto
dell'obbligo di precedenza da parte dell'automobilista proveniente veloce
da sinistra; di curva a destra dell'auto che accende la freccia a sinistra,
portandosi pero sulla destra della strada; di avvistamento di un pedone in
procinto di attraversare la strada fuori dalle strisce pedonali; di improvviso
attraversamento della strada di bambini che giocano a palla sul
marciapiede; di attraversamento dell'incrocio con semaforo rosso da parte
di altro automobilista). Sul punto, F. MANTOVANI, Il principio di
affidamento, cit., pp. 542-543.

158 M. MANTOVANI, II principio di affidamento nella teoria del reato colposo,
Milano, 1997, pp. 74 e ss.

159 Cfr., in questo senso, L. CORNACCHIA, La cooperazione colposa, cit. p.
841.

160 La violazioni di queste regole di secondo grado, da un lato, varrebbe a
distinguere la cooperazione dal concorso di cause colpose indipendenti;
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come lo stesso acquisti dignita di norma con funzione incriminatrice,
laddove consente di estendere la punibilita a contributi che sarebbero
altrimenti atipici perché, pur se collegati eziologicamente all’evento,
non costituiscono concretizzazione di quel medesimo rischio la cui
verificazione la regola cautelare (destinata al singolo) mirava ad
evitare. L'esistenza di norme di questo tipo, invece, avendo ad
oggetto obblighi che involgono il comportamento altrui,
costituirebbe il proprium della cooperazione colposa posto che
I'evento, collettivamente provocato, e il risultato del non avere
adottato, come prescritto, cautele idonee a contenere i rischi derivanti

dalla condotta colposa altrui’e!.

8. Segue. tipologie di obblighi cd relazionali.

Per quanto riguarda, pit specificamente gli obblighi relazionali, essi
si distinguono in diverse categorie la cui consistenza condiziona,
come si vedra infra, I'atteggiarsi del requisito della prevedibilita della
condotta altrui e quindi della consistenza dell’obbligo cautelare
stesso162,

Ferma la possibilita di prevedere una classificazione pitt ampia’¢?, gli
stessi possono essere ricondotti in tre grandi categorie.

Della prima fanno parte i c.d. obblighi sinergici o complementari, da
intendersi come cautele la cui efficacia dipende dal comportamento
di un’altra parte: la condotta considerata singolarmente non puo,

cioe, produrre un rischio idoneo a sfociare in un evento lesivol®* se

dall’altro, costituisce comportamento penalmente rilevante solo in quanto
sussiste 'art. 113 c.p., cui & pertanto riconosciuta funzione incriminatrice.

161 Per le tematiche circa la distinzione rispetto al concorso di cause
indipendenti e la natura dell’art. 113 c.p. in ragione della valorizzazione
degli obblighi di relazione, cfr., infra, CAP. 11, rispettivamente ai parr. 2 e 3.
12 Cfr., infra, CAP. 11, par. 3.

163 L. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit., pp. 501 ss.

14 F. CAFAGGI, Profili di relazionalita della colpa. Contributo a una teoria della
responsabilita extracontrattuale, Padova, Cedam, 1996, p. 130 s., che ritiene
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non €& accompagnata da quella dei soggetti a cui la stessa si
sovrappone, con conseguente rilievo del tema della causalita
cumulatival®®.

Una seconda tipologia e quella degli obblighi accessori, diretti a
contenere il rischio connesso all’esercizio della propria attivita
laddove se ne possano servire altri per commettere un fatto
penalmente rilevante. La trasgressione degli stessi, che
presuppongono la riconoscibilita dell’altrui comportamento, si
traduce nella incauta produzione di una situazione stereotipa in cui
altri inseriscono la loro condotta delittuosa. E il caso, ad esempio, di
chi lascia incustoditi degli oggetti pericolosi: questi potra incorrere in
responsabilita per colpa per i delitti commessi da parte di chi se ne
impossessa solo nel caso in cui per il possesso e 1'uso di quegli
strumenti siano richieste speciali cautele che ne limitano Ila
disponibilita cosi circoscrivendo l'area del rischio consentito. La
tutela giuridica dell’affidamento, in questi casi, copre le situazioni in
cui si “acceda” alla condotta di un soggetto con una competenza
qualificatal¢®. Tale tipologia di obblighi assume particolare rilevanza
nell’ambito di attivita diacroniche ove si esige, pertanto, un dovere
reciproco di affidamento caratterizzato anche dall’esistenza di
obblighi relazionali a contenuto negativo, orientati a garantire la non
interferenza tra i vari contributi. E cid che accade nel campo
dell’attivita ~ medico-chirurgica dove proprio la reciproca

delimitazione normativa delle funzioni di competenze specialistica

che la mancata adozione di una misura complementare comporti la
responsabilita per il danno complessivo derivante cumulativamente anche
dall’inefficacia delle misure adottate dall’altra parte.

165 In casi simili, verificatosi un disastro derivante da calamita naturale,
graverebbe sul Sindaco 1'obbligo di attivarsi una volta constatata l'inerzia
del Prefetto. Esempio tratto da L. CORNACCHIA, La cooperazione, cit., p.
830.

6 .. CORNACCHIA, La cooperazione, cit., p. 831, che riporta 1'esempio di
colui che si affida ad un professionista dotato di porto d’armi e che non ha
quindi ulteriori obblighi cautelari verso terzi.
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diventa un meccanismo di ripartizione funzionale al piu efficace
espletamento delle funzioni, con conseguente vantaggio per il
paziente. In questo campo vige un vero e proprio obbligo giuridico
di affidarsi, laddove l’affidamento sia necessario per rendere piu
fruibile e ottimizzare la procedura caratterizzata dall’intervento di
diversi specialisti’®”. Tuttavia, 1'esigenza di tutela del diritto alla
salute, impone, secondo parte della dottrina, una cautela aggiuntiva,
consistente appunto nell’evitare di ingenerare in altri soggetti che
intervengono successivamente affidamenti non corrispondenti alla
realta della situazione clinica, inducendoli cosi a interventi non
corretti 0 a omettere interventi al contrario necessari's.

L’ultima categoria & rappresentata dai cosiddetti obblighi eterotropi,
che hanno ad oggetto il controllo del comportamento altrui o
I'informazione nei confronti di terzi in situazioni in cui sussistano
rapporti di sovraordinazione-subordinazione rivestite dal soggetto
obbligato oppure caratterizzate da successione di interventi. In
queste ipotesi, non operante il principio di affidamento, le
prestazioni richieste nei confronti di terzi rientrano nella sfera di
competenza del soggetto obbligato: & il caso dell’obbligo di controllo

incombente sul capo dell’équipe nei confronti dei collaboratori'®®. Chi

17 A. VALLINI, Cooperazione e concause in ipotesi di trattamento sanitario
“diacronicamente plurisoggettivo”, in Dir. Pen e proc., 2001, p. 480.

168 A. VALLINI, Cooperazione e concause, cit., p. 29.

169 Nel senso dell’estensione a tutti i membri dell’équipe dell’obbligo di
intervenire in caso si errori abnormi dei colleghi, cfr., Cass. pen., sez. IV,
12.7.2006, n. 33619, in Riv. med. leg., 2007, p. 188. Pit1 di recente, ex plurimis,
Cassazione penale sez. IV, 12.12.2013 n. 4058, in Diritto & Giustizia 2014, 30
gennaio, secondo cui «In tema di responsabilita del medico che lavora in
un'equipe, in caso di decesso del paziente, ne risponde ogni medico che non osservi
le regole di diligenza e perizia connesse alle specifiche ed oggettive mansioni svolte,
e che venga meno al dovere di conoscere e valutare le attivita degli altri medici cosi
da porre rimedio ad eventuali errori posti in essere da altri e che siano evidenti per
un professionista medio (nella specie si confermava integralmente la condanna per
il delitto di omicidio colposo commesso dai componenti dell'equipe medica in danno
di una paziente, per avere proceduto all'esecuzione di un'operazione chirurgica di
asportazione di un mioma senza provvedere ad un adeguato studio pre-chirurgico
della paziente, cagionando alla stessa una perforazione dell'utero e del sigma,
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trasferisce una sfera di competenza rispetto a norma di pericolo e
inoltre tenuto a informare secondo standard di adeguatezza il
cessionario dei rischio e delle contromisure adottabilil”0.

Avendo ad oggetto comportamenti altrui, si ritiene debbano essere
obblighi di natura eccezionale di cui si esige, quindi, la

tipizzazionel”!.

9. L’elemento psicologico come elemento caratterizzante 1’art.

113 c.p.

Accanto all’esposto orientamento secondo cui, muovendo dalla

natura prettamente normativa della colpa, il contrassegno distintivo

della cooperazione colposa sarebbe assicurato dalla contrarieta ad
s M 7o . . .

una regola cautelare (cui “accede” il partecipe atipico sulla scorta

della mera potenziale previsione dell’evento lesivo), dottrina

prevalente ritiene invece necessaria la sussistenza di un coefficiente

soggettivo che leghi le condotte dei concorrenti nel reatol”2.

omettendo successivamente specifici controlli e trascurando 1'analisi dei singoli
sintomi obiettivamente rilevabili. In conseguenza di tali condotte, la paziente
decedeva per arresto cardiocircolatorio da shock settico)»

170 L. CORNACCHIA, La cooperazione, cit., p. 835.

171 E. GIUNTA, Illiceita, cit., p. 454.

172 Come anche accade per il concorso di persone nel reato doloso, si fa
riferimento al requisito psicologico che funge da collegamento tra le
condotte dei concorrenti e che e ben diverso dall’elemento soggettivo
richiesto dalla norma incriminatrice di parte speciale che sara da
identificare nella rappresentazione e volizione degli elementi del fatto
descritto dalla singola fattispecie, nel caso di reati dolosi; nella
(propriamente normativa) rimproverabilita nei confronti del soggetto che
non ha prestato attenzione alla situazione pericolosa, nei casi di reati strictu
sensu colposi; nella rappresentazione dell’evento come possibile o probabile
conseguenza nei casi di fatti commessi da soggetto che agisce con colpa cd.
cosciente. Per la nozione di colpa cosciente e una rassegna dei criteri
discretivi rispetto al dolo eventuale, cfr.,, F. MANTOVANI, Diritto penale,
cit., pp. 312 ss.; G. DELITALA, Dolo eventuale e colpa cosciente, in Annuario
dell’Universita Cattolica, 1932, p. 39. Per un approfondimento sulla teoria
della accettazione del rischio: cfr., ex plurimis, Cass. S.U. 14/2/96, in Cass.
pen. 1999, p. 694. Nella manualistica si contrappone inoltre la colpa cd.
propria alla colpa cd. impropria, ipotesi eccezionale, rappresentata dalla
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Molteplici sono le ragioni a sostegno della necessaria sussistenza di
tale requisito.

Innanzitutto, depongono in tal senso alcuni dati testuali.

L’elemento soggettivo, ad esempio, € implicitamente menzionato nel
comma 2 dell’art. 113 c.p. che prevede un aggravamento di pena per
il determinatore, evidentemente presupponendo nello stesso la
rappresentazione dell’agire altrui, concorrente con il propriol”s.
Ulteriore conferma a tale assunto sarebbe, inoltre, desumibile anche
dal 114 c.p. in quanto e solo la presenza del requisito psichico nei
confronti del comportamento pienamente causale di altri soggetti che
rende penalmente rilevante la partecipazione di minima importanza,
di per sé sprovvista di valore condizionale.174

Altri riferimenti testuali a conferma dell’esistenza di tale nesso
psicologico sarebbero costituiti dagli artt. 116 e 117 c.p. E stato in
questo senso ritenuto che, l'attribuzione a tutti i concorrenti di un
reato diverso da quello voluto ed il mutamento del titolo di reato
anche nei confronti dell’extraneus - discendenti dall’applicazione
delle norme citate - potrebbero giustificarsi solo presupponendo nei
destinatari la consapevolezza di cooperare con altri.”>

Il legame soggettivo tra i concorrenti costituirebbe, quindi, 1'unico

requisito idoneo a giustificare 1'applicazione del regime concorsuale

ipotesi di cui agli artt. 55, 59 u.c., 47 c.p., che si configurerebbe nonostante
la violazione dell’evento. Per una critica a tale impostazione, cfr. G.
FIANDACA - E. MUSCO, cit., p. 523.

173 In questo senso, M. ROMANO - G. GRASSO, Commentario, cit., p. 238. In
senso contrario, F. GIUNTA, cit.,p. 452, il quale osserva che quella di cui
all’art. 113 comma 2 c.p. sarebbe un’ipotesi specifica, non a caso inquadrata
in una fattispecie circostanziata e assoggettata ad un aumento di pena con
la conseguente impossibilita di trarsi da tale dato testuale l'afferenza
strutturale di componenti psicologiche al fenomeno della cooperazione.
Anzi, l'elevazione al rango di fattispecie aggravata, secondo 1'Autore,
confermerebbe I'estraneita strutturale delle componenti psicologiche
all'ipotesi di cui al comma 1.

174 Cfr., F. ALBEGGIANI, I reati, cit., p. 204-205.

175 Per un approfondimento sul tema, cfr. M. TRAPANI, La divergenza, cit.,
passim.
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a coloro che hanno causalmente contribuito, a titolo di colpa, alla
realizzazione di un reato!’¢. E stato infatti, a tale proposito osservato
che 'estensione a tutti i correi delle cause di giustificazione di cui
all’art. 119 c.p. si rivelerebbe del tutto illogica se fosse sufficiente a
fondare la cooperazione colposa una mera convergenza di condotte
diverse non sorrette da un legame subiettivol””.

La difficolta di rinvenire un substrato psicologico effettivo in una
fattispecie ontologicamente connotata dalla non volizione e che per
lungo tempo ha orientato gran parte degli studiosi del diritto penale
a negare la configurabilita dell'istituto stesso, e sfociata in un acceso
dibattito che ha visto, in particolare, due orientamenti contendersi il
campo in punto di consistenza di tale elemento, che comunque &
stato ritenuto requisito distintivo della cooperazione, anche colposa.
Premesso quindi che, trattandosi di condotta colposa, deve senz’altro
escludersi il previo accordo (inteso anche come mera intesa, anche
improvvisa), solitamente sotteso alla corrispondente fattispecie di cui
all’art. 110 c.p.”8, tale adesione al comportamento altrui e stata
interpretata secondo due diverse prospettive.

Un prima tesi enuncia il principio in virth del quale Ia
consapevolezza richiesta in capo al partecipe deve essere intesa quale
conoscenza del carattere colposo della condotta altrui, nel senso che
il partecipe dev’essere quanto meno cosciente di aderire alla condotta
negligente, imprudente o imperita del concorrente!”. Secondo questa
impostazione, € un dato di comune esperienza la sussistenza di
comportamenti di cooperazione nel delitto colposo che, di per sé,

non presentano alcun carattere di oggettiva negligenza, imprudenza

176 L. RISICATO, 1 concorso colposo, cit., p. 162.

177 M. ROMANO - G. GRASSO, Commentario, cit., p. 238.

178 Sulla non necessarieta della reciproca consapevolezza e sulla sufficienza
della coscienza unilaterale di contribuire alla condotta altrui, cfr. G.
INSOLERA, voce Concorso persone nel reato, in Digesto discipline penalistiche,
cit., p. 474.

179 A. R. LATAGLIATA, voce Cooperazione, cit., p. 615; nello stesso senso, M.
SPASARI, Profili, cit., p. 79.
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o imperizia e che, isolati dal contesto delle altre azioni di
cooperazione, non potrebbero essere di per sé considerati come atti
integranti un fatto tipico colposo. La rilevanza penale degli stessi
sarebbe pertanto assicurata non dalla loro originaria conformita
rispetto al divieto contenuto nella norma penale, ma dal particolare
atteggiamento psicologico dei soggetti, ossia da «la relazione
psicologica di accessorietd che unisce queste azioni intrinsecamente
indifferenti dal punto di vista giuridico penale ad altre azioni gia di per sé
formalmente tipiche, caratterizzate da un’oggettiva nota di negligenza,
imprudenza o imperizia»8. Ne consegue che la qualifica di
comportamento colposo deriverebbe, in via riflessa, dal carattere
imprudente dell’altrui condottal® (di cui la prima azione assorbe il
disvalore), a cui il compartecipe aderisce in virta di una relazione
psichica di accessorietal®?, con la specificazione, tuttavia, che ai fini
del riconoscimento di tale responsabilita “derivata” occorre che
negligenza, imprudenza o imperizia siano le medesime a cui il

concorrente ha consapevolmente aderito!8.

180 A. R. LATAGLIATA, op. ult. cit., p. 615, il quale riporta 1'esempio della
condotta del noleggiatore che consegni l'autovettura ad un cliente munito
di patente di guida, che costituisce senza dubbio un comportamento che,
secondo le circostanze concrete non e difforme dalla regola cautelare,
rientrando  piuttosto in  un’attivita  autorizzata  espressamente
dall’ordinamento. Con la conseguenza che in caso di investimento da parte
del conducente, il noleggiatore sara comunque esente da responsabilita.
Diversa l'ipotesi in cui, invece, il noleggiatore fosse a conoscenza della
circostanza che il cliente avrebbe utilizzato I'autovettura per una gara di
velocita in pieno centro citta posto che si potrebbe, in tal caso, configurare
una responsabilita dello stesso a titolo di cooperazione nel delitto colposo
commesso dal cliente in quanto una condotta di per sé lecita acquista
rilevanza in virtt1 del collegamento psicologico di adesione all’'imprudenza
commessa da un’altra persona.

181 Secondo M. SPASARI, Profili, cit., p. 78, mentre il requisito psicologico &
essenziale e caratteristico per il fatto del partecipe, lo stesso pud invece
mancare in quello dell’autore.

182 A. R. LATAGLIATA, op. ult. cit., p. 615.

183 Cio significa che, tornando all’esempio di cui alla nota n. 180, nel caso in
cui 'automobilista commetta un incidente, non durante la gara ma sulla
strada di rientro per una imprudenza alla guida, il noleggiatore non potra
essere considerato concorrente nel delitto perpetrato ai sensi dell’art. 113
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Alla tesi in esame sono state mosse due obiezioni ritenute
insormontabili. Si é ritenuto, in primo luogo, che la consapevolezza
del carattere necessariamente colposo dell'altrui condotta limiterebbe
l'operativita dell'art. 113 c.p. alle sole ipotesi di colpa cosciente!® o
addirittura sarebbe piuttosto assimilabile all’atteggiamento di chi
versa in dolo eventuale!®; in secondo luogo, che la consapevolezza
della colposita dell'azione posta in essere da altri consentirebbe gia di
muovere in capo al partecipe un autonomo rimprovero per colpa. E
stato, infatti, a questo proposito osservato come il carattere colposo
non & mai una qualita intrinseca dell’azione isolata dal contesto ma
una qualifica che si acquisisce in considerazione di tutte le
circostanze concrete conosciute o conoscibili ex ante, che
accompagnano l'azionel®. In siffatta evenienza, quindi, in capo
all'art. 113 c.p. potrebbe riconoscersi solo una funzione di disciplina,
limitandosi ad assoggettare ad un particolare regime giuridico
condotte intrinsecamente colposels”.

A tali osservazioni, in realta, € possibile replicare alla luce dei
principi generali in materia di responsabilita colposa. Innanzitutto, la
consapevolezza del carattere negligente, imprudente o imperito
dell'altrui condotta non ritaglia necessariamente I'ambito di
operativita dell'art. 113 c.p. alle sole ipotesi di colpa cosciente, in
quanto, in questo specifico caso, l'evento non e solo prevedibile ma
anche previsto come conseguenza della propria (o dell'altrui)

condotta, pur se l'agente non accetta il rischio della sua

c.p., in quanto manca il collegamento psicologico della consapevolezza di
cooperare con una condotta di natura colposa.

184 In questo senso, G. FIANDACA - E. MUSCO, cit., p. 532.

185 Ritengono cosi, M. ROMANO - G. GRASSO, cit., p. 238: la
rappresentazione del carattere imprudente della condotta altrui e la
consapevolezza di cooperare cosi connotata comportano la
rappresentazione della possibile realizzazione dell’evento che caratterizza
il dolo eventuale.

186 F. ANGIOINI, I concorso colposo, cit., p. 81.

187 In questo senso, G. FIANDACA - E. MUSCO, cit., p. 532. Per le funzioni
attribuibili all’art. 113 c.p., vedi piu diffusamente, infra, CAP. II, par. 3.
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verificazione!®8. Con la conseguenza che la semplice consapevolezza
di cooperare con l'altrui condotta colposa non implica per cio solo
la previsione dell'evento lesivo, ben potendo quest'ultimo essere
configurabile, anche in questo caso, come conseguenza meramente
prevedibile (ed evitabile) del fatto colposo altrui’®.

Va, inoltre, osservato come la consapevolezza del carattere colposo
dell'altrui condotta non sia, di per sé, sufficiente a qualificare come
autonomamente colposa la condotta del partecipe rispetto all'evento
materialmente cagionato da altri, in quanto, nei casi di
partecipazione all'altrui fatto colposo, la condotta del concorrente,
dotata di pericolosita astratta ed indeterminata, pud anche non essere
in diretta connessione di rischio rispetto all'evento cagionato!*.
Inoltre, cid che non rende necessariamente tipica, a livello
monosoggettivo, la condotta di partecipazione all'altrui fatto colposo
e l'operativita del principio di affidamento ovvero di
autoresponsabilita, quale limite alla generalizzata configurabilita di
regole cautelari volte all'impedimento del fatto illecito altrui’®!. Non
puo dunque escludersi, rispetto all'esaminata accezione del legame
psicologico, che l'art. 113 c.p. svolga una funzione estensiva della

punibilita anche nei confronti dei reati causali puri: lo stesso puo,

188 . RISICATO, 1 concorso colposo, cit., p. 156.

189 E interessante, a questo proposito, quanto rileva F. ANGIONI, II
concorso, cit., p. 69, nota 9, sulla non completa equipollenza dei concetti di
colpa "cosciente" e di colpa "con previsione": «l'uno esprime appunto la
coscienza dell'inosservanza di una regola di condotta preventiva, 'altro la seria
rappresentazione dell'evento tipico; onde puo succedere che nel caso concreto
sussista 1'uno senza sussistere I'altro, e viceversa. I due fenomeni psicologici
andrebbero percio studiati partitamente, anche in vista dell'eventuale abrogazione
o revisione dell'aggravante prevista dall'art. 61, n. 3». L'osservazione in esame
sottolinea acutamente che la consapevole inosservanza di una regola
cautelare e la rappresentazione del fatto colposo sono, appunto, due profili
distinti e non sovrapponibili di ci0 che oggi viene genericamente
denominato come "colpa cosciente". Essi, anzi, acquistano una valenza
autonoma proprio sullo specifico ed arduo terreno della cooperazione
colposa.

190 L. RISICATO, op. ult. cit., p. 156.

191 Sul punto, vedi, supra, par. 7.
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infatti, estendere la soglia della tipicita fino ad attribuire rilevanza
penale a condotte che, di per sé, potrebbero non possedere connotati
prettamente colposi, dal momento che la previsione dell'altrui
negligenza puo risultare neutralizzata, sul piano monosoggettivo,
dal principio di autoresponsabilita®®?.

L'impostazione in parola e stata, in ogni caso considerata, anche se
letta in questi termini, intrinsecamente riduttiva e potrebbe semmai
essere utilizzata allorquando, definitivamente accertata la funzione
incriminatrice dell'art. 113 c.p., se ne intendesse promuovere una
interpretazione comunque restrittiva della stessa®®3.

Secondo un secondo e prevalente, tanto in dottrina quanto in
giurisprudenza, orientamento, al contrario, cio che é richiesto ai fini
della sussistenza dell’elemento soggettivo nella fattispecie
concorsuale di cui all’art. 113 c.p. € la mera consapevolezza - anche
unilaterale - di collaborare all’azione od omissione di altri che,
insieme alla propria condotta, & causa dell’evento non voluto. Questa
scientia malefici, come anche esposto nella Relazione del Guardasigilli
nel progetto definitivo al codice penale, costituisce quindi il
denominatore comune ad ogni forma di compartecipazione
criminosa, sia dolosa che colposa’®.

Tale consapevolezza, peraltro, risulta pienamente compatibile con la
cooperazione colposa in quanto investe non il carattere colposo
dell'altrui condotta, ma tutte quelle circostanze di fatto che
consentono di qualificare come colposa, ex art. 43 c.p., la condotta
dell'autore, senza che pero si richieda la consapevolezza di tale
qualificazionel®. In altre parole, cio che e richiesto ai fini della

sussumibilita della condotta nella fattispecie di cui all’art. 113 c.p. &

192 ] tema della funzione incriminatrice dell’art. 113 c.p., verra trattato
approfonditamente, infra, nel CAP. 11, par. 3.

193 L. RISICATO, op. ult. cit., p. 157.

194 All'indomani dell’entrata in vigore del codice, cosi E. BATTAGLINI, In
tema di concorso di piul persone nel reato colposo, in Giust. Pen., 1931, p. 93.

195 M. ROMANO - G. GRASSO, cit., p. 239.
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«la consapevole interazione delle condotte» che «non puo ridursi
all’esangue rappresentazione che altri soggetti dovranno intervenire,
ignorando totalmente le caratteristiche di tale intervento, ma richiede invece
la conoscenza di quegli elementi della condotta che consentono di
considerarla come colposa»'%. E stato ritenuto che & proprio una
consapevolezza cosi intesa a consentire la configurazione di nuove
regole cautelari scaturenti dalla consapevole convergenza delle
diverse condotte!?”.

Il raffronto con i Lavori preparatori al codice penale, secondo i
sostenitori di questa concezione, confermerebbe il riferimento del
termine cooperazione nel  delitto colposo a tale forma di
consapevolezza posto che si legge testualmente che il Progetto
denomina cooperazione la volonta consapevole, in ciascuno dei
concorrenti, di contribuire all'azione altrui, «quasi ad indicare il fascio
di volonta insieme operanti nel porre in essere quel fatto, che e incriminato
dalla legge per il danno o per il pericolo che ebbe a derivarne»1%.

Per estendere, nell'ambito della fattispecie = concorsuale,
l'incriminazione dall'autore al partecipe, la presenza del coefficiente
psicologico - inteso in termini di rappresentazione del contesto
materiale di azione che fonda la valutazione normativa di negligenza
- & necessaria e, al contempo, sufficientel®.

E stato tuttavia precisato che, sebbene il voler riconoscere la
sussistenza di questo elemento soggettivo non valga a rinnegare gli
intrinseci connotati strutturali propri della colpa che nella maggior
parte delle ipotesi rimane priva di un effettivo substrato psicologico
nel comportamento dell'agente (almeno in relazione all'evento
tipico), pur tuttavia «sarebbe eccessivo voler dedurre da cio un argomento

contro la necessita di un requisito psichico quale elemento costitutivo della

19 M. ROMANO - G. GRASSO, cit., p. 239.
197 M. ROMANO - G. GRASSO, cit., p. 239. In punto di tipologie di regole
cautelari, v. supra, par. 8.

198 Lavori preparatori, cit., par 103.
199 L. RISICATO, Il concorso, cit., p. 163.
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partecipazione colposa» che anzi costituisce "contrassegno specifico"
del fatto plurisoggettivo2%.

Ritenere sufficiente la semplice "prevedibilita" dell'altrui condotta
concorrente con la propria, in assenza di un effettivo legame
psichico, infatti, da un lato, non basterebbe a legittimare una
responsabilita a titolo di concorso colposo, in virtt dell” operativita
del principio diaffidamento quale limite alla indiscriminata
configurazione di obblighi cautelari volti ad impedire fatti colposi di
terzi. Esigere, al contrario, che la condotta di partecipazione sia
intrinsecamente colposa, significherebbe, come detto, accettare che
essa rilevi gia in virtu della singola fattispecie incriminatrice di parte
speciale con la conseguenza che l'art. 113 c.p. si rivelerebbe
superfluo?! anche in semplice funzione di disciplina2®2.

Se e vero quindi che l'elemento della consapevolezza doterebbe di
autonomia l'istituto in esame, occorre tuttavia appurare entro quali
limiti la stessa possa estendere i margini originari di incriminazione
delle condotte colpose gia punibili ai sensi delle singole norme
incriminatrici di parte speciale2%.

E stato osservato in senso critico rispetto agli orientamenti che
prediligono 1'uno o l'altro elemento, che «sembra che si sia costretti ad
optare - come fra termini fra loro inconciliabili - fra il requisito del nesso
psichico tra le condotte concorrenti ed il riconoscimento normativo del
concetto di colpa»204,

Le due posizioni cioe, secondo un diverso orientamento, che sembra
peraltro trovare conferma nella giurisprudenza di legittimita, devono
sovrapporsi, valorizzandosi i singoli tratti caratteristici del concorso

colposo, ma considerando gli stessi complementari. La responsabilita

200 E. ALBEGGIANI, I reati, cit., p. 190.

201 Ne ha auspicato I'abrogazione, F. ANGIOIN], cit., pp. 67 ss.

202 In questo senso, L. RISICATO, II concorso, cit., p. 164.

203 ] quesito e stato posto da L. RISICATO, op. ult. cit., p. 165.

204 S, PROSDOCIMI, Dolus eventualis. 1l dolo eventuale nella struttura delle
fattispecie penali, 1993, p. 191.
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concorsuale, pitt diffusamente, non pud senz’altro prescindere dal
contrasto tra il comportamento tenuto dall’agente e quello imposto
dalla regola a contenuto precauzionale che costituisce I'in sé della
colpa; tale ricostruzione, privilegiando la sola componente normativa
dell’elemento psicologico in esame, risulterebbe tuttavia parziale
perché non sarebbe da sola idonea ad individuare la caratteristica
della fattispecie concorsuale colposa, da un lato, ed a spiegare in
termini convincenti la differenza rispetto alla diversa ipotesi di
concorso di cause colpose indipendenti?’, in cui pure deve sussistere
la violazione di una regola cautelare?. La cooperazione colposa,
quindi, letta in questi termini, deve contemplare la consapevolezza
non solo di svolgere un’attivita in comune con altri, ma anche del
sostrato fattuale che rende possibile qualificare come colposa la
condotta del correo??”.

Sembra che questa lettura di compromesso, senza smentire i
connotati strutturali che sono propri della colpa, per un verso, e del
concorso di persone nel reato, per altro, sia la pit1 idonea a delineare i
connotati della cooperazione colposa attribuendole dignita di istituto
autonomo con una funzione la cui consistenza sara approfondira nel

prosieguo della trattazione.

205 Sul punto, vedi, infra, CAP. 11, par. II.

26 Cfr., per questa diversa impostazione, G. MARINUCCI - E. DOLCIN]I,
Codice penale, cit., p. 1594.

27 M. ROMANO - G. GRASSO, Commentario, cit., p. 239.



CAPITOLOII

I PROFILI PROBLEMATICI DELLA COOPERAZIONE
COLPOSA: DISTINZIONE RISPETTO AL CONCORSO DI
CAUSE INDIPENDENTI E FUNZIONE DELL’ART. 113
C.P.

1. Introduzione. 2. Cooperazione colposa e concorso di condotte colpose
indipendenti. 3. La funzione dell’art. 113 c.p.: norma di disciplina o
incriminatrice? 4. Il nuovo volto delle colpa dopo il cd Decreto Balduzzi
nell'illecito plurisoggettivo. 5. La cooperazione colposa nell’esperienza
giurisprudenziale: ['intreccio cooperativo come sintesi tra adesione
psicologica e violazione della regola cautelare. La circoscritta funzione
incriminatrice dell’art. 113 c.p. nei casi, predeterminati, di interazione

organizzativa.

1. Introduzione.

Si e fin qui tentato di sviscerare - non senza le difficolta dovute, da un
lato, alla considerazione marginale per lungo riservata al reato
colposo e, conseguentemente, al profilo della cooperazione, dall’altro
alla mancanza di punti di riferimento cristallizzati alla cui base vi e il
sempre incombente rischio del contrasto tra l'istituto e i principi che
costituiscono le fondamenta del diritto penale - i requisiti
caratterizzanti il concorso colposo di persone nel reato,
valorizzandone le diverse caratteristiche al dichiarato scopo di meglio
comprendere se l'art. 113 c.p. abbia o meno una sua utilita o se il

paventato vulnus alle irrinunciabili garanzie care al diritto criminale,
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non ne suggeriscano piuttosto 1’abrogazione o, quanto meno, la sua
rimodulazione.

Pitt specificamente, descrivere il volto della clausola di cui all’art. 113
c.p. - individuandone come segno distintivo ora, coerentemente con
I'approdo alla teoria della normativa della colpa, la violazione di una
regola a contenuto cautelare, ora, in aderenza al legame irrinunciabile
che si pretende esistente in capo a coloro le cui condotte, non per pura
casualita, si intrecciano dando luogo ad un risultato “collettivo”, alla
consapevolezza di cooperare con altri - consente di risolvere in termini
del tutto non coincidenti, due delle questioni piu rilevanti in tema di
cooperazione colposa: da un lato, la distinzione (per i fautori della tesi
che riconosce una disomogeneita tra gli istituti) tra la stessa e la
diversa ipotesi di concorso di cause indipendenti, che consente di
risolvere non solo dubbi sull’applicazione della disciplina concorsuale
ma anche questioni di carattere piu specificamente processuale;
dall’altro, la funzione, di mera disciplina o incriminatrice, che deve
essere assegnata alla norma in esame (anche in rapporto alle diverse
tipologie di reato cui viene a contatto) cui segue l'analisi delle
conseguenze che derivano dall’adesione all'una o all’altra

impostazione.

2. Cooperazione colposa e concorso di condotte colpose

indipendenti.

Una delle questioni piu controverse sollevate dall'art. 113 c.p.
riguarda, come si accennava, l'incerto discrimen tra il concorso colposo
e la figura, in parte affine, del concorso di cause colpose indipendenti,
disciplinato dall’art. 41, comma terzo c.p. e caratterizzato dal

convergere autonomo di pitt condotte colpose, ognuna delle quali &
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autonomamente dotata di efficacia eziologica rispetto all'evento
lesivo208,

La asserita dicotomia tra le due fattispecie, pur contigue, e stata
accostata alla biforcazione esistente tra modello plurisoggettivo di
reato e modello monosoggettivo: il concorso di cause colpose
indipendenti e, infatti, una vicenda che solo per accidens é
caratterizzata dalla compresenza di pit soggetti, essendo
strutturalmente del tutto assimilabile, almeno in apparenza, ad un
mero innesto fortuito di fatti monosoggettivi; la cooperazione colposa,
invece, rappresenta un fenomeno complesso a struttura
bidimensionale, costituito dalla combinazione tra la relazione
condotta-evento (comune al reato monosoggettivo) e una ulteriore
relazione “interna” tra i concorrenti®.

Se cosi €, mentre la fattispecie delineata dall’art. 113 c.p. descrive una
fattispecie di reato unitario posto in essere da pitt soggetti ai quali va
applicata la disciplina del concorso, non altrettanto puo sostenersi nei
riguardi del concorso di cause colpose autonome: esso ¢, al contrario,
caratterizzato da wuna pluralita di reati, pur con evento
accidentalmente wunico, per cui ad ogni azione od omissione
corrisponde un fatto a sé stante, che comporta separate responsabilita
per reati diversi, in quanto ogni comportamento ¢ gia originariamente
completo di tutti gli elementi costitutivi la fattispecie colposa. A cio

consegue che l'imputabilita del fatto verificatosi a titolo di colpa

208 Sul tema, pitt ampiamente, L. CORNACCHIA, II concorso di cause colpose
indipendenti: spunti problematici, in Indice penale, 2001, pp. 645 (parte I) e 1063
(parte II).

209 5j esprime in questi termini L. CORNACCHIA, Concorso di colpe e principio
di responsabilita penale per fatto proprio, G. Giappichelli editore, Torino, pp.
133-134 che si rifa ad una risalente elaborazione giurisprudenziale: cfr., ad
esempio, Cass. pen. 12.10.1964, in Arch. Giur. Circolaz. 1966, p. 210 e sez. IV,
sent. 26.11.1980, n. 12593, riv. 146887
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discende direttamente dalla norma incriminatrice di parte speciale di
cui sono stati integrati tutti gli elementi?!0.

Nonostante quindi l'astratta incompatibilita, gia a livello strutturale,
delle due figure, il discrimen tra le stesse assume pero, in concreto, di
sovente, consistenza di particolare evanescenza.

Cio premesso in punto di definizione, va dato conto del dibattito che
ha interessato la questione in esame, innanzitutto concentrando
I'indagine sul profilo oggettivo delle due fattispecie in esame, onde
verificare se l'art. 113 c.p. possa rivendicare piena autonomia
strutturale e funzionale rispetto al concorso di fatti colposi
indipendenti.

Non puo, tuttavia, preliminarmente, non tenersi conto di una
impostazione che, invero, ha negato rilevanza alla distinzione de qua.
Dottrina piu risalente ha sostenuto che tracciare una linea discretiva
tra le figure in questione costituirebbe un problema per cosi dire
«immaginario»?11. Infatti, in virtt del dogma della causalita che
riguarda il reato tanto monosoggettivo quanto plurisoggettivo, ogni
singola condotta deve costituire condizione dell’evento: le due
fattispecie sono allora oggettivamente identiche e l'art. 113 c.p., in

particolare, sarebbe inutile essendo le condotte in esso sussumibili gia

210 L. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit., p. 135. Una critica a questa tesi
nel senso che sembra quasi voler ribadire, pitt che escludere, una identita
sostanziale tra le due fattispecie, cfr. L. RISICATO, II concorso, cit., p. 139 la
quale rileva che «l'inadeguatezza del criterio in esame risiede nella sua natura
meramente formale-classificatoria: esso nulla puo suggerire ai fini della presente
indagine, poiché nulla dice sulla natura delle condotte colpose, indipendenti o meno,
e sulla loro diretta o indiretta connessione di rischio rispetto all'evento lesivo».

211 Cosi, testualmente, M. BOSCARELLI, Contributo alla teoria del «concorso di
persone mnel reato», Cedam, Padova, 1958, p. 98; P. SEVERINO DI
BENEDETTO, cit., p. 94 apprezza di questo orientamento il fatto di aver
intuito che il punto di contatto tra l'istituto della cooperazione colposa e
quello delle condotte colpose indipendenti si rinviene nelle ipotesi in cui il
concorso colposo ha ad oggetto fattispecie causalmente orientate, ove le
condotte sono ab origine tipiche e ove puo quindi porsi il problema di
distinguerle rispetto ad altre condotte, colpose e tipiche, ma tra loro
indipendenti.
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punibili in applicazione dei principi in tema di causalita?'2. Alla
posizione che ritiene sufficiente, in particolare a fronte di reati
causalmente orientati, la riconducibilita eziologica dell’evento alla
condotta del partecipe indipendentemente dalla sussistenza del
requisito della consapevolezza quale legante dei comportamenti dei
soggetti coinvolti?!3, si affianca quella di chi, non escludendo
categoricamente la possibilita di individuare una linea discretiva tra i
due istituti, ne ridimensiona la portata sulla scorta della
considerazione secondo cui tale distinzione non comporterebbe
conseguenze giuridiche diverse?!4. Infatti, si & sostenuto, il criterio del
collegamento psicologico introdotto con riguardo alla sola
cooperazione colposa, avrebbe solamente carattere descrittivo: mentre,
ciog, nel concorso di cause di cui all’art. 41 c.p. ogni condotta, pur se
da sola insufficiente a provocare 1’evento (come nei casi di causalita
c.d. cumulativa), realizza pienamente la causalita in senso giuridico,
la cooperazione colposa, invece, assorbe quei comportamenti che,
benché dotati ex post di rilevanza causale rispetto all’evento finale,
sono in sé dotati di una pericolosita astratta ed indeterminata che
diventa attuale e specifica solo tramite l'incontro con la condotta
pericolosa altrui. Tali comportamenti si connotano, quindi, per
I'intrinseca efficacia causale mediata in direzione dell’evento di

rischio?!®. In questa ottica, la consapevolezza dell’altrui condotta

212 Per un’analisi di questo orientamento, cfr., L. CORNACCHIA, Concorso di
colpe, cit., p. 138.

23 Oltre BOSCARELLI (cfr., nota n. 211), sostiene I'inutilita della disputa,
ritenendo che I'unico elemento caratterizzante qualunque fattispecie colposa,
realizzata tanto monosoggettivamente, quanto plurisoggettivamente, sia
I'evento (con la conseguenza che anche nei casi di concorso, il reato & unico),
cfr.,, R. PANNAIN, Manuale di diritto penale. Parte generale, 1, Torino, 1985, p.
887. L’ Autore, che rinnega la rilevanza del requisito psicologico, si esprime
nel senso che & «arbitrario distinguere i due casi alla stregua della consapevolezza,
che nulla autorizza a ritenere nella cooperazione e ad escludere nel concorso di
cause».

214 C. PEDRAZZI, 1l concorso di persone, cit., p. 75 ss.

215 In questo senso, L. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit., p. 140, il quale
richiama l'esempio addotto dal Pedrazzi della condotta di colui che lascia il
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serve allora solo a descrivere il fenomeno della citata attrazione
nell’ambito dell’art. 113 c.p. di condotte sfornite, al contrario che
nell’art. 41 c.p., dell'immediato nesso di rischio con I'evento ed il fatto
che la presenza di tale substrato psicologico sia richiesto solo in capo
al partecipe e non anche all’esecutore principale viene giustificato
sulla scorta dell’applicazione della teoria dell’accessorieta. E stato,
infine, precisato che «l’attivita dell’esecutore ha significato, per il partecipe,
in quanto conduce all’evento» e che «poiché la condotta produce I’evento
solo incrociando la serie causale posta da altri, 'agente non e in grado di
prevedere il verificarsi dell’evento, se non e in grado di prevedere I’attivita
altrui»?16. 11 criterio di collegamento psicologico, che puo essere anche
solo potenziale, essendo sufficiente la capacita in capo all’autore di
prevedere l'attivita altrui, altro non sarebbe allora, secondo questa
lettura, che il riflesso della relazione tra principale e accessorio?!”.
Siffatto  orientamento, evidentemente fondato sulla teoria
dell'accessorieta, si rivela interessante laddove riconosce che la
condotta di cooperazione puo essere dotata di una efficacia causale
"mediata" nei confronti dell'evento lesivo, come ugualmente accade
per le condotte di partecipazione sul versante del concorso doloso?8.
Soffrendo, tuttavia, del mancato successo della teoria dell’accessorieta
nel sistema penale italiano, lo stesso incorre nel limite di rivelarsi
incapace di spiegare il fondamento dell'incriminazione di quelle
«condotte che si estrinsechino come tutte originariamente atipiche (cd.
fattispecie plurisoggettiva con condotte a esecuzione frazionata)»219.

Questa  impostazione, desta inoltre  perplessita per il

ridimensionamento operato in punto di collegamento psicologico tra

fucile incustodito, la quale assume rilevanza penale solo a mezzo dell'innesto
con la condotta di chi impugna I’arma e la punta verso un terzo.

216 C. PEDRAZZI, 1l concorso di colpe, cit., p. 74.

217 L. CORNACCHIA, II concorso, cit., p. 141.

218 L. RISICATO, 1l concorso, cit., p. 142.

219 Tale osservazione e di L. CORNACCHIA, II concorso, cit, p. 141 e M.
SPASARI, Profili, cit., p. 82.
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le condotte dei concorrenti in quanto, richiedendo che la previsione
del verificarsi dell’evento implichi anche la previsione della condotta
di terzi senza pero che se ne pretenda la consapevolezza, sembra che
la cooperazione possa prescindere da un contesto di attuale interazione
dei concorrenti con la conseguenza che, nella prospettiva
dell'accessorieta, il collegamento tra la condotta a pericolosita
"indeterminata" e la condotta colposa tipica apparirebbe decisamente
debole??0.

Alla tesi che ritiene, piti in generale, inutile la distinzione tra i due
istituti si obietta, in primo luogo, che essa finisce per svuotare di
significato ed utilita la disposizione di cui all’art. 113 c.p. Cio si rivela,
tuttavia, inaccettabile, non solo in virtu del principio di conservazione
delle norme giuridiche, ma anche in ragione dell’ormai quasi unanime
riconoscimento, ad opera della dottrina pitt recente, di una funzione
estensiva della punibilita della disposizione in esame, quanto meno in
rapporto ai reati colposi a forma vincolata??!. Se, come si vedra, cosi e,
non pud che concludersi nel senso che cooperazione colposa e
concorso di cause sono due istituti tutt’altro che sovrapponibili,
possedendo caratteristiche diverse gia a livello oggettivo?22.

Vi e, poi, da chiedersi se realmente il legame psicologico tra le
condotte dei concorrenti sia del tutto estraneo al fenomeno della
cooperazione colposa o se lo stesso non sarebbe quantomeno

necessario, in caso di concorso colposo in reati a forma vincolata, per

220 Questa critica si rinviene in L. RISICATO, I concorso, cit., p. 142, la quale, a
proposito dell’esempio di chi lascia la pistola incustodita (poi utilizzata da
altri per commettere un illecito), ritiene che, in mancanza di un collegamento
psicologico effettivo (sostituito dalla mera prevedibilita), tale caso sarebbe
gia riconducibile sotto 1'alveo dell’art. 41 comma 3 c.p., sempre che sia in
concreto provata la negligenza di chi ha lasciato 'arma in condizioni di
libera disponibilita.

21 P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 94; G. FIANDACA - E. MUSCO,
cit., p. 532.

22 Per questa obiezione, cfr., L. RISICATO, II concorso, cit., pp. 139-140.
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giustificare l'incriminazione di condotte atipiche??3. In questo secondo
senso, come si vedra, lo stesso non puo senz’altro essere ritenuto un
elemento meramente eventuale della cooperazione colposa??+.

Prima di esaminare gli orientamenti che, al contrario, hanno
riscontrato la necessita di rinvenire un elemento di differenziazione
tra le due figure citate, va premesso che detta indagine, lungi dal
costituire una disquisizione puramente teorica, e pregna di
conseguenze a livello applicativo.

Innanzitutto, a livello di diritto penale sostanziale, la qualificazione di
un fatto plurisoggettivo come cooperazione colposa anziché come
concorrenza di condotte indipendenti, se non comporta particolari
differenze in punto sanzionatorio posto il principio di pari
responsabilita dei concorrenti sancito dall’art. 113 c.p., implica
I'applicazione della disciplina concorsuale in tema di circostanze
aggravanti e attenuanti prevista dagli artt. 112 e 114 c.p.2%5, nonché
'applicazione degli artt. 118 e 119 c.p.22¢.

Parte della dottrina esclude, invece, che siano applicabili alla
cooperazione colposa le disposizioni di cui agli artt. 116 e 117 c.p. che
richiedono che i comportamento del soggetto il quale,
rispettivamente, vuole il reato diverso da quello concretamente
realizzatosi oppure & privo della qualifica soggettiva necessaria, sia
doloso. Alle stesse conclusioni questo orientamento perviene anche
con riferimento all’art. 115 c.p. posto che le nozioni di istigazione e
accordo implicherebbero necessariamente il dolo dell’istigatore o dei
partecipanti all’accordo, che deve investire tutto il fatto tipico e non

puo quindi implicitamente desumersi da quel legame psicologico

223 In questo senso, P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 33.

24 1, RISICATO, Il concorso, cit., p. 140.

225 Sul punto, L. CORNACCHIA, II concorso colposo, cit., p. 136.

26 M. ROMANO-G.GRASSO, Commentario, cit., p. 243; P. SEVERINO DI
BENEDETTO, cit., p. 159 ss.
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richiesto per la configurazione della cooperazione colposa??’,
mancando in capo a chi agisce per negligenza, imprudenza o
imperizia il dominio del fatto. Tale ultima affermazione e tuttavia
smentita da chi, al contrario, sostiene che I’art. 115 c.p. sia norma sulla
compartecipazione criminosa ed, in quanto tale, genericamente
riferibile al reato, sia esso doloso o colposo. A tali conclusioni si
perviene sulla scorta dell’assunto per cui anche il concetto di condotta
colposa racchiuda in sé un contenuto di finalita idoneo a differenziarlo
gia oggettivamente dalla semplice causazione involontaria
dell’evento: un comportamento colposo consiste infatti «nel
comportarsi, una volta violata la regola di precauzione, con noncuranza,
senza richiamare le energie necessarie per controllare lo svolgersi dell’attivita
e per scongiurare i probabili effetti dannosi che possono derivare da quella
leggerezza iniziale»*?8. Secondo questa lettura e allora ammissibile
ipotizzare (e in cio si apprezza un’ulteriore ragione di distinzione
rispetto alla fattispecie di cui all’art. 41 c.p.) che colui che istiga un
altro ad intraprendere un’azione negligente, imprudente o inesperta
sia punibile per l'evento verificatosi ai sensi dell’art. 113 c.p.:
I'istigatore, infatti, determina nell’altro soggetto, che vi aderisce
volontariamente, la decisione del fatto colposo, per tale dovendosi
intendere non l'intenzione di commettere 1'azione pericolosa ma la
scelta di non adottare, nel perseguimento di quel fine, gli accorgimenti
necessari ad evitare le possibili conseguenze collaterali connesse con
I'impiego dei mezzi pericolosi?®.

La distinzione tra cooperazione e concorso di cause colpose rileva

anche per taluni profili di carattere processuale.

227 In questo senso, M. ROMANO - G.GRASSO, Commentario, cit., pp. 243-
244, i quali fanno notare la conseguente impossibilita di applicazione delle
misure di sicurezza ai concorrenti di cui all’art. 113 c.p. contra, M. SPASARI,
Profili, cit., p. 83.

28 D. SANTAMARIA, Prospettive del concetto finalistico di azione, Napoli,
Jovene, 1955, pp. 144 e 148.

29 A. R. LATAGLIATA, voce Cooperazione, cit, p. 620.
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Innanzitutto, il principio dell’estensione della querela a tutti coloro
che hanno commesso il reato ai sensi dell’art. 123 c.p. e applicabile,
per la giurisprudenza dominante, ai soli casi di cooperazione colposa
e non anche in ipotesi di concorso di cause indipendenti?3.

Ulteriore questione applicativa e quella riguardante i rapporti tra
giudizio penale e giudizio civile. Pitt in particolare, in punto di
risarcimento del danno da reato, l'art. 187 c.p. prevede il principio
della solidarieta solo per i condannati per lo stesso reato in sede
penale e quindi, solo per le ipotesi di cooperazione. Posto il differente
regime sancito dall’art. 2055 c.c. che prevede la solidarieta come regola
generale, e stato criticamente osservato come da questa discrasia
discenda una minore tutela in sede penale, rispetto a quella civile, nei
confronti della vittima di un fatto ascrivibile a pitt condotte autonome,
non potendo godere quest'ultima godere dell’intero risarcimento da
ciascuno dei coobbligati?3!.

Passando ora ad esaminare gli orientamenti che riconoscono
I'eterogeneita della cooperazione colposa rispetto al concorso di cause
colpose indipendenti e che hanno raccolto senz’altro piu consensi, in
quanto finalizzati ad attribuire di significato 1'espressa previsione
della norma sulla cooperazione colposa - quantomeno nei confronti
dei reati causalmente puri ove ai fini dell'incriminazione & gia
sufficiente la sussistenza del nesso causale tra condotta ed evento
lesivo finale - diversi sono i percorsi intrapresi per individuarne il
fondamento, i quali prendono le mosse dagli orientamenti esposti nel
capitolo precedente, che valorizzano o meno la necessaria presenza
del requisito psicologico come “collante” delle diverse condotte

concorsuali.

20 Ex plurimis, Cass pen., 9.7.2002, in Giust. Pen. 2003, II, p. 510; 5.5.2003, in
Studium iuris 2003, p. 1525, 7.6. 2004, in Dir. Pen. e proc. 2004, p. 1081
231 Esprime questa obiezione, L. CORNACCHIA, II concorso, cit. pp. 136-137,
che da atto come in giurisprudenza I’orientamento non sia costante.
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Benché tutti gli orientamenti giungano, per vie diverse, alla
conclusione secondo la quale concorso colposo e concorso di cause
colpose sono istituti quasi “sovrapponibili”, & stato osservato come ad
una analisi critica delle varie argomentazioni a fondamento di questa
pretesa somiglianza (e conseguente superfluita dell'art. 113 c.p.),
emerga, invero, l'esatto contrario: che le due fattispecie, cioe, hanno
non solo natura giuridica ma anche struttura diversa, potendo l'art.
113 cp. ricomprendere nel suo ambito di operativita
condotte atipiche di semplice partecipazione, che non integrerebbero di
per sé gli estremi degli artt. 41 e 43 c.p.2%2.

L'opinione largamente maggioritaria tanto in dottrina quanto in
giurisprudenza - sebbene diversamente modulata - e quella che
rinviene l'elemento discretivo tra i due istituti di cui trattasi nel
legame psicologico che connoterebbe la sola cooperazione colposa?3 e
che troverebbe un suo fondamento letterale nel secondo comma
dell’art. 113 c.p. che prevede un aumento di pena per il determinatore,
cosi confermando la presenza di un substrato psicologico?34. Di tale
soluzione si trova, peraltro, traccia nei Lavori preparatori al codice
penale dove si legge che la «consapevolezza che ciascuno dei fattori
dell’evento dannoso deve avere di contribuire all’azione altrui» & proprio
I'elemento caratterizzante della cooperazione colposa che vale a
distinguerlo dal diverso concorso di cause colpose indipendenti ove,

invece, tale nesso psicologico manca del tutto, essendo invero

22 L. RISICATO, 1l concorso colposo, cit., pp. 138-139.

23 A. R. LATAGLIATA, voce, Cooperazione, cit., p. 615 ss.; M. SPASARI,
Profili, cit., pp. 73 e ss.; M. GALLO, Lineamenti, cit., p.124.

24 In questo senso, M. ROMANO-G.GRASSO, Commentario, cit., p. 238.
Contra, F. GIUNTA, Illiceita e colpevolezza, cit., p. 452, il quale invece utilizza
I'argomento citato per dimostrare, al contrario, che I'espressa previsione nel
secondo comma dell’art. 113 c.p. smentisca la presunta generale presenza del
coefficiente psicologico nella cooperazione colposa. La consistenza del
coefficiente psicologico, intesa come consapevolezza di cooperare ora in una
condotta colposa altrui, ora in un fatto materiale altrui, & stata
compiutamente analizzata supra, CAP. I, par. 9.
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contraddistinto «dalla coincidenza fortuita di azioni colpose nel produrre lo
stesso evento di danno senza alcun vincolo di coordinamento»23>

Mentre, pero, per taluno, quest'ultimo costituisce l'unica nota
distintiva tra due istituti sostanzialmente identici?%, altra parte della
dottrina afferma invece che, in presenza del legame psicologico, oltre
che di tutti gli altri requisiti della fattispecie concorsuale, un fatto di
per séirrilevantein chiave monosoggettiva acquisirebbe rilevanza
penale in una manifestazione plurisoggettiva e cio per tutte le ipotesi di
concorso colposo, sia nei reati causali puri che nelle fattispecie a forma
vincolata?®”. In questo caso cooperazione colposa e concorso di
cause ex art. 41 comma terzo c.p. appaiono oggettivamente come due
unita distinte, dal punto di vista tanto strutturale quanto funzionale:
infatti, mentre l'art. 113 c.p., analogamente all'art. 110 c.p., assurge a
clausola dotata di efficacia estensiva della punibilita, 1'art. 41 comma
terzo c.p. si limita a disciplinare il fenomeno della convergenza di pit
condotte di per sé intrinsecamente colpose, con la conseguente
necessaria differenziazione in punto di disciplina, di cui si e dato
precedentemente atto.

In tempi recenti, si & assistito ad una parziale rivalutazione della
struttura e della funzione dell'art. 113 c.p., cui si riconoscono, tuttavia,

caratteri di piena autonomia rispetto all'istituto del concorso di cause

235 Lavori preparatori, cit., vol IV, parte I, par. 103.

26 In questo senso, M. GALLO, Lineamenti, cit., 113, il quale nega che sia
riconducibile all'art. 113 c.p. una funzione incriminatrice ex novo, sul
presupposto che tutte le fattispecie colpose presenti nel nostro sistema
penale siano causalmente orientate. Cio significa che, analogamente a cio che
si verifica per le fattispecie dolose del medesimo tipo, la tipicita della
condotta € in funzione dell'elemento soggettivo che la sorregge.

27 Questo orientamento & seguito dai sostenitori della teoria dell'accessorieta.
Cfr., G. BATTAGLINI, In tema di concorso di pint persone nel reato colposo, in
Giust. pen, 1931, p. 94, secondo cui «soltanto sussistendo la scientia delicti, la
consapevolezza cioe di accedere ad una condotta negligente altrui, e possibile
'applicazione di una sanzione al complice, anche se la sua attivita sia stata
accessoria ed inadeguata: altrimenti si tratta di attivitd autonome ed indipendenti
che vanno valutate, ai fini della responsabilita, in relazione alla rispettiva efficienza
causale mediata o immediata».
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sul solo versante del concorso colposo nei reati a forma vincolata, ove,
stante 1'originaria atipicita dell’atto di partecipazione, «l'individuazione
di un elemento concorsuale tipico si pone quale imprescindibile necessita»238.

In realta, anche questo orientamento ravvisa, sul piano naturalistico,
una differenza tra concorso di cause e cooperazione colposa nel reato
causale puro - ove generalmente le condotte sono ab origine dotate dei
requisiti di tipicita essendo sufficiente ai fini della loro rilevanza
penale il collegamento eziologico con l'evento lesivo ed essendo
pertanto meramente eventuale la presenza dell’elemento soggettivo -,
purché le  singole condotte di  partecipazione  siano
originariamente incomplete. Cio accadrebbe nelle ipotesi di condotte
che, pur risultando a posteriori pienamente causali, non hanno ex se
natura esecutiva diventando attuale la pericolosita delle stesse
(originariamente astratta ed indeterminata) solo incontrando la
condotta pericolosa altrui. Cosi ragionando, “la ragion d’essere” della
cooperazione colposa starebbe proprio nelle condotte c.d. successive
verificatesi nell’ambito di reati d’evento?¥® ove tuttavia,
I'incompletezza della serie causale, si ribadisce, rimane una mera
eventualita40.

A questa impostazione si € obiettato che negare alla norma sulla
cooperazione colposa una funzione incriminatrice sul versante dei
reati causali puri induce a ritenere che tutte le ipotesi di concorso
colposo relative a questa categoria di reati si risolvano in altrettante
forme di correita. Se & vero, infatti, che sono configurabili vere e
proprie ipotesi di correitd colposa (si pensi al caso di una gara
automobilistica ingaggiata da due soggetti con esito mortale
conseguente a gravi imprudenze di entrambi) oggettivamente
identiche alla fattispecie del concorso di cause, € anche vero che l'art.

113 cpv. e l'art. 114 c.p. si riferiscono a possibili forme di partecipazione,

238 P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., pp. 96 ss.
239 P. SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 98.
240 P, SEVERINO DI BENEDETTO, cit., p. 100.
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morale o materiale, all'altrui fatto colposo. In questo caso, l'art. 113 c.p.
acquisterebbe, dunque, piena autonomia rispetto all'istituto del
concorso di cause ex art. 41 comma terzo c.p. anche sul terreno dei
reati causalmente orientati ed il collegamento psicologico tra le
condotte dei concorrenti si presenterebbe come elemento qualificante
essenziale di tutte le ipotesi di concorso colposo?#!, giustificando anche
la punibilita di condotte prive di per sé di quella connessione di
rischio con I'evento lesivo.

Secondo tale impostazione, € quindi la consapevole adesione al fatto
colposo altrui a costituire parametro indispensabile, sia con riguardo a
condotte di partecipazione altrimenti originariamente atipiche rispetto
alla fattispecie monosoggettiva, sia con riguardo a condotte pur di per
sé colpose e che, tuttavia, non si pongono in connessione causale
immediata rispetto all’evento lesivo cagionato finché non intervenga
una relazione di interconnessione con un’altra condotta?®2, E stato
osservato come questa impostazione sia la piti coerente con il sistema
complessivo in quanto attraverso un parziale ridimensionamento
della concezione normativa della colpa, la consapevolezza di
concorrere viene assunta quale minimo comune denominatore del
fenomeno della partecipazione quale forma di manifestazione del
reato?43.

Non convince, invece, I'invenzione di un coefficiente psicologico nella
misura in cui, permettendo l'attribuzione dell’intero fatto come
proprio, al tempo stesso, di tutti i concorrenti, funzioni da elemento
che provoca I'elisione dei normali criteri di imputazione. E benché la
valutazione della consapevole interazione vada compiuta in termini
normativi, quale connessione di rischio, e stato sottolineato come
I'introduzione di un elemento comunque non previsto dal legislatore,

costituirebbe un vulnus al criterio del entia non sunt moltiplicamda sine

241 L, RISICATO, Il concorso, cit., p. 143.
22 1, RISICATO, 1l concorso, cit., pp. 143 ss.
243 L. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit. p. 148.
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necessitatis con la conseguenza di costruire, al fine di giustificare la
vocazione incriminatrice dell’art. 113 c.p., una colpa di concorso, in
parallelo al dolo di concorso, come forma di imputazione speciale in
deroga ai principi ordinari?#4. Se, invece, il significato da attribuire alla
consapevole interazione coincide con un allargamento dei parametri
della diligenza, superando il principio di affidamento, 1'attenzione
potrebbe allora essere piu coerentemente spostata sulla tipologia di
regole cautelari da assumere in un ambiente concorsuale?®. Cio
significa, in altre parole che I’aumento del rischio provocato da questo
intreccio cooperativo tra i concorrenti - inteso come integrazione tra
condotte che comporta «un doveroso accrescimento dell’efficienza delle
cautele»?%6, giustificando anche laffievolimento del principio di
affidamento - non si risolverebbe in un nesso di carattere psicologico,
costituendo piuttosto il risultato di un convergere di cautele, c.d.
relazionali, dove la prevedibilita e elemento caratteristico di quella che
e stata a suo tempo definita come colpa speciale?#” e che rappresenta
quindi I'oggetto di un obbligo giuridico, in quanto afferente alla sfera
dell’agente?8.

A queste conclusioni approda quindi l'orientamento che fa capo al
diverso filone rappresentato da «chi ritiene che elemento
caratterizzante la cooperazione colposa sia la violazione di una regola
a contenuto cautelare?®® ed, in particolare, di una regola a carattere
secondario rispetto ad obblighi di cura che gravano su chi eserciti una
determinata attivita. La colpa nella fattispecie plurisoggettiva si
fonderebbe, secondo tale orientamento, sulla possibilita di

rappresentazione di quella condotta altrui che la regola cautelare

24 .. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit. pp. 148-149.

25 .. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit. p. 149.

246 Gj e espressa in questo senso Cass. pen., sez. IV, 16.1.2009, 1786 (ric.
Tomaccio), edita con commento di L. RISICATO, Cooperazione in eccesso
colposo, cit., pp. 571 e ss., su cui vedi, infra, par. 5.

247V., supra, CAP. ], par. 8.

28 ., CORNACCHIA, La cooperazione, cit., pp. 837 e 840.

249 Sul punto, vedi, supra, par. 5.
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mirava a evitare, impedendo l’adozione di cautele?®. Cosi
affermandosi, la distinzione rispetto al diverso istituto delle condotte
colpose indipendenti si fonderebbe solo sulla diversita di regole
cautelari trasgredite in quanto, in caso di cooperazione colposa, esse
sono rivolte ad un’altra condotta colposa, e sono quindi da essa
mediate in direzione dell’evento; in caso di concorso di cause colpose
indipendenti, invece, ciascuno dei concorrenti viola una regola
cautelare autonoma?J.

Piu specificamente, secondo questo orientamento, l'istituto della
cooperazione colposa assume dimensioni diverse a seconda del tipo di
regola cautelare violata e dello scopo preventivo della stessa.

Qualora infatti si tratti di norme che hanno ad oggetto cautele
riguardanti la pericolosita della condotta dell’agente e nel cui spettro
preventivo rientra l'evento tipico - che sono le stesse norme che
operano nel campo dell’illecito monosoggetivo -, tali regoli possono
gravare indistintamente su uno o pitt soggetti, a seconda del numero
di essi a cui fa capo questa situazione?32. Posto, cioe, che a comporre la
fattispecie € ogni negligenza, che anche a prescindere da altre condotte
colpose concorrenti, abbia aumentato il rischio di verificazione

dell’evento, la distinzione rispetto al concorso di cause indipendenti

250 G. COGNETTA, La cooperazione, cit. p. 88

251 Tale sintesi e di, L. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit., p. 155.

252 In questo senso, F. GIUNTA, cit., pp. 453-454. L’ Autore osserva come sia
irrilevante che la norma violata dai concorrenti sia 0 meno la medesima,
essendo sufficiente una pluralita di negligenze causali, anche eterogenee.
Come violazione di regole identiche, riporta 'esempio di una coppia di
soggetti che commetta atti osceni colposi in luogo aperto al pubblico; come
infrazione di regole prudenziali diverse, quello dell’automobilista che, per
un errore alla guida, tampona un altro autoveicolo che, a sua volta, non
avendo rispettato la distanza di sicurezza, urta il veicolo che precede. In
questo ultimo caso, I’Autore rileva come, in caso di evento letale in capo
all’ultimo conducente, la fattispecie rimarrebbe priva di rilevanza penale se
si richiedesse l'elemento della consapevolezza della condotta altrui. E,
invero, sufficiente che, a fronte di norme cautelari di questo tipo, I'evitabilita
dell’evento sia verificata accertando che ogni condotta negligente,
indipendentemente dall’innesto di altri comportamenti colposi, abbia
aumentato il rischio di verificazione dell’evento tipico.
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viene meno poiché nell’art. 113 c.p. sono sussumibili entrambe le
tipologie dato che I'indipendenza tra le condotte, afferendo alla colpa
nella sola veste normativa, assume mero valore descrittivo?>3.

E invece un secondo tipo di regole cautelari definite secondarie - che
in quanto eccezionali devono essere previste tassativamente? - a
richiamare in gioco la disposizione dell’art. 113 c.p. (di cui pertanto
vengono ridimensionati i confini), ed in particolare quella categoria
che si caratterizza per la circostanza di assumere a oggetto di
prevenzione la causazione dell’evento tipico a opera dell’altrui
comportamento: in questi casi, la regola cautelare, frutto della comune
esperienza o espressamente positivizzata, mira ad impedire non gia
direttamente il verificarsi di un evento dannoso o pericoloso nei
confronti di terzi, quanto piuttosto a prevenire il verificarsi di
comportamenti colposi da parte di altri?®®>. La norma sulla
cooperazione quindi, in queste ipotesi, non pud che necessariamente
essere distinta dalla mera confluenza accidentale di condotte colpose
in quanto e 'adesione ad un comportamento altrui (inteso ora in senso
materiale, in aderenza alla teoria della accessorieta, ora in senso
psicologico, se si accoglie invece l'orientamento che valorizza la
necessita della consapevolezza come legame tra le condotte colpose) a
rendere penalmente rilevante, proprio in virta dell’art. 113 c.p., la
condotta violativa della regola cautelare suddetta. E stato, infatti,
precisato che tale obbligo non presuppone una posizione di garanzia
rispetto all’altrui comportamento diligente, né si giustifica
necessariamente sulla scorta di una posizione di superiorita gerarchica
del soggetto obbligato a coordinare la propria condotta con un'altra

attivita pericolosa?®®, con la conseguenza che non puo ritenersi

253 Cosi, L. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit., p. 163.

254 L. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit., p. 163.

2% In questo senso, G. COGNETTA, La cooperazione, cit., p. 88.
2% F. GIUNTA, cit., p. 454.
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sufficiente ai fini dell’incriminazione di tali comportamenti, la sola
violazione della regola a contenuto prudenziale.

La peculiarita di queste disposizioni a contenuto preventivo e peraltro
lo spettro di incidenza cumulativo e non meramente alternativo ai fini
della valutazione dell’aumento del rischio?’. Questo aumento,
peraltro, in tali ipotesi, deve essere verificato con riferimento tanto alla
condotta altrui, quanto all’evento lesivo, con la conseguenza che
'evitabilita del fatto colposo viene meno laddove il comportamento
negligente abbia aumentato il rischio di verificazione della sola
condotta negligente altrui o del solo evento, ma non di entrambi??8.
Interviene, in ogni caso, il principio dell’affidamento a costituire un

limite all’operativita di queste regole cautelari ad ampio respiro?>.

3. La funzione dell’art. 113 c.p.: norma di disciplina o

incriminatrice?

La questione senz’altro pitt controversa in quanto ricca di implicazioni
che concernono principi cardine del sistema penale quali, la tassativita
della fattispecie, il principio di frammentarieta nonché il supremo
principio della personalita della responsabilita penale, & quella della
funzione da ascrivere all’art. 113 c.p. la cui introduzione nel codice
vigente, come si e visto, ha destato non poche perplessita.

Preliminare alla soluzione di tale annosa questione e stata la
ricostruzione della fisionomia della norma in esame e, quindi, dei
connotati idonei a renderla una disposizione dotata di dignita propria.

Dalla diversita di prospettive assunte sul punto, che rinvengono tale

connotato ora nella violazione di una regola cautelare, ora nella

257 L. CORNACCHIA, Concorso di colpe, cit., p. 163, che adduce I'esempio
dell’abilitazione all’esercizio della professione attribuita da una commissione
a un medico imperito, che si assume la responsabilita di un’operazione
chirurgica estremamente difficile e tale da richiedere una particolare perizia.
258 In questo senso, F. GIUNTA, cit., p. 455.

259 F. GIUNTA, cit., p. 455.
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sussistenza di un requisito psicologico, discendono, come si e tentato
di dare fin qui atto, soluzioni diverse che attengono alle stessa
autonomia dell'istituto: se, infatti, per i fautori di una concezione
prettamente normativa della colpa - per cui e sufficiente ai fini della
rilevanza penale di condotte causali, anche in contesti caratterizzati da
plurisoggettivita, la violazione di regole cautelari - & indifferente
sussumere le stesse nell’art. 41 comma 3 c.p. o nell’art. 113 c.p. (che si
rivelerebbe pertanto superfluo), l'individuazione di un legame
psicologico, si rivela invero dirimente, per diverso orientamento,
(quanto meno) per assoggettare i concorrenti alla specifica disciplina
di cui all’art. 113 c.p., che riguarda pertanto condotte che ben si
distinguono dalle condotte colpose indipendenti, ove l'evento é il
prodotto di una convergenza meramente fortuita di azioni.

Allo stesso modo, l'adesione all'uno o all’altro orientamento,
condiziona, come si tentera in questa sede di dimostrare, la scelta di
attribuire alla norma sulla cooperazione colposa una funzione
meramente disciplinatoria o, piuttosto, estensiva della punibilita.

Sul punto e necessaria una premessa per comprendere le ragioni di un
simile dibattito.

Con riguardo alla funzione incriminatrice assegnata alle norme penali,
la scelta del legislatore del ‘30 é stata quella di non tipizzare ciascuna
ipotesi di realizzazione plurisoggettiva dell’illecito penale ma di
prevedere una norma, l'art. 110 c.p. che, innestandosi con la fattispecie
incriminatrice costruita per l'illecito monosoggettivo - senza che cosi
sia rinnegato il principio della conformita al modello legale come
condizione imprescindibile per la rilevanza penale di una condotta -,
qualifichi di tipicita concorsuale condotte non corrispondenti alla

fattispecie di parte speciale, finendosi, pertanto, per creare una nuova
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e diversa tipicita, appunto plurisoggettiva, distinta da quella
monosoggettiva2e0.,

La ormai quasi acquisita concordanza che la dottrina manifesta in
merito alla funzione assunta dall’art. 110 c.p., non vale anche per I'art.
113 c.p. rispetto al quale si e per lungo tempo dubitato potesse
assumere una funzione diversa da quella disciplinatoria, vista la
strutturale differenza rispetto alle fattispecie dolose. Mentre, infatti, in
quest'ultimo caso la tipicita della condotta e spesso ben identificata
dal legislatore, cosi non accade per i reati colposi i quali, secondo
taluno, avrebbero tutti natura di fattispecie causalmente orientate,
gravitando, quindi, intorno al mero disvalore dell’evento®!, con la
conseguenza che all’art. 113 c.p. non potrebbe che essere riservata la
sola funzione di disciplina. L’esclusione di ogni forma incriminatrice
della disposizione in esame, e stata invero considerata frutto di una
«fallacia di generalizzazione» dal momento che la circostanza che il
modello normale di delitto colposo sia rappresentato da illeciti a
forma libera non esclude che esistano ipotesi, seppur residuali,
strutturate diversamente?62. Questa impostazione non sarebbe,
peraltro, corretta nella misura in cui non tiene conto del fatto che non
necessariamente una condotta in contrasto con una regola cautelare
debba costituire una causa (colposa) dell'evento. Sul terreno del reato
colposo, infatti, l'evento deve concretizzarsi in quello specifico

rischio che la regola cautelare violata mirava a prevenire. Sostenere

260 Sul punto, G. COGNETTA, La cooperazione, cit, pp. 68-69; R.
DELL"ANDRO, La fattispecie plurisoggettiva, cit., p. 78; M. GALLO, Lineamenti,
cit., p. 20, secondo cui dal combinato disposto degli artt. 110 e ss. con una
norma di parte speciale deriverebbe «una nuova figura criminosa risultante da
elementi apportati da disposizioni sul concorso e da elementi forniti dalla norma
incriminatrice». Contra, M. SPASARI, op. cit., secondo cui, invece, I'incontro
delle due disposizioni rende tipica una condotta che altrimenti non sarebbe
tale.

21 Rinnega la categoria delle fattispecie a forma vincolata nell’ambito dei
reati colposi, essendo gli stessi tutti causalmente orientati, M. GALLO,
Lineamenti, cit., pp. 117 e 125.

202 E. ALBEGGIANI, La cooperazione colposa, in Studium iuris, 2000, I, pp. 516-
517.
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quindi che ogni reato colposo sia di per sé tipico negando che,
nell'ambito dei reati causali puri, I'art. 113 c.p. possa svolga una
funzione incriminatrice significherebbe ammettere che qualsiasi
condotta negligente, anche se priva di una immediata connessione di
rischio rispetto all'evento lesivo finale, possa gia autonomamente
essere riconducibile alla singola fattispecie incriminatrice di parte
speciale di volta in volta in questione, cosi comportando una indebita
anticipazione della tipicita colposa a livello monosoggettivo e
integrando un’ipotesi di autentico versari in re illicita?63.

Se da un lato, quindi, il retaggio della concezione che riconduce ogni
delitto colposo nella schema di reato puro fa residuare ancora dubbi
sulla funzione da assegnare all’art. 113 c.p., la circostanza che la stessa
sia ormai quasi unanimemente superata?* rende la questione della
funzione assunta dalla norma sulla cooperazione colposa piu
complessa, visto il diverso impatto dalla stessa riservato secondo il
tipo di reati cui lo stesso va a incidere. Una volta, infatti, allargato lo
spettro di fattispecie colpose, si dovra, ancora una volta procedere
separatamente, distinguendo tra fattispecie a forma libera (rispetto
alle quali si tende a circoscrivere I'art. 113 c.p. come norma meramente
disciplinatoria - non senza, come si vedra, intravedere aperture in
senso contrario - ) e fattispecie a forma vincolata, dove la cooperazione
colposa riscatterebbe, invece, la sua intima funzione di incriminazione

di condotte che, in assenza della stessa, rimarrebbero allo stadio della

263 Cosi, L. RISICATO, I concorso, cit., pp. 166-167.

204 Un argomento che viene speso per superare l'ostacolo letterale alla
configurazione di reati colposi diversi dai causalmente puri e costituito dal
termine “evento” di cui all’art. 113 c.p. & stato rinvenuto nel fatto di
considerare lo stesso in senso non naturalistico, bensi giuridico, da intendersi
quindi come offesa giuridicamente rilevante. Peraltro, negare Ila
configurabilita della cooperazione colposa a reati in cui la condotta e
descritta dal legislatore, provocherebbe una irragionevole ed inammissibile
disparita di trattamento: mentre, ad esempio, la correita colposa sarebbe
riconosciuta nel reato di incendio, non altrettanto potrebbe dirsi con
riguardo al delitto di atti osceni. In questo senso, G. COGNETTA, La

cooperazione, cit., p. 73.
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atipicita. E stato, infatti, notato che ogni soluzione indistinta
all’alternativa esposta tra funzione incriminatrice e funzione di
disciplina delle norme sul concorso colposo sarebbe non solo riduttiva
ma, addirittura, inesatta, tanto nella sua versione monistica, tanto in
quella dualistica?®®, posto che la distinzione in questione assume una
precipua rilevanza proprio nell’istituto del concorso di persone26.

Chi rinviene, infatti, nell’art. 113 c.p. il solo scopo di rendere
applicabile la normativa concorsuale ai comportamenti nella stessa
sussumibili, in aderenza ad una visione puramente causale delle
fattispecie causali colpose secondo cui e autore (gia alla stregua della
norma incriminatrice di parte speciale) chi, in qualunque modo,
cooperi alla realizzazione dell’evento finale offensivo?7, trascura o
financo ignora la categoria dei reati descrittivi di offese tipiche dei
beni giuridici tutelati?®8; coloro che invece valorizzano anche la
funzione incriminatrice in base ad una considerazione formale-
oggettiva della fattispecie, secondo cui e autore del reato chi realizza
la fattispecie di parte speciale e partecipe colui che si limita a
contribuire alla realizzazione stessa?®, finiscono per trascurare o

ignorare, invece, le fattispecie causalmente orientate?’0. E stato tuttavia

205 F. ANGIOINTI, I concorso colposo, cit., pp. 71 e ss.

206 . SGUBBI, Responsabilita penale per omesso impedimento dell’evento, Padova,
Cedam, 1975, p. 103 e nota n. 3.

207 Per questa concezione monistica, si veda, nella dottrina tedesca, Eb.
SCHMIDT, Die mittelbare Titerschaft, in Frank-Festgabe, 11, 1930, p. 117.

268M. GALLO, Lineamenti, cit., pp. 117 e 125.

209 In questo senso, nella dottrina d’oltralpe, Rob. HIPPEL, Deutsches
Strafrecht, Das Verbrechen, 1930, Nuedruck, 1971, p. 454.

270 Interessante si rivela il parallelismo effettuato da F. ANGIOINI, cit., pp.
72-73 con gli ordinamenti stranieri. In particolare osserva che, mentre nelle
fattispecie non meramente causali come ad esempio l'omicidio che sia
descritto con il verbo “uccidere”, come previsto dal codice tedesco e dal
codice penale francese, 1'azione tipica e propria di colui che materialmente
compie I'atto finale omicida e non di colui che si limiti, ad esempio, a fornire
I'arma, nelle fattispecie causalmente orientate come & [I'omicidio
contrassegnato dal “cagionare la morte” (artt. 575 e 589 c.p., omicidio
colposo nei sistemi tedesco e francese), sono azioni tipiche quelle che hanno
arrecato un mero contributo causale alla verificazione dell’evento finale
senza distinzione rispetto ai meri partecipi. Nel nostro ordinamento,

83



rilevato, in contrario, che la distinzione tra reati a forma libera e reati a
forma vincolata potrebbe risultare fuorviante con riferimento alle
fattispecie colpose, posto che, aderendosi alla concezione normativa
della colpa, ognuna di esse risulta gia descritta per «note interne,
corrispondenti al modello di comportamento preventivamente individuato
dalla regola cautelare che si assume violata»: piu che guardare alla tecnica
normativa utilizzata, allora, andrebbe verificato se sia necessaria la
violazione della regola cautelare da parte di ogni concorrente o sia
piuttosto sufficiente riscontrare il connotato della colpa in uno solo dei
diversi comportamenti?’1.

Volendo snocciolare 1'argomento della funzione della norma sulla
cooperazione colposa partendo dagli approcci cui si & dato atto in
punto di elemento che connota la struttura dell’art. 113 c.p., il quadro
puo essere delineato come segue.

In adesione all’orientamento che valorizza come proprium della
cooperazione colposa la consapevolezza di fornire un contributo alla
condotta altrui nelle diverse articolazioni precedentemente esposte,
I'art. 113 c.p. assolverebbe una funzione omnicomprensiva, non solo
di disciplina - consistente nell’assoggettare al trattamento penale
previsto per il concorso di persone comportamenti che sono gia tipici
sulla scorta della norma incriminatrice di parte speciale - ma
soprattutto incriminatrice, in quanto per il tramite del collegamento

psicologico, estenderebbe la portata incriminatrice ad azioni colpose

pertanto, la differenza tra omicidio doloso e colposo & fondata sul solo
elemento soggettivo essendo invece identica la condotta (cagionare la morte):
per tale ragione, osserva l’Autore, anziché distinguersi tra concezione
restrittiva ed estensiva a seconda che il reato sia doloso o colposo, sarebbe
pitt corretto logicamente e maggiormente rispettoso della tecnica di
descrizione della fattispecie effettivamente impiegata dal legislatore
assumere una concezione estensiva per tutti i reati causali, siano essi dolosi o
colposi, e una concezione, al contrario, restrittiva, per qualunque fattispecie,
dolosa o colposa, a forma vincolata. Cfr., sul punto, la nota n. 29.

271 In questo senso, A. MASSARO, La responsabilita colposa per omesso
impedimento di un fatto illecito altrui, Jovene Editore, Napoli, 2013, pp. 415-416.
Nel senso che e sufficiente che anche uno solo dei cooperatori realizzi un
fatto colposo, cfr. G. COGNETTA, La cooperazione, cit., p. 84.

84



non dotate di tutti i connotati che le consentirebbero un’autonoma
rilevanza penale e che resterebbero pertanto, senza lintervento
dell’art. 113 c.p., atipiche?’2. Secondo questa lettura, il legame
psicologico non puo essere considerato un elemento meramente
eventuale della cooperazione colposa?’3.

Sennonché a questa impostazione sono state mosse le stesse obiezioni
rivolte all’orientamento che valorizza il requisito psicologico come
discrimen della cooperazione rispetto al concorso di cause
indipendenti. Per cio che concerne, pit specificamente, il profilo della
funzione dell’art. 113 c.p. su un piano di politica-criminale, non si e
ritenuto, infatti, corretto il presupposto per cui sarebbe sufficiente la
consapevolezza di concorrere con altri alla realizzazione dell’evento
per incriminare condotte che in sé stesse considerate sarebbero
addirittura lecite perché non direttamente in contrasto con una norma
a carattere cautelare?’4, E stato, infatti, sostenuto che il collegamento
psichico non sarebbe idoneo a fondare il carattere colposo del
comportamento atipico né allorquando la condotta esecutiva sia
successiva a quella del partecipe, né a fronte di condotte tra loro
contestuali: nel primo caso, infatti, il requisito de quo non risulterebbe a
tale fine sufficiente, perché I'adesione puo riferirsi ad una condotta di
per sé non colposa?’®; né sarebbe necessario perché, se la condotta
esecutiva e di per sé colposa, al fine di fondare la responsabilita del
compartecipe sarebbe richiesta la mera possibilita di rappresentarsi la
situazione poi effettivamente occorsa; basterebbe allora la mera
rappresentabilita a fondare la responsabilita del compartecipe anche
in situazioni di simultaneitad di condotte, non essendo al contrario

necessario che lo stesso percepisca attualmente la colposita della

272 In questo senso, tra molti, F. MANTOVANI, Diritto penale, cit., p. 537.

273 L. RISICATO, 1l concorso, cit., p. 140.

274 In questo senso, G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 532.

275 Si pensi alla condotta dell’automobilista che, alla guida del veicolo
affidatogli dal noleggiatore provochi, senza colpa la morte di un passante.
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condotta, quanto piuttosto che possa rendersene conto al fine di un
tempestivo intervento?’.

I sostenitori di questa impostazione critica, tenendo conto
dell’evoluzione della teoria della colpa penale, recuperano allora una
funzione incriminatrice valorizzando la componente prettamente
normativa della colpa, necessariamente, tuttavia, distinguendo, per le
ragioni sopra riferite, a seconda della struttura dei reati con cui l'art.
113 c.p. impatta, dovendosi fare i conti con la tecnica di tipizzazione
utilizzata dal legislatore.

Superata quindi la tesi che identifica le fattispecie colpose nei soli reati
causalmente puri, la funzione estensiva della punibilita della
disposizione in esame e tradizionalmente riconosciuta nei confronti di
fattispecie di reato a forma vincolata, le quali reprimono un’offesa
realizzata mediante specifiche modalita comportamentali. Ai
medesimi fini, a questa categoria possono essere affiancati i reati
colposi di mera condotta (si pensi al delitto di atti osceni colposi di cui
all’art. 527 comma 2 c.p.), che, prevedendo un evento di pericolo, sono
caratterizzati da un comportamento puntualmente tipizzato?”’; e i
reati colposi cd. “propri”, costituiti ad esempio da tutte le forme di
agevolazione colposa di cui agli artt. 254, 259, 350 c.p.?’8, che non
potendo rilevare autonomamente in quanto non dotate di un nesso
condizionalistico nei confronti dell’evento finale, assumono rilevanza
penale per il solo tramite dell’art. 113 c.p.?”.

Tale scelta si giustifica sulla scorta della considerazione per cui in tutte
le ipotesi nelle quali la condotta & puntualmente descritta dal
legislatore, un mero contributo, inidoneo ad essere sussunto tra le

“note interne” della fattispecie per come costruita, risulterebbe

276 G. COGNETTA, La cooperazione, cit. pp. 87 e 88.

277 Cfr., in questa direzione, G. MARINUCCI - E. DOLCINI, Manuale di diritto
penale. Parte generale, Giuffré, Milano, p. 440

278 Cfr.,, M. ROMANO - G. GRASSO, Commentario, cit., p. 240 e G.
MARINUCCI - E. DOLCINI, Codice penale, cit., p. 1597.

279 Sul tema dei reati di agevolazione, vedi, supra, CAP. ], par. 4.
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penalmente irrilevante senza la previsione di cui all’art. 113 c.p. in
funzione estensiva della punibilita. Un argomento a sostegno di
questa tesi viene ricavato dallo stesso tenore letterale del comma 2
dell’art. 113 e dall’art. 114 c.p. posto che entrambi fanno riferimento a
anche a condotte che, di per sé, non possono certo considerarsi
esecutive della fattispecie di parte speciale, in quanto dichiaratamente
preparatorie. Cid confermerebbe che il fenomeno della cooperazione
colposa, lungi dal ridursi alla mera convergenza di pit condotte
tipiche che in presenza di una particolare connessione concorsuale
contribuiscano a realizzare I'evento, possa attrarre all’interno del suo
alveo anche comportamenti di per sé atipici?®0. Rispetto a chi ha posto
in essere questi ultimi, tuttavia, si profila come irrinunciabile, in punto
di colpa, la necessita di muovere un rimprovero direttamente in capo
al partecipe rispetto al quale viene ricostruita una specifica regola
cautelare (quella dallo stesso violata) avente ad oggetto la
prevedibilita della condotta altrui?sl.

Non sono mancati dubbi sull’opportunita di questo meccanismo di
estensione della tipicita, soprattutto sulla scorta della considerazione
per cui, in virti del principio di frammentarieta, il legislatore ha
selezionato non solo i fatti che ha ritenuto penalmente rilevanti ma
soprattutto quelle specifiche modalita di offesa tipizzate e che sono
contemplate dalle norme incriminatrici di parte speciale?2. E stato sul
punto affermato che «rispetto a beni giuridici che il legislatore ha inteso
tutelare (e a eventi che ha voluto prevenire) non a oltranza, contro ogni
possibile offesa (e causazione) come invece avviene nelle fattispecie causali,
pare una deviazione teleologica la creazione di modi indiretti ed estensivi

della tipicita»283.

280 cfr., G. COGNETTA, cit., p. 75.

281 Sul punto cfr. P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione, cit. p. 125.
282 G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 534,

283 Cosi, F. ANGIOINI, Il concorso, cit., p. 53.



L’esigenza di non creare una frizione con il principio di certezza del
diritto penale, imporrebbe quindi cautela nell’estendere la rilevanza
tipica di determinate condotte non sussumibili nella fattispecie
astratta positivizzata, tanto da doversi ragionare sull’'opportuna
permanenza di una norma che cosi congegnata, rischia di avere una
incontrollata forza incriminatoria. Sull’opportunita di abrogare l’art.
113 c.p., puo, tuttavia, in contrario osservarsi che, se esso non
esistesse, si prospetterebbero due possibilita: o rassegnarsi a ritenere
tipiche le sole condotte puntualmente descritte nella fattispecie
incriminatrice di parte speciale oppure assumersi il rischio di
anticipare con disinvoltura (tendenza invalsa nella dottrina d’oltralpe)
la portata preventiva della regola cautelare fino a ricomprendervi
condotte ritenute irrilevanti dal legislatore?4. II  canone della
frammentarieta, in questo modo, come dimostrato dall'esperienza del
codice tedesco?5, ne risulterebbe ancor pitt insidiosamente
compromesso visto che autentiche forme di partecipazione atipica
all'altrui fatto colposo finirebbero per essere ritenute punibili perché
sussunte nello spettro preventivo di regole cautelari a maglie ampie e,
conseguentemente, dal contenuto del tutto impalbabile286.

L’orientamento prevalente e nel senso di negare il riconoscimento di
una funzione estensiva della punibilita con riguardo ai reati
causalmente orientati: a fronte di fattispecie il cui disvalore e
incentrato tutto sull’evento, indifferenti essendo le modalita di
estrinsecazione della condotta, ai fini della rilevanza penale di
quest’'ultima si rivelano sufficienti non solo il ruolo condizionale che
la stessa assume rispetto all’evento ma anche la contrarieta al dovere

obiettivo di diligenza. Con la conseguenza che la norma sulla

284 P. CRAMER, in Schénke-Schrider, Strafgesetzbuch-Kommentar, Munchen,
1991, par. 25, p. 59.

285 G fa riferimento all'elaborazione dogmatica in tema di falso giuramento
colposo di cui al par. 163 StGB.

286 Sul punto, L. RISICATO, Il concorso, cit., p. 173.
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cooperazione avrebbe il piut ristretto compito di assoggettare
comportamenti siffatti alla norme previste in tema di concorso di
persone nel reato?®”. Una conclusione simile incorre tuttavia nel limite
di dover dimostrare che a realizzare I'evento possano concorrere solo
condotte obiettivamente colpose senza, invece, tener conto del fatto
che possono ricorrere comportamenti di cooperazione alla causazione
dell’offesa che non presentano ex se note di negligenza, imprudenza
ed imperizia che invece sorge nel momento in cui, accostandosi o
sovrapponendosi tale condotta a quella di un altro soggetto, il
contrasto con la regola cautelare costituisce il riflesso della colpa altrui
a cui il concorrente ha volontariamente aderito?$. E stato tuttavia in
contrario osservato, da un lato, che il mero nesso psicologico non
sarebbe di per sé in grado di rendere penalmente rilevante una
condotta laddove non si accerti anche che la stessa abbia violato una
regola cautelare; dall’altro, che la qualifica di negligente, imprudente o
imperita di una condotta non & mai una qualita intrinseca dell’azione
considerata isolatamente, dovendosi invero ricavare alla luce del

contesto in cui la stessa si inserisce e quindi sulla scorta di tutte le

287 In questo senso, G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., pp. 532-
533 che riporta il classico esempio dell’incauto affidamento di un veicolo da
parte del proprietario dello stesso nei confronti di un soggetto che il primo sa
essere sprovvisto di patente. La rilevanza penale della condotta del
proprietario, in caso di incidente letale provocato dal secondo soggetto, non
sarebbe derivante dall’innesto dell’art. 113 c.p. con la norma incriminatrice di
parte speciale, essendo il comportamento di colui che ha prestato
I'autoveicolo gia ex se colposo in quanto contrasta con la specifica regola
cautelare che fa divieto di affidare veicoli a soggetti non dotati di patente.

28 E la tesi di A. R. LATAGLIATA, I principi del concorso di persone nel reato,
cit., pp. 181 e ss., il quale valorizza I'importanza dell’elemento psicologico
quale fattore costitutivo della rilevanza giuridico-penale delle condotte di
partecipazione accessoria. L’Autore ritiene, a proposito dell’esempio del
noleggiatore che affida I'auto al soggetto regolarmente provvisto di patente
di guida che, in caso di evento lesivo da quest’ultimo cagionato, il primo
potra essere punibile a mezzo dell’art. 113 c.p. solo laddove si accerti che
fosse a conoscenza che I'automobilista avrebbe utilizzato il veicolo per una
gara illecita.
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circostanze concrete, gia conosciute o comunque conoscibili ex ante,
che accompagnano la azione stessa?®.

La necessita di non consentire che vengano a crearsi vuoti di tutela
soprattutto in settori caratterizzati dal necessario convergere di pitt
azioni tra loro concomitanti o sequenziali, ha tuttavia spinto nel senso
di un recupero della funzione incriminatrice della norma sulla
cooperazione colposa anche nei confronti dei reati causalmente
orientati, fondata sull’esistenza ora del nesso psicologico, ora di uno
specifico tipo di regola cautelare.

Innanzitutto, un’estensione della punibilita per intervento dell’art. 113
c.p. € stata, infatti, riconosciuta nei confronti di quelle condotte di
partecipazione meramente agevolatorie che, in quanto tali, non
potrebbero essere assurte a condiciones sine quibus non del risultato
lesivo finale e il cui preciso riferimento testuale & stato rinvenuto
nell’art. 114 c.p. che prevede I'applicazione dell’attenuante facoltativa
a condotte marginali in quanto, si e detto, sprovviste di rilevanza
condizionalistica?®.

Ancora, la norma in esame consentirebbe di assoggettare a sanzione
penale condotte atipiche in quanto, seppur eziologicamente rilevanti
rispetto all’offesa, non siano in contrasto con una regola cautelare
«direttamente significativa» rispetto all’evento cagionato: in questi casi,
infatti, ai fini dell’incriminazione non sarebbero sufficienti né 1’art. 110
c.p., stabilendo I'art. 42 comma 2 che I'imputazione a titolo di colpa sia
prevista ex lege; né lo stesso art. 42 comma 2 che, riferito al solo fatto
monosoggetivamente commesso, non si attaglia a condotte

plurisoggettive che si caratterizzano proprio per non essere

289 In questo senso, M. ROMANO - G. GRASSO, Commentario, cit., pp. 241-
242, i quali ritengono che, con riguardo all’esempio citato sub nota n. 247, la
condotta del noleggiatore sarebbe ex se colposa in quanto in contrasto con
una evidente norma di prudenza.

290 In questo senso, F. ALBEGGIAN], I reati, cit., p. 182. Il tema della rilevanza
penale di condotte meramente agevolatorie e stato trattato nel CAP. I, sub
par. 4, cui pertanto si rinvia.
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riconducibili al modello legale tipizzato nella norma incriminatrice di
parte speciale?1.

In questi casi, il fondamento della funzione “espansiva” della norma
sulla cooperazione & stato da taluno rinvenuto in una nozione di colpa
diversa da quella necessaria ad integrare la regola monosoggettiva:
piu specificamente, si fa riferimento a condotte contrastanti con
obblighi cautelari di “natura secondaria” e cioé che assumono ad
oggetto non il proprio ma il comportamento altrui rispetto al quale si
impone quindi un dovere di verifica, controllo e impedimento di
eventuali condotte colpose. Il comportamento atipico di chi ha
cooperato alla realizzazione dell’evento agevolando e determinando
lo stesso, diventa allora penalmente rilevante qualora incorra nella
violazione di regole tendenti a prevenire il verificarsi di
comportamenti colposi da parte di terzi. Il filtro alla incriminazione di
tali azioni e stato rinvenuto nella rappresentabilita di quella condotta
di altri che la regola cautelare mirava ad evitare, imponendo
I'adozione, da parte di un diverso soggetto, di determinate cautele2.
Peraltro, non va trascurato che l'esistenza di queste regole cautelari,
eccezionali e pertanto tassative, consente di superare il limite nel
principio di affidamento: il dovere di coordinare la propria attivita
pericolosa con quella altrui in modo da impedirne eventuali
negligenze, imprudenze o imperizie non necessariamente si ferma sol
perché su ciascun concorrente gravino pretese di diligenza specifiche
ed esclusive, esigendosi la prevedibilita di comportamenti scorretti

altrui costituenti oggetto dei propri obblighi?®. In questi casi, il

21 Cfr., in questo senso, T. PADOVANL, Diritto penale del lavoro. Profili
generali, Milano, Giuffré, 1976, pp. 81 e 88.

22 G. COGNETTA, La cooperazione, cit. p. 74.

23 A proposito del coordinamento di pitt condotte nell’attivita medico-
chirurgica d’équipe, il problema degli specifici obblighi gravanti su ogni
operatore sanitario e sulla consistenza degli stessi, dev’essere riletto alla luce
delle nuove elaborazioni in tema di linee guida e degli approdi cui si & giunti
con la legge Balduzzi. Vedi, infra, par. 4.
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coordinamento delle singole attivita pericolose discende direttamente
dal rispetto delle singole norme a contenuto precauzionale?.

Peraltro, tale prevedibilita muterebbe in ragione delle tipologie di
obblighi?®>: a fronte di obblighi sinergici, infatti, la previsione avrebbe
ad oggetto solo la situazione di fatto dell'interazione tra pitt condotte e
delle circostanze di fatto che consentono di qualificare come
pericolose le condotte altrui®®®; analogamente per gli obblighi c.d.
accessori, ove la rappresentazione deve investire la connessione di
rischio tra la propria condotta e l'illecito altrui e che ha carattere
esclusivamente normativo dovendo necessariamente appartenere al
bagaglio di conoscenze che quel tipo di agente deve possedere e dalle
quali scaturiscono obblighi relazionali®®’; per cid che concerne gli
obblighi eterotropi, e stato invece ritenuto che, trattandosi di cautele
ultronee rispetto al limite della competenza che richiedono
I'intervento del soggetto che si attivi per neutralizzare il rischio
originato dalla condotta altrui, sia invece necessaria la
rappresentazione attuale, da parte dell’agente, anche del carattere
colposo dell’altrui condotta e delle sue conseguenze. Sono fatti salvi i
casi in cui ¢ il legislatore ad imporre che tali obblighi si generino anche

in assenza della conoscenza attuale e sul presupposto normativo che

24 F. GIUNTA, Illiceita e colpevolezza, cit., pp. 454-455.

2% Per i diversi tipi di obblighi cautelari, si rinvia, supra CAP. I, par. 8.

2% Sul punto, Cass. pen., sez. 1V, 3.5.2010, n. 16761 che, in tema di obblighi
riguardanti Sindaco e Prefetto ove, al primo, & imposto l'obbligo di
prevedere eventuali inerzie del secondo e di programmare contromisure a
tutela della collettivita.

27 La giurisprudenza sul punto ha sostenuto, con riguardo ad un caso di
cooperazione tra direttore dei lavori di costruzione di una strada e ingegnere
capo per lesioni subite da un automobilista rimasto coinvolto in un incidente
a causa di un manto stradale con dislivello non segnalato, che ciascun
titolare di una tappa della procedura diacronica multidisciplinare, pur non
essendo a conoscenza del concreto operato degli altri interventi e, a monte
della loro esistenza, € comunque a conoscenza del fatto che la trattazione del
caso non ¢ solo a lui affidata essendone investiti anche altri soggetti: cfr.,
Cass. pen., 7.6.2004, p. 1081. La Cassazione, tuttavia, in linea con
l’orientamento costante della giurisprudenza, considera tale consapevolezza
come elemento di natura psicologica, benché sostanzialmente presunto.
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oggetto degli stessi sia anche prevedere la condotta illecita altrui?®.
Alla luce di queste considerazioni si e giunti allora alla conclusione
per cui, assumendo le modalita cautelari di tipo relazionale rilevanza
proprio in virtu dell’art. 113 c.p., quest’ultimo avrebbe consistenza di
norma integrativa e di clausola generale con funzione estensiva della
punibilita che si concreta in un modello di accrescimento delle cautele
doverose??. Cio che tuttavia non si riesce a comprendere € come una
norma dal contenuto ampio e indeterminato come l’art. 113 c.p. possa
fare riferimento specifico a tali obblighi ma, ancor pit, come possa
essere idonea, in assenza di qualsiasi indice in tal senso, a selezionare
- come e stato sostenuto®” - solo alcune violazioni di doveri giuridici,
comungque riconducibili alla sfera di competenza dei soggetti da detti
doveri previamente individuati. Ai fini dell'incriminazione di tali
condotte sarebbe quindi sufficiente fare ricorso a regole cautelari di
tale natura senza “scomodare” una norma la cui portata, proprio per
la sua struttura “evanenscente”, potrebbe essere dirompente.

La tesi della esistenza di obblighi relazionali non ha, peraltro, convinto
chi ha ritenuto che la stessa finisca per incriminare condotte che
sarebbero comunque tipiche: posto infatti che, in queste ipotesi, il
rimprovero sarebbe rivolto a colui che, omettendo di vigilare, ha
contribuito alla verificazione del reato (che invece doveva essere
evitato) da parte del terzo, il comportamento incriminato non avrebbe
consistenza diversa dall’'omesso controllo riconducibile al diverso
modello del reato omissivo improprio colposo®'l. Essendo
quest'ultimo direttamente previsto dalla fattispecie di parte speciale
ritagliata per la condotta del singolo, non sarebbe peraltro necessario

'intervento, in funzione punitiva, della norma di cui all’art. 113 c.p. E

298 .. CORNACCHIA, La cooperazione, cit., p. 843.

299 Sulla funzione estensiva della punibilita anche Cass. pen., IV, 16.1.2009,
cit.

300 L. CORNACCHIA, La cooperazione, cit., p. 844

301 Per un approfondimento sul tema della responsabilita colposa nei reati
omissivi impropri, cfr. A. MASSARO, La responsabilita colposa, cit.
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stato, a tale proposito, condivisibilmente osservato che bisognerebbe
sottrarsi alla «tentazione di ricorrere allo schema del concorso di persone
quale grimaldello per “rimediare” all’assenza di apposite fattispecie di omesso
controllo o per colmare vuoti di tipicita che neppure le maglie, a volte
particolarmente ampie, della partecipazione criminosa sono in grado di lasciar
filtrare»302,

A differenza infatti dellipotesi appena citata in ordine alla quale la
condotta di mancato impedimento & stata ritenuta tipica gia sulla
scorta della norma di cui all’art. 40 cvp, il problema si € posto nei
confronti di quelle (diverse) condotte commissive poste in essere dal
soggetto che ha si cooperato con la condotta omissiva del soggetto su
cui gravava l'obbligo di impedire l'evento, ma che non riveste lui
stesso una posizione di garanzia3®. In tali ipotesi, ammettere la
punibilita per il tramite dell’art. 113 c.p.3%* significherebbe provocare
un’incontrollabile dilatazione delle posizioni di garanzia che sarebbe
confliggente rispetto ad una ragionevole operativita del principio di
equivalenza espresso dall’art. 40 cpv. c.p. oltre che con l'esigenza di
una precisa delimitazione di questa tipologia di illeciti3%.

Con riguardo ai reati omissivi cd. propri, 1'art. 113 c.p. svolgerebbe
invece una funzione incriminatrice nei confronti tanto di condotte
commissive3%, quanto omissive, come nellipotesi di colui che, pur

non essendo direttamente destinatario dell’obbligo di attivarsi

302 Cosi, testualmente, A. MASSARO, La responsabilita colposa, cit., p. 422.

303 Per quanto concerne l'ipotesi del succedersi di piti soggetti in una
medesima posizione di garanzia e stato ritenuto che essa non riguardi un
caso di cooperazione colposa, dovendosi piuttosto considerare le singole
condotte tra loro indipendenti, avendo ognuno agito in contrasto con una
propria regola di diligenza e non potendo pit rispondere del fatto colposo
altrui una volta svestitosi della propria veste di garante. Sul punto, G.
MARINUCCI - E.DOLCINI, Codice penale, cit., p. 1598, con riferimento al
disastro di Stava (Cass. pen., 6.12.1990, in Foro it., 1992, 11, p. 36).

304 Ritiene in tal modo incriminabili queste condotte, F. ALBEGGIAN!YI, I reati,
cit., p. 183.

305 In questo senso, G. INSOLERA, voce Concorso persone nel reato, cit., p. 481.
306 Si pensi all’istigazione colposa rivolta al destinatario dell’obbligo).
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previsto dalla fattispecie, riveste comunque una posizione di garanzia
per I'impedimento del reato omissivo3".

Le norme di parte speciale che configurano delitti causalmente puri
non sarebbero, infine, applicabili - e opererebbe, quindi, in funzione
estensiva della punibilita l'art. 113 c.p. - a quelle condotte non
immediatamente riconoscibili come colpose in quanto in sé ancora
neutre o, comunque, caratterizzate da una pericolosita astratta ed
indeterminata, priva di connessione di rischio rispetto al tipo di
evento che hanno contribuito a causare. Pericolosita che, secondo
questa impostazione, diventerebbe invece attuale al momento
dell'innesto con le altre azioni coinvolte per il tramite della
consapevolezza, in capo a colui che coopera, di concorrere al fatto
materiale altrui, evitando in tal modo di incorrere nel rischio di un
versari in re illicita incombente nell’ambito della responsabilita colposa.
Sul versante del concorso colposo nei reati causali puri, pertanto, la
condotta di partecipazione si qualificherebbe per essere una condotta
pericolosa idonea ad aumentare il rischio della verificazione di eventi
lesivi a danno di terze persone, che in quanto tale differisce dalla
condotta tipica che, al contrario, rappresenta la concreta violazione
della regola cautelare specificamente diretta ad evitare eventi del
medesimo tipo di quello cagionato3%.

Il fondamento della forza espansiva della norma sulla cooperazione, e
allora, secondo questa prospettiva, individuato nel «contesto di
consapevole di azione, che lega tra loro le condotte dei compartecipi» e che

«amplia 1'ambito del dovere di diligenza fino a ricomprendere lIa

307 Sul punto, M. ROMANO - G. GRASSO, Commentario, cit., p. 241; P.
SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione, cit. pp. 190 ss.

308 L. RISICATO, II concorso, cit., pp. 166 ss. L"Autrice sostiene che «é allora
tutt'altro che scontato, in questa prospettiva e riprendendo il ben noto esempio
dell'incauto affidamento, che - in assenza di una disposizione quale I'art. 113 c.p. - il
proprietario dell'autovettura possa essere autonomamente chiamato a rispondere
dell'omicidio o delle lesioni cagionate dal guidatore inesperto: il semplice fatto di
consegnare le chiavi della propria autovettura a persona che si sa essere priva di
patente non e per cio solo fonte di responsabilita penale».
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(normalmente irrilevante) prevedibilita delle possibili conseguenze del fatto
(non piu del terzo ma) comune», prevedibilita che sarebbe atipica a
livello monosoggettivo, perché limitata dal principio di affidamento.
Quest’ultimo, in sede di realizzazione plurisoggettiva del fatto, non
costituirebbe invero un argine all’estensione della responsabilita in
quanto il «fascio di wvolonta insieme operanti»3® nella produzione
dell'evento fa si che l'intero fatto sia proprio, al tempo stesso,
dell'autore e del partecipe e che dunque 1'uno non assuma piu rispetto
all'altro la veste di "terzo" (pitt o meno "affidabile")310. A consentire
l’estensione della punibilita quindi, accedendo a questo orientamento,
non sarebbe pertanto la creazione di nuove regole cautelari secondarie
secondo l'impostazione prima citata, bensi quel legame psicologico
che consente di rendere il concorrente «“partecipe” dell' unica,

originaria, persistente regola di diligenza rimarcabile nel caso di specie»311.

4. 11 nuovo volto delle colpa dopo il c¢d Decreto Balduzzi

nell’illecito plurisoggettivo.

Vale la pena accennare ad una questione che, all'indomani
dell’entrata in vigore della legge di conversione del c.d. Decreto
Balduzzi, acquista notevole interesse.

Com’e noto, sinteticamente, 1'art. 3, 1° comma, D.L. 13 settembre
2012, n. 158 (intitolato “Disposizioni urgenti per promuovere lo
sviluppo del Paese mediante un piu alto livello di tutela della

salute”), originariamente destinato ad incidere sulla sola

309 Lavori preparatori, cit., par. 103.

310 L. RISICATO, II concorso, cit., p. 169, la quale conclude quindi nel senso
che del sinistro causato dalla totale imperizia del guidatore non abilitato, il
proprietario (affidante) dell'auto e responsabile, a titolo di concorso colposo,
non tanto per il fatto che le circostanze del caso concreto abbiano sovvertito
il principio di affidamento facendo sorgere a suo carico un diverso e
specifico dovere di prevenzione, quanto piuttosto perché «é come se lui stesso
si fosse messo alla guida della propria auto senza essere fornito di patente di guida».
31 L. RISICATO, 1l concorso, cit., p. 170.
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responsabilita contrattuale del medico, ha assunto, come riformulato
nell’art. 3 della legge di conversione 8 novembre 2012, n. 189,
carattere prima di tutto penale, prevedendo che «l’esercente le
professioni sanitarie che nello svolgimento della propria attivita si attiene a
linee guida e buone pratiche accreditate dalla comunita scientifica non
risponde penalmente per colpa lieve».

Orbene, la disposizione, che sulla falsa riga dell’art. 2236 c.c. gradua
il giudizio di colpa del sanitario in un sistema, quello penale, che non
conosce distinzione tra gradi della colpa se non al fine della
discrezionale commisurazione della pena effettuata sulla scorta
dell’art. 133 c.p. - che prevede appunto che il giudice tenga conto del
grado della colpa -, ha suscitato non poche polemiche: essa, infatti,
subordina la responsabilita, in generale, dell’esercente sanitario (o
quanto meno, incide sulla consistenza della stessa) a parametri (le
linee guida) tutt’altro che dotati del requisito di certezza. E stato
acutamente osservato come in questo modo si sia scelto di «articolare
il giudizio di colpa medica, prendendo a riferimento una supposta miglior
scienza ed esperienza che si concretizza, sul piano processuale, nella
valutazione di un consulente o perito sovente ispirata dal “’senno di poi” e/o
da personali predilezioni tecnico-scientifiche, non essendo agevole, e talora
non venendo richiesto, uno sforzo di immedesimazione ex ante, e non di
rado non esistendo davvero una univoca, migliore lex artis»®12. Tutto
questo in un campo, quello medico, in cui esistono e devono esistere
diverse scuole di pensiero, in confronto dialettico tra loro e dove,
fisiologicamente, le scelte operative sono differentemente modulate
secondo una serie di circostanze quali il diverso grado di
specializzazione, la posizione assunta all'interno di una struttura

organizzata verticalmente con conseguente diversificazione di ruoli o

312 A. VALLINI, L’art. 3, 1° comma, della legge Balduzzi: reazioni, applicazioni,
interpretazioni, in Giur. it., agosto/settembre 2014, p. 2057.

97



competenze dei componenti 1’équipe medica, o in rapporto al
consenso informato del paziente.

La norma citata, infatti, da un lato, modulando la responsabilita del
medico sulla scorta dell’aderenza o meno alle linee guida e alle
buone pratiche accreditate, difetta di tassativita nel momento in cui
inserisce come elemento di tipizzazione della fattispecie un
parametro sfornito dei caratteri di tassativita e determinatezza. Le
linee guida, infatti, definibili come diffuse raccomandazioni di
comportamento clinico, elaborate mediante un processo di revisione
sistematica della letteratura e delle opinioni scientifiche, al fine di
aiutare medici e pazienti a decidere le modalita assistenziali piu
appropriate in specifiche situazioni cliniche, e che si traducono,
pertanto, in suggerimenti operativi in fatto di diagnosi, prognosi e
cura, sono fonti del tutto eterogenee quanto a metodologia, scopo e
contenuti, quanto a origine (centralizzata, locale, pubblica o privata)
e affidabilita dei redattori, quanto a grado di aggiornamento, a livello
di precisione e perentorieta delle raccomandazioni®!3. Cio vale ancor
piu per le pratiche accreditate34 presso la comunita scientifica, da
intendersi come consolidate consuetudini operative315, generalmente
riconosciute e condivise, sulla cui determinatezza, anche gia sulla
scorta di una terminologia che fa rinvio a termini tutt’altro che tecnici
e dal significato “aperto”, non possono che esprimersi riserve. Esse
costituiscono, infatti, regole procedurali volte a evitare che 1’evento
lesivo si verifichi a causa di negligenza o imprudenza: trattasi,
tuttavia, di qualifiche normative della colpa che, secondo

I'orientamento ormai attestatosi nella giurisprudenza di legittimita

313 A. VALLINI, L’art. 3, 1° comma, della legge Balduzzi, cit., p. 2060.

314 Cfr., sul punto, C. BRUSCO, Linee guida, protocolli e regole deontologiche. Le
modifiche introdotte dal c.d. decreto Balduzzi, in www.penalecontemporaneo.it, p.
13. C. VALBONESI, Linee guida e protocolli per una nuova tipicita dellillecito
colposo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, p. 283.

315 P. F. POLI, Legge Balduzzi tra problemi aperti e possibili soluzioni
interpretative: alcune considerazioni, inwww.penalecontemporaneo.it, p. 5.
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che limita I"applicazione dell‘articolo citato ai soli casi di perizia3?®,
sono ontologicamente estranee all’ambito di operativita della norma
de qua31”.

La norma, che ha suscitato un accesso dibattito, anche sui corretti
concetti di colpa grave e colpa lieve, ha gia varcato le soglie della
Consulta®'8, conquistandosi una pronuncia di manifesta
inammissibilita per mancanza di motivazione in punto di
rilevanza3!®. La stessa e stata, inoltre, recentemente oggetto di una
interpretazione adeguatrice da parte della Suprema Corte la quale ha
ritenuto pit costruttivo «piuttosto che attardarsi nelle censure... cogliere
e wvalorizzare il senso delle innovazioni», mostrando un approccio
decisamente differente, di carattere positivo, finalizzato a ridurre le
problematiche scaturenti dall’applicazione della norma, e tracciando

un’opportuna linea di continuita®”® con precedenti ed assestati

316 Cosi Cass. pen., Sez. IV, sent. 24 gennaio-11 marzo 2013, n. 11493, in Dir.
pen. proc., n. 6, 2013, 691. Lo stesso orientamento e sinteticamente ribadito
nella recente ordinanza 6 dicembre 2013, n. 295 della Corte costituzionale
(in www.giurcost.org): «occorre anche considerare come, nelle prime pronunce
emesse in argomento, la giurisprudenza di legittimita abbia ritenuto — in accordo
con la dottrina maggioritaria - che la limitazione di responsabilita prevista dalla
norma censurata venga in rilievo solo in rapporto all’addebito di imperizia,
giacche” le linee guida in materia sanitaria contengono esclusivamente regole di
perizia»; da ultimo, Corte di Cassazione, Sez. IV, 19 gennaio 2015 (dep. 6
marzo 2015), n. 9923, con nota di P. PIRAS, Culpa levis sine imperitia non
excusat: il principio si ritrae e giunge la prima assoluzione di legittimita per la
legge Balduzzi, in www.dirittopenalecontemporaneo.it.

317 L. RISICATO, Linee guida e colpa “non lieve”” del medico. Il caso delle attivita
di équipe, in Giur. it., agosto/settembre 2014, pp. 2066-2067.

318 La rimessione della questione alla Corte costituzionale e avvenuta con
ordinanza del Tribunale di Milano, Sez. IX, 21 marzo 2013,
www.penalecontemporaneo.it, ove si e principalmente rilevata la
violazione dei principi di determinatezza (art. 25 Cost.) e
uguaglianza/ragionevolezza (art. 3 Cost.).

319 Corte cost., ord. 6 dicembre 2013, n. 295, in
www.penalecontemporaneo.it.

320 1 giudizio positivo € di A. VALLINI, L’art. 3, 1° comma, della legge
Balduzzi, cit., p. 2066.
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indirizzi giurisprudenziali®?!. Dalla pronuncia in questione sono
ricavabili le seguenti indicazioni®??, che si renderanno utili al fine di
comprendere meglio I'impatto della legge sulla valutazione della
colpa in contesti caratterizzati da una pluralita di persone che
cooperano tra loro: in équipe, appunto.

In primo luogo, va individuata la linea guida rilevante, secondo il
criterio della congruenza con una accreditata “scienza ed
esperienza”, che l'interprete dovra valutare, in qualita di peritus
peritorum, sulla scorta di indici quali, esemplificamente, le finalita
sottese alle linea guida, le caratteristiche del soggetto o della
comunita che le ha prodotte, la sua veste istituzionale, il grado di
indipendenza da interessi economici condizionanti”, nonché il
metodo dal quale la guida é scaturita, 'ampiezza e la qualita del
consenso che si e formato intorno alla direttiva3?® ; solo
successivamente dev’essere verificato che il medico si sia attenuto
alle relative indicazioni che, come detto, costituiscono regole di
perizia: la valutazione della prudenza e diligenza del sanitario sara,
quindi, effettuata invece sulla base dei parametri ordinari3?4.

Una volta accertata la conformita a tali parametri, dovra comunque
essere verificato che residuino profili di colpa rispetto all’evento

realizzato che potranno essere imputabili per un errore, per adesione

321 Cass. pen., sez. IV, 29 gennaio 2013, n. 1623737, con nota di A.
ROIATI, II ruolo del sapere scientifico e I'individuazione della colpa lieve nel cono
d’ombra della prescrizione in www.penalecontemporaneo.it.

322 Cfr. pitt nel dettaglio, A. VALLINI, L’art. 3, 1° comma, della legge Balduzzi,
cit., pp. 2062 ss.

32 In questo senso, C. BRUSCO, cit., p. 17.

324 V. tra le ultime Cass., Sez. V, 10 gennaio 2014, n. 660, con nota di L.
RISICATO, La Cassazione identifica un’ipotesi di colpa “‘non lieve”” del medico:
evera imperizia?, in Dir. Pen. Proc.,, 2014, pp. 424 e ss., in tema di
interruzione colposa di gravidanza.
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o per divergenza3® nell’adattare i contenuti della linea guida
utilizzata al caso concreto.

Qualora poi vengano riscontrati profili di colpa, nonostante
I'osservanza delle linee guida, per verificarne la gravita - condizione
che giustifica la rilevanza penale della condotta - bisognera
considerare il grado oggettivo e soggettivo di tale requisito di
imputazione, per riscontrare un eccesso di conformismo, in caso di
colpa per adesione, o un eccesso di scostamento, in caso di colpa per
divergenza, e cio¢ determinare quanto la condotta si sia
effettivamente “emancipata” dalla regola cautelare che mirava ad
evitare 1'evento infausto, valutando anche il quantum di esigibilita
dell’osservanza, in ragione delle specifiche condizioni dell’agente
(culturali/professionali - livello di specializzazione, grado di
esperienza - personali/soggettive - shock emotivo, stanchezza,
malessere).

In conclusione, «la limitazione dell’ambito di responsabilitd ai soli casi di
colpa grave, caratterizzati da una marcata distanza “‘dalle necessita di
adeguamento alle peculiarita della malattia, al suo sviluppo, alle condizioni
del paziente”’, opera solo quando il medico si sia comunque attenuto, per il
resto, a valide linee guida. Nelle altre situazioni (mancato rispetto delle linee
Quida - ivi compresi i casi in cui sia rimproverabile un difetto non di
perizia, bensi di negligenza o imprudenza - o mancanza di valide linee
guida) operera la disciplina ordinaria, entro la quale la distinzione tra colpa
grave e lieve opera soltanto ai fini della quantificazione in concreto della
risposta sanzionatoria»326.

Cio posto a livello di inquadramento generale, ci si deve interrogare
sull'incidenza che questa diversa valutazione della colpa nel settore

medico-sanitario possa assumere nelle attivita svolte in équipe e,

35 M. CAPUTO, “Filo d’Arianna” o “flauto magico”’? Linee guida e checklist nel
sistema della responsabilita” per colpa medica, in www.penalecontemporaneo.it, p.
19.

320 A. VALLINI, L’art. 3, 1° comma, della legge Balduzzi, cit., p. 2063.
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quindi, nei casi di piu frequente realizzazione concorsuale di illeciti
colposi. In particolare, posto che, in applicazione dell'introdotta
norma, l'aderenza a determinate linee guida e buone pratiche
accreditate, elide la responsabilita dell’esercente che abbia agito per
colpa, seppur solo lieve, sara interessante osservare, nell’esperienza
che maturera nella aule di giustizia, che ruolo assumano i c.d.
obblighi di relazione (che, come in precedenza esaminato,
costituirebbero il requisito caratterizzante l'art. 113 c.p.3?”) nel
giudizio, tutto rimesso all'interprete, sulla lievita della colpa. In altre
parole, e stato gia rilevato come nell’attivita medica d’équipe si assista
ad un affievolimento del principio dell’affidamento - generalmente
afferente ’area dell’illecito penale colposo e costituente un limite alla
responsabilita colposa per fatto altrui - esigendosi in capo ad ogni
esponente del team un dovere di controllo dell’operato altrui, quanto
meno nei limiti della prevedibilita ed evitabilita del comportamento
scorretto del collega. Se cosi e, ci si chiede se la consistenza della
prevedibilita ed evitabilita e, conseguentemente, I'esigibilita da parte
del sanitario di una condotta di attivazione nei confronti di un altro,
assumano contorni diversi alla luce del fatto che il parametro delle
linee guida e delle buone pratiche imponga comportamenti
standardizzati e diversificati in ragione della specializzazione di
ognuno. Pit1 nel dettaglio, la colpa del medico che, attenendosi alle
proprie linee guida, non abbia previsto ed evitato 1'errore del collega
che ha operato attenendosi ad una diversa linea guida (in tal modo
apportando il suo contributo all’offesa) dovra essere considerata
necessariamente, rectius automaticamente, “lieve” (e salvo,
ovviamente errori abnormi e ictu oculi riconoscibili), sol perché in
contrasto con obblighi di relazione aventi ad oggetto il

comportamento di chi ha una competenza specialistica diversa?

327 Cfr., supra, CAP. I, par. 8.
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N

Si consideri, peraltro, che il dubbio e ancora pitt accentato dalla
considerazione che l'applicabilita dell’art. 3 L. Balduzzi é stata
circoscritta ai casi di imperizia: sara necessario cioé valutare se la
condotta colposa sopra descritta debba considerarsi un’imperizia
(che nel caso non esorbiti dai confini della colpa lieve non & quindi
punibile), o se l'aver violato un obbligo di relazione assuma
piuttosto, come sembra piu coerente - avendo ad oggetto un
comportamento altrui afferente una diversa area specialistica - i
caratteri di negligenza e imprudenza, con la conseguenza che una
tale infrazione sfuggirebbe all’applicazione dell’art. 3 e sarebbe
punibile anche in caso di accertata colpa lieve.

E se cosi &, ancora, - e cio involge la questione della dissociazione
soggettiva tra i componenti dell’équipe - posto, esemplificando, che
sara esente da pena chi, in qualita di esecutore materiale, ha eseguito
un intervento in stretta aderenza alle prescrizioni delle linee guida
ove l'evento infausto € dovuto ad un comportamento connotato da
imperizia “lieve”, e corretto, in questo caso, addebitare il fatto al
mero collaboratore che non ha previsto il fatto per mera imprudenza
o negligenza (a questo punto a mezzo dell’art. 113 c.p. posto che lo
stesso ha violato una regola cautelare nuova e diversa da quella gia
rilevante sul piano monosoggettivo), e non anche a chi ha beneficiato
della causa di esclusione della punibilita? E se, per evitare una
patente violazione, prima di tutto, dell’art. 3 Cost.,, si volesse
considerare quest'ultimo esente da pena, quale sarebbe il
fondamento giuridico di questa non punibilita? La risposta potrebbe,
innanzitutto variare in ragione della diversa natura dell’esenzione
prevista dall’art. 3 della L. 189/2012, in merito alla quale non sono

state avanzate prospettazioni univoche3?%: a considerare il beneficio

328 Non e ancora del tutto chiara la natura giuridica della disposizione in
esame. La Cassazione esclude correttamente che l'art. 3, 1° comma, L. n.
189/2012 sia un’esimente, lasciando intendere che si tratti piuttosto di una
delimitazione della tipicita penale del fatto. Circa una possibile
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in questione una circostanza soggettiva di esclusione della pena ai
sensi dell’art. 70 comma 1 n. 2, la stessa non sarebbe estensibile ai
concorrenti sulla scorta di quanto previsto dall’art. 119 comma 1 c.p.;
se fosse invece una situazione che esclude la tipicita del fatto, si
giungerebbe alla soluzione opposta. II comportamento del
collaboratore potrebbe - un’altra ipotesi - essere considerato
penalmente irrilevante perché non esigibile in capo allo stesso la
cautela afferente il comportamento altrui.

E stato riconosciuto che, stando cosi le cose, potrebbe delinearsi un
nuovo assetto della funzione incriminatrice dell’art. 113 c.p. che, con
riferimento a casi di colpa d’équipe, sarebbe allora norma idonea ad
attrarre nel proprio alveo non solo condotte oggettivamente atipiche
di mera partecipazione, ma anche le ipotesi in cui i vari concorrenti
rispondano dello stesso fatto con gradi di colpa differenti e siano, in
conseguenza di cio, diversamente punibili o non punibili: se
l'intreccio cooperativo tipico della cooperazione nel delitto colposo
opera sul regime cautelare, «richiedendo a ciascuno di rapportarsi,
preoccupandosene, pure alla condotta degli altri soggetti coinvolti nel
contesto»3??, il diverso grado della colpa puo, invece, restringere il
profilo delle responsabilita individuali ai soli casi in cui
I'inosservanza dell’obbligo di controllo sull’altrui operato sia
rimarchevole, ovvero inescusabile.

Si pensi, peraltro, che I'incriminazione del ruolo del collaboratore per

un fatto cosi come, a grandi linee, ipotizzato, sarebbe forse ancor piu

qualificazione della nuova norma come scusante v., in termini dubitativi,
D. PULITANO, Responsabilita medica: letture e valutazioni divergenti del
novum legislativo, inwww.penalecontemporaneo.it del 5 maggio 2013, p. 4:
«leffetto scusante, sul piano penalistico, c’e; é relativo a un fatto che, per
'ordinamento giuridico complessivo resta colpevole (colposo) e produttivo di effetti
(obblighi di risarcimento)». L” Autore finemente evidenzia che siamo di fronte
a un istituto di tipo nuovo rispetto al sistema penale dell'imputazione
soggettiva, il cui inquadramento «potrebbe (forse) suggerire adattamenti
terminologici».

329 Sez. IV, ud. 2 dicembre 2008 (dep. 16 gennaio 2009), n. 1786, in Dir. pen.
proc., cit., pp. 578 ss.
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scontata se si aderisse alla tesi che rinviene il proprium della
cooperazione colposa nell’elemento  psicologico e, piu
specificamente, a quella articolazione che ritiene che, ai fini
dell’incriminazione, sia necessaria la consapevolezza di concorrere
ad un fatto materiale altrui. In tal modo, infatti, sarebbe sufficiente
che l'esercente la professione sanitaria sia a conoscenza - e cosi
sempre € nell’attivita medico-chirurgica - di cooperare con altri
nell’espletamento  dell’operazione, per essere penalmente
responsabile dell’evento illecito concausato anche con chi, tuttavia,
per ragioni di politica criminale, e giusto il disposto di cui agli artt.
112 e 119 c.p., non é punibile. Cio spiegherebbe perché parte della
dottrina, in relazione agli obblighi relazionali eterotropi richieda, ai
fini della punibilita, la rappresentazione attuale, da parte dell’agente
anche del carattere colposo dell’altrui condotta e delle sue
conseguenze3. Soluzione senz’altro pitt aderente al principio di cui
all’art. 27 comma 1 Cost.

Trattasi ovviamente di meri spunti di riflessione che non possono
trovare una soluzione se non valorizzando le circostanze che di volta
in volta connoteranno il caso di specie, ritenendosi comunque che la
positivizzazione del parametro delle linee guida non svuoti anzi,
probabilmente, accresca di complessita, il ruolo valutativo
dell'interprete.

E stato, a questo proposito, osservato da quella dottrina che sin
dall’entrata in vigore dell’art. 3 della L. 189/2012 non ha mancato di
osservare i molteplici limiti dell’intervento legislativo in esame33!,
che definire la colpa del singolo sanitario come “lieve’”” o “non lieve”
sara operazione impegnativa, in considerazione della difficolta di
ricostruire I'imperizia come conseguenza dell’inosservanza di regole

dell’arte addirittura antinomiche. Dovra, cioe, essere individuato il

30 L. CORNACCHIA, La cooperazione, cit., p. 843.
31 L. RISICATO, Linee guida, cit., p. 2070.
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parametro di ascrizione della responsabilita colposa “‘non lieve”, che
potrebbe pertanto essere vagliato alla luce ora dell’osservanza delle
linee guida, ora della riconoscibilita dell’altrui errore clinico
grossolano e non specialistico332.

Un elemento di positivita e stato apprezzato nel senso che parte delle
ambiguita della Balduzzi potrebbero trovare un ridimensionamento
proprio sul versante della colpa medica d’équipe: «se, come accennato
in precedenza, si ravvisano, nella colpa “lieve” del medico, fattori legati alla
riconoscibilita del rischio specifico o alla prevedibilita dell’evento dannoso o
pericoloso, allora la dissociazione tra misura oggettiva e soggettiva della
colpa, tra imperizia e osservanza dei protocolli medici latu sensu intesi, tra
adempimenti “‘imperfetti”’ e inadempimenti “perfetti’’ delle linee guida,

trova nel fatto plurisoggettivo un terreno privilegiato»333.

5. La cooperazione colposa nell’esperienza giurisprudenziale:
I'intreccio cooperativo come sintesi tra adesione psicologica e
violazione della regola cautelare. La circoscritta funzione
incriminatrice dell’art. 113 c.p. nei casi, predeterminati, di

interazione organizzativa.

A fronte del variegato e complesso panorama dottrinale delineato, la
giurisprudenza, senz’altro in ragione dell'esigenza di una pilt
stringente adesione al fatto, sembra essere compatta nel dipanare le

fila delle questioni maggiormente controverse in tema di

32 L. RISICATO, Linee guida, cit., p. 2070.

33 L. RISICATO, Linee guida, cit., p. 2070: 1’ Autrice ipotizza casi in cui la
colpa potrebbe essere considerata lieve: «"lieve”” potrebbe, sotto questo aspetto,
considerarsi la colpa del medico inesperto “abbandonato” in sala operatoria dal
primario, su cui ricade in via esclusiva I’obbligo di controllare l'esecuzione a regola
d’arte di un intervento dotato di particolare complessita tecnica. Ancora, “lieve”
potrebbe valutarsi la colpa dello specialista che non riconosca, tra le pieghe di una
condotta prima facie rispettosa di linee guida e buone pratiche accreditate dalla
comunitd scientifica, l'errore diagnostico di un collega dotato di diversa
specializzazione: in un’ipotesi del genere, affermare apoditticamente I'esistenza di
un obbligo di controllo sull’altrui operato implicherebbe addirittura una
responsabilitd senza colpa, in palese violazione dell’art. 27, 1° comma, Cost».
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cooperazione colposa, pervenendo anche a soluzioni che, seppur
astraendosi da approfondimenti prettamente dogmatici, non
mancano di disvelare carattere di originalita e fornire risposte
concrete.

Si e scelto di mettere a fuoco i principi dalla stessa nel tempo
enucleati, analizzando quella che puo essere considerata - per la
pluralita degli argomenti affrontati e la perentorieta delle risposte cui
€ pervenuta - la sentenza cardine in materia di concorso colposo, per
poi allargare 1'orizzonte visivo a pronunce che, nell’avallare o nel
discostarsi (anche solo parzialmente) dai punti fermi raggiunti,
hanno fornito qualche elemento ulteriore334.

I caso sottoposto all’attenzione della Suprema Corte, riguardante il
decesso di un giovane ribelle causato da un intervento

‘colposamente” violento da parte delle forze dell’ordine3% (e che, alla

34 Gj tratta di Cass. pen., sez. IV, 16.1.2009, sent. n. 1786 (ric. Tomaccio e
altri), consultabile integralmente in Dir. Pen. e processo, 5, 2009, con nota di L.
RISICATO, Cooperazione in eccesso colposo, cit., pp. 571 ss.

3% Per la ricostruzione del fatto, si riporta 1’esaustiva sintesi di L. RISICATO,
Cooperazione in eccesso colposo, cit., pp. 578-579: «un giovane incensurato, in
preda a delirio cocainico, si arrampica sul tetto di un capannone, terrorizzato da cani
inesistenti. Giunge una prima pattuglia di polizia composta da due agenti, che
tentano di calmarlo. 1l giovane, pero, animato da una forza pari al panico prodotto
dalle allucinazioni. Si lancia sul tetto della volante e ferisce uno dagli agenti. Nello
spazio di pochi minuti i poliziotti si moltiplicano (giungono altre due pattuglie). Il
giovane, apparentemente, ridotto all'impotenza, viene ammanettato e condotto in
una delle vetture. E tuttavia il fermato, ancora una wvolta, rivela energie
inimmaginabili: rompe con un calcio il finestrino dell’auto e scappa con le manette ai
polsi. In quel momento compare, incongruo deux ex machina, un poliziotto fuori
servizio in abiti civili, che - erroneamente convinto di avere a che fare con un
delinquente in fuga - decide di aiutare i colleghi. L'enerqumeno ammanettato viene
finalmente immobilizzato da un piccolo plotone di agenti di polizia, con una condotta
violenta senza alcun dubbio scaturita dall’anomala reazione della vittima e tuttavia
definita a ragione “inappropriata dai giudici di merito. Il ragazzo viene circondato,
bloccato, tenuto per i piedi: tre degli agenti si limitano in realta a legarglieli, non
senza fatica con corda di “fortuna”. A questo punto il poliziotto in borghese, di
corporatura massiccia, schiaccia con le ginocchia la cassa toracica del giovane, che
muore per un devastante trauma polmonare». La corte d’Appello di Napoli,
parzialmente riformando la sentenza del Tribunale che aveva condannato
tutti gli imputati per omicidio preterintenzionale in virti della
considerazione per cui i comportamenti posti in essere dagli agenti sarebbero
stati non dolosi, bensi imperiti nell'uso, in sé legittimo, della forza, ha
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luce della recentissima sentenza della Corte Edu in relazione
all'irruzione della polizia nella scuola Diaz di Genova durante il
vertice del G8 del 20013%, rivela la sua estrema attualita), ha fornito
ai giudici di legittimita 1’occasione per affrontare tre questioni dalla
trama articolata ed, in particolare, il tema della struttura e natura
della colpa impropria per eccesso colposo3¥, quello della funzione da
attribuire all’art. 113 c.p. ed, infine, il profilo dei criteri utilizzati per
la determinazione della pena33.

Per cio che in questa sede interessa, la suprema Corte ha analizzato le
diverse sfaccettature riguardanti l'art. 113 c.p. - e, specificamente,
funzione ed ambito di applicazione della norma, elemento
caratterizzante la stessa e conseguente distinzione rispetto al
concorso di cause colpose indipendenti - tenendo anche conto degli
orientamenti della dottrina sul punto.

Dopo aver riconosciuto la natura autenticamente colposa del
rimprovero da muovere agli agenti incorsi in eccesso colposo nella
scriminante dell’adempimento del dovere, i giudici di legittimita
tentano di chiarire la «reale portata»33° della norma in questione
nell’ambito dei reati d’evento a forma libera, essendo questa la
struttura del contestato reato di omicidio colposo ex art. 589 c.p.
Discostandosi dall’orientamento che, nel conferire allo stesso una
mera funzione disciplinatoria, finisce per svilire la consistenza

dell’art. 113 c.p., i Giudici della IV sezione dichiarano la loro

configurato il fatto come una cooperazione in eccesso colposo di
adempimento di dovere.

3% Si fa riferimento all’affaire Cestaro c. Italie, pronuncia del 7.4.2015, con cui
I'Italia e stata condannata a risarcire il danno nei confronti della vittima di
un’aggressione da parte di forze di Polizia, ascrivendo tale comportamento
ad una “tortura”, reato non previsto nell’ordinamento penale italiano.

37 Sul punto, P. SIRACUSANO, voce Eccesso colposo, in Dig. Disc. Pen., IV,
Torino, 1990, pp. 180 ss.

38 Per una completa trattazione dell’argomento, cfr., L. RISICATO,
Cooperazione in eccesso colposo, cit., pp. 571 e ss e C. CANTAGALLI, Gli aspetti
soggettivi della cooperazione nei delitti colposi, in Cass. pen., V, 2010, pp. 2210 ss.
339 Cfr., capo 3.2.2. della motivazione.
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adesione (¢ in questo senso € ormai orientata la giurisprudenza34)
alla tesi che riconosce allo stesso funzione incriminatrice -
«coinvolgendo anche condotte atipiche, agevolatrici, incomplete, di semplice
partecipazione, che per assumere concludente significato hanno bisogno di
coniugarsi con altre condotte»34 - ritenendola pitt coerente tanto con
I'intenzione del legislatore storico che codifico specificamente la
fattispecie di concorso colposo, tanto con la disciplina di cui all’art.
114 c.p. che, con l'evocare condotte di modesta significativita,
confermerebbe la loro autonoma insufficienza ai fini della
fondazione della responsabilita colpevole.

La norma in esame pertanto, sarebbe in grado di estendere la
punibilita, con cio differenziandosi dalla diverse fattispecie di
concorso di cause colpose indipendenti ove le singole condotte sono
di per sé tipiche, in diverse ipotesi ed, in particolare, nei reati
commissivi mediante omissione caratterizzati dall'apporto di parte di
un soggetto non gravato dell'obbligo di garanzia; nei casi di
violazione di regole cautelari aventi ad oggetto la prevenzione di
altrui condotte colpose34?; nelle ipotesi di condotte prive ex se del
carattere della tipicita ma dotate una pericolosita indeterminata che
incontrandosi con altre condotte consente alle stesse di assumere
carattere di agevolazione rispetto a queste ultime.

Cio posto, la Suprema Corte ha affrontato la questione del
fondamento che consente appunto tale estensione
dell'incriminazione ed in questo, non solo ha mostrato la sua

originalita, ma ha tracciato il sentiero interpretativo sul quale si e poi

3M0Cfr., ex plurimis, Cassazione penale , sez. IV, 12/11/2009, n. 48318, in
www.iusexplorer.it; Cassazione penale, sez. fer.,, 12/08/2010, n. 32357, in
Foro it. 2010, 11, II, p. 540

341 Cfr., capo 3.2.2. della motivazione.

32 ] giudici della IV sezione penale riportano i casi di scuola dell'affidamento
dell'auto a conducente totalmente inesperto e privo di patente; e quello
dell'omessa custodia dell'arma carica che viene imprudentemente
maneggiata da persona impreparata.
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incamminata la giurisprudenza successiva®$3. Tale fondamento e
stato individuato nella consapevolezza di cooperare con altri:
scartato l’orientamento per cui la stessa avrebbe ad oggetto 1'altrui
comportamento colposo, sulla scorta della considerazione che cosi
ragionando si incorrerebbe nel rischio di svuotare la norma e di
renderla inutile, viene prediletta la tesi della mera consapevolezza
dell'altrui condotta, rispetto alla quale, tuttavia, viene escogitato un
correttivo che evita le preoccupazioni in merito all'indiscriminata
estensione dell'imputazione da sempre associate a siffatta
interpretazione.

La Corte ritiene, ciog, che il coinvolgimento integrato di piu soggetti
debba essere «imposto dalla legge, da esigenze organizzative connesse alla
gestione del rischio, o almeno sia contingenza oggettivamente definita senza
incertezze e pienamente condivisa sul piano della consapevolezza». In
situazioni caratterizzate dalla compresenza di pitt soggetti che
cooperano tra loro, e «l'intreccio cooperativo», inteso come il comune
coinvolgimento nella gestione del rischio, a giustificare la rilevanza
penale di condotte che sebbene atipiche, incomplete, di semplice
partecipazione, si coniugano e si compenetrano con altre condotte
tipiche. Ciascun agente dovra, pertanto, agire tenendo conto del

ruolo e della condotta altrui, cosi da generare «un legame ed

33 Cass. pen., Sez. 4, Sentenza n. 49735 del 13/11/2014, in Giur. it., febbraio
2015, pp. 461 e ss. con nota di L. RISICATO, Colpa e colpevolezza in un caso
particolare di concorso in omicidio, in cui € stato specificato che il collante
richiesto tra le varie condotte per la configurazione della cooperazione e
rappresentato dalla consapevolezza dell’altrui condotta e non anche del suo
contenuto specifico (e sufficiente, cioe, che il soggetto sappia che nel contesto
in cui si inserisce la sua condotta operano anche altri soggetti); Sez. 4,
Sentenza n. 26239 del 19/03/2013, in www.italgiure.giustizia.it; Cass. pen., Sez.
IV, n. 26020 del 29 aprile 2009, in Cass. Pen., 2010, 7-8, p. p. 2650; Cass. pen.,
Sez. IV, n. 6215 del 10 dicembre 2009, dep. 2010, in Cass. Pen., 2011, 2, 585;
Cass. pen., Sez. IV, n. 1428 /2012, in Dir. e Giust. online, 20 gennaio; Sez. IV, n.
26239 del 19 marzo 2013, in CED Cass. Pen., 2013, Rv. 255696, Cass., pen., Sez.
IV, 7 novembre 2007, n. 5111, in CED Cass. Pen. 2008, 238741; Cass. pen., Sez.
IV, 9 luglio 2004, n. 40205, in Cass. Pen., 2006, p. 2514; Cass. pen., Sez. IV, 7
aprile 2004, n. 25311, in Cass. Pen., 2005, p. 2587).
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un'integrazione tra le condotte che opera non solo sul piano dell' azione, ma
anche sul regime cautelare, richiedendo a ciascuno di rapportarsi,
preoccupandosene, pure alla condotta degli altri soggetti coinvolti nel
contesto». Concludendo, e una tale «pretesa d'interazione prudente» ad
assurgere a canone che definisce fondamento e limiti della colpa di
cooperazione e, conseguentemente, a giustificare
quell’affievolimento del principio di affidamento quale limite alla
responsabilita per fatti altrui3+4.

E stato notato da attenta dottrina che in questi casi, tuttavia, questa
pretesa di prudente interazione fondi si la colpa di cooperazione, ma
non si dilati al punto di richiedere in capo al partecipe la
neutralizzazione del fatto illecito di terzi, in quanto «la regola cautelare
violata si estende ex art. 113 c.p.sino a rendere comune il fatto
materialmente commesso dal terzo, e non si tramuta ipso facto in un obbligo
di impedire I'altrui comportamento»34.

L’originalita di questa impostazione e duplice: da un lato, infatti,
consente di non autorizzare un’estensione ad libitum della punibilita
di determinate condotte, operando 1'obbligo di prudente interazione
solo laddove il «coinvolgimento integrato» sia imposto dalla legge, da
esigenze organizzative connesse alla gestione del rischio34¢ o dipenda
da una determinata contingenza; dall’altro, compendia nel c.d.
«intreccio cooperativo» 1’elemento soggettivo, quale legame che funge
da collante per le diverse condotte, e I'elemento oggettivo, facendo
leva su una gestione contestuale di un rischio comune che determina

un «accrescimento dell’efficienza delle cautele».

34 ] principio dell’affidamento e la compressione dello stesso in contesti
plurisoggettivi caratterizzati dalla presenza di obblighi di relazione, & stata
affrontata, supra, CAP. I, par. 8 e 7.

35 L. RISICATO, Cooperazione nel delitto colposo - colpa e colpevolezza, cit., pp.
461 ss.

346 F il caso dell’attivita medico-chirurgica d’équipe dove, salva la regola per
cui ognuno e tenuto all’adempimento dei propri doveri di diligenza e
perizia, € imposto un perdurante obbligo di sorveglianza o controllo
sull’altrui operato.
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Peraltro, l'irresponsabile gestione collettiva viene estesa dalla Corte
anche a condotte marginali (quali quelle degli «agenti che hanno agito
per legare le gambe del giovane evaso») in quanto chi le ha poste in
essere avrebbe potuto dissociarsi dalla condotta pericolosa altrui
rispetto alla quale ha pertanto mantenuto il legame psichico
suddetto34”.

La giurisprudenza successiva, come accennato, si € uniformata ai
principi espressi dalla sentenza analizzata, non senza affrontare
profili diversi e di estremo interesse.

In una recente pronuncia - in cui e stata ritenuta immune da censure
la decisione con cui i giudici d’appello avevano confermato la
responsabilita ex artt. 113 e 589 comma 2 c.p. del socio
amministratore di una societa subaffittuaria di una stalla e
dell’amministratore unico di una srl proprietaria del medesimo
stabilimento e committente di lavori di sostituzione di lastre nel tetto
dello stabilimento suddetto, nel corso del quale un operario
precipitava dal soffitto stesso perdendo la vita34® - la Suprema Corte
ha ribadito il principio per cui l'elemento discretivo della
cooperazione colposa rispetto al concorso di cause colpose
indipendenti ¢ da rinvenire nella consapevolezza di cooperare con
altri, che non richiede la conoscenza del carattere colposo dell’agire

altrui e che conferisce all’art. 113 c.p. funzione incriminatrice rispetto

347 Sul punto, L. RISICATO, Cooperazione in eccesso colposo, cit., pp. 586 ss.

38 La vicenda e stata oggetto della decisione Cass. pen., Sez. 4, Sentenza n.
43083 del 03/10/2013 Ud. (dep.18/10/2013 ) Rv. 257197, edita in Cass. pen.,
7/8, 2014, pp. 2500 ss., con nota di D. PADRONE, I presupposti per la
configurabilita della cooperazione nei delitti colposi. Si riporta la massima della
sentenza: «E responsabile ai sensi dell'art. 113 cod. pen. di cooperazione nel delitto
colposo I'agente il quale, trovandosi a operare in una situazione di rischio da lui
immediatamente percepibile, pur non rivestendo alcuna posizione di garanzia,
contribuisca con la propria condotta cooperativa all'aggravamento del rischio,
fornendo un contributo causale giuridicamente apprezzabile alla realizzazione
dell' evento, ancorché la condotta del cooperante in sé considerata, appaia tale da non
violare alcuna regola cautelare, essendo sufficiente ['adesione intenzionale
dell'agente all'altrui azione negligente, imprudente o inesperta, assumendo cosi
sulla sua azione il medesimo disvalore che, in origine, é caratteristico solo dell'altrui
comportamento».
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a condotte di per sé atipiche la cui rilevanza penale discende dalla
cosciente adesione al comportamento di altri che, si specifica, puo
sussistere anche unilateralmente. Elemento, questo, che consente di
rispettare, da un lato, il principio di colpevolezza, posto che la
condotta di per sé non in contrasto con la regola cautelare diventa
rimproverabile in virtl della volontaria adesione ad una condotta
altrui oggettivamente negligente, imprudente e imperita, di cui
assorbe il disvalore; dall’altro, il principio di tassativita in quanto
«l'area dei comportamenti penalmente rilevanti risulti adeguatamente
delimitata, per effetto tanto della tipizzazione della condotta sulla base della
sua  efficacia  condizionante  rispetto  all'agevolazione  (ovvero
all'aggravamento o alla concretizzazione) del rischio obiettivamente e
percepibilmente creato da altri, quanto dell'obiettiva riconoscibilita, sul
piano della realta sociale, di comportamenti concreti ragionevolmente
sussumibili, secondo un criterio di normalita, nel quadro dei tipi legali di
volta in volta in rilievo, la dove il coinvolgimento integrato di piu soggetti
nel compimento di un'opera comune sia imposto dalla legge, da obiettive
esigenze organizzative connesse alla gestione del rischio, o si presenti
almeno nelle forme di una contingenza oggettivamente definita senza
incertezze»3%.

Questa pronuncia fornisce inoltre implicitamente una risposta ad un
argomento accennato dai giudici di legittimita nella sentenza cd.
Tomaccio, ma tuttavia non approfondito esulando la stessa dal caso
ivi trattato.

In quella occasione la Corte si era posta il dubbio se la
consapevolezza di cooperare con altri potesse giustificare
I'incriminazione suppletiva di cui all’art. 113 c.p. anche nei casi di
condotte non concomitanti. Alla mancata risposta sul punto da parte
della Cassazione aveva cercato di supplire un’attenta dottrina la

quale, riportando il classico esempio della pistola carica lasciata

349 Cfr., capo 3.3. della sentenza citata.
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incustodita e poi utilizzata da un terzo per commettere uno scherzo
poi rivelatosi fatale, esclude «senza eccessive esitazioni» la possibilita di
un’estensione in tal senso, non escludendosi tuttavia che in concreto
possa essere accertato un contrasto alla regola cautelare gia rilevante
sul piano monosoggettivo in considerazione del principio di
affidamento e dei suoi flessibili limiti3%0.

La sentenza da ultimo citata, preceduta da altre pronunce del
medesimo tenore3®!, dimostra invece di pervenire a soluzione
opposta nel momento in cui non ritiene necessaria la «conoscenza
dell'identita delle altre persone cui risale la cooperazione», purché ci sia la
consapevolezza di una gestione comune dell’opera. Cié non puo che
significare il riconoscimento della funzione incriminatrice dell’art.
113 c.p. anche a condotte tra loro necessariamente non concomitanti,
posto che non é richiesta la conoscenza dei soggetti (quindi non

contemporaneamente presenti) cooperanti®>2.

3%0 L. RISICATO, Cooperazione in eccesso colposo, cit, p. 586. L’Autrice,
distingue infatti 'ipotesi in cui Tizio lasci incustodita la pistola carica a
disposizione dei figli piccoli che giocano in casa, ove lo stesso rispondera di
delitto colposo ex art. 43 c.p.per le lesioni da costoro cagionate nel
maneggiare l'arma, essendo ravvisabile a suo carico una posizione di
garanzia "mista", di protezione e di controllo, nei confronti dei figli minori;
dal diverso caso in cui l'arma sia lasciata "a disposizione" di familiari o amici
adulti ed autoresponsabili, a fronte del caso Tizio potrebbe ragionevolmente
essere esente da responsabilita nelle medesime circostanze. Ancora diverso e
il caso in cui Tizio dia a Caio I'arma per ammirarla, dimenticando che la
stessa ha un colpo in canna. Se caio uccide inavvertitamente qualcuno, sara
responsabile non solo egli stesso ma anche Tizio il quale non potrebbe
invocare il principio di affidamento perché in virtu dell’intreccio cooperativo
da aderito alla condotta dell’amico per I'imprudenza consistita nel non aver
verificato lo stato in cui la pistola si trovava.

31 Cfr., Cass. pen., sez. IV, sent. n. 36280/12, in Cass. pen., 111, 2014, pp. 882 ss,
con nota di F. PIQUE, La cooperazione nel dellitto colposo: l'intervento dei diversi
compartecipi.

352 Nella sentenza n. 43083 /2013, cit., capo 3.3. & stato ritenuto che «!'imputato
fosse a conoscenza della condotta (nella specie, d'indole omissiva) attribuibile alla
responsabilita della societa proprietaria della stalla, allo stesso essendo noti, tanto gli
obblighi contrattuali incombenti sulla societa proprietaria (e concedente), quanto la
volonta dei relativi organi amministrativi di provvedere alle opere di manutenzione
della copertura, ed avendo altresi ben potuto verificare personalmente come nessuna
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Nello stesso senso si era, peraltro, espressa la giurisprudenza di
legittimita con riferimento all’attivita svolta all’interno di
organizzazioni complesse pronunciandosi nel senso che, ai fini della
configurabilita della cooperazione colposa di cui all’art. 113 c.p., e
sufficiente la consapevolezza di cooperare con una condotta altrui,
non essendo invece necessaria la conoscenza delle specifiche
condotte né dell’identita degli altri compartecipi: la cooperazione &
allora «ipotizzabile anche nelle ipotesi riguardanti le organizzazioni
complesse quali la sanita, le imprese e settori della P.A. nei cui atti
confluiscono condotte poste in essere, anche in tempi diversi, da soggetti tra
i quali non v’'é rapporto diretto»353. E cio, sempre sulla scorta
dell’esistenza del collegamento psicologico tra i correi.

Il principio enunciato sembra trovare, infatti, frequente applicazione
nell’ambito dell’attivita medica d’équipe, spesso caratterizzata da
situazioni in cui le attivita siano dislocate diacronicamente.

In un non ormai non recente caso di «morte da trapianto», derivante
dall'innesto in due diversi pazienti di reni provenienti da un
donatore affetto da metastasi cancerose, la Suprema Corte si &
trovata ad affrontare il tema del corretto inquadramento delle
singole responsabilita nel contesto di una procedura tecnica
caratterizzata dalla compartecipazione integrata di una pluralita di
contributi specialistici, dislocati in diversi stadi, diversi tempi ed
addirittura diversi luoghi. Benché la convergenza di questa pluralita
di comportamenti negligenti verso un unico evento, venga
soltanto en passant qualificata come di natura «cooperativa»34,
lasciando intendere un riferimento all'art. 113 c.p., tale pronuncia
pare confermare I'orientamento da ultimo citato posto che afferma

che, «nel caso di cooperazione multidisciplinare nell’attivita medico-

cautela fosse stata adottata, da detti organi, al fine di prevenire |'eventuale
precipitazione dall'alto dei lavoratori».

3% Cass. pen., sent. n. 25311/2004, in Cass. pen., IX, p. 2587. Conforme a Cass.
pen., S.U., 25/11/1998, Loparco, in Cass. pen., 1999, pp. 2085 ss.

34 In questo senso, A. VALLINI, Cooperazione e concause, cit., p. 478.
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chirurgica, sia pure svolta non contestualmente, ogni sanitario oltre che al
rispetto dei canoni di diligenza e prudenza connessi alle specifiche mansioni
svolte, non puo esimersi dal conoscere e valutare I'attivitd precedente o
contestuale svolta da latro collega, e dal controllarne la correttezza, ponendo
rimedio agli eventuali errori altrui»3%>. Per evitare tuttavia un
aprioristico effetto espansivo delle responsabilita in capo a tutti i
componenti dell’équipe, la giurisprudenza successiva ha imposto
comunque nella valutazione giudiziale una particolare cautela: se &
vero, infatti, che nell'ipotesi di cooperazione multidisciplinare
nell'attivita medico-chirurgica - e, comunque, in tutti i casi in cui alla
cura del paziente concorrono, con interventi non necessariamente
omologabili, sanitari diversi, magari ciascuno con uno specifico
compito - vige il principio per cui ciascun sanitario, oltre che al
rispetto dei canoni di diligenza e prudenza connessi alle specifiche
mansioni svolte, e tenuto ad osservare gli obblighi ad ognuno
derivanti dalla convergenza di tutte le attivita verso il fine comune
ed wunico, con conseguente compressione del principio di
affidamento, non possono essere trascurati i principi valevoli in
materia di responsabilita penale, con la conseguenza che va
verificato, oltre al concreto comportamento omissivo o commissivo,
che il contributo provvisto di valenza con-causale posto in essere dal
medico, sia concretamente rimproverabile allo stesso sul piano
"soggettivo", secondo i noti criteri elaborati dalla giurisprudenza e
dalla dottrina in tema di colpa3®. La vastita e la complessita del tema
implicante la responsabilita medico-chirurgica d’éguipe non ne
consentono una trattazione esaustiva in queste sede ove, attraverso
uno sguardo, seppur limitato, alla giurisprudenza, si e voluto

evidenziare I'incidenza dei principi espressi in tema di cooperazione,

3% Gi tratta di Cass. pen., sez. IV, 25/2/2000 (u.p. 1/10/1999), Altieri e altri,
con nota di A. VALLINI, Cooperazione e concause, cit., pp. 469 ss.

3% In questo senso, Cass. pen., Sez. 4, Sentenzan. 43988 del 18/06/2013
Ud. (dep.28/10/2013) Rv. 257699 e Sez. 4, Sentenza n. 7346 del 08/07/2014
Ud. (dep.18/02/2015 ) Rv. 262244, entrambe in www.italgiure.giustizia.it.
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soprattutto con riguardo alla funzione incriminatrice che la stessa
assume in settori, come questo, caratterizzati dalla necessaria
compresenza di pitt operatori®?”.

Un’ultima considerazione merita di essere fatta in punto di funzione
incriminatrice dell’art. 113 c.p.: si & dato atto di come la stessa - ed e
questo il tratto caratterizzante la norma de qua che vale a distinguerla
dal diverso istituto di cui all’art. 41 cpv. - operi nei confronti di
condotte che, pur costituendo un contributo eziologicamente
connesso, non sono di per sé tipiche non integrando la violazione di
un’autonoma regola a contenuto prudenziale. La ratio essenziale
della funzione estensiva della punibilita della norma sulla
cooperazione, e stato osservato, consiste nel superamento della
rigorosa connessione di rischio che 1'art. 43 c.p. impone tra la regola
cautelare violata e l'evento lesivo cagionato, a condizione che
sussista la consapevolezza di concorrere al fatto materiale altrui di
guisa che assumono rilevanza penale anche azioni dotate di una
pericolosita ancora indeterminata ed astratta rispetto al fatto
realizzato in cooperazione colposa e che diventa attuale e specifica
solo attraverso 1'innesto con la condotta pericolosa altrui3ss.

Una recente sentenza della Suprema Corte, tuttavia, ha fatto
applicazione dell’art. 113 c.p. in una situazione in cui le condotte dei
cooperanti - nella specie quelle di moglie e marito che salgono su
un’autovettura, lui ponendosi alla guida in stato di ebbrezza e lei
senza apprestare alcuna cautela nei confronti del figlio infante che
portava con sé e poi rimasto ucciso a causa di un incidente stradale -

si connotano per essere entrambe autonomamente in contrasto con

357 Per cio che concerne le distorsioni che, a seguito dell’entrata in vigore
della L. 189/2012 possono verificarsi in caso di contributi posti in essere con
diversi gradi di colpa, si rinvia a quanto precedentemente esposto sub CAP.
II, par. 4.

3% [n questo senso, L. RISICATO, Cooperazione in eccesso colposo, cit., p. 585.
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una regola cautelare®®. In questa ipotesi quindi, si verifica
un’interferenza tra la cooperazione colposa e la diversa fattispecie di
concorso di cause, quest’ultima tipica dei casi di correita colposa.

La Corte ha ritenuto che l'intreccio cooperativo, consistente nella
consapevolezza, da parte della donna, dello stato di ubriachezza e
della conseguente manifesta incapacita di guidare del marito,
avrebbe consentito, anche in assenza di una negligenza o
imprudenza alla stessa direttamente imputabile, di renderla punibile
dell’omicidio del figlio a titolo di concorso (morale) per la errata
gestione di un rischio comune e certamente non consentito. La
condotta della stessa e stata, tuttavia, ritenuta di per sé colposa
essendo alla stessa rimproverabile di aver imprudentemente
permesso al marito di porsi alla guida del veicolo in condizioni di
grave alterazione psichica dovuta alla massiccia assunzione di alcool;
di non aver negligentemente controllato che il seggiolino per
bambini fosse assicurato con le cinture e di non aver indossato, a sua
volta, la cintura di sicurezza; di essere venuta meno al proprio ruolo
protettivo e di garanzia nei confronti del bambino in assenza dei
presupposti dello stato di necessita. La sussunzione nell’alveo
dell’art. 113 c.p. e tuttavia corretta in quanto, senza la condotta del
marito, la pur imprudente e negligente condotta della donna
potrebbe non aver causato l'incidente o potrebbe avere causato un
evento hic et nunc diverso da quello effettivamente occorso.

Ne consegue il principio, affermato nella recentissima sentenza che si
sta commentando, per cui la cooperazione colposa si configura non
solo nei casi in cui le condotte di compartecipazione siano dotate di
efficacia causale indiretta rispetto all'evento lesivo, ma altresi nel

caso in cui le stesse sianoab origine tipiche, come appunto nella

3% La sentenza cui si fa riferimento e la Cass. pen. Sez. IV, 13 novembre 2014,
n. 49735, con nota di L. RISICATO, Cooperazione nel delitto colposo - colpa e
colpevolezza in un caso particolare di concorso in omicidio, in Giur. It., 2015, 2, pp.
461 ss.
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vicenda in esame posto che, in entrambe le ipotesi, il legame psichico
tra le condotte dei concorrenti crea una fattispecie diversa dal fatto
colposo monosoggettivo perché contraddistinta da un'interazione
consapevole di comportamenti che diventano collettivamente colposi
in virth dell'innalzamento della soglia del pericolo innescato da
azioni sinergiche.

Alla luce delle applicazioni giurisprudenziali in tema di
cooperazione colposa, puo pertanto concludersi nel senso che non
sembra ci siano margini per disconoscere la funzione incriminatrice
dell’art. 113 c.p. a meno di non voler espungere la norma, come

taluno ha ipotizzato, dal codice penale vigente.
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CAPITOLO 111

IL CONCORSO COLPOSO NELLE CONTRAVVENZIONI

1. La tesi che ammette la configurabilita del concorso colposo nelle
contravvenzioni. 2. Rilievi critici all’orientamento che ammette il concorso
colposo nelle contravvenzioni. Il punto di vista della giurisprudenza. 3.
Esistono margini per ammettere un concorso colposo nelle contravvenzioni

dolose? Cenni.

1. La tesi che ammette la configurabilita del concorso colposo

nelle contravvenzioni.

Una vexata questio in tema di cooperazione colposa € quella relativa
alla configurabilita di un concorso colposo nelle contravvenzioni3¢?
che riguarda, in particolare, non solo la possibilita di incriminare
comportamenti atipici rispetto alle fattispecie contravvenzionali di
parte speciale ma anche, in caso di soluzione affermativa, la necessita
di individuare quale sia la norma, se l'art. 113 c.p. o altra piti idonea, a
costituirne il fondamento.

La complessita di tale problematica € dovuta alla circostanza che la
stessa involge, da un lato, il profilo della tecnica di normativa delle
fattispecie penali prescelta dal legislatore, dall’altro, il tema della
frizione, tra gli altri, con il principio (consacrato dal giudice delle
leggi e ormai fatto proprio dalla giurisprudenza di legittimita come
parametro di valutazione della rilevanza penale di taluni fatti dalla di

per sé tipici) di offensivita3®l, visto il rischio di incriminazione di

360 Sull’argomento, cfr., M. GALLO, Lineamenti, cit., pp. 115

31 Nel senso che il diritto penale trova la sua legittimazione soltanto nella
tutela di beni socialmente rilevanti con la conseguenza che ai fini della
sussistenza di un reato non basta la realizzazione di un comportamento
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condotte che, a causa dell’arretramento della soglia di punibilita che
un concorso colposo nelle contravvenzioni pud comportare, si
rivelano per lo pitt impalpabili.

La questione prende I'avvio da una mancata esplicita previsione da
parte del legislatore in ordine alla fattispecie concorsuale di cui
trattasi, con la conseguenza che a fronte di coloro che negano la
configurabilita della stessa, taluno ne fa derivare l’ammissibilita
direttamente dalla norma di cui all’art. 110 c.p.

Prima di passare in rassegna gli orientamenti delineatisi sul punto,
occorre osservare che l'interesse per lo studio di questa problematica e
cresciuto via via nel tempo, parallelamente alle esigenze di politica
criminale che hanno caratterizzato la legislazione penale ed, in
particolare, alla crescente e duplice tendenza mostrata dal legislatore
consistente, da un lato, nel ricorrere, anche per settori di importanza
notevole, a fattispecie incriminatrici di natura contravvenzionale3¢?,
dall’altro, nel procedere ad un’opera di depenalizzazione proprio con

riferimento ai reati contravvenzionali363.

materiale, necessario essendo che quest'ultimo leda o ponga in pericolo beni
giuridici, cfr., G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto pen., cit., p. 3. Il recupero
sulla scena del dibattito penalistico dell’idea di un diritto penale improntato
alla protezione di bei giuridici, & avvenuto in Germania intorno agli anni "60
ed in Italia, nel decennio successivo. Cfr., H. JAGER, Strafgesetzgebung und
Rechtsgiiterschutz bei Sittlichkeitsdelikten, Stuttgart, 1957, passim; F. STELLA, La
teroia del bene giuridico e i c.d. fatti inoffensivi conformi al tipo, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1973, pp. 1 ss.; E. BRICOLA, voce Teoria generale del reato, in Noviss. Dig.
It., Torino, XIX, 1973.

32 Sj fa riferimento ad interventi legislativi degli anni 70 e ‘80 nel settore del
diritto penale dell’economia, quali la I. n. 216/1974 istitutiva della Consob e
la 1. n. 516/1982 in materia di imposte sui redditi e sul valore aggiunto (oggi
sostituita dalla L. 74/2000 in cui si &, invero, registrata un’inversione di
tendenza), entrambe caratterizzate da wuna tecnica d’incriminazione
connotata da un’anticipazione della tutela penale e dal ricorso privilegiato a
fattispecie contravvenzionali, anche in forma omissiva. Si pensi, pit di
recente, alla normativa in tema di reati commessi in violazione delle regole
sulla circolazione stradale (artt. 186 e ss. del D. Igs n. 285/1992) o alle norme
in materia di urbanistica ed edilizia (D.P.R. n. 380/2001).

33 Sji fa riferimento alla legge n. 689/1981 che ha rappresentato il pit
completo ed organico intervento di depenalizzazione.
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Si é passati, dunque, da originari e compatti orientamenti favorevoli
all’ammissibilita di tale concorso - i quali, senza troppi sforzi
argomentativi, riconducevano genericamente il fenomeno del
concorso colposo nelle contravvenzioni alla disposizione, ad ampio
contenuto, di cui all’art. 110 c.p. - a «ben motivate ed approfondite analisi
che, tanto nella prospettiva di ritenere configurabile il fenomeno, quanto nella
prospettiva di negarne la configurabilita, hanno evidenziato una piena
consapevolezza delle implicazioni che ciascuna delle soluzioni prospettate puo
comportare, nel quadro della attuale disciplina del fenomeno concorsuale e
delle linee di politica criminale che ne hanno accompagnato 1’evoluzione»364.
A ci0 si aggiunga la considerazione che spesso gli interventi legislativi
aventi ad oggetto reati contravvenzionali coinvolgono ambiti
caratterizzati da organizzazioni pluripersonali (si pensi a quelli
previsti, in materia di infortunistica del lavoro, dal D. Igs n. 626/94 e,
successivamente, dal D. lgs n. 81/2008), con la conseguente
interferenza delle fattispecie in questione con il tema della
realizzazione in concorso di pitl persone nel reato.

Pit nel dettaglio, l'orientamento dominante in dottrina35, con il
consenso della pressoché unanime giurisprudenza, ritiene ammissibile
la configurabilita di un concorso colposo nelle contravvenzioni e, a
fondamento della propria tesi, pone una serie, pit o meno
convincente, di argomentazioni.

Innanzitutto, a livello nominalistico, tanto nell’intestazione del capo III
del titolo IV del libro I del codice penale, quanto, pit nel dettaglio,
nell’art. 110 c.p., si farebbe riferimento al termine reato e non anche
delitto, sottolineandosi che, avendo dimostrato il legislatore un

particolare rigore proprio in punto di terminologia sulla

364 P, SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione, cit., p. 259.

365 Nel senso dell’ammissibilita di un concorso colposo nelle contravvenzioni,
I. CARACCIOLI, Profili del concorso di persone nelle contravvenzioni, in Riv. it.,
1971, p. 957; T. PADOVANI, Diritto penale del lavoro, cit., pp. 87 ss.; A.
PAGLIARGO, Principi di diritto penale, cit., p. 546.
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contrapposizione tra delitto e contravvenzione3®, lo stesso non
avrebbe voluto effettuare distinzioni tra le due tipologie di reato3¢”.
Negli stessi Lavori Preparatori al codice penale, sarebbe stata inoltre
espressamente affermata la configurabilita, senza esclusione alcuna,
del concorso nelle contravvenzioni®*®: la formulazione dell’art. 113
c.p., con il riferirsi al solo illecito delittuoso, consisterebbe in una vera
e propria “svista” del legislatore, dovendosi interpretare come “reato”
il riferimento al “delitto”, con la conseguente necessita di doversi
porre rimedio alla stessa attraverso una lettura dei contenuti
implicitamente ricavabili dall’art. 110 c.p.3¢°.

E stato, tuttavia, in contrario osservato che la mancata separazione
nella relazione del Guardasigilli tra i diversi tipi di concorso in
contravvenzione possa pitl agevolmente essere spiegata nel senso che
la stessa risulterebbe, invero, coerente con la concezione della
struttura dell’elemento psicologico della fattispecie contravvenzionale
esposta negli stessi Lavori Preparatori, essendo stato espresso il
principio per cui dolo e colpa non sarebbero elementi essenziali al
concetto di contravvenzione e alla responsabilita penale che ne deriva,

con la conseguenza che «la scientia maleficii [deve] atteggiarsi...: dolo nel

36 M. GALLO, Lineamenti, cit. p. 294

367 I. CARACCIOLYI, Profili, cit., p. 952.

368 In contrario, I. CARACCIOLI, Profili, cit., p. 952, ha rilevato come in realta
nella relazione ministeriale non si accenni esplicitamente al tipo di concorso
nelle contravvenzioni.

369 R. A. FROSALL, Il sistema penale italiano, parte I, vol. 111, 1958, Torino, Utet,
p. 44 e ID., L'elemento subiettivo del concorso di persone nel reato, in Arch. Pen.,
1947, p. 9 e ss. Contra, G. ALICE, Il concorso colposo nei reati contravvenzionali,
in Riv. it. dir e proc. pen., 1983, p. 1037, il quale ritiene che la lettura corretta di
“delitto” sia ineludibile posto che il termine & ripetuto, oltre che nel titolo
della norma, anche nei due commi che la compongono. Inoltre, I
CARACCIOLI, Profili, cit., p. 952, ha rilevato che, prevedendo l'art. 110 c.p. la
clausola di riserva «salve le disposizioni degli articoli sequenti», cio possa essere
interpretato nel senso che il codice prevede delle eccezioni alla punibilita del
concorso di persone nel reato.
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reato doloso, colpa mnel reato colposo, semplice wvolontarieta nelle
contravvenzioni»370,

Un argomento senz’altro pitt consistente e quello in virtt del quale si
ritiene che la necessita di prevedere un’apposita norma, quale l'art.
113 c.p., non dipenda da un’intrinseca inidoneita della disciplina
ordinaria in tema di concorso all’incriminazione di condotte colpose
atipiche. Nulla, infatti, impedirebbe di leggere la locuzione «concorso
nel reato» nel senso di essere la stessa comprensiva di ogni forma di
compartecipazione, e quindi, anche di quella colposa nelle
contravvenzioni colpose. L’'introduzione di una norma ad hoc si
sarebbe, tuttavia, resa necessaria in virtt1 del portato di cui all’art. 42
comma secondo c.p. che fa riferimento all'elemento psicologico nei
delitti. Posto, cioe, che rispetto a questi ultimi (a differenza che nelle
contravvenzioni, ove la distinzione delle due forme psichiche rileva
solo quando la legge ne faccia discendere un determinato effetto ai
sensi dell’art. 43 ult cpv, c.p.), la colpa & un criterio di imputazione
eccezionale rispetto al dolo, la responsabilita per una condotta di
partecipazione ad un delitto colposo non avrebbe potuto essere
affermata in assenza della previsione normativa espressa di cui all'art.
113 c.p.371. Tale norma, pertanto, secondo questa impostazione non
costituisce affatto una norma di sbarramento alla previsione di
fattispecie concorsuali colpose nelle contravvenzioni, potendo queste
ultime essere indifferentemente punite a titolo di dolo o di colpa,
secondo il dettato di cui all’art. 42 comma 4. Ne consegue che, ai fini
della punibilita del concorso colposo nelle contravvenzioni, sarebbe
gia sufficiente la disposizione di cui all’art. 110 c.p. senza la necessita
di una ulteriore espressa previsione®? e non gia, come taluno ha

sostenuto sulla scorta delle pretesa portata generalissima dello

370 Lavori preparatori, cit., pp. 87 e 170.
371 M. ROMANO - G. GRASSO, Commentario, cit., 11, sub art. 113, par. 25-27.
372 G. MARINUCCI - E.DOLCINI, Manuale, cit., pp. 441-442.
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stesso373, dall’art. 42 comma secondo: la responsabilita concorsuale,
infatti, costituisce un titolo diverso da quello monosoggettivo perché
derivante dalla combinazione di una norma incriminatrice di parte
speciale con le norme in tema di concorso di persone del reato3* e
deve, pertanto, essere assistita da un’autonoma previsione in ordine
all’elemento psicologico del diverso fatto plurisoggettivo. La struttura
dell’art. 110 c.p. che rappresenta «uno dei pilastri della disciplina del
concorso personale»’’d, (cui si aggiunge la mancanza di indicazioni
normative certe in contrario, non essendo sufficiente quanto
deduttivamente desumibile dall’art. 113 c.p.37¢), possiederebbe, infatti,
struttura all'uopo idonea posto che, riferendosi genericamente alla
partecipazione ad un “reato”, non fa alcuna distinzione tra delitti e
contravvenzioni. E stato osservato che, cosi ragionando, nei confronti
degli illeciti plurisoggettivi di natura contravvenzionale sarebbe
pertanto pitt corretto parlare di concorso piuttosto che di
cooperazione3”7.

Ulteriori argomenti a sostegno dell’ammissibilita di un concorso
colposo nelle contravvenzioni sono state rinvenute nel particolare
regime del requisito subiettivo nelle contravvenzioni per cui 'offesa
puo essere indifferentemente realizzata con dolo o colpa; nella
circostanza, ancora, per cui, segnando le contravvenzioni un fronte
avanzato alla punibilita di comportamenti per lo piu suscettibili di
cagionare offese piu gravi, € da ritenersi conforme a tale esigenza la
punizione di qualunque forma (purché almeno colposa) di contributo

alla produzione dell’offesa.

373 In questo senso, M. SPASARI, Profili, cit., p. 79.

374 G. COGNETTA, La cooperazione, cit., pp. 82-83

375 M. SPASARI, Profili, cit., p. 9.

376 I. CARACCIOLYI, Profili, cit., p. 958.

37 In questo senso, M. SPASARI, Profili, cit., p. 10. Sulla sostanziale
equiparazione tra i termini concorso e cooperazione, si ¢ gia dato atto nel
CAP], par. 1, cui si rinvia.

125



La riferita impostazione rischia senz’altro di estendere eccessivamente
’area delle condotte punibili: se cosi €, solo riconoscendosi all’art. 113
c.p. una funzione meramente disciplinatoria dell’art. 113 c.p. puo
restringersi il campo di obiezioni che I'orientamento contrario muove

alla configurabilita del concorso colposo nelle contravvenzionis”s.

2. Rilievi critici all’orientamento che ammette il concorso
colposo nelle contravvenzioni. Il punto di vista della

giurisprudenza.

A questa impostazione si contrappone I’orientamento secondo cui, al
contrario, il concorso colposo nelle contravvenzioni sarebbe
inammissibile37°.

E stato osservato che dottrina e giurisprudenza prevalenti sembrano
non tenere conto, ancora una volta, del dettato testuale dell'art. 113
c.p.: limitando lo stesso espressamente l'operativita del concorso
colposo ai soli delitti, analogamente a quanto disposto dall'art. 56 c.p.
per il tentativo®?, se ne deve dedurre a contario sensu, in virtt del
naturale principio interpretativo “ubi dixit voluit”381, I'impossibilita di
configurare un concorso colposo nelle contravvenzioni. Non puo,
infatti, farsi rientrare per il tramite dell’art. 110 c.p. quanto il
legislatore ha voluto espressamente escludere dall’alveo della
incriminazione, pena il rischio di incorrere in un divieto di analogia in
malam partem. Peraltro, & stato ritenuto che, se e vero che l'art. 42
comma secondo c.p. impone l'espressa previsione dei reati colposi, la
vera ragione storica dell'introduzione nel codice penale vigente di una
norma come lart. 113 c.p., sarebbe da rinvenire nella scelta di

codificare espressamente questa forma concorsuale, la cui

378 In questo senso, M. GALLO, Lineamenti, cit., p. 958.

379 G. ALICE, I concorso colposo, cit., p. 1027; F. ANGIOINI, II concorso, cit., p.
88; F. ALBEGGIAN!I, [ reati, cit., pp. 192 ss.

380 L. RISICATO, II concorso, cit., pp. 176-177.

381 F. ANGIOINJ, I concorso, cit., p. 87.
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ammissibilita ed opportunita, per ragioni gia ampiamente esposte3??,
non era stata fino a quel momento vista di buon grado33.

Posto che l'argomento di carattere letterale attinente la formulazione
dell’art. 113 c.p. e, conseguentemente, dell’art. 110 c.p. e assunto a
fondamento ora dell’'una, ora dell’altra tesi, presenta, in entrambe le
interpretazioni, una sua plausibilita, la scelta andrebbe piu
ragionevolmente condotta sulla scorta di considerazioni diverse,
involgenti anche profili di natura politico-criminale.

Dottrina piu attenta ha rilevato, innanzitutto, che opinando nel senso
dell’ammissibilita di un concorso colposo nelle contravvenzioni si
produrrebbe il singolare ed incongruente effetto di rendere applicabili
a quest’ultimo le aggravanti di cui ai nn. 1 e 2 dell'art. 112 c.p., che
vengono invece escluse dallo stesso art. 113 c.p. per la piu grave
ipotesi di concorso in delitto colposo3*. E stato, tuttavia, in contrario
osservato che le aggravanti de quibus, essendo riferibili strutturalmente
ai soli delitti dolosi, in virtt della natura intrinseca delle situazioni in
esse previste, non potrebbero essere applicabili al concorso colposo
nelle contravvenzioni3s®.

In particolare, per quanto concerne la circostanza aggravante di cui
all’art. 112 n. 1 c.p., essa deve necessariamente presupporre la volonta

di partecipare ad un reato in capo ad almeno uno dei concorrenti e cio

382 Cfr., supra, CAP. I, par. 1.

383 F. ANGIONIY, II concorso, cit., p. 87

3¢ F. ALBEGGIANY], I reati, cit., pp. 194 ss., e FE. ANGIONI, II concorso, cit., p.
87. Contra, A. R. LATAGLIATA, voce Concorso, cit., p. 623 il quale non esclude
'applicabilita delle circostanze di cui ai nn. 1 e 2 dell’art. 112 c.p. anche alla
cooperazione colposa sulla scorta dell’argomento per cui il rinvio operato dal
cpv dell’art. 113 non ha carattere di tassativita e pertanto non serve ad
escludere dalla disciplina della cooperazione le disposizioni non
espressamente richiamate ma serve, piuttosto, a sottolineare Ila
configurabilita di una determinazione anche nelle ipotesi di cooperazione
colposa. Tale rinvio quindi, secondo 1’Autore, viene limitato alle sole figure
di determinazione previste appunto nell’art. 111 e nei nn. 3 e 4 dell’art. 112
c.p.

385 I. CARACCIOLL, Profili del concorso di persone nelle contravvenzioni, cit., pp.
957 ss.
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in quanto il fondamento dell’aggravamento di pena consiste nel
maggior allarme sociale derivante dall’associazione di un certo
numero di persone per commettere un reato3%. Infatti, nel caso in cui
tutti siano in colpa e quindi manchi in ciascuno dei partecipi la
volonta di commettere il reato insieme ad altre persone, non si vede
per quale ragione, e stato osservato, dovrebbe procedersi all’aumento
di pena posto che il fatto, in questo caso, non si presenterebbe dotato
di una pit robusta carica di pericolosita3s’.

Peraltro, non vale in senso contrario I'argomento per cui il legislatore
avrebbe voluto conferire, a differenza che in altre circostanze (dove ad
esempio si richiede la “riunione” di pit persone - si pensi all’art. 628
comma 3 n. 1- ), maggior rilievo alla materiale realizzazione del fatto
ad opera di cinque o piu soggetti in quanto essa desti oggettivamente
maggiore allarme sociale8: se cio fosse vero, infatti, dovrebbe
giungersi ad analoghe considerazioni per il caso di concorso colposo
di cause indipendenti in relazione al quale, invece, l'aggravante non
puo essere applicata. Ne consegue, secondo quanto riferito da chi
utilizza questo argomento per ammettere il concorso colposo nei reati
contravvenzionali, che la circostanza di cui all’art. 112 n. 1 c.p.
richiede strutturalmente un elemento in pitt costituito dal «pericolo,
connesso con la volontd, almeno in uno dei concorrenti, di cagionare
I"offesa»389.

A considerazioni analoghe, i fautori di questa impostazione giungono
per quanto concerne 1’aggravante di ci all’art. 112 n. 2, dove i concetti
di promozione ed organizzazione della cooperazione e di direzione
dell’attivita delle persone che sono concorse nel reato medesimo non
possono che presupporre che colui che promuove, organizza o dirige

abbia la volonta di commettere il reato. Tale opera direttiva ed

386 S. RANIERI, Il concorso di pitl persone nel reato, Milano, Giuffré, 1949, p. 47.
387 [. CARACCIOLI, Profili, cit., p. 958.

38 A. R. LATAGLIATA, voce Concorso, cit., p. 595

389 [. CARACCIOLI, Profili, cit., p. 958.
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organizzativa, infatti, non dev’essere genericamente svolta nei
confronti di altri soggetti ma deve pitt specificamente avere ad oggetto
la cooperazione o il concorso nel reato, con la conseguenza che e
irrinunciabile la rappresentazione, in positivo, dell’evento giuridico3.
E allora una conseguenza logica che la struttura di queste aggravanti
impedisca che le stesse possano essere applicate in capo a soggetti che
agiscono per mera colpa, essendo pertanto necessaria la loro
esclusione dall’art. 113 c.p. Per tale via, viene superato 1’argomento
che, visto il paradossale risultato di applicare le aggravanti escluse
dall’art. 113 c.p. alle contravvenzioni con conseguente inammissibile
disparita di trattamento, conclude nel senso di escludere
I"ammissibilita di un concorso colposo nelle contravvenzioni. A questa
lettura e stato, tuttavia, obiettato che, anche a voler ammettere che le
aggravanti di cui ai nn. 1 e 2 dell’art. 112 c.p. siano compatibili solo
con la struttura di un fatto concorsuale doloso, tanto spiegherebbe
adeguatamente il motivo per cui le stesse sono state configurate solo
con riferimento ad ipotesi di concorso doloso in delitti e
contravvenzioni, senza invero giustificare perché tale regime
dovrebbe essere esteso alle ipotesi di concorso colposo nellillecito
contravvenzionale®!. In questo senso I'art. 113 c.p. non potrebbe che
costituire, quanto meno de jure condito, una vera e propria funzione di
sbarramento rispetto alla partecipazione a titolo di colpa nelle
contravvenzioni.

Peraltro, non si capisce perché, se il legislatore avesse voluto
prevedere tale forma di concorso, non l'abbia regolato esplicitamente
magari con formule del tipo «quando piu persone concorrono nello stesso
reato, sia esso doloso o colposo...»3%2.

Al di la delle diverse interpretazioni fornite, & opportuno interrogarsi

se possa riconoscersi una efficacia estensiva della punibilita, al pari

30 [. CARACCIOLI, Profili, cit., p. 958.
31 P, SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione, cit., p. 272
32 F. ALBEGGIAN!I, I reati, cit., p. 195.
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della figura della cooperazione nel delitto colposo, ad una
disposizione che solo (e forse) implicitamente puo desumersi dall’art.
110 c.p. Cosi operando, infatti, «il risultato in termini di incriminazione ex
novo di comportamenti, altrimenti atipici, di concorso colposo sarebbe, per le
ipotesi contravvenzionali, estremamente pin vasto di quello configurabile per
1 casi di delitto, in considerazione tanto del wvasto numero di illeciti
contravvenzionali, tanto per la struttura degli stessi, assumendo spesso la
forma di reati a forma vincolata»3®. Censurare, da un lato, la funzione
incriminatrice dell'art. 113 c.p. sul versante dei delitti colposi e, al
contempo ammettersi, dall'altro, la configurabilita del concorso
colposo per tipologie meno gravi di illecito, comporterebbe il
paradosso di reprimere contributi di partecipazione dotati di un
disvalore penale certamente meno pregnante. E stato peraltro
osservato come, cosi operando, si finirebbe con il punire contributi
marginali a fatti dotati di minor disvalore penale rispetto ai delitti e
cio anche in contrasto con la tendenza a ridimensionare, soprattutto
nel campo dell'illecito contravvenzionale, l'area di intervento
penale3%4,

Viene, tuttavia, obiettato che deve comunque tenersi in considerazione
la circostanza per cui il rischio di una dilatazione eccessiva della
responsabilita penale e scongiurato dal necessario accertamento,
sotteso ad ogni forma di partecipazione colposa, da un lato, della

violazione di una regola a contenuto precauzionale e, dall’altro, dal

395 INSOLERA, voce Concorso, cit., p. 481.

34 Si pensi al recente intervento di cui alla legge del 28 aprile 2014 n. 67,
pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale n. 190 del 2.5.2014 e in vigore dal 17
maggio 2014, che contiene la delega al Governo ad adottare entro 18 mesi dal
17 maggio decreti legislativi per la riforma della disciplina sanzionatoria dei
reati. La riforma, in particolare, e diretta a trasformare in illeciti
amministrativi tutti i reati per i quali & prevista la sola pena della multa o
dell’ammenda, ad eccezione delle seguenti materie: 1) edilizia e urbanistica;
2) ambiente, territorio e paesaggio; 3) alimenti e bevande; 4) salute e
sicurezza nei luoghi di lavoro; 5) sicurezza pubblica; 6) giochi d"azzardo e
scommesse; 7) armi ed esplosivi; 8) elezioni e finanziamento ai partiti; 9)
proprieta intellettuale e industriale. Cfr., www.gazzettaamministrativa.it.
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legame psicologico cosi che si pervenga ad una selezione dei fatti
attribuibili al mero concorrente in wuna fattispecie, quella
contravvenzionale, dove il disvalore dell’offesa & senz’altro meno
palpabile.

Peraltro, a favore della tesi che non ammette questa tipologia di
concorso, e stato utilizzato 1'ulteriore argomento per cui la funzione
incriminatrice della norma sul concorso colposo si atteggerebbe
diversamente nelle fattispecie delittuose e contravvenzionali. Mentre,
infatti, le prime costituiscono un numero assai limitato di ipotesi
criminose, solo alcune delle quali presentano una descrizione della
condotta, le contravvenzioni colpose, oltre ad essere presenti
nell’ordinamento in numero ben piti ampio, presentano normalmente
una struttura a forma vincolata3®. Il risultato sarebbe quello per cui la
funzione estensiva della punibilita da parte della norma sul concorso
colposo nella contravvenzioni avrebbe una vis expansiva vastissima
rispetto a quella avente ad oggetto delitti colposi, che si dimostrerebbe
peraltro incoerente con la struttura positiva del concorso di persone
che non prevede espressamente l'ipotesi considerata. In presenza di
indizi inequivoci in senso opposto si affiderebbe ad una norma
implicita la predetta forza incriminatrice in un settore, quello dei reati
contravvenzionali, invero caratterizzato da completezza e da un
intervento costante e massiccio del legislatore.

Alla luce di queste considerazioni sarebbe allora opportuno verificare
se, de iure condito, un indiscriminato ampliamento dell’area del
penalmente rilevante sia giustificato o se non sia piuttosto pit
opportuno cominciare a recuperare le istanze di frammentarieta

attribuendo all'art. 113 c.p. la tanto contestata funzione di

3% In questo senso, F. ANGIOINI, I concorso colposo, cit., p. 93, nota n. 96.
Contra, O. VANNINI, In tema di concorso di persone nel reato, in Quid iuris?,
1952, p. 43.
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"sbarramento" alla configurabilita di un concorso colposo nelle
contravvenzioni3%.

La giurisprudenza, dal canto suo, non sembra avere dubbi in
proposito, ammettendo pacificamente il concorso colposo nelle
contravvenzioni.

In un recentissimo caso avente ad oggetto il trasporto e smaltimento
abusivi di rifiuti anche pericolosi, e stata, ad esempio, ritenuta la
responsabilita, in cooperazione, del detentore dei rifiuti e dei soggetti,
rispettivamente, titolare e dipendenti della ditta incaricati dell'illecito
smaltimento, fondando la stessa sull’esistenza del requisito, gia noto
in tema di concorso colposo nei delitti, della consapevolezza di
collaborare con la propria condotta all'azione altrui: la cooperazione
nel reato colposo, benché espressamente prevista dall'art. 113 c.p. per i
soli delitti colposi - scrivono i giudici di legittimita - é riferibile anche
alle contravvenzioni della stessa natura, come si desume dall'art. 43,
ultimo comma, c.p., per il quale la distinzione tra reato doloso e
colposo, stabilita dalla legge per i delitti, si applica anche alle
contravvenzioni ogni qualvolta da tale distinzione discendono effetti
giuridici®®.

In un altro caso, é stata riconosciuta la rilevanza penale, a titolo di
concorso colposo, dell’extraneus che, pur privo della particolare
qualificazione soggettiva prevista dalla norma penale, abbia
comunque partecipato al reato materialmente commesso
dall'intraneus, tenuto a compiere una determinata condotta per il titolo
giuridico posseduto. Si tratta, pitt specificamente, di una fattispecie
nella quale e stata ritenuta la responsabilita concorsuale nel reato di

cui all'art. 674 c.p. del proprietario di un locale in cui era adibita la

3% L. RISICATO, Il concorso, cit., p. 177.
7 Cass. pen., Sez. 3, Sent. n. 48016 del 05/11/2014 Ud. (dep.20/11/2014 )

Rv. 261165, in www.italgiure.giustizia.it; conf. Sez. 1, Sent. n. 138 del
15/11/1994 Ud. dep. 10/01/1995 Rv.200095
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pizzeria del figlio, per l'inerzia dimostrata nell'impedire I'emissione di
fumi molesti. Per quanto riguarda, in particolare, la responsabilita del
gestore, la stessa e stata individuata, oltre che nella materiale
emissione dei fumi, anche nella mancata adozione da parte dello
stesso di cautele atte ad impedire l'evento e degli accorgimenti tecnici
necessari per interrompere definitivamente tali emissioni (la cui
adozione, con largo anticipo, e con dispendio di risorse economiche e
allestimento di appropriate tecnologie particolarmente qualificate per
prevenire le immissioni moleste, ne avrebbe escluso la colpa); per cio
che concerne il proprietario dei locali, invece, il profilo di
responsabilita e stato ravvisato non solo nell'inerzia dimostrata
nell'impedire la commissione dell'illecito, ma anche nella preventiva
consapevolezza - aggravata dallo stretto rapporto di parentela
intercorrente con l'autore materiale della condotta illecita - della
illiceita del comportamento del figlio concorrente3.

A fronte di una giurisprudenza granitica nel senso della pacifica
configurabilita del concorso colposo nelle contravvenzioni, a meno di
non voler considerare l'art. 113 c.p. norma di natura esclusivamente
disciplinatoria, solo un intervento del legislatore puo rivelarsi idoneo
a contenere le degenerazioni punitive che possono conseguirne o,
quantomeno, a ricondurre allinterno del parametro della legalita, a
mezzo di una previsione esplicita in tal senso, I'ammissibilita di tale
forma, pit labile, di compartecipazione criminosa.

Non puo tuttavia non osservarsi come, in attesa di un intervento
riformatore, lintreccio cooperativo necessario a fondare Ia
responsabilita di tali partecipazioni, costituisca comunque un argine

alla punibilita di fatti caratterizzati da un mero versari in re illicita.

398 Cass. pen., Sez. 3, Sent. n. 19437 del 06/12/2012 Ud. (dep. 06/05/2013 ) Rv.
255865, in www.italgiure.giustizia.it.
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3. Esistono margini per ammettere un concorso colposo nelle

contravvenzioni dolose? Cenni.

Senza voler approfondire il tema dell’ammissibilita di un concorso tra
partecipi con elementi psicologici eterogenei3®, che esula da questa
trattazione, € comunque opportuno accennare alla questione avente ad
oggetto la verifica se accogliere l'impostazione che nega
I"ammissibilita di una partecipazione a titolo di colpa nelle fattispecie
contravvenzionali valga o meno ad escludere fout court un concorso
nelle contravvenzioni e, per quel che in questa sede interessa, un
concorso colposo in qualunque tipo di contravvenzione.

Se e vero, infatti, che per valutare o meno la riconducibilita di una
condotta di partecipazione nel fatto contravvenzionale alla
disposizione di cui all’art. 110 c.p. si deve tener conto, non tanto del
carattere doloso o colposo della contravvenzione, bensi del connotato
psicologico della condotta concorsuale per valutarne la compatibilita
con il requisito soggettivo della contravvenzione in questione, parte
della dottrina e giunta alla conclusione per cui: se il partecipe ha
contribuito all’illecito comportamento altrui con colpa, dovrebbe
escludersi la rilevanza penale della condotta dello stesso, pena una
incontrollabile estensione della punibilita’®; nel caso in cui questo
abbia agito con dolo, scontata la rilevanza penale del contributo ad
una contravvenzione commessa con dolo, deve indagarsi se questa
possibilita vi sia anche rispetto ad una contravvenzione che, in
concreto o, ex lege, sia commessa con colpa (ad es. l'art. 676 c.p.). La
risposta € condizionata dall’ammissibilita 0 meno di un concorso con
atteggiamenti psicologici diversi e nel caso di soluzione in senso
positivo e stato affermato che, pur ammettendosi che 'art. 113 c.p.

escluda la rilevanza penale del concorso colposo in materia

39 cfr., sul tema, P. SEVERINO DI BENEDETTO, La cooperazione, cit., pp. 221
e ss.
400 Contra, I. CARACCIOLI, Profili, cit., p. 958.
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contravvenzionale, la diversa formulazione dell’art. 110 c.p. impone
invece di ritenere penalmente rilevanti le partecipazioni dolose alla
contravvenzione, la cui rilevanza é pacificamente ammessa dalla

dottrina4ol,

401 T. PADOVANI, Diritto penale del lavoro, cit., p. 275.
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Note conclusive

Con la presente trattazione, senza la pretesa di fornire risposte
esaustive, si e inteso ragionare sul paradosso che sin dalla sua
codificazione ha accompagnato la norma che introdotto la
cooperazione colposa nel sistema penale italiano, norma di natura
senz’altro eccentrica vista la sua unicita nel panorama codicistico
europeo, ove si intravedono (si pensi ai sistemi penali spagnolo e
tedesco) pallidi tentativi di introdurre meccanismi analoghi, ma ancor
meno certi, di espansione del fatto colposo monosoggettivo402.

Come e stato accennato in apertura, 'art. 113 c.p. e stato, per un verso,
ritenuto una norma inutile, essendo i comportamenti in esso
sussumibili gia tipici a livello monosoggettivo, soprattutto nelle
ipotesi di reati a forma libera ove ogni contributo causale colposo si
rivela gia in contrasto con la regola cautelare il cui rispetto avrebbe
evitato I'evento lesivo. Tesi, questa, da cui discende il corollario che
I'introduzione nell’'ordinamento della norma sulla cooperazione
colposa sarebbe stata finalizzata solo a consentire 1'applicazione della
disciplina concorsuale anche ai concorrenti nel medesimo reato
colposo.

In termini diametralmente opposti, all’art. 113 c.p. e stata, invece,
riconosciuta una forza incriminatrice espansiva nei confronti di
condotte senz’altro causalmente connesse all’evento finale ma che non
sarebbero di per sé tipiche se la norma in questione non le avesse
attratte all’area della punibilita, ora (secondo una parte della dottrina)
dando ingresso e copertura a nuove regole cautelari cd. relazionali che
impongono il controllo sull’'operato altrui, soprattutto in contesti di
organizzazioni complesse caratterizzate dal lavoro in équipe; ora
(secondo diverso orientamento) sottintendendo, in aderenza alle

regole in materia concorsuale, un nesso psicologico che funge da

402 L. RISICATO, Tentativo e compartecipazione criminosa nella piu recente
dottrina di lingua tedesca, in Riv. it. Dir. Proc. Pen., 2002, pp. 303 ss.
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collante tra le varie condotte e che si traduce nella consapevolezza
della cooperazione.

In questo secondo senso, l'art. 113 c.p. rivelerebbe tutta la sua
attitudine insidiosa, costituendo una «deviazione teleologica»*%® rispetto
alla scelta del legislatore di contenere, entro il limite della specificita
dell’offesa, lo spettro di tutela concesso a determinati beni giuridici
(principio di frammentarieta).

E stato, infatti, a tal proposito osservato, che una condotta colposa
atipica, in virtau del carattere sussidiario ed eccezionale
dell'imputazione colposa nei delitti, non sarebbe altro che una
condotta lecita, di per sé non confliggente con una regola a contenuto
precauzionale, e non potrebbe quindi tantomeno essere punita per
mezzo di una clausola generale di incriminazione suppletiva44.

Sulla base di queste osservazioni dovrebbe allora valutarsi
l'opportunita de iure condendo, di eliminare o, quanto meno, modificare
l'istituto del concorso colposo.

Le istanze volte all’abrogazione della disposizione citata hanno
trovato riconoscimento nel progetto di riforma della Commissione
Grosso#% che, nell’ambito di una pitt generale revisione della materia
del concorso di persone nel reato, ha prediletto una scelta
abolizionistica a vantaggio dei principi di tassativita e tipicita della
fattispecie penale, senza tuttavia negare la punibilita di taluni
contributi, agevolmente ricavabile dal combinato disposto tra la
norma generale sul concorso di persone e i singoli reati colposi (nello
stesso senso si €& orientata la Commissione Nordio); i Progetti
Pagliaro e Ritz#07, al contrario, hanno mantenuto lo schema della

cooperazione colposa, il primo, in particolare, esplicitando la necessita

405 F. ANGIONI, II concorso colposo, cit., p. 75.

404 G. FIANDACA - E. MUSCO, Diritto penale, cit., p. 532.

405 Cfr. il Progetto Grosso in Documenti Giustizia 2000, 3, pp. 522 ss
406 Cfr. il Progetto Pagliaro in Documenti Giustizia 1992, 3, pp. 344 ss.
407 Cfr. il Progetto Ritz in Riv. it. Dir. Proc. Pen., 1995, 927.
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che la responsabilita per colpa sia espressamente prevista dal
legislatore0s.

Effettivamente, considerata la frequente applicazione dell’istituto nella
prassi giudiziaria finalizzata ad estendere la punibilita a condotte non
solo ex se atipiche ma, come si e visto, anche di per sé colpose che,
combinandosi con altra azione in contrasto con una regola cautelare,
provocano un innalzamento del rischio, che diventa cosi “comune”,
appaiono ben lontani i tempi in cui la cooperazione colposa veniva
considerata inutile per la sua dubbia funzione incriminatrice4.

Resta, allora, l'interrogativo circa il rimedio alla pretesa pericolositai
della norma in esame. In proposito e stato osservato che un'eventuale
abrogazione del solo art. 113 c.p. si rivelerebbe «un intervento settoriale
di ben modesta portata»10, vista la presenza nella parte generale del
codice penale vigente di altre clausole dotate di efficacia estensiva
della punibilita le quali presentano profili di incompatibilita con i
canoni di frammentarieta, proporzione e necessita del controllo
penale, spesso ben piu consistenti di quelli cui va incontro 1'art. 113
c.p. Con la conseguenza che una riformulazione dell’istituto de quo
non potrebbe prescindere da un revisione critica di entita ben piu
ampia, che coinvolga, a monte, le tecniche normative adottate dal
legislatore del 1930 a proposito delle c.d. forme di manifestazione del
reato in generale, «di cui la norma sulla cooperazione colposa rappresenta
forse, a dispetto delle apparenze, la sfaccettatura meno ambigua»*11.

In attesa di una riforma globale del codice penale, sembra tuttavia che
degli argini consistenti al rischio di una smisurata ed incontrollabile

incriminazione siano stati apprestati dalla giurisprudenza: attraverso

408 Cfr., sul punto, S. ARDIZZONE, In tema di aspetto subiettivo del concorso di
persone, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1, 1995, p. 57.

409 In questo senso si e espressa L. RISICATO, Cooperazione nel delitto
colposo, cit., pp. 461 ss., nota alla sentenza di Cass. pen. Sez. IV, 13 novembre
2014, n. 49735

40 . RISICATO, II concorso colposo, cit., p. 177.

a1 1. RISICATO, II concorso colposo, cit., pp. 176-177.
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I'elaborazione del concetto di «intreccio cooperativo» quale
irrinunciabile connubio tra elemento psicologico ed elemento
normativo idoneo a rendere “consapevolmente comune” a tutti i
concorrenti nel medesimo reato il rischio sotteso alle singole regole
cautelari direttamente o indirettamente violate, listituto della
cooperazione colposa, de iure condito, ha assunto una sua specifica
fisionomia che sfugge al contrasto con il principio di frammentarieta e,
uno su tutti, con quello di colpevolezza, inteso nella sua ampia

accezione di responsabilita per fatto proprio colpevole.
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