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SEZIONE |

Qualifiche soggettive e «trasferimento di funzioni»

1. La posizione di garanzia del datore di lavoroatjfiche ed obblighi

Quella delle posizioni di garanZi@ una questione centrale dal punto di
vista del diritto penale, in quanto concerne laezehe e la ripartizione delle
diverse tipologie di obblighi che garantiscono dute e la sicurezza nei luoghi
di lavoro. Le conseguenze penali che ne scaturiscgono estremamente
rilevanti, in particolare la violazione dell'obbbgdi garanzia puo integrare un
reato di omesso impedimento dell’eventoialora dall’inosservanza derivi un
evento lesiva detto altrimenti, il garante che non ottemperii apblighi di

tutela corrispondenti - secondo le attribuzioni, dempetenze ed i poteri

1 Cfr. MICHELETTI D., La posizione di garanzia nel diritto penale delday, in Riv. trim.
dir. pen. econ.2011, 173, che ravvisa in tale ambito lavoro fitta «rete di garanti» facilmente
soggetta a manipolazioni da parte della giurispnade

2 Ai sensi degli artt. 589 e 590 c.p., v. Seziongell Capitolo |. Invecda violazione ai sensi
degli artt. 437 e 451 c.p. o delle fattispecie iménatrici speciali - v. Sezione Il del Capitolc |
puo integrare ureato di pura omissionefr. infra.
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conferiti® - sara responsabile dell’evento-infortunio gereraecondo la nota
clausola di equivalenza, di cui all’art. 40 cpvp.c.per cui non impedire un
evento che si ha I'obbligo giuridico di impedireu@égale a cagionarlo.

Si & gia dettbcome la cd. “logica partecipativa” che ispira isciblina del
d.lgs. 81/2008 comporti 'espansione dell’obbligsidurezza ripartito in diversi
ruoli con altrettanti diversi tipi di responsalilitciononostante, il datore di
lavoro rimane la figura professionale centrale alellta dellimpresa ed in
guanto tale e il principale destinatario degli adpil di sicurezza e di igiene nei
luoghi di lavorg.

Va osservato, innanzitutto, che per individuardatore di lavoro ai sensi
della normativa vivente, non é sufficiente fareenifhento alla titolarita del
rapporto di lavoro ma €& necessario individuareggetto che ha effettivamente
la responsabilita derganizzazione dell'unita produttivin quanto esercita i
poteri decisionali e di speSalnfatti, 'autonomia decisionale e finanziariadpu

% In alcuni casi si tratta di cgosizioni di controllosu fonti di pericolo, in altri di cd.
posizioni di garanziavolta allimpedimento di reati, che comporta iltea-dovere di vigilare ed
intervenire sull'operato dei terzi al fine di imped atti penalmente illeciti. E esclusa una
posizione di garanzia, ai sensi dell'art. 40 cpp.,cin campo al lavoratore dipendente, perché
privo dei poteri impeditivi necessari, cost@NCINI I., L'obbligo di impedire I'infortuniq in Il
nuovo diritto penale della sicurezza nei luoghialioro, a cura di GINTA F. - MICHELETTI D.,
Milano, 2010, 108.

V. Introduzione.

®> GIUNTA F., Il datore di lavorg in Il nuovo diritto penale della sicurezza nei luogtii
lavoro, a cura di ®NTA F. - MICHELETTI D., Milano, 2010, 5. L'assunto muove dalla
considerazione che il datore di lavoro ha il «ddmisull'impresa» e di conseguenza puo
controllare le situazioni che potrebbero mettemtsehio I'integrita psicofisica dei lavoratori, i
quali al contrario non hanno questo tipo di domipioprio perché non governano direttamente
né l'organizzazione né il processo produttivo, cCBSORDAMAGLIA 1., Il diritto penale della
sicurezza del lavoro tra principi di prevenzione dai precauziong su
www.penalecontemporane@.#012, 5. Sulla tendenza della giurisprudenzadadtificare I'art.
2087 c.c. quale fondamento della posizione di gasadel datore di lavoro, cfr.HONCINI I.,
L'obbligo di impedire linfortuniq cit., 111 s., in particolare, I'’Autrice non ritie che possa
essere la fonte normativa della posizione di gasamer la genericita degli obblighi stabiliti e
perché non fa alcun riferimento ai corrispondentep impeditivi del garante, wnfra.

® Cfr. art. 2, comma 1, lett), d.Igs. 81/2008, & comune che le imprese didirdimensioni
si articolino in diverse entita provviste di uneojpria autonomia ed in base al principio di
effettivita il dirigente diviene automaticamentatate di lavoro. Sul punto v.IVARELLI T.,
Profili penali della delega di funzioni. L’'organazione aziendale nei settori della sicurezza del
lavoro, delllambiente e degli obblighi tributarMilano, 2008, 58 s. Cfr. Cass. pen., Sez. Ill, 9
marzo 2005, ifSL, 2005, 435 ss., in cui si afferma che «la nozidndatore di lavoro ai fini
della sicurezza non coincide con quella di impremdidi cui all'art. 2082 c.c., essendo possibile
che specialmente nelle imprese di grandi dimendmmesponsabilita del singolo stabilimento
gravi su un dirigente o un preposto».

" Cfr. art. 2, comma 1, leth), d.lgs. 81/2008, la definizione era gia statbetata nel d.Igs.
626/1994, il legislatore ha optato per una nozidinipo sostanziale in alternativa ad una di tipo
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non coincidere con chi riveste un ruolo apicaléindrno dell'impresa o
dell'attivita produttivd. Ma il legislatore si & spinto ben oltre: il soggeche
esercitain concretoi poteri giuridici riferiti ai soggetti formalmentacaricati,
pur sprovvisto di una regolare investitura, sar@vgro di tutte le posizioni di
garanzia riferibili al datore Inoltre, nellambito delle pubbliche
amministrazioni, laddove lindividuazione del daananchi o non risponda ai
criteri legislativi, questo coincidera con I'orgad verticé®. Entrambi i casi

sono il frutto della positivizzazione del cd. piipio di effettivitd' in base al

formale fondata esclusivamente sulla titolaritard@lporto di lavoro, cfr. AbovAaNI T., Il nuovo
volto del diritto penale del lavoran Riv. trim. dir. pen. econ1996, 1157.

8 D'AVIRRO A., | soggetti responsabili della sicurezza sul lavorell'impresa. Datori di
lavoro, dirigenti, committenti, responsabili devtai e coordinatorj a cura di D’A/IRRO A., -
LuciBELLO P.M.,Milano, 2010, 5 s.

° Cfr. art. 299, d.lgs. 81/2008.

10 Cfr. art. 2, comma 1, letth), d.lgs. 81/2008, la norma recepisce l'orientament
giurisprudenziale consolidato finalizzato a sanaren’'omessa individuazione del dirigente o del
funzionario non dirigente cui attribuire la qualiia datore di lavoro, da parte dell'organo di
vertice delle singole amministrazioni, ossia I'ovgali direzione politica, cfr. Cass. pen., Sez. IV,
22 giugno 2005, n. 38840, Riv. it. dir. proc. pen.2009, 967 ss., con nota ddRVICA M.,
secondo la Corte «il “decisore politico” & respduiteaper gli infortuni sul lavoro da cui deriva il
reato di lesioni colpose se non incarica formalmenin dirigente della prevenzione
antinfortunistica e se non gli fornisce i mezzi essari ad assolvere l'incarico; sussiste, in tal
caso, una “carenza strutturale”, idonea a prodarpenale responsabilita del decisore stesso».

M Tale principio trova il suo pieno riconoscimentrmativo anche nella stessa definizione
di datore di lavoro, di cui si &€ detto; un conttitbimportante all’affermazione del principio si &
realizzato con la previsione di cui all'art. 2632.cin tema di reati societari, che equipara al
soggetto formalmente investito della qualifica sfd & tenuto a svolgere la stessa funzione,
diversamente qualificata, sia chi esercita in moaiatinuativo e significativo i poteri inerenti alla
qualifica ed alle funzioni, cfr. IBANI N., Posizioni di garanzia e colpa d’organizzazione nel
diritto penale del lavorpin Riv. trim. dir. pen. econ2009, |, 126, ora anche Responsabilita
individuale e responsabilita degli enti negli infioni sul lavorg a cura di ©MPAGNA F., Napoli,
2012, 53 ss.

BrRuscoC., La delega di funzioni alla luce del d.lgs. n. 81 2@08 sulla tutela della salute
e della sicurezza nei luoghi di lavgnm Giur. mer, 2008, 2767 ss.; BRENDAI., «Esercizio dei
poteri tipici» e amministrazione «di fatto» nel moodiritto penale societarioin Riv. trim. dir.
pen. econ.4/2004, 925 ss. Sul punto v.I®HELETTI D., La posizione di garanzia nel diritto
penale del lavorpcit., 167 ss., il quale scrive a proposito delistinzione fra I'art. 299 d.lgs.
81/2008 e l'art. 2639, osservando che il primo, phe parificare un soggetto ad un altro,
«riqualifica in termini giuridici il rapporto sostaiale», riconoscendo una situazione fattuale di
garanzia. Per gli indici identificativi. Cfr. Cagsen., Sez. 1V, 7 febbraio 2012, n. 10704CHEBD
252676, nella quale si afferma che «la previsioneu all’art. 299 d.lgs. n. 81 del 2008
(rubricata esercizio di fatto di poteri direttii)per la quale le posizioni di garanzia gravano
altresi su colui che, pur sprovvisto di regolareestitura, eserciti in concreto i poteri giuridici
riferiti al datore di lavoro e ad altri garanti iindicati - ha natura meramente ricognitiva del
principio di diritto affermato dalle sezioni uniteconsolidato, per il quale I'individuazione dei
destinatari degli obblighi posti dalle norme sytleevenzione degli infortuni sul lavoro deve
fondarsi non gia sulla qualifica rivestita, bensilles funzioni in concreto esercitate, che
prevalgono, quindi, rispetto alla carica attribuatasoggetto, ossia alla sua funzione formale; ne
deriva che la codificazione della calausola di equivalenzavvenuta con il predetto d.lgs. n. 81
del 2008 non ha introdotto alcuna modifica in oedan criteri di imputazione della responsabilita
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guale, ai fini dell'imputazione, rileva I'esercizah fatto del potere direttivo che
provoca I'estensione della qualifica.

Dunque, nel settore privato il datore di lavoro imdividuato tenendo
conto delle particolarita dei singoli modelli sdeie, del principio di effettivita e
dei criteri fissati dalla giurisprudenZa Laddove, nellambito delle pubbliche
amministrazioni il legislatore ha invece identitical datore di lavoro come il
dirigente al quale spettano i poteri di gestionpusp il funzionario, non avente
qualifica dirigenziale, che opera in piena autorsgestionale e di spédaDalla
posizione d'obbligo sono esclusi, quindi, gli orgaolitici, ancorché gravi su
questi la responsabilitd per 'omessa individuagidel dirigent& nonché quella

di consentire gli interventi impegnativi di sp&sa

penale concernente il datore di lavoro di fattoguali sono, pertanto, applicabili ai fatti
precedenti all'introduzione dell’art. 299 d.lgs. 81 del 2008, senza che cid comporti alcuna
violazione del principio di irretroattivita dellarma penale.

12 Con riguardo alle societa semplici o in nome dtle, ai fini dell'imputazione della
responsabilita, tutti i soci condividono la qual#idi datore di lavoro, eccetto nel caso della
delega espressa ad una persona specificamente teoepecfr. Cass. pen., Sez. IV, 12 aprile
2005, n. 20595, iICED 231370; Cass. pen., Sez. IV, 6 ottobre 2005, cta di RvA D., Delega
di funzioni: oneri probatori, presunzioni e regalie esperienzain Riv. trim. dir. pen. econ.
2006, 719 ss.; nelle societa in accomandita semplatatore di lavoro € il socio accomandatario;
nelle societa di capitali la qualifica coincide docomponenti del consiglio di amministrazione
ed in particolare con il presidente del consiglio ainministrazione o in alternativa, con
'amministratore delegato o con 'amministratoreqable sono state espressamente attribuite le
funzioni di garante della sicurezza, cfr. Cass..p8az. IV, 11 dicembre 2007, n. 6280d&ED
238958, in cui si afferma chiaramente che «nellpr@se gestite da societa di capitali, gli
obblighi inerenti alla prevenzione degli infortymosti dalla legge a carico del datore di lavoro,
gravano indistintamente su tutti i componenti dehsiglio di amministrazione». | componenti
del consiglio d’'amministrazione sono esonerati esponsabilita esclusivamente «a condizione
che siano stati delegati ad altri i poteri orgaataz, deliberativi e di spesa in materia e sempre
che essi abbiano esercitato il perdurante potereodirollo sull'operato del delegato e di
eventuale intervento sostitutivo con riguardo ahegale andamento della gestione», v. Cass.
pen., Sez. 1V, 11 luglio 2002, iRoro It., 2003, II, 324 ss., con nota dUGRINIELLO R., (cd.
Macola). La ripartizione delle funzioni nellambitdel consiglio d’amministrazione ai sensi
dell'art. 2381 c.c. non esonera gli altri ammiragtri dalla responsabilita per i fatti illeciti
compiuti dal’amministratore delegato o dal prepostl un determinato stabilimento, nel caso in
cui abbiano «dolosamente omesso di vigilare o,nelssa conoscenza di atti pregiudizievoli per
la societa o dell'inidoneita del delegato, non siamervenuti», v. Cass. pen., Sez. lll, 9 marzo
2005, n. 12370, cit. Cfr. IBNTA F., Il datore di lavorq cit., 8 s.

13 Cfr. art. 2, comma 1, leth), d.lgs. 81/2008.

1 In assenza di dirigenza amministrativa pud riseltadatore di lavoro il presidente
dell’'amministrazione provinciale, cfr. Cass. peBez. Ill, 10 gennaio 2006, n. 3961, @D
234049.

15 Cfr. Cass. pen., Sez. Ill, 9 ottobre 2007, n. 24@&ass. Pen.2008, II, 4323 ss.; Cass.
pen., Sez. lll, 7 ottobre 2004, 39268, Liav. giur., 2005, 34 ss. Cfr. BNTA F., Il datore di
lavoro, cit., 10 s.
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Il primo obbligo (in delegabile) che grava sul datdi lavoro concerne la
valutazione dei rischf: si tratta di un esame sistematico di tutti glpets
dell'attivita lavorativa al fine di individuare leause di probabili infortuni e di
guantificare e documentare gli sviluppi prevedibkilnocivi per I'incolumita e la
salute dei lavoratori — di qualsiasi rischio insitel ciclo produttivo (chimico,
biologico, cancerogeni e mutageni, incendio, ateresfesplosive, impianti e
apparecchiature elettriche, rumori, attrezzature lalioro, movimentazione
manuale dei carichi, videoterminali, luoghi di lawpecc.). Tale operazionagk
assessmentostituisce, infatti, il presupposto per la selae e I'adozione delle
misure cautelari necessarigsk managemelit’ di prevenzione e protezione
volte ad eliminare od a minimizzare i rischi, inlamone alle conoscenze
tecnico-scientifiche disponibifl. Accanto agli obblighi sostanziali di
valutazione dei rischi e programmazione delle neisureventive sono previsti
quelli formali di redazione ed aggiornamento del relativo docuat&rche deve

esporre i criteri adottati nella valutazione rezdiz®, le misure di prevenzione e

16 Cfr. artt. 18 e 28 d.Igs. 81/2008; le misure galieti tutela della salute e della sicurezza
nei luoghi di lavoro sono previste all’art. 15. l&uipologia dei rischi si rinvia a quanto gia dett
in sede di Introduzione.

" La funzione dell’'obbligo di valutazione & «diagtice» e «terapeutica», cfr ABOVANI
T., Il nuovo volto del diritto penale del lavaroit., 1163.

18 CULOTTA A. — DI LECCEM. — COSTAGLIOLA G., Prevenzione e sicurezza nei luoghi di
lavoro, Milano, 1998, 152. Cfr. Cass. pen., Sez. lllp8la 1992, inMass. Cass. penl1992, 5,
80 ss., (cd. Sabbatani), secondo la quale «la megpdita del’amministratore di un
insediamento produttivo puo essere esclusa daflaimeente dimostrazione che esso abbia posto
in essere tutto quanto dovuto, nell’'ambito delle atiribuzioni, al fine di evitare le conseguenze
dannose dei reati a lui contestati; I'affidamentpeasone, professionalmente attrezzate, di ogni
attivita necessaria e doverosa nella suddetta mateesclude la responsabilita
dellamministratore, non potendosi neppure porresue carico I'omissione di controllo
sull'attivita dei tecnici incaricati, qualora eglon sia in grado di sindacare il loro operato, non
essendo in possesso delle necessarie cognizianchec(nella fattispecie era stato dato incarico
ad una ditta specializzata per la ripulitura deputatore ed era stato nominato un addetto
allimpiantistica)»; Cass. pen., Sez. lll, 29 magdi996, inForo it.,, 1997, Il, 152 ss., (cd.
Bressan); entrambe sono richiamate come la «ghudgmza migliore» da IBRELLA A., |
principi generali del diritto penale dellimpresan Il diritto penale dellimpresaa cura di
ConTI L., nel Trattato di diritto commerciale e di diritto pubbb del’economia diretto da
GALGANO F., Padova, 2001, XXV, 91. Sul tema delle respoiizaliel datore di lavoro cfr.
Sezione Il

19 Cfr. art. 17, comma 1, let), d.Igs. 81/2008.

20 Cfr. art. 29, comma 5, d.lgs. 81/2008, nelle pie@medie imprese, che impiegano fino a
10 lavoratori, la valutazione pud realizzarsi attrao procedure standardizzate, di cui all'art. 6,
comma 8, lett.f), da cui sono escluse le attivita ad alto riscHioinfortuni o malattie
professionali menzionate all’art. 31, comma 6,. la}t b), c), d) e g). L'eccezione & operativa
solo nelle more dell’elaborazione — entro e nomeolt 30 giugno 2012 — delle procedure
standardizzate da parte della Commissione conautfermanente per la salute e sicurezza sul
lavoro, tali procedure di autocertificazione dowei» applicarsi anche nelle imprese familiari o
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protezione attuate ed il programma per I'aggiornamed il miglioramento nel
tempo della sicurezZa

Nella fase successiva, grava sia sul datore, chdirsgente, I'obbligo di
garantire condizioni di lavoro sictfeed in caso d'inosservanza, a nulla vale la
circostanza che non sia stato fatto alcun riliew mghrte dei funzionari
dell'autorita di vigilanza in sede ispettfia Tra questi assume un’importanza
particolare I'obbligo di vigilanZ% del datore di lavoro e dei dirigenti
sull’effettiva attuazione da parte dei lavoratoedlld disposizioni di sicurezza
aziendali, di cui all'art. 18, comma 1, I€f. d.Igs. 81/2008, recentemente esteso
nel comma 3is, introdotto dal d.lgs. 3 agosto 2009, n. £p6ull’adempimento

riconducibili a lavoratori autonomi, coOSCSRDAMAGLIA 1., Il diritto penale della sicurezzait.,
4s.

2L D’AVIRRO A., | soggetti responsabijlicit., 37, il documento deve avere data certa o
attestata dalla sottoscrizione da parte del datolavoro. Il d.Igs. n. 106/2009, ha ulteriormente
specificato i criteri attraverso cui il datore divbro deve effettuare la valutazione, ovvero la
semplicita, brevita e comprensibilitih modo da garantire la completezza e I'idoneiéio
strumento di pianificazione della sicurezza aziémdafr. art. 28, comma 2, letn), d.lgs.
81/2008; nel caso di costituzione di nuova impredall'onere di effettuare una nuova
valutazione dei rischi entro 90 giorni dalla datanizio della stessa, cfr. art. 28, comm®i8:
d.lgs. 81/2008. Il documento dovra essere rielgdbarealcuni casi: in occasione delle modifiche
del processo produttivo significative, a seguitandortuni sul lavoro e quando la sorveglianza
sanitaria lo richieda; ogni modifica deve avereglua@ntro 30 giorni dalla rispettiva causa. Il
documento deve essere custodito presso la cordspbs unita produttiva.

22 Cfr. artt. 15 e 18 d.lgs. 81/2008. Si tratta dblaghi di fare, come quello di fornire i
dispositivi di protezione individuale, di vigilanzeome quello di verificare I'osservanza da parte
dei lavoratori delle norme di sicurezza vigentiieobblighi di comunicazione, qual &€ quello di
comunicare all'INAIL i dati e le informazioni relat agli infortuni sul lavoro. Cfr. Cass. pen.,
Sez. Ill, 19 marzo 2003, iMass. giur. lay. 2003, 884 ss., con nota diaBINI L. A questi sono
da aggiungersi anche gli obblighi di informazientormazione, cfr. art. 2, letha) e bb) ed art.
36, d.lgs. 81/2008, che possono rilevare ai filladeesponsabilita sotto il profilo della colpa
specifica, cosi Cass. pen., Sez. IV, 23 settembdd,2n. 41707, ifCED 230257, inRiv. pen,
2005, 1264 ss., in cui si afferma che «il datorladoro (e soggetti assimilati) & tenuto a rendere
edotti i lavoratori dei rischi specifici cui sonspmsti; ne consegue che é ascrivibile al datore di
lavoro, in caso di violazione di tale obbligo, lesponsabilita del delitto di lesioni colpose
allorché abbia destinato il lavoratore, poi infowtosi, all'improvviso ed occasionalmente, a
mansioni diverse da quelle cui questi abitualmexitendeva senza fornirgli, contestualmente,
una informazione dettagliata e completa non solle ssansioni da svolgere, ma anche sui rischi
connessi a dette mansioni».

% Cass. pen., Sez. IV, 29 aprile 2003, n. 41985Sin 2004, 475 ss., con nota dDERANI
P., la Corte si pronuncia sul cd. principio di défimento affermando che «non & invocabile
allorché la altrui condotta imprudente, o il nospetto delle norme precauzionali normalmente
riferibili al modello di agente, si innesti sullbsservanza di una regola precauzionale
(prudenziale comune o a specifica valenza preveigtioa) da parte di chi vorrebbe che quel
principio operasse».

24 Cass. pen., Sez. IV, 7 febbraio 2012, n. 16888HD 252373, inGuida dir. 2012, 24, 94
ss., cfr. Sezione II.

% «Disposizioni integrative e correttive del decretygiklativo 9 aprile 2008, n. 81, in
materia di tutela della salute e della sicurezza heghi di lavoro», d'ora in poi «decreto
correttivo».
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dei preposti, dei progettisti, dei fabbricanti, dernitori, degli installatori di
impianti e dei medici competenti; la previsionei @stremo interesse, in quanto
prova a specificare e circoscrivere il generalissimbbligo di vigilanza che la
giurisprudenz® fa scaturire spesso dall’art. 2087 c.c. e pertaitmtreccia con
il tema della delega di funzidtii

Per riassumere il datore di lavoro ha un doverngreenziondecnica ed
organizzativa che gli impone di fornire al lavoratore macchmestrumenti di
lavoro sicuri; un dovere dprevenzioneinformativa e formativa consistente
nell'obbligo di rendere consapevoli i lavoratorguardo i pericoli derivanti
dall'uso scorretto delle macchine o degfiumenti di lavoro; un dovere nei
confronti della collettivita lavorativa di rispetéale norme antinfortunistich®
un obbligo assiduo dcontrollare e vigilare che le norme antinfortunistiche
vengano osservate dai lavoratori stessi, dovendtdiare anche contro la loro
stessa volonfd

1.1. In particolare: il sistema dei “garanti” dellssicurezza nei cantieri
temporanei o mobili

% Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 10 dicembre 2008, n34i2Foro it., 2009, I, 667 ss., (cd.
Vespasiani), v. nota 91 nel Capitolo I. Cfr. MIRRO A., | soggetti responsabijlcit., 43 s.

27 Cfr. Sezione Il.

ZBERNASCONIC., Gli altri garanti della sicurezza sul lavordn Il nuovo diritto penale della
sicurezza nei luoghi di lavor@ cura di GINTA F. - MICHELETTI D., Milano, 2010, 91 ss., in cui
si ritiene che attualmente il lavoratore sia chitmia prima persona ad applicare le norme di
sicurezza, non potendo definirsi solo beneficialétle norme prevenzionistiche e che i precetti
antinfortunistici di cui & destinatario sono commpémntari rispetto al debito di sicurezza dei
principali garanti.

% Cass. civ., Sez. lav., 1 settembre 1997, n. 826Vass. giur. lay, 1997, 818 ss., con nota
di GRAGNOLI E., in cui si afferma che «I'attivita di collaborame cui I'imprenditore & tenuto nei
confronti dei lavoratori a norma dell’art. 2087 .cron si esaurisce nella predisposizione di
misure tassativamente imposte dalla legge, maten@s alladozione di tutte le misure che si
rivelino idonee a tutelare I'integrita psico-fisidal lavoratore; ne consegue che anche il mancato
adeguamento dell'organico aziendale (in quanto@eserminante un eccessivo carico di lavoro),
nonché il mancato impedimento di un superlavorceéente - secondo le regole di comune
esperienza - la normale tollerabilita, con consagudanni alla salute del lavoratore, costituisce
violazione degli art. 42, comma 2, Cost. e 2087, e.cid anche quando I'eccessivo impegno sia
frutto di una scelta del lavoratore (estrinsecamtel’'accettazione di straordinario continuativo -
ancorché contenuto nel c.d. monte ore massimoattuie - o nella rinuncia a periodi di ferie),
atteso che il comportamento del lavoratore non @sindatore di lavoro dall'adottare tutte le
misure idonee alla tutela dell’integrita fisico-gsica dei dipendenti, comprese quelle intese ad
evitare l'eccessivita di impegno da parte di sogget condizioni di subordinazione socio-
economica», cfr. Sezione Il.
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Il lavoro svolto nei cantieri temporanei e mobiloggetto di un sistema di
tutela speciaf® per la particolaritd dei rischi connessi allo sylento dei
lavori; in particolare, questi si caratterizzanor pg¢ fattore aggiunto
dellinterferenzd, riscontrabile in tre casi: nellingerenza estata da un
soggetto sull'attivita altrui, come nel caso defneoittente o dell’appaltatore che
intervengano attivamente nei lavori, oppure quarmmm si realizza un
coordinamento adeguato tra le imprese operanti qagltiere in maniera
autonoma e nell'ipotesi in cui si susseguano desetislazioni a carico di piu
soggetti’. Per far fronte a tali rischi il sistema predisio prevede un livello
ulteriore di misure di tutela, di cui all'art. 95Igk. 81/200&, che introduce
obblighi operativi o procedimentali «speciali», smtenti prevalentemente in
funzioni di cooperazione, controllo e coordinamergo tratta di misure di
“secondo livello” a carattere “macro-organizzativiali da essere predisposte
nella fase progettuaf® con precisione, il coordinamento riguarda la
connessione delle varie fasi dei lavori,claoperazioneattiene al contributo di
ciascuno nell’applicazione delle misure di prevenei e protezione necessarie
ed il controllo si realizza nella forma di ispezione e vigilanZapetto a
specifiche attivity. Tali obblighi potrebbero integrare eventualmentea
responsabilitd a titolo deulpa in vigilandd® a carico di diverse figure: il
committente, il responsabile dei lavori, il cooaliore per la progettazione e

I'esecuzione dei lavori, il direttore di cantiediecapo cantiere.

30 Cfr. artt. 88 e 89 d.Igs. 81/2008.

3 Pva D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziomkfettosa nel diritto penale
del lavorg Napoli, 2011, 100 s.

32 Che si aggiungono alle misure generali di tutélau all'art. 15, d.lgs. 81/2008, cfr.
CHERUBINI S., Il Titolo IV del d.lgs. 81/2008 sulla sicurezza rabghi di lavoro. Profili
generalj in Il nuovo diritto penale della sicurezza nei luogtilavoro, a cura di GNTA F. -
MICHELETTI D., Milano, 2010, 452 ss.; ® ANTONIIS G., La valutazione dei rischio da
interferenze delle lavorazioni nei lavori e negppalti privati, in Il testo unico della salute e
sicurezza sul lavoro dopo il correttivo (d.lgs. 106/2009). Commentario al d.lgs. n. 81/2008
come modificato e integrato dal d.lgs. n. 106/200@ura di TRABOSCHIM. — FANTINI L., con la
collaborazione di Al M. - MASI M. - PENNESIP.- RAUSEI P.,Milano, 2009, 597 ss.

% A cui si aggiungono obblighi ulteriori: sia a ctiese organizzativocome quelli di
trasmissione del Piano di Sicurezza e Coordinam@&), ai sensi dell’art. 101 d.lgs. 81/2008;
sia adempimenti specifici, prevalentememtgerativi cfr. artt. 105, 108, 113, 116, d.lgs.
81/2008, cosi RA D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziowkéfettosa cit., 101 s.
V. nota 40.

% Pva D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziodéettosa cit., 107.

V. Sezione II.
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In materia di appafif, gli aspetti valutativi e gestionali relativi aamtieri
temporanei e mobili sono posti in capo al commiderne, come si vedra meglio
nel prosieguo, viene identificato nelle funzioni d@atore di lavoro e su cui
gravano, quindi, obblighi specifici di tutela dellsalute dei lavoratofi.
Quest'ultimo ha la facolta di nominarerésponsabile dei lavoti, con Iincarico
jure proprio di svolgere i compiti inerenti alla sicurezza dgrori, liberando
automaticamente il committente da qualsiasi resgiuilisg, eccetto I'ipotesi di

culpa in eligend®.

% Fino al d.Igs. 626/1994 e al cd. «decreto camtjatilgs. 494/1996, la disciplina pretoria
dei contratti d'appalto e dopera prevedeva Iasimme assoluta del committente
dall’'organizzazione e dalla gestione del lavoroyin di un «principio di non ingerenza»; la
responsabilita del committente rilevava rispetta atelta dell’appaltatore, nelle forme della cd.
culpa in eligendocfr. GUERRID., Il datore di lavorq in Il nuovo diritto penale della sicurezza
nei luoghi di lavorg a cura di GNTA F. - MICHELETTI D., Milano, 2010, 11 ss. |l cambio di
prospettiva risponde all'esigenza di far fronterigchio connesso alla compresenza di piu
imprese nellambiente lavorativo organizzato dalpaltante, i cd. rischi interferenziali, cfnvR
D., Rischio penale per l'altrui “interferenza” e cumuldi responsabilita nelle attivita di
cantiere in Riv. trim. dir. pen. econ2009, 937 ss., ora anche Responsabilita individuale e
responsabilita degli enti negli infortuni sul laxgra cura di ©MPAGNAF., Napoli, 2012, 217 ss.
Sugli aspetti lavoristici dell'appalto v.EBsIA., “Appalto di opere e di servizi”in| nuovi
contratti di lavorq Trattato Brevediretto da BRSIANIM., Torino, 2010, 699 ss.

37 Cfr. art. 26, d.lgs. 81/2008, la disciplina écoscritta ad alcune tipologie di contratto:
appalto, prestazione d'opera e somministrazione seherealizzino in una dimensione
interaziendale. Si noti che la normativa operagnatunque luogo in cui si effettuano lavori edili
o di ingegneria civile il cui elenco é riportatdifzdlegato X» - ai sensi dell’'art. 89 lett), d.Igs.
81/2008 - e quindi, anche se il committente deli@pe soltanto un privato, cosi Cass. pen., Sez.
IV, 14 marzo 2008, n. 23090, ®ED 240377, secondo cui «il committente pud esseraeann
privato non imprenditore ed €& penalmente respolesapi.] a meno che non abbia
tempestivamente designato un direttore dei lavami lattribuzione a mezzo di espressa delega,
limitatamente all'incarico conferitogli, di potedecisionali e di spesa» ed «& esonerato dalla
responsabilita penale [...] solo nel caso in cuiraitit di fatti inerenti ai rischi specifici delle
imprese appaltatrici o dei singoli lavoratori awdon».

38 Cfr. art. 89, comma 1, lett), d.lgs. 81/2008.

39 Cfr. art. 93, d.Igs. 81/2008, modificato recentateedal decreto correttivo. Anche se v.
Cass. pen., Sez. IV, 18 settembre 2008, n. 473ik@wsv.olympus.uniurb.inella quale la Corte,
richiamando le pronunce precedenti, afferma cheoihmittente sara comunque responsabile
«nel caso in cui I'omessa adozione delle misurgrdivenzione prescritte, ovvero la loro
inadeguatezza, sia immediatamente percepibileesponella quale la responsabilita del
committente non potrebbe essere esclusa neanclaecitabstanza che egli abbia impartito le
opportune direttive, essendo comunque necessadonehabbia controllato, con prudente e
continua diligenza, la puntuale osservanza (Cassl9372/07). In linea generale, poi, il
committente e ritenuto comunque corresponsabiléocuéevento si colleghi causalmente anche
alla sua condotta colposamente omissiva, comeasal i cui egli abbia permesso l'esecuzione
di lavori in presenza di situazioni di fatto oggettnente pericolose [il lavoratore € stato spedito
ad un'altezza di otto metri dal suolo, in precaqailibrio su una scala ritenuta inidonea, neanche
adeguatamente fissata]. E stato, peraltro, costamtee affermato, anche di recente, da questa
Corte che, nel caso in cui i lavori siano statidafi in appalto, "risponde a garanzia della
prevenzione infortunistica anche il committentegilale si ingerisca nell'organizzazione del
lavoro, cosi partecipando all'obbligo di contradlda sicurezza del cantiere" (Cass. n. 46383/07).
Ed ancora, che "il committente, anche quando noinggrisce nella loro esecuzione, rimane
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Sul committente o sul responsabile dei lavori gnavauna serie di
obblighi®®, la cui omissione & sanzionata penalm®ntea questi i piu rilevanti
sono I'obbligo di verificare lidoneita tecnico-gessionale dell'impresa
esecutrice dellopera e dei lavoratori autonomi eellp di nominare il
coordinatore per la progettazione quelloper I'esecuzioneei casi previstf.
Questi ultimi sono soggetti che possiedono detathirequisitl® e per i quali
sono previsti alcuni obbligffi, tra cui sussiste, in particolare, quello di redé
il piano di sicurezza e coordinamento (PSChi sensi dellart. 100 d.lgs.
81/2008, da integrarsi con il piano operativo diustzza (POS), redatto da
ciascuna impresa esecutrice con riguardo alle leanteressarie. Una funzione
analoga a quella del PSC redatto nei cantieri, @dtasun materia di appalti

¥ elaborato

“interni”, dal documento unico di valutazione de&chi (DUVRI
dal committente al fine di promuovere la coopemagimell’attuazione delle
misure di protezione e prevenzione e la cui acziette da parte dei datori di
lavoro delle imprese, unitamente ai POS, costituiecl’adempimento di cui

allart. 17, comma 1, letn), d.Igs. 81/2008.

comunque obbligato a verificare l'idoneita tecnixofessionale dell'impresa e dei lavoratori
autonomi prescelti in relazione ai lavori affidatCass. n. 8589/08). In particolare, si € affermato
che il committente, nella scelta del soggetto iiceao dei lavori, deve attenersi a fondamentali
regole di diligenza e prudenza che lo obbliganaitatio, ad accertarsi che la persona, alla quale
si rivolge, sia munita dei titoli di idoneita preist dalla legge, di capacita tecniche e
professionali adeguate all'attivita commissionati abbia la disponibilita dei mezzi tecnici
necessari all'esecuzione dei lavori, verificandiankoro rispondenza alle norme di prevenzione
degli infortuni. [...] In tale contesto di assolutadifferenza per la vita altrui, il rimpallo delle
responsabilita appare inaccettabile».

Al di fuori dei casi in cui gli interventi edilizgiano realizzanti nel cantiere, grava comunque
sul committente la responsabilita prrpa in eligendce culpa in vigilandg cfr. GUERRID., Il
datore di lavorgcit., 21 s.

40 Cfr. art. 90 d.lgs. 81/2008, a cui si aggiungotioogblighi di notifica preliminare, di
trasmissione e comunicazione dei nominativi, dir@pettivamente agli artt. 99, 101, 90 comma
7, d.Igs. 81/2008.

L Cfr. artt. 55, comma 5, e 157 d.Igs. 81/2008.

42 Cfr. art. 90, comma 3, d.lgs. 81/2008.

43 Cfr. art. 98 d.lgs. 81/2008.

* Cfr. art. 92 d.lgs. 81/2008.

*In particolare il compito di redigere il PSC & debrdinatore per la progettazione, ai sensi
dell'art. 91, comma 1, letd) eb), d.lgs. 81/2008, da cui € esonerato solo neidiasigenza di
cui all’art. 100, comma 6, d.lgs. 81/2008.

¢ Anche in materia di appalti “interni” si introduce livello di prevenzione “speciale” ed
aggiuntivo rispetto a quello generale, cosvAPD., La responsabilita del “vertice” per
organizzazione difettosa nel diritto penale debliay Napoli, 2011, 123 s.

47 Cfr. art. 96, comma 2, d.lgs. 81/2008.
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Sul committente o sul responsabile dei lavori gramaltre, I'obbligo di
vigilanza sull'attivita del coordinatof&

Tra gli altri soggetti che partecipano al sistentai®zza nei cantieri vi
sono: limpresa esecutrigel cui datore di lavoro deve garantire le misudiie
tutela ai sensi degli artt. 95 e 96, d.Igs. 81/200@presa affidatariavale a dire
'appaltatore del committente che puo avvalersingiprese subappaltanti e di
lavoratori autonomi, sulla quale gravano gli obbiigi tutela di cui all'art. 96
d.lgs. 81/2008; il direttore di cantiere ed il capocantiere che sono
rispettivamente il dirigente ed il proposto deligprese esecutrici o affidatarie e
possono assumere il ruolo di garanti della sicweade lavoratori, in quanto su
tali soggetti grava in ogni caso I'obbligo di canilo e supervisione del rispetto
delle norme antinfortunistiche e dell'utilizzo nehntiere dei dispositivi di
sicurezza, ed, infine,lavoratori autonomiche, al pari degli altri lavoratori, sono
obbligati ad adeguarsi alle indicazioni fornite dabrdinatori e dal PSC e dal
POS®.

1.2. Altri soggetti “garanti”

Se da un lato, quindi, il datore di lavoro e il pessabile
dell'organizzazione dell’attivita ed esercita i @otgestionali, decisionali e di
spesa, dall’'altro ildirigente nell’ambito dell’organigramma aziendale, e colui
che ha il compito di attuarée direttive impartite dal datore di lavoro,

organizzando l'attivita lavorativa e vigilando su @ksa, in virtu dei poteri

“8 A tal proposito, si & osservato come il commitersarebbe in questo caso il «controllore
del controllore» dando vita ad un fenomeno di «dwgpntrollo», cosi D’AIRRO A, | soggetti
responsabili cit., 67 ss. e spec. 74.

49 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 20 giungo 2007, n. 29#0Riv. pen, 2008, 421 ss., con nota di
DEL FORNOE. Jr, in cui si afferma che «in tema di prevenzioegldinfortuni sul lavoro, il
titolare dell'impresa esecutrice ha I'obbligo dgiW@re sull’osservanza delle disposizioni dettate
per garantire la sicurezza dei ponteggi mobili @ghando questi vengano utilizzati non solo dai
propri dipendenti, ma altresi da lavoratori autonohe abbiano appaltato i lavori di rifinitura,
atteso che la legge gli impone di curare la cogpeng con questi ultimi e le interazioni con le
attivita che avvengono allinterno del cantierdt{§pecie avente ad oggetto la responsabilita del
datore di lavoro per le lesioni subite in segulta @aduta dal ponteggio utilizzato dal lavoratore
autonomo, cui non era stata fornita la previstéucandi sicurezza e che non era stato informato
sui rischi conseguenti all’avvenuto parziale smggia della struttura da parte dei dipendenti
dell'impresa esecutrice)».
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gerarchici e funzionali adeguati alla natura detliricc®. Il dirigente, pur
avendo incarichi di gestione, si differenzia datoda di lavoro per la mancanza
dei poteri decisionali e finanzidlj tuttavia, anche questultimo pud essere
responsabil¢ure proprio degli stessi obblighi di sicurezza gravanti subdati
lavoro’® il presupposto necessario per il trasferimenta g@eteri di
organizzazione e gestione — e dei correlativi patiespesa — € il rilascio di una
delega, che seppur nulla non esonera dalla redpititesper gli obblighiex lege
previsti all'art. 18 d.lgs. 81/2088 La giurisprudenza di legittimita ha elaborato
alcuni parametri per individuare la funzione dingmle nel caso concreto,
affermando che «la figura del dirigente presupptasestenza di comportamenti
ricorrenti, costanti e specifici dai quali desuméesfettivo esercizio di funzioni
dirigenziali [...] con poteri decisionali al riguaref; & da aggiungersi che,
anche in questo caso, vale il principio di effétdy che estende la qualifica
formale all’esercizio di fatto delle funzioni capiondent.

Il preposto invece, € colui che garantisce l'attuazione delieettive
ricevute e sovrintende l'attivita lavorativa, némiti dei poteri gerarchici e
funzionali adeguati alla natura dell'incarico caitfegli®® & destinataridure
proprio di una serie di obblighi specifféiche si sostanziano nel controllo diretto
delle attivita lavorative altrui e che prescindoda un’eventuale delega di

0 Cfr. art. 2, comma 1, lettl), d.Igs. 81/2008.

®l CULOTTA A. — DI LECCE M. — COSTAGLIOLA G., Prevenzione e sicurezzait., 133.
Rientrano quindi nella categoria coloro che sorgppsti alla direzione tecnico amministrativa
dell'azienda o di un reparto di essa, quali gltitosi, i direttori tecnici o amministrativi, i cap
ufficio, i capi reparto.

Per i contrasti interpretativi sull'individuazionalel soggetto dirigente prima
dell'intervento normativo, v. ®OVANI T., La delega di funzioni, tra vecchio e nuovo sistelina
prevenzione antinfortunisticén Cass. pen.2011, 1583 s.

>3 D'AVIRROA., | soggetti responsabijlicit., 48.

%4 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 16 gennaio 200&ED 239586. V. BORDAMAGLIA ., Il diritto
penale della sicurezzait., 7.

5 Laratio & quella di incidere su tutte quelle ipotesi ifi cusia stata un’usurpazione di
funzioni o pit frequentemente un’assunzione al reto svolgimento di mansioni superiori alla
gualifica formalmente assunta, cfrad®vANI T., La delega di funzioni, tra vecchio e nuovo
sistema di prevenzioneit., 1586.

0 Cfr. art. 2, comma 1, let¢), d.lgs. 81/2008. & tale il capo cantiere, cfrsCaen., Sez. IV,
7 febbraio 2012, n. 16888, cit.; a proposito dgpti con il direttore di cantiere ed il
committente & da segnalare il fatto che questiosi#olari di autonome posizioni di garanzia,
Cass. pen., Sez. 1V, 9 luglio 2008, n. 3800 &ED 241217.

" Cfr. art. 19, d.lgs. 81/2008.

76



VALUTAZIONE E GESTIONE DEL “RISCHIO”: RESPONSABILITA INDIVIDUALE

funzioni® conferita dal datore di lavoro; cio si ricava, de$to, anche dal fatto
che le sanzioni per l'inosservanza della normativaui e direttamente onerato
il prepostd®, sono distinte da quelle previste per il datordagioro e per il
dirigenté®. Tra i suoi obblighi principali rientra quello dierificare la
rispondenza dei luoghi di lavoro alle prescriziantinfortunistich& e di fare il
possibile per rimuovere eventuali situazioni pregievoli per la sicurezza dei
lavoratori riscontrate nello svolgimento dell’aitd; cui egli sovrintende.

Come per il dirigente, anche per il preposto vigeincipio di effettivit®?

in base al quale occorre avere riguardo piu che lilificazioni formali alle

%8 Cid non toglie che possa comunque essere destindtaina delega espressa da parte del
datore di lavoro al fine di svolgere compiti di qoetenza del datore o del dirigente, purché a
questa corrisponda il trasferimento dei poteri ssag e sempre che si tratti di obblighi
delegabili, cfr., D’A/IRRO A., | soggetti responsabijlicit., 50. Va osservato che comunque al
datore di lavoro resta I'obbligo di vigilanza, c@ass. pen., Sez. IV, 16 gennaio 2004, n. 18638,
in CED 228344, in cui si afferma che «in tema di prevenegiinfortuni, il datore di lavoro deve
controllare che il preposto, nell’esercizio dei @itindi vigilanza affidatigli, si attenga alle
disposizioni di legge e a quelle, eventualmenteagmiunta, impartitegli; ne consegue che,
qualora nell’esercizio dell'attivita lavorativa isistauri, con il consenso del preposto, una prassi
contra legemforiera di pericoli per gli addetti, in caso difartunio del dipendente la condotta
del datore di lavoro che sia venuto meno ai dodiefdormazione e informazione del lavoratore e
che abbia omesso ogni forma di sorveglianza ciacpericolosa prassi operativa instauratasi,
integra il reato di lesione colposa aggravato dabtitazione delle norme antinfortunistiche.

%9 Cfr. art. 56, d.lgs. 81/2008.

€0 Cfr. art. 55, d.lgs. 81/2008.

® |n particolare, la conformita dei macchinari glkescrizioni antinfortunistiche, cfr. Cass.
pen., Sez. IV, 24 aprile 2011, n. 28779Din. prat. lav, 2011, 1899 ss. Inoltre, grava su di lui
'obbligo di segnalare tempestivamente al datoréadoro, sia le deficienze dei mezzi e delle
attrezzature e dei dispositivi di protezione indile, sia ogni altra condizione di pericolo che si
verifichi durante il lavoro (cfr. art. 19, comma Igft. f), d.lgs. 81/2008) ed eventualmente la
necessita di procedere all'aggiornamento delle mjsafr. Cass. pen., Sez. IV, 01 dicembre
2009, n. 1502, iRiv. pen. 2010, 632 ss., di cui si riporta una parte sigativa: «in tema di
responsabilita penali correlate alla violazion@alime volte a garantire la sicurezza nei luoghi di
lavoro, deve ritenersi che il soggetto investitiadgqualita di preposto risponda a titolo proprio e
non quale delegato dal datore di lavoro degli @vésgivi causalmente ricollegabili alla
inosservanza dei doveri su di lui gravanti, cheosessenzialmente quello di sorvegliare e
controllare I'attivita dei lavoratori sottopostiligoud anche impartire istruzioni e ordini) e qaell
di segnalare al datore di lavoro eventuali periaplcarenze nei sistemi di protezione (nella
specie, in applicazione di tale principio, la cdnmeritenuto che correttamente il preposto di un
cantiere edile fosse stato dichiarato responsatslereato di lesioni colpose per avere egli
omesso di avvertire chi di dovere della mancanzacdjua potabile nel “container” adibito a
locale per servizi igienici nonché di avvertire aperaio dipendente della presenza, in detto
“container” di una bottiglia con un’etichetta “vinaromatizzato all'uovo” in cui era pero
contenuto del liquido antigelo che il detto dipemt#e a suo dire, non avendo trovato acqua da
bere, aveva ingerito, rimanendone intossicato)». @ULOTTA A. — DI LECCE M. —
COSTAGLIOLA G., Prevenzione e sicurezzzt., 140 ss.

%2 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 28 settembre 2010, 89B8in CED 248860, in cui si afferma
che «la prova dellassunzione del ruolo di prepostm richiede un elemento probatorio
documentale o formale, potendo il giudice del noefidindare il proprio convincimento anche su
testimonianze od altri accertamenti fattuali».
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«mansionieffettivamente svolte», in particolare, alla «pasiez di preminenza
rispetto agli altri lavoratori cosi da poter lonmgartire ordini, istruzioni o
direttive sul lavoro da eseguify tale da rivestire il ruolo di estensione
soggettiva del datore di lavoro, con il quale, emefotesi di violazioni della
normativa di sicurezza, € chiamato a condividereelponsabilita a titolo di
culpa in vigiland8”.

Il responsabile del servizio di prevenzione e protezi(RSPPY° & il
soggetto che collabora con il datore di lavorara tli garantire la sicurezza e la
salute dei lavoratdfi, contribuendo alla predisposizione del piano dirszza e
svolgendo funzioni strettamente consultiyesenza alcun potere decisionale o
finanziario: per questo motivo non rientra fra ggetti chiamati a rispondere
penalmente delle violazioni prevenzionistith@nche se non mancano i casi in
cui e stata ravvisata una responsabilitd concagscah il datore di lavoro per
aver imprudentemente omesso di segnalare un perecqder aver fornito un
consiglio sbagliaty. In ogni caso, & necessario il possesso di datetmi

capacita e requisiti professionali, adeguati aflura dei rischi presenti sul luogo

83 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 19 giugno 2007CHED 237468 , (cd. Lanzellotti).

%4 SCORDAMAGLIA 1., Il diritto penale della sicurezzait., 8.

85 Cfr. art. 2, comma 1, letf), d.lgs. 81/2008. In alcuni casi le stesse furizimssono essere
svolte direttamente dal datore di lavoro, cfr..&81%, comma 6 e 34, d.lgs. 81/2008.

€ Cfr. art. 33 d.Igs. 81/2008.

" D’AVIRRO A., | soggetti responsabijlicit., 52 s. Sono semplici ausiliari del datore di
lavoro, cfr. Cass. pen., Sez. fer., 12 agosto 26132357, inForo it., 2010, II, 540 ss., ed &
esclusa qualsiasi posizione di garanzia tanto dheresponsabilita del datore di lavoro per
'inosservanza delle norme in materia di prevengiakegli infortuni sul lavoro non & esclusa
dalla designazione del responsabile del serviziprevenzione e protezione [...] al quale non &
delegabile alcuna funzione». Sul punto, cfnrsARI N., Posizioni di garanzia e colpa
d’organizzazione nel diritto penale del lavoia Riv. trim. dir. pen. econ2009, I, 131Contra,
Cass. pen., Sez. IV, 24 aprile 2011, n. 28779,(cd. Di Martino); Cass. pen., Sez. IV, 21
dicembre 2010, n. 2814, ir. prat. lav, 2011, 595 ss.

%8 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 20 aprile 2005Nut. giur. lav, 2006, 352 ss., la Corte se anche
esclude «la sanzionabilitd penale o amministradivaventuali comportamenti inosservanti» cio
non significa «che questi componenti possano e afebbitenersi in ogni caso esonerati da
gualsiasi responsabilita penale e civile derivamiée attivita svolte nell’ambito dell'incarico
ricevuto».

% Cass. pen., Sez. IV, 24 aprile 2011, n. 28779, (cd. Di Martino), in cui si afferma che
«in caso di infortunio mortale occorso a un lavorat risponde del delitto di omicidio colposo |l
responsabile del servizio di prevenzione e protezidai rischi, qualora, agendo con imperizia,
negligenza, imprudenza o inosservanza di leggi seigline, abbia dato un suggerimento
shagliato o abbia trascurato di segnalare unazsitme di rischio, inducendo, cosi, il datore di
lavoro ad omettere I'adozione di una doverosa raipuevenzionale».
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di lavoro®. Siccome, poi, la sua designazione compete alreatblavoro e
rientra fra gli obblighi non delegabili di cui alt. 17, comma 1, letb), d.Igs.
81/2008, eventuali violazioni della normativa ooerrvalutativi del RSPP, in
caso d’infortunio, potrebbero configurare in capdatore di lavoro unaulpa in
eligendoo in vigilandd*, quantomeno nel caso in cui si tratti di paleslazioni.

Anche il rappresentante dei lavoratori per la sicureZzaper quanto sia
una figura che consente una sempre piu ampia gaaaene dei lavoratori alla
costruzione del sistema di prevenzione, ha esaoswte funzioni consultive
che, pur essendo tutelate dallillecito penale iumabile in capo al datore di
lavoro o al dirigente che omettano la consultaZimeon attengono alla sfera
decisionale e che, quindi, non prevedono sanzioeist rivolgano direttamente
al rappresentante medesimo.

Il medico competentt collabora con il datore di lavoro ai fini della
valutazione dei rischi ed € nominato dallo stesso gifettuare sia compiti di
sorveglianz& che compiti di collaborazio la cui omissione & sanzionata a
titolo di contravvenzion e solo nel caso in cui ne derivi un infortunio mau

malattia professionaf@

0 Cfr. art. 32 d.lgs. 81/2008. Cfr.uCOTTA A. — DI LECCE M. — COSTAGLIOLA G.,
Prevenzione e sicurezzzt., 69.

"L D’AVIRRO A., | soggetti responsabijlicit., 54 s. Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 15 luglio 2010,
n. 32195, inGiust. pen. 2011, I, 472 ss., in cui si afferma che «il m@sgabile del servizio di
prevenzione e protezione, pur in assenza di unagiwae normativa di sanzioni penali a suo
specifico carico, puo essere ritenuto responsaiilepncorso con il datore di lavoro od anche a
titolo esclusivo, del verificarsi di un infortunimgni qual volta questo sia oggettivamente
riconducibile ad una situazione pericolosa che aegliebbe avuto I'obbligo di conoscere e
segnalare, dovendosi presumere che alla segnatdaaioebbe fatto seguito I'adozione, da parte
del datore di lavoro, delle iniziative idonee atnalizzare tale situazione».

2 Cfr. artt. 2, comma 1, lett) e 50, d.lgs. 81/2008. Ai sensi dell'art. 37, coatD, il
rappresentante ha diritto ad una formazione specifi

3 Cfr. art. 55 d.lgs. 81/2008.

" Cfr. art. 2, comma 1, leth), d.lgs. 81/2008, & il soggetto in possesso didgiditoli e dei
requisiti formative e professionali previsti daita38.

S Cfr. art. 41 d.lgs. 81/2008, la sorveglianza saft pud anche essere attivata dalla
richiesta di un singolo lavoratore.

8 Cfr. art. 25 d.lgs. 81/2008, cfr.uCOTTA A. — DI LECCE M. — COSTAGLIOLA G.,
Prevenzione e sicurezzit., 102.

T Cfr. art. 58 d.lgs. 81/2008.

8 Cfr. Trib. Pisa, 1 dicembre 2011, Riv. pen. 2012, 780 ss., il Tribunale ha dichiarato che
«in tema di prevenzione infortuni e tutela delllusadei lavoratori, la mancata segnalazione al
datore di lavoro, da parte del medico competergerischi biologico e chimico, con la mancata
indicazione delle contromisure ritenute necessacenfigura a carico del sanitario una
responsabilita penakex art. 58, comma 1, lett) d.lgs. n. 81/2008». Per un’analisi sistematica,
cfr. D’AVIRRO A., | soggetti responsabijlicit., 58 ss.
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Infine, viene in rilievo anche ilavoratore stesso che, ai fini della
normativa, € individuato funzionalmente all’'orgardzione del datore di
lavoro’®, in modo svincolato dalla tipologia contrattualedalla retribuzione.
Questi non é solo il “beneficiario” della discipirprevenzionistica, bensi puo
assumere anche il ruolo di “soggetto attivo” dehtoe gravando su di lui
I'obbligo di «prendersi cura® della propria salute e sicurezza e di quella delle
altre persone presenti sul luogo di lavoro - ngbetto di un reciproco principio
di affidament8® - presidiato dai corrispondenti illeciti penali @shministrativi?.
Inoltre, il lavoratore ha I'obbligo di segnalare nmadiatamente al datore di
lavoro, al dirigente o ai preposti le carenze dmsipasitivi e dei mezzi di
protezione predisposti o altre situazioni di pdocdi cui venga a conoscenza,
altrimenti potrebbe ravvisarsi un’inerzia colpevelk un’ipotesi di concorso nel

reatd®>. Come gia osservdty il lavoratore incorre in una responsabilita

9 Cfr. art. 2, comma 1, leth), d.Igs. 81/2008, che prevede anche I'elencazitmiesoggetti
equiparati al lavoratore, come ad esempio I'assodia partecipazione, gli allievi di istituti di
istruzione ed universitari ed i volontari della f@zione civile.

80 Cfr. art. 20 d.Igs. 81/2008. Tale ultimo concetmnbra essere un rafforzativo rispetto alla
semplice osservanza delle norme di prevenzione,BHRNASCONIC., Gli altri garanti della
sicurezza sul lavorogit.,, 91. Il lavoratore ha numerosi diritti e f#0 di informazione,
formazione e consultazione, nonché di astensioliattisita lavorativa, come riconosciuto in
Cass. pen., Sez. IV, 5 marzo 2009, n. 1443150n2009, 404 ss.; ed anche, Cass. civ., Sez. lav.,
9 maggio 2005, n. 9576, MED 581077, inNot. giur. lav, 2005, 615 ss., in cui la Corte afferma
che «sussiste una evidente violazione di principdidtto nel momento in cui si esclude la
facolta del lavoratore di astenersi dallo svolgekterminate operazioni lavorative anche
nell’ipotesi della sussistenza di concreti periedia salute connessi al non corretto adempimento
da parte del datore di lavoro degli obblighi a carilel medesimo di tutela delle condizioni di
lavoro; infatti, non vi pud essere dubbio che il/detore, ove effettivamente sussistano
situazioni pregiudizievoli per la sua salute o lgesua incolumita, possa legittimamente astenersi
dalle prestazioni che lo espongano ai relativi quii in quanto €& coinvolto un diritto
fondamentale, espressamente previsto dall’art. &2.,cche pud e deve essere tutelato in via
preventiva, come peraltro attesta anche la norreeifsga di cui all’art. 2087 c.c. ».

Ed in alcuni casi € stata ravvisata in capo al datloye una vera e propria posizione di
garanzia, v. Cass. pen., Sez. IV, 17 febbraio 26095009, inCED 243209, in cui si afferma
che «in materia di prevenzione antinfortunistitdavoratore che assume il ruolo di formatore
dell'apprendista ¢ titolare di un obbligo di tutelaigilanza sulle attivita in concreto esercitdde
quest'ultimo, rispondendo dell'infortunio occorsogjualora si sia reso inadempiente a tale
obbligo (fattispecie in cui la corte ha ritenuto lasponsabilitd per omicidio colposo del
formatore in relazione alla morte dell’apprendistaseguita all’improprio utilizzo da parte di
quest'ultimo di un carrello elevatore)».

81 Anche il datore di lavoro ha il diritto di attendieche il lavoratore presti gli adempimenti
che gli spettano con la normale diligenza, cfr.<Caen., Sez. IV, 9 febbraio 1993,Riv. trim.
dir. pen. econ.1995, 101 ss., (cd. Giordano) con nota diLikk G.P., Infortuni sul lavoro e
principio di affidamentp v. nota 119 del Capitolo I.

8 Cfr. art. 59 d.lgs. 81/2008.

8 Cass. pen., Sez. IV, 14 ottobre 2008F@to it., 2009, Il, 197 ss., con nota dvATO G.,
in cui si afferma: «correttamente viene ravvisasa résponsabilita anche del lavoratore
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esclusiva per l'infortunio occorso quando il contparento presenti i caratteri
dell'abnormita, inopinabilitd ed esorbitanza rigpedl procedimento lavorativo
ed alle direttive ricevute o all'atipicita ed ecmgmlita, in quanto causa esclusiva
dell’evento, che renda inefficace la vigilanza pspdst&”.

Ed ancora, sono chiamati al rispetto degli obblidhsicurezza anche i
soggetti estran&f al rapporto di lavoro: i progetti&fj i fabbricant?®, i

subordinato per un infortunio subito da un terze assisteva ai lavori a seguito del verificarsi di
una frana durante lo scavo di un pozzo, allorquasidaccertino a suo carico profili di colpa,
quali quello di aver iniziato e continuato i lavdiiscavo senza applicare le armature necessarie
ad evitare il franamento del terreno e quello déravutilizzato per I'esecuzione dei lavori un
macchinario inadeguato». Ma v. anche Cass. pea., 818 maggio 2001, n. 20145, Dir.
prat. lav, 2001, 1688 ss., con riguardo all'obbligo di sdgnane, la Corte lo identifica come
«un obbligo che sussiste con esclusivo riguardoatenze che si manifestino improvvisamente
durante il lavoro e non con riguardo alle carenmegistenti che il datore di lavoro avrebbe
dovuto conoscere ed eliminare di propria inizigtivalipendentemente dalla noncuranza o dalla
relativa inerzia dei dipendenti». Dello stesso asgyiCass. pen., Sez. IV, 5 dicembre 2003, n.
4981, inDir. prat. lav, 2004, 1919 ss., in cui la Corte precisa ulterimta che «il lavoratore &
tenuto a segnalare le carenze antinfortunistictee sthmanifestino improvvisamente durante il
lavoro e non le carenze preesistenti che il dalol@voro avrebbe dovuto conoscere ed eliminare
di propria iniziativa, indipendentemente dalla nanamza o dalla relativa inerzia dei dipendenti;
e tuttavia, nel caso di attribuzione al lavoratdirena specifica funzione che lo ponga in grado di
valutare I'esistenza di rischi derivanti anche alaua attivita per gli altri lavoratori o per le
persone presenti nelllambiente di lavoro, il latora deve ritenersi obbligato a segnalare
I'esistenza del pericolo anche se i debitori duszza ne sono a conoscenza o dovrebbero
esserlo».

8 Cfr. RolaTI A., Infortuni sul lavoro e responsabilita oggettiva: maalintesa sussidiarieta
dello strumento penajeota a Cass. pen., Sez. IV, 23 marzo 2007, 8218 CED 23672, in
Cass. pen.2008, 2867 ss. V. Capitolo I.

8 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 21 ottobre 2008F@o it., 2009, Il, 147 ss., in cui si afferma
chiaramente che «in tema di infortuni sul lavorigevl principio in forza del quale I'addebito di
responsabilita formulabile a carico del datore avofro non €& escluso dai comportamenti
negligenti, trascurati, imperiti del lavoratorelveache ci si trovi in presenza di comportamenti
abnormi, come tali eccezionali ed imprevedibiliatuquello del lavoratore che, indotto da altro
soggetto estraneo all'apparato aziendale, si impiegan’attivita del tutto esorbitante rispetto
alle specifiche mansioni affidategli». Cfex multis Cass. pen., Sez. IV, 23 marzo 2007, n.
21587, inCass. pen.2008, 1007 ss., (cd. Pelosi), v. nota 92 nel ©hpi; Cass. pen., Sez. IV,
16 gennaio 2006, iResp. risarcim.2006, 9, 65 ss., (cd. Giovine), con nota #iako G.

8 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 18 dicembre 2002, n1788ISL, 2004, 725 ss., nella quale si
afferma che «risponde della violazione delle noanénfortunistiche non solo chi, essendovi
tenuto per qualifica e statuto funzionale, nondsesvi o non le faccia osservare, ma anche chi,
pur non avendo nell'impresa una veste istituzioriatenalmente riconosciuta, si comporti, di
fatto, come se l'avesse e impartisca ai lavoratatini attinenti all'esecuzione dei lavori; questo
secondo profilo di responsabilitd non esclude, orecorre, ove ne ricorrano le condizioni, con
quello dei soggetti gravature proprio dell’obbligo di impartire gli ordini e di pretendeil
rispetto delle norme antinfortunistiche».

87 Cfr. art. 22 d.Igs. 81/2008. Cfr. Cass. pen., $¢z6 febbraio 2009, n. 13866, @ED
243201, nella quale si afferma che «il progettidéa luoghi di lavoro & destinatario degli
obblighi in materia antinfortunistica e dunque, nempiere le scelte progettuali, deve tenere
conto dei principi generali di prevenzione dellaustzza e della salute dei lavoratori (in
applicazione del principio la corte ha ritenutopiiogettista di uno scavo responsabile per la
morte dei lavoratori deceduti nella sua esecuz@mausa di uno smottamento del terreno, in
guanto lo stesso non aveva svolto le indagini ggoke e geotecniche pure imposte nel caso di
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fornitori®®, gli installator?® di attrezzature di lavoro, di dispositivi di proiene
individuale e di impianti; la responsabilita di gtissoggetti non fa venire meno
guella del datore di lavoro o dei dirigenti, chenh@ uno specifico obbligo di
vigilanza di cui all'art 18, comma Bis, eccetto il caso in cui la responsabilita

per I'evento lesivo sia addebitabile esclusivamant®oggetti estertfi

2. Delega di funzioni: inquadramento dogmatico €idrioni preliminari

Com’e noto, una delle novita piu significative ddbs. 9 aprile 2008 n. 81
e quella di aver finalmente conferito un precisatigb normativo all’istituto

della delega di funzioffi che fino a quel momento aveva avuto un’elaborazion

specie dalla legge e, conseguentemente, non aefpuatamente valutato il rischio di crolli,
aveva omesso di prevedere la realizzazione di adeguotezioni atte a prevenirlo)».

8 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 24 aprile 2011, n. 28#YBir. prat. lav, 2011, 1899 ss., (cd. Di
Martino), la Corte li individua come soggetti cha wario titolo, sono titolaripro quota
dell'obbligazione di garanzia (preposti, lavoratgmiogettisti, fabbricanti e fornitori, installatpr
medico competente) e l'inosservanza a tale obbligo, riferimento al rispetto della normativa
prevenzionale, puo portare alla responsabilita sigjgetto obbligato in ossequio al principio
generale fissato dall'art. 40, comma 2, c.p.».

89 Cfr. art. 23 d.Igs. 81/2008. Cfr. Cass. pen., $éz29 aprile 2003, n. 41985, cit., in cui la
Corte ha affermato che «I'imprenditore/costruttates costruisca una macchina industriale priva
dei presidi antinfortunistici previsti dalla legge..] non pud invocare il principio
dell'affidamento qualora I'acquirente faccia usdlalenacchina ponendo in essere una condotta
imprudente, condotta che, ove la macchina fosse staunita dei presidi antinfortunistici
richiesti dalla legge, sarebbe stata resa inno¢wuanto meno, non avrebbe avuto quelle date
conseguenzex.

% Cfr. art. 24 d.lgs. 81/2008.

L Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 20 settembre 2011, 8734inNot. giur. lav, 2011, 598 ss., in
cui si afferma che «ai sensi dell’art. 18, commizis3-d.Igs. n. 81 del 2008, il datore di lavoro e il
dirigente, oltre ad assolvere agli obblighi progeittagliati nei precedenti commi dello stesso
articolo, sono altresi tenuti a vigilare sull’'adempnto degli obblighi propri dei preposti, dei
lavoratori, dei progettisti, dei fabbricanti e dfarnitori, degli installatori e del medico
competente, ferma peraltro restando I'esclusivaaesabilita dei soggetti obbligati in proprio
dalle norme citate, allorché la mancata attuaziole® relativi obblighi’sia addebitabile
unicamente agli stessi”, non essendo riscontrabilelifetto di vigilanza da parte del datore di
lavoro e del dirigente». Cfr. Cass. pen., Sez.@djcembre 2001, iRiv. pen, 2002, 480 ss., in
cui la Corte ha affermato che «la persona adddétaverifica di regolare funzionamento di un
impianto & responsabile degli eventi lesivi cheegiiglano da errori progettuali o di costruzione
dell'impianto stesso quando detti errori - di norimgoutabili al progettista o al costruttore del
bene - appaionevidentiper l'addetto, in considerazione delle sue competetecniche, e lo
stesso ometta di segnalarli al proprietario o gestiell'impianto (fattispecie nella quale é stata
riconosciuta la responsabilita penabeart. 589 e 40, comma 2, c.p., del collaudatorerdi
giostra che aveva omesso di rilevare un’anomaliacaktruzione dell'impianto la quale,
provocando il distaccamento di una cabina, ha debato la morte degli occupanti)», sul punto
v. Sezione Il.

92 Cfr. artt. 16 e 17 d.lgs. 81/2008. L'istituto efeonosciuto solo implicitamente sul piano
normativo ai sensi dell'art. 1, commaek¥; d.lgs. 626/1994, che elencava un nucleo di funzioni
non delegabili da parte del datore di lavoro; €miento normativo € stato ritardato negli anni a
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prevalentemente giurisprudenziale e dottrinale.r#@urfornendo una definizione
giuridica dell’istituto, la disciplina ne codificespressamente la struttura, i
requisiti essenziali e gli effetti giuridi€i secondo I'idea per cui il fenomeno

dovrebbe rappresentare «una consueta e diffusa litaodikh adempimento

causa di un contrasto fra imprenditori e rappresgntsindacali: i primi richiedevano il
riconoscimento espresso dell'efficacia liberatalédla delega sotto il profilo penale, i secondi si
opponevano per il rischio che fosse solo un mezeo lfperarsi o diradare la relativa
responsabilita, v. BERRANTEM.L., | soggetti responsabili nel diritto penale del lawpcit., 123.

Il d.lgs. 106/2009 ha apportato recentemente alouméta in materia precisando la portata
contenutistica del dovere di vigilanza che permianeapo al soggetto delegante, di cui all'art.
18, comma Jis e la possibilita di subdelega, infra.

% Merita segnalare che la Commissione europea, ¢un lettera di messa in mora —
C(2011)6692 del 29 settembre 2011, parzialmentdeomata con il parere motivato del 21
novembre 2012 - ha aperto una procedura d'infr&zioontro l'ltalia per il «non corretto
recepimento della direttiva 89/391/CEE, relativtatibazione di misure volte a promuovere il
miglioramento della sicurezza e della salute dedratori durante il lavoro», cfiProcedura di
infrazione n. 2010/4227Tra i diversi rilievi, alcuni riguardano propridstituto della delega di
funzioni disciplinata dal d.lgs. 81/2008. In sintesecondo la Commissione, l'art. 5 della
direttiva prevede che l'obbligo del datore di lavadi garantire la salute e la sicurezza dei
lavoratori potrebbe essederogato o attenuato unicamente nel caso in cgiamo circostanze
estranee, eccezionali e imprevedibilisulterebbe pertanto in contrasto con la nornaativ
comunitaria sia l'art. 16, comma 3, che fa residuarcarico del delegante solo un dovere di
vigilanza, incerto nei contenuti, non direttamemsEnzionato e «assolto» con la semplice
«adozione ed efficace attuazione del modello dfieare controllo di cui all'articolo 30, comma
4; sia l'art. 16, comma Bis, in quanto esso limiterebbe I'obbligo di vigilanabhsub-delegante.
In entrambi i casi, la Commissione ravvisa un’inassibile «deresponsabilizzazione» del datore
di lavoro nei confronti degli obblighi relativi allsalvaguardia della salute e sicurezza sul lavoro,
e quindi una violazione dell'art. 5 della diretticdata. Si rinvia a MNGILLO V., La delega di
funzioni in materia di sicurezza del lavoro allacéu del d.lgs. n. 81/2008 e del decreto
“correttivo” , su www. penalecontemporaneo.cog012, 2 s., ora anche iResponsabilita
individuale e responsabilita degli enti negli infiemi sul lavorqg a cura di ©MPAGNAF., Napoli,
2012, 91 ss.; sul punto vivR D., Infortunistica sul lavoro: botta e risposta tra itsizioni
italiane ed europeesu www.nelmerito.com16 dicembre 2011, di cui si riporta una parte
significativa, in cui ’Autore sostiene chiaramermtiee «nella legislazione italiana in materia di
infortuni sul lavoro il coinvolgimento dei “vertiGi anche nel caso di delega di funzioni, si &
andato progressivamente estendendo e non limitapdo, effetto, oltre che dellaumento
generalizzato delle sanzioni penali e/o amministeatdell'introduzione della responsabilita
degli entiexart. 25septiesd.lgs. 231/2001 che si aggiunge a quella delrdatblavoro-persona
fisica: [...] basti pensare al recente cagwyssenkruppl...] il giudizio della Commissione non
sembra tener conto degli sviluppi piu diffusi debstro “diritto vivente”, notoriamente
caratterizzato, specie ove si tratti di lavori $viml cantiere, da una costante “verticalizzazione”
delle responsabilita penali per la sicurezza, tdtogediante la moltiplicazione giurisprudenziale
delle posizioni di garanzia; I'estensione dellacitibna, di per sé gia indeterminata, della
cooperazione nel delitto colposo (art. 113 c.p.pnamé I'applicazione di meccanismi
tendenzialmente presuntivi in tema di accertamédetmesso causale e della colpa del datore di
lavoro. Ne deriva che, nella prassi giudiziariayattice viene gia chiamato a rispondere, da solo
0 in concorso con altri, di aver cagionato o, coqué) non aver impedito, ogni singolo
infortunio che si verifichi nell’esercizio dell'impsa come se il rischio “penale” potesse
atteggiarsi a mero risvolto di quello “imprenditlg”».
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dell'obbligo; non, quindi, un fatto eccezionale, mé espediente per eludere il
precettos’.

La premessa da cui partire € quella che vede dréadi lavoro come il
principale destinatario degli obblighi di assicuoaz, osservanza e sorveglianza
delle misure e dei presidi di prevenzione antinfioidtica, stante I'art. 2087
c.c® si puo diretout courtche il datore di lavoro & il garante dell'incoluéndel
lavorator€®. Tuttavia, nella moderna realtd industriale & drmddfusa la
necessita di ripartire gli adempimenti che diveataempre piu numerosi e di
varia naturd’: di qui I'esigenza di una chiara positivizzaziate!'istituto della
delega che in realta, pur essendo il piu usato,costituisce 'unico strumento

% Cosi MTARELLI T., La disciplina della delega di funziarin Il nuovo diritto penale della
sicurezza nei luoghi di lavorca cura di GNTA F. - MICHELETTI D., Milano, 2010, 38; a
sostegno dello stesso orientamento si richiamapRANI T., Diritto penale del lavoro. Profili
generali Milano, 1983, 66; BLITANO D., Posizioni di garanzia e criteri d'imputazione
personale nel diritto penale del lavgrin Riv. giur. lav, Roma, 1982, IV, 178 ss. 182;
PEDRAZzI C., Profili problematici del diritto penale d'impresén Riv. trim. dir. pen. econ1988,
137; ALESSANDRIA., Impresa (responsabilita penaliyy Dig. Disc. Pen.VI, Torino, 1992, 211.
Cfr., tra le poche, Cass. pen., Sez. lll, 22 giu$y®88, inRiv. pen, 1005 ss., (cd. Moscatelli).

% Cfr. AMATO G., Le novita normative in tema di “delega di funzionifi Cass. pen 2009,
2096 ss. Cfr.ex multis Cass. pen., Sez. IV, 17 gennaio 2012, n. 2022Riv. pen, 2012, 1121
ss.; Cass. pen., Sez. IV, 19 maggio 201XGiimst. pen. 2012, I, 160 ss., in cui si afferma che
«in tema di delitti colposi derivanti da infortunisul lavoro, per la configurabilita della
circostanza aggravante speciale della violaziotie derme antinfortunistiche non occorre che
siano violate norme specifiche dettate per preeenifortuni sul lavoro, essendo sufficiente che
'evento dannoso si sia verificato a causa dellalazione dell’art. 2087 c.c., che fa carico
allimprenditore di adottare, nell'esercizio datfipresa, tutte le misure che, secondo la
particolarita del lavoro, I'esperienza e la tecn®ano necessarie a tutelare l'integrita fisica e |
personalita morale dei lavoratori»; Cass. pen., B&Z16 settembre 2008, n. 38819,Not. giur.
lav., 2009, 43 ss.; Cass. pen., Sez. IV, 30 novemiB&, 20 44791, inSL, 2008, 3, 163 ss., (cd.
Zubiena); Cass. civ., Sez. lav., 7 gennaio 20095ninMass, 2009, 3 ss.

%I problema che sorge & che in una consolidatrpnétazione giurisprudenziale, in virtt
di tale posizione di garanzia, laddove non otteiinpgli obblighi di tutela, I'evento- infortunio
gli € addebitato ai sensi dell’'art. 40 cpv. c.p.prascindere dal contributo causale della sua
condotta; I'approfondimento della questione si ianalla Sezione Il. Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 24
aprile 2011, n. 28779, cit., (cd. Di Martino); Capsn., Sez. IV, 29 gennaio 2007,limpresa
2007, 1130 ss., in cui la Corte afferma che «ilodatdi lavoro deve sempre attivarsi
positivamente per organizzare I'attivita lavoratimamodo sicuro, assicurando anche I'adozione
da parte dei dipendenti delle doverose misure ¢benéd organizzative per ridurre al minimo i
rischi connessi all'attivita lavorativa: tale old®i dovendolo ricondurre, oltre che alle
disposizioni specifiche, proprio, piu generalmergkedisposto dell’art. 2087 c.c., in forza del
quale il datore di lavoro € comunque costituitcagée dell'incolumita fisica e della salvaguardia
della personalita morale dei prestatori di lavaton I'owvia conseguenza che, ove egli non
ottemperi all’obbligo di tutela, I'evento lesivo rcettamente gli viene imputato in forza del
meccanismo previsto dall’art. 40, comma 2, c.p.».

%7 Si & gia detto a proposito della «spersonalizzazicdell’attivitd imprenditoriale, per cui
sarebbe difficile per il datore di lavoro occupgmrsonalmente di tutti gli adempimenti relativi,
per i quali potrebbe anche non possedere tutt@paaita tecniche richieste, v. Sezione | nel
Capitolo I.
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per il trasferimento di funzioffl ed ancora oggi, nonostante lintervento
legislativo, presenta alcune problematicita. Lac#jpita della delega di funzioni
consiste nel fatto che un altro soggetto puo subentella posizione di garanzia
originariamente in capo al datore di lavoro. L'dbw® dell'interprete €, allora,
qguello di giungere a stabilire chi debba rispondareaso di trasferimento di
funzioni, entro quali limiti e su quali presuppdsted il punto da cui partire
concerne il significato della qualifica del soggedttivo nel reato esclusit®, in
guanto la responsabilita € da ricollegarsi al stiggehe esercita la funzione
corrispondent€’:  soluzioni approssimative o0 rigoristiche rischigsero
altrimenti di configurare un’ipotesi di «respondahi di posizione»,
specialmente nei casi in cui il delegato sia atlioe della delega stessa, nel caso
delle cd. teste di paglia e nelle imprese di graddnensioni, in cui
l'articolazione e la complessita delle strutturesgmno favorire forme di
responsabilita oggettiva. Anche in presenza didelaga di funzioni pienamente
valida, il rischio & quello di concentrare la resgabilita esclusivamente «verso

'alto» o «verso il basso», se non addirittura deate un sistema di

% FIORELLA A., Il trasferimento di funzioni nel diritto penale dhpresa, Firenze, 1984,
21, il quale osserva come il legislatore parli ffatentemente di «delega» di funzioni, di
compiti, d’esecuzione o anche nel caso della caamhe o del mandato, accomunando
«fenomeni, magari limitrofi, ma diversi», a cui @@nhtemente sono connessi effetti differenti, v.
infra.

% Sia sotto il profilo delifficacia liberatorianei confronti del delegante, che sotto quello
dell’efficacia costitutivali responsabilita in capo al soggetto delegato MEzzETTIE., Soggetti
e responsabilita individuale e collettivin Diritto penale dell'impresa AMBROSETTIE. M. -
MEZzzETTIE.- RONCOM., Bologna, 2009, 65.

19 Nei reati cd. esclusivi o propri, il problema péstico del trasferimento di funzioni nasce
dalla «scissione» che si configura traglzalifica soggettiva extrapenalistioa I'esercizio della
funzione corrispondentda norma incriminatrice fa riferimento ad un setjg che ha una
qualifica diversa da quello che ha compiuto la @dtad criminosa. Inoltre, aumentano le
difficolta qualora si tratti di reati omissivi - gli sono la maggior parte delle fattispecie
incriminatrici antinfortunistiche - in quanto I'imda della condotta puo riscontrarsi sia nel dante
incarico che nell'incaricato; dunque, € essenzi@ire chi tra i due soggetti sia titolare
dell'obbligo di azioneE ancora, riguardo all’elemento psicologico dedto, sorgono ulteriori
criticita nelle fattispecie punibili a titolo di tpgm, in quanto comportano di stabilire quali delle
due «inerzie psicologiche» assuma rilievo penatisticosi FORELLA A., Il trasferimento di
funzionj cit., 16 s.

101 5j fa riferimento, a tal proposito, alla «respdnik@ funzionale», v. WSSALLI G.,
Presentaziongin Il trasferimento di funzioni nel diritto penale dighpresa HORELLA A.,
Firenze, 1984, XIllI; e di «reato funzionale», inrigpondenza con il termine utilizzato nella
dottrina tedesca, coniato daoRN K., «Pflichtdelikt», tradotto come «delitto inerente al
dovere», cfr. ORELLA A., ibidem 18 ss. e spec 35.
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«irresponsabilita organizzafd% scaricandola rispettivamente sul vertice
dellimpresa o sul dipendente, senza che sussistanesupposti per il rispetto
dell'inderogabile principio della personalita dell@sponsabilita penale e
soprattutto, senza che la distribuzione della nesahbilita penale per la salute e
la sicurezza sia destinata ai soggetti in gradgadantirla®®

Preliminare all'indagine € la distinzione: da utoldell’atto d’investitura
in ruoli funzionalitipizzati dalla legg€* - che & frutto di un riparto di funzioni a
titolo originarid® o iure proprio nell’organizzazione del lavor@l fine della
divisione o specializzazione delle mansioni, in taifunzione dell’istituto é
puramente descrittiva; dall’altro, della vera e ra delega di funzioni
costitutiva di un nuovo centro di imputazione penah quanto determini il
decentramento dei poteri decisionali e delle risgetresponsabilita dal titolare
ope legisad altro soggetf§®.

Un'ulteriore differenziazione da farsi € quella ctansuccessione nelle
posizioni di garanzia che si manifesta allorquando si e in presenzardi

trasferimento delle posizioni giuridiche o fattuahe fondano gli obblighi di

192 Cfr. GIUNTA F., Il datore di lavorg cit.,, 6 s. Si tratterebbe di una vera e propria
responsabilita per fatto altrui data l'impossifilidi tali soggetti di essere «onniscienti e
onnipresenti», cosi MNTOVANI F., Diritto penale Padova, 2009, 116; cfr.idReLLA A., I
trasferimento di funzioni cit., 56, secondo il quale il rischio &€ quello dpericolose
manipolazioni di istituti giuridici, la cui applicéone presenta gia di per sé aspetti di grande
delicatezza», quaie primisI'istituto del concorso di persone nel reato.

193 | a «dispersione» o il «discarico» della resporiabpenale potrebbe privare il bene
giuridico di un «garante efficace», idoneo ad assi® la tutela; d’altronde che utilita avrebbe
rimproverare un mero «capro espiatorio»?, caSRELLA A., Il trasferimento di funzionicit.,
232 ss. e spec. 239, secondo il quale dal puntuistih del diritto sostanziale la giustizia
dell'intervento punitivo € assicurata almeno atdraente dalla teoria del concorso di persone nel
reato; tuttavia, il problema & nelldgifficolta probatorie connesse alla complessita
dell'organizzazione ed all'incidenza delle cd. fiohe d'impresa sull’agire dei soggetti.

1941 datore di lavoro, «principale» e «settorialgbdirigente, il preposto, il medico
competente e gli altri soggetti di cui si & dettosupra cosi MONGILLO V., La delega di funzioni
in materia di sicurezza del lavoro alla luce delgd. n. 81/2008 e del decreto “correttivosu
www. penalecontemporaneo.co@012, 2 s., 4VITARELLI T., Profili penali della delega di
funzioni cit., 14 ss., secondo la quale se si confondesseroistiugi si rischierebbe di eludere i
limiti posti dalla nuova disciplina in materia déléga di funzioni.

195 ] cd. principio dello scalettamento, cfretis U., La delega di funzione e I'obbligo di
vigilanza del datore di lavoro. Il ruolo del modelbrganizzativo a norma del d.lgs. 231/2001
La responsabilita amministrativa delle societa gldenti, 2/2010, 160 s.

1% BruscoC., La delega di funzionicit., 2769; FORELLA A., Il trasferimento di funzioni
cit., 21 ss. e spec. 24, il quale osserva chedtindione consente di identificare due fenomeni
differenti: quello dell'agire per conto dell’ent®ltettivo e quello dell'agire per conto di altra
persona fisica, solo in quest'ultimo caso vi e asferimento di funzioni.
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protezione o di controllo penalmente rilevafife che concerne i rapporti tra la
responsabilita del «cedente» e quella del «cessionain questo caso il
soggetto sostituito, a differenza della delegaudizioni, perde ogni obbligo di
garanzia, anche quello di vigilart?a

Il vero e proprio trasferimento di funzioni, qualto a forma vincolata e a
contenuto tassativamente delineato, 18 sua disciplina nellart. 16, d.Igs.
81/2008, in cui e sancito yorincipio di generale delegabilitdubordinato ad
alcuni requisiti di validita ed in negativo, nettal7 dello stesso decreto, dove e
fissato espressamente il nucleo di competenze stgelied indelegabili dal
datore di lavoro.

La teoria accolta dal legislatore nella formulagaellistituto e quella

funzionalistica'®, per la quale & responsabile chi esercita i potiali e

197 Sul tema si veda D’BESSANDROF., La delega di funzioni nell’lambito della tutela dell
salute e della sicurezza nei luoghi di lavpadia luce del decreto correttivo n. 106/2Q08 Riv.
it. dir. proc. pen, 2010, 1137; GRGANI A., Ubi culpa, ibi omissioLa successione di garanti in
attivita inosservantiin Ind. pen, 2000, 581 ss.pl , Sulla successione nella posizione giuridica
di garanzig in Studium iuris 2004, 909 ss.

1% Anche nel caso della successione sorgono probtefaiivi alla ripartizione della
responsabilita fra cedente e cessionario; in pdatie, nel caso in cui il soggetto precedente non
abbia adempiuto efficacemente ai propri obblighn mmntrastando adeguatamente le fonti di
pericolo connesse allo svolgimento dell'attivitadeativa, cosi D’AESSANDROF., La delega di
funzioni nelllambito della tutela della salute elldesicurezza nei luoghi di lavorait., 1138 s.
Cfr. Cass. pen, Sez. IV, 6 dicembre 1990, n. 4¥9Bass. pen.1992, 2726 ss., (cd. Bonetti), &
la storica sentenza sul disastro di Stava, v. &6tael Capitolo I; e pit recentemente, Cass. pen.,
Sez. IV, 15 ottobre 2002, iRoro it., 2003, Il, 406 ss., (cd. Loi), secondo la Corterrétodo
dell'eliminazione mentale negli atti complessi,cainiazione progressiva o collegiali (e in altre
situazioni assimilabili) va utilizzato tenendo oomntlella necessita di non pervenire alla
disapplicazione su base interpretativa delle nosmleconcorso di cause ponendo nel nulla il
principio, normativamente previsto, dell’equivalandelle cause. [...]JQuesto, a parere della
corte, € il criterio da adottare in tutti i casidni la condotta di un soggetto si inserisce in enod
efficiente in un processo causale e questo valbeanel caso di condotte di natura diversa»;
Cass. pen., Sez. IV, 7 novembre 2001CED 220954, (cd. Burali), nella quale si afferma che
«quando I'obbligo di impedire I'evento ricade sul giersone che debbano intervenire in tempi
diversi, il nesso di causalita tra la condotta @me 0 commissiva del titolare di una posizione di
garanzia non viene meno per effetto del successiaacato intervento da parte di un altro
soggetto, parimenti destinatario dell'obbligo dipedlire I'evento, configurandosi in tale ipotesi
un concorso di cause ai sensi dell'art. 41, compaapl».

Tuttavia una parte della dottrina ritiene che ioual casi possa sussistere un rapporto di
continuita nella posizione di garanzia, almeno taddil successore non abbia provveduto ad
eliminare la situazione di pericolo precedentemdntierata, cfr. Rusco C., La delega di
funzionj cit., 2775 ss.Contra  GARGANI A., Sulla successione nella posizione giuridica di
garanzia cit., 909, secondo il quale sul cedente potrehlssistere un mero obbligo informativo
nei confronti del cessionario.

199 D’ALESSANDROF., La delega di funzioni nell’lambito della tutela delalute e della
sicurezza nei luoghi di lavoreit., 1147.

119 prima dell’entrata in vigore del d.lgs. 81/2008rigiprudenza e dottrina si dividevano in
due diversi orientamenti che intendevano due miv@irdi di individuare il soggetto responsabile
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fattuali, corrispondenti alla qualifica extrapenaiehiesta dalla norma. In tale
prospettiva, cio che si trasferisce € I'«incari¢duwhzioni», vale a dire la stessa
posizione giuridica rilevante dal punto di vistd dieitto penale e non solo la sua
mera esecuzion&. Il punto nevralgico dell'intera disciplina rigus I'efficacia

costitutivae liberatoria*?

della delega di funzioni, in particolare, I'obighe
residua in capo al soggetto delegante: questo stensbbe in un obbligo di
vigilanza ed interventodi rilievo penalistico da esercitarsi sull'incaio che

condurrebbe alla responsabilita in concorso, cenglgetto delegato, sotto forma

allinterno della delega di funzioni: I'«approccifunzionalistico» sulla base delle funzioni
effettivamente svolte, in conformita della corrisdenza tra poteri e doveri, in questo caso
l'imputazione oggettiva avrebbe un effetto esonerassoluto per il delegante, cfroRELLA A.,

I trasferimento di funzionicit., 18 ss.; BDRAzzI C., Gestione d'impresa e responsabilita penali
in Riv. soc, 1962, 280 ss.;MJRAGLIA C.,La sicurezza del lavoro e la sua tutela pendddano,
1974.; WassALLI F., La responsabilita penale per il fatto dellimpresen Organizzazione
dell'impresa e responsabilita penale nella giurisgenzaa cura di®riD., Firenze, 1981, 9 ss;
invece, in base alla «teoria formalistica», un ditautonomia privata non potrebbe derogare agli
obblighi posti dalla legge, dunque, il deleganteairebbe il soggetto responsabile in virtt della
titolarita della propria qualifica, con la scusamella mancanza dell'’elemento psicologico,
valutazione connessa alle dimensioni ed all’aréiziine dell'impresa in cui operano i soggetti,
cfr. PADOVANI T., Diritto penale del lavoro. Profili generalicit., 69; RILITANO D., Posizioni di
garanzia cit., 92 ss. Nel mertrasferimento di funzionisi realizza un cumulo di responsabilita
con l'attribuzione di un incarico di esecuzione,ntne nella vera e proprisuccessionaella
posizione di garanzia si determinerebbe, con lliccadi funzioni, «il passaggio di tutti i poteri
ed i doveri ad un unico e nuovo garante», COBXMTTI E., Soggetti e responsabilita individuale
e collettiva cit., 66 s. Si ritengono ormai superate téorie formalistiche fondate sulla
responsabilita priori del soggetto avente la qualifica richiesta daflenma o la rappresentanza
legale dell’ente o anche il soggetto investito aldlinzione in base alla legislazione dell'ente
medesimo; tale tipo di impostazione, oltre a cosétun’ipotesi di «responsabilita di posizione»,
escluderebbe o limiterebbe in alcuni casi la respbiiita del’amministratore oppure
incriminerebbe un terzo non rimproverabile nel casaui la condotta criminosa sia riferibile
alla politica d'impresa, cfr. MNTOVANI F., Diritto penalg cit., 116 s.

11| trasferimento dell'«incarico di funzioni» e dleedell’«incarico di mera esecuzione»
rientrano entrambi nel piu ampenusdel «trasferimento di mansioni», ma con una deers
efficacia: infatti, mentre nel primo caso il trasfieento ha delle conseguenze sul piano
dell’elementomateriale del reato — sia nel senso dell’efficacia costittche liberatoria della
responsabilita - nel secondo caso si fa riferimaata «delega dell'esecuzione» ed il dante
incarico rimarra il vero obbligato della posizioseente rilievo giuridico-penale; il trasferimento
dell'incarico di esecuzione sara valutabile solséde di colpevolezza ed il mero esecutore potra
rispondere del reato funzionale solo a titolo dhamso, quale soggetto «estraneo» nel reato
dell'«intraneo» (il dante incarico), ai sensi dmit. 117 c.p., sul puntoIGRELLA A., Il
trasferimento di funzionicit., 45 ss.; nello stesso senso a proposite aell deleghe esecutive,
CRIVELLIN E., La delega di funzioni tra dottrina, giurisprudeneanterventi legislativiin Dir.
pen. e proc.2009, 1V, 502.

H2pys considerarsi superato I'argomento che esciublefficacia liberatoria della delega di
funzioni per il presunto contrasto conpilincipio di inderogabilitadell'imperativo penalgsi €
chiarito come si tratti di un’applicabilita del petto penale condizionata dalla volonta dei privati
che é la legge stessa a consentire solo nel cdko giessistenza di «particolari condizioni
personali» in capo all'incaricato e solo se quéstaccetta, tali presupposti costituiscono gli
elementi normativi della fattispecie penale e nodpofesi di una libera derogabilita, cfr.
FIORELLA A., Il trasferimento di funzionicit., 512 ss.
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di omesso impedimento del reato, ai sensi dedli BtD ss. e 40, cpv., cp |l
tema € quanto mai delicato, poiché presenta anooraerose incertezze
interpretative che non sono state positivamentelteisneppure dal recente
intervento del legislatore con il decreto corretti. Quel che & certo & che la
vigilanza puo essere esercitata dal datore di taatiraverso i sistemi di verifica
e controllo previsti in sede di adozione del maueli organizzazione e di
gestione, la cui efficace attuazione rappresemtd’dattro una delle condizioni
essenziali per escludere la responsabilita ammatiizd dell’ente ai sensi del
d.lgs. 231/200% il che, come si vedra, lega ancor pitl in matdiigicurezza
sul lavoro la responsabilita individuale a quebiédettiva.

2.1. La subdelega.

Con riguardo ai soggetti che possono avvalersadiglega di funzioni, &
ormai condivisa l'opinione che questa possa esgeomosciuta, oltre che al
datore di lavoro, ad altre figure tipiche di garaittdubbio sorgeva per il dato
letterale dell’art. 16 d.lgs. 81/2008, che faceifarimento al solo datore di
lavoro. Pertanto, il legislatore nel 2009, con dcckto correttivo n. 106, ha
superato le incertezze iniziali circa I'estensiatedl’istituto ai dirigenti ed ai
prepostt’® ed ha riconosciuto la validita, ai fini penali, che al ‘sub-

trasferimento’ di funziorli’, al fine di consentire la c.dubdelega delega di

113 Se sussistesse in capo al soggetto deleganteoumzetenza concorrente, egli rimarrebbe
comunque responsabile con il soggetto delegat@usgraverebbe una posizione di garanzia
«aggiuntiva» e non «sostitutiva». In tal modo fedtia liberatoria dell'incarico di funzioni
verrebbe pressoché annullata, non vi sarebbe attitfeeenza con il trasferimento dell’«incarico
di mera esecuzione» ed inoltre, l'istituto non pogbbe nessun contributo significativo in ordine
alla divisione del lavoro, cosi®RELLA A., Il trasferimento di funzionicit., 57 s. Sul contenuto e
le criticita relative all'obbligo che residua ilpa al soggetto delegante infra.

114 Cfr. Sezione 1.

Y5 Cfr. artt. 16, comma 3, e 30, comma 1, d.lgs2808, che prevede I'«efficacesimente
della responsabilita». Sul punto, vMATO G., Le novita normative in tema di “delega di
funzioni”, cit., 2098. Per il meccanismo di esonero dellpaasabilita dell’ente attraverso il
modello di organizzazione e di gestione, cfr. &#.7, d.lgs. 231/2001, v. Capitolo 1.

1811 virtu di un’antica diffidenzalelegatus delegare non potestel rischio di deleghe cd.
“a cascata’. cfr. Cass. pen., Sez. IV, 2 dicemid@B2n. 48313, ihnSL, 2009, 441 ss., con nota di
SOPRANI P., in cui si afferma che «in materia di preveneiafagli infortuni sul lavoro, &
impropria la subdelega conferita al preposto ndrddtore di lavoro, ma dal dirigente».

1" MonGILLO V., La delega di funzioni in materia di sicurezzit., 7.
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secondo gradd® L'istituto risponde, perd, ad ulteriori specificequisiti:

innanzitutto, € necessaria un’intesa tra datordiro e delegato-delegante e
quindi di un’autorizzazione del primi, in secondo luogo I'oggetto della delega
deve essere circoscritto a funzioni specifiche, potendo svuotare di contenuto
la delega primaria ed in terzo luogo, il subdelegabn pud delegare a sua

volta™®

. Anche nel caso della subdelega, il soggetto delegé espressamente
gravato dell’obbligo di vigilanza in ordine al cetto espletamento delle funzioni
sub-trasferite e come il delegante primario, pdieebincorrere in
corresponsabilita peulpa in vigilandonei reati commessi dal subdeledato

Per quanto riguarda, invece, i soggetti possil@tohatari della delega di
funzioni, si pud osservare come non ci siano irglaa legislative che limitino
la cerchia dei soggetti-destinatari (ad esempimedino dello stesso consiglio
d’amministrazione della societa) o che ne subonditiefficacia alle previsioni
statutarie: cio significa che ben possono essestndgari della delega anche i
terzi esterni alla struttura organizzativa dell&entcome ad esempio un

consulente esterhd.

Y8 Cfr. art. 16, comma Bis, d.lgs. 81/2008.

19 viTaRELLI T., La disciplina della delega di funzigneit., 52. Sembra, inoltre, che il
datore di lavoro possa intervenire con direttivecelanti in ordine ai nominativi o alle
competenze funzionali da subdelegare, cassd® A., Delega di funzioni e gli obblighi del
datore di lavoro non delegabijlin Il testo unico della salute e sicurezza sul lavdapo il
correttivo (d.lgs. n. 106/2009). Commentario abd.In. 81/2008 come modificato e integrato dal
d.lgs. n. 106/2009% cura di TRABOSCHIM. —FANTINI L., con la collaborazione diAL M. - MASI
M. - PENNESIP.- RAUSEIP., Milano, 2009, 348.

120 18 Cfr. VITARELLI T., La disciplina della delega di funzigncit., 52 s., laratio della
disciplina cerca di scongiurare il rischio di feremndi dispersione della responsabilita.

121 A tal proposito, nulla disponendo la norma, lailaigza potrebbe assolversi con

I'adozione di unmodello di verifica e controllodi cui all’art. 30, comma 4, COSIIVARELLI T.,
La disciplina della delega di funzigneit.,, 52 s.; & critico, B SaNTIS G., |l regime della
responsabilita penale in materia di sicurezza debko dopo il “correttivo” (d.lgs. 106/2009) al
T.U.S. (d.lgs. 81/2008)n La responsabilita amministrativa delle societa gldenti, 2/2010,
132.

122 BruscoC., La delega di funzioniit., 2777; cfr. Cass. pen., Sez. lIl, 16 febbr2009, n.
6613, suvww.olympus.uniurb,itin cui la Corte distingue il destinatario delkeleba di funzioni
dal RSPP, affermando che «una cosa €& la desigmazieh responsabile del servizio di
prevenzione e protezione, altra cosa € la deledandioni. [...] Il responsabile del servizio di
prevenzione e protezione €, in altri termini, uoatas di consulente del datore di lavoro ed i
risultati dei suoi studi e delle sue elaborazi@muime pacificamente avviene in qualsiasi altro
settore dell'lamministrazione dell'azienda, vengéatt propri dal datore di lavoro che lo ha
scelto, con la conseguenza che quest'ultimo delmteali negligenze del primo & chiamato
comunque a rispondere. Orbene, secondo lo scheigiaasio del decreto, il responsabile del
servizio di prevenzione e protezione é figura che gi trova in posizione di garanzia e non
risponde delle proprie negligenze, in quanto lpoesabilita fa capo al datore di lavoro [...].
Diversa, invece, € la delega di funzioni di cuégarlato. In tale caso vi € la totale sostituzione
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2.2. Requisiti di validita ed efficacia

Gia prima dell'intervento del 2008, la giurisprudeif® aveva elaborato
una serie di requisiti di natura oggettiva e solidgetche fondassero l'idoneita
della delega di funzioni: il carattere espressaiaro dell’atto, nonché il rispetto
delle norme interne e delle esigenze relative r@éaizzazione dell'impresa,
'accettazione volontaria da parte del delegato,sia I'idoneita tecnico-
professionale e la corrispettiva autonomia decamre finanziaria, la prova
certa della delega in sede giudiziale e quali fjuiegativi, la non conoscenza
o conoscibilita da parte del delegante del non gileento del delegato e la non
ingerenza del delegante negli atti di gesttéhéra questi il legislatore del 2008,

compiendo alcune scelte politico-crimin&fi, ha deciso di fissarne sono alcuni.

del delegato alle responsabilita del datore didawo ordine agli obblighi di apprestare le misure
di sicurezza. [...] Cosi pure non vi € alcun impeditoenormativo che il datore di lavoro possa
delegare una persona esterna all'azienda le se@ffiilin materia di prevenzione e sicurezza.

123 Cfr., ex multis Cass. pen., Sez. Ill, 16 maggio 2007Ambiente 2008, 17 ss., con nota
di RamAccl L., in cui si afferma che «la delega di funzionil'aenbito di una impresa dai vertici
aziendali ai sottoposti, seppure non necessitattdi scritto, per poter conseguire l'effetto di
escludere la responsabilita penale del delegamgnariamente tenuto per legge a determinati
comportamenti attivi od omissivi, deve essere esaréanche attraverso la concreta preposizione
a settori autonomi in cui € stata articolata urganizzazione aziendale complessa), inequivoca
nel contenuto e certa e deve investire persondaddile necessarie nozioni e capacita tecniche,
alla quale devono essere attributi poteri decidi@ndi intervento anche finanziario nel settore di
competenza, fermo I'obbligo del datore di lavorovijilare che il delegato usi correttamente i
poteri delegati; nell’'ottica considerata, non appai delegabili o comunque nella pratica non
sono delegati se non eccezionalmente i poteriivekdta decisione in ordine alla struttura e alla
organizzazione aziendale in quanto di stretta mpemtia dell'imprenditore, mentre sono
delegabili e sono ampliamente delegati, soprattnétte strutture complesse, i poteri inerenti
l'ordinario funzionamento dell'organizzazione datadell'impianto prescelto per il tipo di
produzione o servizio intrapreso».

124 MANTOVANI F., Diritto penale cit., 117.

125 Eccessivamente rigorose secondaBcoC., La delega di funzionicit., 2768; NSCOA.,
La delega di funzioni nel testo unico sulla sicaeedel lavorgin Sicurezza nel lavoro: colpa di
organizzazione e impresa cura di ORI F., Bologna, 2009, 113 s., secondo il quale i rE@tjui
formali possono essere intesi come regole cautdiiaalizzate a ridurre i rischi per la sicurezza
dei lavoratori; cosi anche LASSANDRI A., Impresa (responsabilita penali)cit.,, 212.
Criticamente, invece, BMNNA A., Il diritto penale del lavoro tra istanze pre-moderre
prospettive post-moderna Arch. pen, 2011, Il, 3; UTARELLI T., La disciplina della delega di
funzionij cit., 40.

91



CAPITOLO SECONDO

Anzitutto, la delega non puo essere implicita réspnta®® sulla base della
ripartizione interna o delle dimensioni dellimpa&s ma deve essere conferita
ed accettatd® per iscrittd®®, in modo da risultare in un atto recante dataatBrt

La forma scritta ha dunque una rilevarah substantiafi* ma ci® non toglie

126 y/iTARELLI T., La disciplina della delega di funzignéit., 40, la quale riconosce che la
scelta legislativa della forma scritta costituiscestrumento piu efficace ai fini della certezza e
conoscibilitd della delega; tuttavia cid contrasidre con la vocazione sostanzialista del d.Igs.
81/2008, ispirata al principio di effettivita. Gfmecentemente, Cass. pen., Sez. IV, 1 giugno
2010, n. 20592, iMNot. giur. lav, 2010, 564 ss., secondo cui la delega deve esssmessa,
inequivoca e certa, non potendo la stessa essplieitamente presunta dalla ripartizione interna
all'azienda dei compiti assegnati ai dipendentatieddimensioni dell'impresax».

127 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 3 marzo 1998Rin. it. dir. proc. pen.2000, 364 ss., (cd.
Brambilla), con nota di ENTONZEF.; Cass. pen., Sez. IV, 6 ottobre 2005, con noRavd D.,
Delega di funzioni: oneri probatori, presunzioniregole di esperienzacit. 728, nella quale,
appunto, i giudici hanno individuato che gli ammstratori quali destinatari della normativa
antinfortunistica, in mancanza della prova circagiandi dimensioni dell'azienda e I'eventuale
delega ad altri dei compiti di sicurezza. L'Autogé@ riteneva, invece, che «valorizzando il
fenomeno organizzatorio, dovrebbe attribuirsi aiessa ripartizione delle competenze I'effetto
di “circolazione della qualifica datoriale” ai finidell'applicazione della normativa
antinfortunistica: la responsabilita dovrebbe cjpérsi come “accessoria” rispetto a quella
strettamente operativa [...] in virtd di una verareppia “delega di fatto”"»Per quanto riguarda
'omissione da parte del legislatore di ultericequisiti, cfr. MTARELLI T., La disciplina della
delega di funzionicit., 45 s., la quale fa riferimento ai requisifigati alle dimensioni
dell'impresa, allingerenza del delegante nello Igwnento dell'attivita delegata ed alla
conoscenza della sopravvenuta inidoneita del dedega osserva che nel primo caso, se si
subordinasse la liceita della delega allampiezlfiatienda, il sindacato del giudice entrerebbe
nel merito della discrezionalita organizzativa datore di lavoro, mentre, negli altri due casi, si
tratta di situazioni che incidono successivameniia svalidita della delega e non sulla sua
ammissibilita.

128 | a delega & un atto negoziale e recettizio,isaM N., Profili penalistici del testo unico
sulla salute e sicurezza sui luoghi di lavpin Dir. pen. e prog. 2008, 832. L'accettazione
scritta dovrebbe favorire la consapevolezza daepai®l soggetto delegato a proposito
dell'incarico e della responsabilita che si assuafie,Cass. pen., Sez. IV, 9 marzo 2007Sh,

4, 2008, 188 ss.

129 Cfr. art. 16, comma 1, lew), d.lgs. 81/2008.

130 Cfr. art. 16, comma 1, let), d.lgs. 81/2008.

131 papovaNI T., La delega di funzioni, tra vecchio e nuovo sistah@revenziongcit.,
1585 ss., il quale conduce una riflessione apprdifansulla natura funzionale della delega di
funzioni: non sembra potersi dire che il legislatabbia riconosciuto il valore di unezzo di
prova legale in ossequio all'orientamento giurisprudenziale cichiedeva la delega di funzione
guale unica prova dell'attribuzione delle funziatifigenziali; non sembra neanche che possa
costituire lacondizione necessariper esonerare il datore di lavoro da ogni resputits
sembra, invece, che listituto, per come é strattur possa delineare un nucleo di funzioni
proprie del datore di lavoro ma non rientranti digelle espressamente previste nell’'art. 17, non
altrimenti attribuibili al dirigente se non, appantcon il solo mezzo idoneo della delega di
funzioni. Tali compiti sono da rintracciarsi nelfgeghe dell’asimmetria fra le disposizioni
precettive e quelle sanzionatorie del d.lgs. 8182 gli obblighi normativamente imposti al
solo datore di lavoro ma sanzionati anche in capglirigente, cfr. artt. 64 e 68, a proposito delle
caratteristiche strutturali dei luoghi di lavoréglbligo é riferito solo al datore di lavoro, la
sanzione, invece, anche al dirigente; cosi andtte,222 e 282, comma 2, le#), in tema di
misure nelle attivita soggette a rischio di esposie ad agenti biologici; e ancora, artt. 71 e 87,
in materia di dispositivi di protezione individualgfr. RsANI N., Profili penalistici, cit., 830 s.,

il quale propende per I'assunto del riliemd probationenmdella forma scritta della delega di
funzioni e quindi per la possibilita di conferinéievo esonerante alla stessa cd. «macrostruttura
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che, nel caso di delega invalida, perché privareguisiti formali, il delegante
non sia sollevato dai propri obblighi mentre il egto, che abbia di fatto
esercitato i poteri oggetto del trasferimento, aisgera per la propria condotta a
titolo di colpd®* a tal proposito, atteso che al delegante sarficigmte la
semplice allegazione della delega, spettera alisealover provare I'eventuale
invalidita della stess&’
Il soggetto delegato deve inoltre possedere «tuttrequisiti di
professionalita ed esperienza» necessari allo ineigo dell'incarico
4

specificd®*, in coerenza con i rischi connessi. E chiaro ehedmpetenza del
delegato andra accertata caso per '¢ascio rileva da un lato, sotto il profilo

organizzativa dell'impresa», pur in assenza di tin formale di delega; e quindi, il giudice
dovra accertare i poteri ed i doveri devoluti anahprescindere da un onere di allegazione da
parte del datore di lavoro. Nello stesso sermmrRzzI C., Profili problematici del diritto penale
d’'impresa cit., 137. Secondo D’AESSANDROF., La delega di funzioni nel’ambito della tutela
della salute e della sicurezza nei luoghi di lavaeid., 1151, non sembra che si possa escludere
la possibilita che la giurisprudenza sollevi unasfione di illegittimita costituzionale avanti alla
Consulta per violazione dell’'art. 27 Cost., laddsiérovi in presenza di una delega effettiva ed
adottata in forma espressa ma non per iscritto.

132 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 27 novembre 2008Cass. pen.2009, 2094 ss., con nota di
AMATO G.,la Corte afferma chiaramente che «in tema di praeae degli infortuni sul lavoro,
l'invalidita della delega rilasciata dal datorel@ioro non esonera da responsabilita il delegante e
non esclude la responsabilita del delegato cheaallbfatto, svolto le funzioni delegate».

133 BruscoC., La delega di funzionicit., 2780. Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 1 giugna®@.
20592, cit., la delega deve comunque essere pramataaniera «rigorosa». Per i problemi
antecedenti all'intervento legislativo, relativil'imversione dell'onere probatorio della delega
che gravava solo sul datore di lavoro, in contrasio la regola che impone al giudice di
accertare il reato ed il suo autore al di la diiagigionevole dubbio e di conseguenza con la
presunzione di non colpevolezza, cfiv#D., Delega di funzioni: oneri probatori, presunzioni e
regole di esperienzait. 730 ss.

134 Cfr. art. 16, comma 1, leth), d.lgs. 81/2008. Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 1 mive 2009,

n. 45931, inNot. giur. lav, 2010, 203 s<Lontra Cass. pen., Sez. Il, 3 agosto 200Riw. trim.

dir. pen. econ.2001, 961 ss., con nota dAMENZANO A. S., Appunti in tema di trasferimento di
funzionj la Corte ha ritenuto che «nel caso di delegaidzibni in materia di inquinamento, ai
fini del'esonero da responsabilita del'imprendé&aon € necessario che il delegato sia dotato di
capacita tecnica, intesa in senso specialisticodee essere dotato delle necessarie capacita
organizzative nonché di effettiva autonomia gestiere finanziaria cosi da evitare deleghe
meramente apparenti», inoltre «non persiste, i fimprenditore, I'obbligo di sorveglianza
sul concreto esercizio dei poteri delegati, fermstando che si ricostituisce la responsabilita del
preponente ove vi sia stata da parte del delegagorigchiesta (non esaudita) di intervento in
quelle situazioni in cui questi non abbia il poteré mezzi per incidere nel senso voluto». Cfr.
PULITANO D., Diritto penale Torino, 2007, 491, secondo il quale i titoli prs$ionali ed il
curriculum coerenti con lincarico, dovrebbero essere sudfité a giustificare la scelta del
delegante.

135 L a concretezza del ruolo del delegato implica anghpresenzasul luogo di lavoro,
specialmente nel caso dei cantieri situati in zimerse sarebbe difficile garantirla a fronte della
contemporanea gestione di incarichi. Cio inciddasdisciplina della revoca o la sospensione
dell'efficacia della delega che discenderebbe aatmamente dall’eventuale trasferimento del
soggetto, sul punto v.MaTO G., Le novita normative in tema di “delega di funziongit., 2102.

Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 28 febbraio 2008Din prat. lav, 2008, 1471 ss., secondo cui «in
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della responsabilita del delegante, che potra ea¢mente incorrere inulpa in
eligendg laddove le carenze del delegato fossero ricohitisdal delegante,
dimostrandone cosi la scelta negligéfftedall’altro, della responsabilita del
delegato sotto il profilo delleolpa per assunziof¥.

Inoltre, affinché la delega sia valida il deleganten pud esimersi dal
trasferire «tutti i poteri di organizzazione, gestt e controllo richiesti dalla
specifica natura delle funzioni delegdf®» se, infatti, se non ci fosse una
corrispondenza fra i doveri ed i poteri confemin potrebbe sorgere una nuova
posizione di garanzia e non vi sarebbe un tras@riondi funzioni, bensi un
mero incarico di esecuzione quest'ultimo non determina un fenomeno di
sostituzione del soggetto responsabfleE proprio I'autonomia d'intervento del
nuovo soggetto nelle scelte degli scopi e dei M&ze caratterizza l'istituto in

guestione e costituisce la misura di un’eventuakponsabilita penale sia del

materia di sicurezza del lavoro, I'efficacia dalkelega dei compiti antinfortunistici da parte del
datore di lavoro ad altri si evince non unicametd#’esistenza di un atto scritto, ma soprattutto
dal concreto esercizio dei poteri attribuiti alatatdi lavoro e devoluti al delegato in materia di
sicurezza, e cioé di conoscenza, di interventgodirdinamento e di spesa, e tale principio &
valido non solo per valutare il rilascio della dgle ma anche la sua revoca, o sospensione,
venendo in questo caso in rilievo le circostanzecoete opposte, quali possono essere
I'attribuzione di un differente incarico, I'autorazione a non frequentare piu il cantiere per |l
quale é stata rilasciata la delega, I'incompatiitra il huovo incarico e quello precedente»;
Cass. pen., Sez. IV, 26 ottobre 2004lSh, 2005, 197 ss., (cd. Storino) con nota dPSANIP.,
anche suwww.olympus.uniurb.itin cui la Corte specifica ulteriormente che «dvdre di
presenza costante del datore di lavoro e dei sbggktsso equiparati sul luogo di lavoro va
inteso come obbligo di assicurare, piu che la mprzsdisica che non € in sé necessariamente
idonea a garantire la sicurezza dei lavoratorigéstione” oculata dei luoghi di lavoro mediante
laver posto in essere tutte le misure imposte mdirramente (informazione, formazione,
attrezzature idonee e presidi di sicurezza), noogmé altra misura idonea, per comune regola di
prudenza e di diligenza, a garantire la sicureetduoghi di lavoro».

136 Cfr. Cass. pen., Sez. Ill, 26 maggio 2004Rin. pen, 2004, 959 ss., in cui si afferma che
«la delega di funzioni pud considerarsi idonealkegare da responsabilita penale il delegante, in
tutte le imprese, qualora sia accertata con giadzi antela capacita ed idoneita tecnica del
soggetto delegato, vi sia la mancata conoscenia wegligenza o sopravvenuta inidoneita del
delegato e non vi siano ingerenze da parte degdete nell’attivita del delegato, fermo restando
I'obbligo di vigilanza la cui inosservanza, attrese laculpa in eligendadn ordine alla capacita
professionale del delegato ed vigilando sul suo operato, profilerebbe un’ipotesi di
responsabilita oggettiva del delegantex»; Cass, ea. I, 3 agosto 2000, cit.

137 Cfr. MEZZETTIE., Colpa per assunzionén Scritti in memoria di Giuliano Marinia cura
di VINCIGUERRA S.— DASSANOF., Napoli, 2010, v. note 107, 111 del Capitolaft, nota 246.
Cfr. PULITANO D., Igiene e sicurezza del lavoro (tutela penalg) Dig. disc. pen.VI, Torino,
1992, 110; e da ultimoi®aNI N., La «colpa per assunzione» nel diritto penale debla. Tra
aggiornamento scientifico e innovazioni tecnologjdiapoli, 2012.

138 Cfr. art. 16, comma 1, lett), d.lgs. 81/2008.

9 FoRELLA A, Il trasferimento di funzionicit., 45 s. \ASSALLI G., Presentazionecit., XII,
il mero esecutore non pud divenire penalmente respule in sostituzione di chi gli abbia
conferito 'incarico.

140 ALESSANDRIA., Impresa (responsabilita penaldit., 211.
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delegato che del delegante. Il conferimento dezqpdd pendantcon un ulteriore
requisito che & quello dellautonomia finanzidta giacché, nonostante
'accentramento del controllo delle risorse ecoramaiall’interno delle imprese
particolarmente articolate sarebbe difficile remdiz una concreta liberta
decisionale in presenza di una dipendenza o peggsJimitazione finanziaria
del delegant¥? anche se un’interpretazione ragionevole deve idersre le
esigenze economiche dell'aziefitfa
Non sembra essere un requisito di validita la pottaldella delegd® che

costituisce, invece, lo strumento attraverso illgyrtare i terZ*> a conoscenza
della stessa, dal momento che la norma non preac&a conseguenza
dell'inadeguata o intempestiva od omessa pubblf€jtaé particolari modalita di

attuazion&®’.

SEZIONE

Obblighi di organizzazione «primaria» e «secondaria

1. Eccezioni al principio di generale delegabilitad obblighi di
organizzazione «primaria»

141 Cfr. art. 16, comma 1, led), d.Igs. 81/2008.

142 Cosi MTARELLI T., La disciplina della delega di funzignit., 43. RsaNI N., Profili
penalistici cit., 832, secondo il quale il conferimento della delega unbudgetpalesemente
inadeguato configurerebbe una delega invalida evaiebbe sotto il profilo dellaolpa per
assunzionelel soggetto delegato. E chiaro che, comunquielédgato non potra rispondere per
eventi che siano causalmente riconducibili a caresteutturali del sistema di sicurezza che non
erano prevedibili all’atto di accettazione e purveltdone segnalare le eventuali esigenze
d’intervento.

143 AMATO G., Le novita normative in tema di “delega di funziondit., 2103.

144 Cfr. art. 16, comma 2, d.lgs. 81/2008. CfiTARELLI T., La disciplina della delega di
funzionij cit., 47, secondo la quale & una sorta di cdblita-dichiarativa.

145 Ancorché non sia chiaro se debba essere necessati rivolta anche all’esterno
dell'impresa, cosi D’AESSANDROF., La delega di funzioni nell’ambito della tutela deflalute e
della sicurezza nei luoghi di lavoreeit., 1153.

146 Se non sulla disciplina della prova della delegailefondamento del requisito della data
certa, cosi MATO G., Le novita normative in tema di “delega di funziondit., 2106.

147 Cfr. Cass. pen., Sez. lll, 7 dicembre 2006Rin. guardia di finanza2007, 141 ss.,
secondo cui la delega deve essere «resa pubblicspetto delle forme di pubblicita previste
dalla natura dell’ente». Sul punto € intervenutdMihistro dello sviluppo economico che ha
segnalato, come modalita opportune di pubbliciaiffusione delle deleghe mediante circolare
interna o mediante I'affissione sui luoghi di lawpcfr. Parere 7 ottobre 2008, n. 31280.
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Riconosciuta alla delega la natura di criterio galeedi adempimento
degli obblighi prevenzionistiti®, in base al quale possono essere trasferiti quasi
tutti gli obblighi previsti dalla normativa antimtoinistica; con riferimento alla
prassi giurisprudenzidl€, & possibile osservare quali siano quelli piu
frequentemente trasferiti: gli obblighi di formamze ed addestramento, la
dotazione da parte dei dispositivi di protezionalividuale (DPI) e dei
dispositivi di sicurezza per le macchine, I'assonei delle misure di accesso
alle zone a rischio grave e specifico.

Nondimeno, cid che suscita interesse ai fini dedllssi condotta & quel
nucleo di competenze esclusivo del datore di lagbnon é possibile delegare

%0 si tratta delle

e che costituisce i cd. obblighi di organizzaziaupimariax
funzioni che attengono alla strutturazione ed ardmamento dell'impresa e si

differenziano dai cd. obblighi di organizzazioneee@ndaria», derivanti dal

trasferimento di funzioni e relativi alla scelta personale adeguato ed alla
vigilanza sulla sicurezza aziendale. Nell’ambitdlad@rima categoria rientrano

espressamente gli obblighi non delegatiliil primo concerne laalutazione di

tutti i rischi*®?

per la salute e la sicurezza e la redazione dafiveldocumento
scritto (DVR)*2 con cui dovrebbe intendersi I'identificazione @edlorgenti dei
pericoli connaturati all'attivita dellimpresa, delsituazioni di esposizione al
rischio connesso e la stima dell’entita di quedtimi, a cui si possono
equiparare la rielaborazione della valutazione riggihi e del corrispondente

document&®®. Cid non vuol dire che se ne debba occupare drdati lavoro

148 psaNi N., Posizioni di garanziacit., 138.

149 5j rinvia a MONGILLO V., La delega di funzioni in materia di sicurezzit., 16 s.

150 Alcuni sono previsti nell’art. 15 d.lgs. 81/2008, riferiscono alla manutenzione degli
ambienti di lavoro, alla predisposizione degli iai, al'adozione dei macchinari e agli
adempimenti che richiedono spese di straordinarimiaistrazione di competenza degli organi
direttivi, cosiPIvA D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziomkfettosa nel diritto
penale del lavorpcit., 4 s.

151 Cfr. art. 17 d.Igs. 81/2008.

152 per la nozione cfr. allart. 2, comma 1, letf) d.lgs. 81/2008, specificata con
un’elencazione non tassativa all’art. 28. Per kigheinazione del contenuto di questo obbligo si
rinvia a quanto gia detto, v. Sezione I.

153 Cfr. artt. 28 e 29 d.Igs. 81/2008.

154 Cfr. art. 29, comma 3, d.lgs. 81/2008, da effettiiai mutamenti del ciclo produttivo o
dell'organizzazione del lavoro, nel caso dell’evadune della tecnica, della prevenzione o della
protezione, a seguito di infortuni significativianche quando la necessita sia evidenziata dai
risultati della sorveglianza sanitaria 0 sopravaerggnuovi rischi.
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personalmente, ben potendo attribuire a terzi ucarico di esecuzione,

specialmente nelle ipotesi in cui la valutazionghieda competenze tecnhiche
specifiché®. Il secondo obbligo indelegabile édasignazione del responsabile
del servizio di prevenzione e protezione dai riggt$PP)*°.

Risulta comunque difficile delineare il contenuteeg@so degli obblighi
indelegabili del datore di lavoro, specie in rapparon quelle situazioni il cui
apprezzamento presupponga competenze tecnichealsgiedie: salvo i rischi
connessi all’organizzazione ed all’adeguatezza siema di prevenzione e
protezioné®’, si ritiene che non sia possibile imporre al datdi lavoro di
informarsi preventivament® sui rischi presenti in azienda e di sindacare le
scelte tecniche del RSP in quanto privo delle conoscenze e delle competen

necessarig’.

Invece, per quanto riguardaaiitocertificazione dell'effettuazione della valutare dei
rischi, ai sensi dell'art. 29, comma 5, d.Igs. 81/2008n@ta 20), che non € menzionata tra gli
obblighi indelegabili, parte della dottrina ritienkhe si tratti di obblighi non delegabili, v. inl ta
senso RuscoC., La delega di funzionicit., 2775; RSSOA., Delega di funzioni e gli obblighi
cit., 349.Contra, RsANI N., Profili penalistici, cit., 834.

155 Cosi D’ALESSANDROF., La delega di funzioni nell’'ambito della tutela defialute e della
sicurezza nei luoghi di lavoyocit., 1158 s.

16 Cfr. art. 32 d.lgs. 81/2008.

157 Nemmeno il ricorso a soggetti esterni pud conserati datore di lavoro «di trasferire la
responsabilita per l'organizzazione ed il suppaatoservizio di prevenzione e protezione o
escludere un obbligo di controllo generale», cagh M., La responsabilita del “vertice” per
organizzazione difettosait., 23.

138 Cass. pen., Sez. IV, 5 dicembre 2003, n. 163Miinprat. lav., 2004, 1919 ss., (cd.
Ligresti), relativa all'incidente del 31 ottobre I®dovuto all'incendio divampato nella camera
iperbarica dell'istituto ortopedico Galeazzi di o, nella sentenza si afferma che il datore di
lavoro ha la possibilita di servirsi di persone petenti per la valutazione del rischio e la
redazione del relativo documento «ma lo obbligaakutare le capacita tecniche di chi redige
materialmente il documento, a informarsi prevenmtieate sui rischi presenti nellazienda e a
verificare successivamente se il documento regaéinda in considerazione tali rischi e prospetti
soluzioni idonee alla luce delle informazioni aipe, sicché solo a queste condizioni il datore
di lavoro pud anche rimettersi, per I'accertameatd'’adozione delle scelte tecniche aventi
carattere di specializzazione da lui non posseduitan manifestamente errate o incongrue, alle
conclusioni di un consulente interno od esterno.

159 pva D., La responsabilitd del “vertice” per organizzaziomkfettosa cit., 17 e 22, il
principio della specializzazione si rivelerebbe ikpipparente che reale». L'Autore richiama
Cass. pen., Sez. IV, 28 gennaio 2009 n. 4123rigtuardante il cd. casbhyssenkruppin cui la
Corte, seppur riconoscendo che «nelle imprese atidjrdimensioni non & possibile attribuire
tout courtall'organo di vertice la responsabilita per I's@vanza della normativa di sicurezza,
occorrendo sempre apprezzare l'apparato organiazettie si € costituito» per non «addebitare
all'organo di vertice quasi una sorta di resporisabioggettiva rispetto a situazioni
ragionevolmente non controllabili, perché devohita cura ed alla conseguente responsabilita di
altri»; tuttavia, giunge ad affermare che la delegarata non vale ad esonerare il presidente del
comitato esecutivo della societa dalla respongabdessendo taluni obblighi, tra cui quello di
valutare i rischi connessi all'attivitd di impresadi individuare le misure di protezione,

97



CAPITOLO SECONDO

by

Accanto alle previsioni espresse di cui all’art., Xlgs. 81/2008, é
possibile rilevare alcune ulteriori osservazionmarito ad altre funzioni che non
e possibile trasferire: sia riguardo lo svolgimedi@tto dei compiti del servizio
di prevenzione e proteziot& previsto esclusivamente per alcuni particolapii ti
di azienda e che pud essere attribuito solo alréatlh lavoro; sia, piu in
generale, riguardo I'adozione del modello di orgaazione e gestione idoneo ad
incidere sulla responsabilita dell’ente ai sensidligs. 231/2001, sembra essere
anche questo un compito esclusivo del datore dirtaproprio perché concerne
la valutazione dei rischi e la scelta delle atta¢aze di lavord™.

Ebbene, rispetto ai difetti che riguardano I'orgaazione «primaria» puo
stabilirsi un nesso d’'imputaziom#retto con il singolo infortunio, a prescindere
dall’'eventuale interferenza di azioni altrui; guesiltime non costituiscono
fattori interruttivi del nesso causale e general@erconfigurano una
cooperazione colposa ai sensi dell’art. 113'p.

Alla luce di questa impostazione la giurisprudehaaaffermato che, pure
a fronte di una delega corretta ed efficace, ibdati lavoro non puo andare

esente dalla responsabilita per tutte quelle carasie attengono alle scelte

ontologicamente connesaila funzione ed alla qualifica propria del datdidavoro e, quindi,
non utilmente trasferibili».

180 Cosi RsaNi N., Posizioni di garanziacit., 156 s., il quale ritiene che non si possa
imputare al datore I'omessa acquisizione delle soapze e competenze, come se fosse un
obbligo di «costruzione della personalita». Sultpun FORELLA A., Responsabilita penalé
Enc. dir. XXXIX, Milano, 1988, 1300 ss. Cfr. Cass. pen., S&% 20 maggio 2008, n. 1034, in
CED 240886, nella quale la Corte ha dichiarato che aigblighi di vigilanza e di controllo che
gravano sul datore di lavoro non vengono meno aomomina del responsabile del servizio di
prevenzione e protezione, cui sono demandati tiedige compiti diversi intesi ad individuare i
fattori di rischio, ad elaborare le misure prevemte protettive e le procedure di sicurezza
relative alle varie attivita aziendali€ontra, Cass. pen., Sez. IV, 5 dicembre 2003, n. 1634, ci
(cd. Ligresti).

181 Cfr. art. 34 d.Igs. 81/2008, le aziende di cuiad#igato I, come ad esempio le imprese
artigiane o agricole. Il datore di lavoro potratdigiu ricorrere al servizio di prevenzione e
protezione (SPP), nominando un responsabile e dddktti qualificati ai sensi dell'art. 32., cfr.
MONGILLO V., La delega di funzioni in materia di sicurezzi., 11.

182 Cosi AATO G., Le novitd normative in tema di “delega di funziontit., 2103. Cfr.
Cass. pen., Sez. IV, 31 gennaio 2008,CiED 238972, in cui si afferma che «in tema di
prevenzione degli infortuni sul lavoro, I'eventualelega rilasciata dal datore di lavoro con cui
vengono conferite anche funzioni non delegabili @gpressa volonta della legge, come quelle
relative alla valutazione dei rischi per la sicm®z la salute dei lavoratori nelllambito della
scelta delle attrezzature di lavoro, non divienéo soer questo integralmente invalida, ma
continua a spiegare i propri effetti per la paeiativa alle funzioni invece delegabili».

183 Cfr. Pva D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziod#ettosa cit., 4.
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generali della politica aziendale o che siano strati'®*

come ad esempio,
'aggiornamento delle misure di tutela ed il rinooe la manutenzione delle
macchine sulle quali il delegato non ha alcun gotEintervento e per le quali e
da ritenersi sussistente I'obbligo del deleganténtiirveniré®®. Da questi casi
occorre distinguere quelli in cui linfortunio dea in realta da difetti di
organizzazione «intermedia» (0 «amministrativaxpusp di tipo operativi5®

rispettivamente riconducibili alla sfera di compete del dirigente o del
preposto, cui corrispondono responsabilita di loveintermedio» o «finale» ma
che sono ascritti allo stesso ambito di responigalgier i difetti struttural®’. In

gueste ipotesi sembra verificarsi una sovrappasezioa le competenze di livelli

diversi non avendo in considerazione il fatto checbndotta altrui potrebbe

164 e «scelte di fondo», cfr. MATO G., Le novitd normative in tema di “delega di
funzioni”, cit., 2104, che si riferisce in particolare atévita pericolose ed inquinanti.

185 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 24 aprile 2011, n. 28¢#9 (cd. Di Martino); Cass. pen., Sez.
IV, 29 ottobre 2008, n. 47380, Dir. prat. lav., 2009, 16, 959 ss., (cd. Pilato); Cass. pen., sez
un., 1 luglio 1992, irCass. pen 1993, 17 ss., nel caso esaminato «la respoitagidr idifetti
strutturali - come, ad esempio, l'inesistenza di servizi igieseparati per uomini e donne, e di
dormitori e cucine per il personale - andava irdligta nel soggetto posto al vertice dell’ente,
mentrele deficienze inerenti all'ordinario buon funzionanto di carattere occasionaldelle
strutture stesse - quali, ad esempio, scarichiganti elettrici non funzionanti ed umidita nelle
pareti e nei soffitti - andavano riferite ai titdlalei servizi cui € attribuita piena autonomia
tecnica e funzionale dalla normativa vigente.

Secondo una giurisprudenza abbastanza recenteergbde direttamente sul datore di
lavoro anche la formazione e l'informazione deidatori, cfr. Cass. pen., Sez. IV, 6 novembre
2008, n. 6195, iMNot. giur. lav, 2009, 459 ss., secondo la quale «il datorewtirtaha I'obbligo
di adottare tutte le misure atte a tutelare l'intégfisica e la personalita morale del lavoratore:
egli ha anche il dovere, oltre che di formare edrimare i lavoratori sui rischi presenti nella
propria azienda o unita produttiva, di verificareamtrollare che la normativa infortunistica e le
disposizioni da lui stesso impartite siano realrmerdservate da tutti i lavoratori; tale rigoroso
controllo consente il non instaurarsi di prasdagioro non corrette e particolarmente rischiose».

186 Esistono alcune ipotesi isolate in cui & possibilefigurare la responsabilitd «operativa»
del datore di lavoro queste riguardano gli intetvelh straordinaria amministrazione per la
sicurezza ed i casi in cui la delega o la nomimairséffettiva o revocata o illecita, vale a dire
guando il trasferimento di funzioni & solo appageme sono un esempio le cd. teste di paglia o
pit semplicemente I'assenza per ferie o malatfia,RivA D., La responsabilita del “vertice”
per organizzazione difettogait., 6 ss.,

7 Pva D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziomfettosa cit., 13 s., che
richiama Cass. pen., Sez. IV, 9 luglio 2003Ginist. pen, 2004, 11, 411 ss., (cd. Boncompagni),
in cui si afferma che «in materia di infortuni $aNvoro, il principio in forza del quale il datoré d
lavoro puo trasferire la propria posizione di gafancirca gli obblighi di prevenzione e
sorveglianza imposti dalla normativa antinfortuisetsolo attraverso un provvedimento formale
di delega ad altro soggetto subentrante con efsplindicazione delle funzioni ed esplicita
accettazione, va contemperato - quando tale piocipbba trovare attuazione in un’impresa di
grandi dimensioni - con la necessita di accertameconcreto, l'effettiva situazione della
gerarchia delle responsabilita all'interno dellesipmni di vertice, cosi da verificare la
predisposizione, da parte del datore di lavoro diégmato organigramma dirigenziale ed
esecutivo il cui corretto funzionamento esoneranpienditore da responsabilita di livello
intermedio e finalex».
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interrompere il nesso di causalita fra il singolofortunio e I'obbligo
organizzativo del datore di lavdfé

Per riassumere, si possono identificare tre tipi fanzioni: quelle
esclusivamente proprie del datore di lavoro che swro delegabili, rispetto alle
guali é possibile praticare soltanto un mero ireadi esecuzione; le funzioni
esclusivamente proprie del datore di lavoro e ddidigai sensi dell’art. 16,
d.lgs. 81/2008, secondo precisi limiti e condizienin cui persiste la posizione di
garanzia originaria; le funzioni proprie del datatielavoro e del dirigente,
rispetto alle quali la delega non & necessariauantp il dirigente ne risulta gia
normativamente gravaty. Al verificarsi di un infortunio, & rispetto allgtime
due categorie che risulta imprescindibile 'acoetato della competenza svolta
in concreto, in quanto potrebbero riferirsi a rewabilita diverse, di livello
intermedio o final&’® per non rischiare di configurare una respongaiiti capo
al datore di lavoro solo «apparentemente» conclasohe si rileverebbe una
forma occulta di responsabilita oggettiva, se nenfatto altrui. In definitiva, si
puo dire che in capo al datore di lavoro rimanganucleo essenziale ed
intangibile della posizione di garanzia originarnacentrato sull’adeguatezza e
I'idoneita dell’organizzazione e che questi, noaast la delega di funzioni, non

€ mai completamente liberato dal dovere-sicurezza.

2. Obbligo di vigilanza ed obblighi di organizzazé«secondaria»

by

Come si e detto, questo e l'aspetto piu delicatdaddisciplina in
guestione e proprio al fine di chiarire e circogere il contenuto reale

dell’'obbligo che permane in capo al datore di lavdelegante, e intervenuto il

188 Cass. pen., Sez. IV, 28 gennaio 2009 n. 4128aiss. pen 2009, 3550 ss., con nota di
STRATA C, riguardante l'incendio divampato il 24 marzo 20fresso lo stabilimento della
Thyssenkruppdi Torino che ha causato la morte di sette opdRdeva nello stesso senso
I'orientamento giurisprudenziale che esclude I'duate negligenza del lavoratore esoneri dalla
responsabilita il datore di lavoro, se non neloceke questa consista in un comportamento
abnorme, cfr.ex multis Cass. pen., Sez. IV, 21 ottobre 2008, cit.; Gass., Sez. IV, 23 marzo
2007, n. 21587, cit., (cd. Pelosi), v. nota 92 @apitolo I; Cass. pen., Sez. IV, 16 gennaio 2006,
cit., (cd. Giovine). V. nota 85.

%9 PapovaNI T., La delega di funzioni, tra vecchio e nuovo sistah@revenziongcit.,
1590 s.

0 pya D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziod#ettosa cit., 13 ss.
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legislatore nel 2009* con il decreto correttivo; la riformulazione dalt. 16,
comma 3, d.lgs. 81/2068, ha ribadito la sussistenza dell'obbligo di vigita in
capo al datore di lavoro in ordine al corretto apienento delle funzioni
trasferite da parte del delegato ed ha aggiunto talee obbligo si intende

173

assolto™"° con l'adozione e l'efficace attuazione del modetlp verifica e

controllo di cui all'art. 30, comma'#’, d.Igs. 81/2008.

1 Gli orientamenti precedenti alla riforma del 2G@ho tre. La conceziorfanzionalistica
perviene alla conclusione che la delega generanuoga posizione di garanzia sostitutiva e che
dunque, il delegante rimane esente da qualsivogiiponsabilita; il caso contrario rientrerebbe
in un’ipotesi di responsabilita per fatto altrupaverebbe ['istituto della funzione organizzativa
che lo giustifica. L'unica responsabilita ravvidehin capo al delegante € quella di estraneo nel
reato proprio del delegato, configurabile nell’ewmlita in cui sia venuto a conoscenza di
inadempienze e non si sia attivato per farvi frprak di fuori di queste ipotesi, in virtu
dell'efficacia pienamente liberatoria della delegal, delegante permane solo un obbligo di mera
sorveglianza, che non rientra nelle ipotesi di alliart. 40 cpv. c.p., BRELLA A, I
trasferimento di funzioni cit., 357. Il secondo orientamento, dellopposta conaezio
formalistica ritiene inderogabile I'attribuzione legale deljaalifica soggettiva e quindi non
trasferibile, sebbene rilevante sul piano dellgpewblezza, come scusante. In questa ottica il
datore potrebbe ritenersi responsabile in concoospil delegato nei casi in cui I'inosservanza
fosse conoscibile o prevedibile alla stregua delede di diligenza nell’organizzazione della
sicurezza aziendale, cfraBovani T., Diritto penale del lavoro. Profili generaliit., 73 ss. Cfr.
Cass. pen., Sez. IV, 14 febbraio 1991Mass. Casspen, 1991, 7, 16 ss., nella quale la Corte
riconosce che «in tema di prevenzione degli infurtsul lavoro, il datore di lavoro, anche
guando abbia affidato ad altri 'osservanza detleme di prevenzione, non per questo cessa di
essere il principale destinatario delle norme intemia; ne deriva che, se nonostante la delega,
determinate circostanze portano il datore di lavargontatto con dipendenti mentre questi
eseguono un lavoro nel disinteresse della normantafortunistica, € suo dovere intervenire
per rimuovere la situazione antigiuridica in quatdoeventuale delega, se in quel momento
continua ad aver valore per il delegato, non velesonerarlo da responsabilita».

Secondo un terzo orientamenitermedio- che come la concezione funzionalistica ritiene
che la delega incida sulla struttura oggettivardato - I'obbligo del delegante muta in quello di
attuare un coordinamento organizzatorio, nonché&aditrollo e di vigilanza, potendo essere
chiamato a rispondere della cd. colpa di organipr&z PULITANO D., Igiene e sicurezza del
lavoro (tutela penale)cit., 107; BDRAzzI C., Profili problematici del diritto penale d'impresa
cit.,, 139. Secondo l'ultima tesi scaturirebberocapo al datore delegante nuovi obblighi: di
scegliere correttamente il delegato, di vigilarkssio adempimento e di non interferire con il suo
operato. Tuttavia, l'impostazione difetta nellassa del fondamento normativo dei nuovi
obblighi ed anche nella precisa determinazionesténdione del contenuto di questi ultimi, cosi
DoVERE S., Delega di funzioni prevenzionistichecempliance programs, ibha responsabilita
amministrativa delle societa e degli enti2010, 103 s.

2 1n sede di consiglio dei ministri, inizialmenteaestato approvato I'art. 1i5is, «Obbligo
di impedimentox», per tentare di circoscrivere Epansabilita di posizione dei soggetti apicali, v.
LEONCINII., L'obbligo di impedire I'infortuniq cit., 126 s.

73 Da alcuni Autori & stata ravvisata una presunziaseoluta o relativa di esonero della
responsabilita, WARELLI T., La disciplina della delega di funzignicit., 49. Contra,

D’A LESSANDROF., La delega di funzioni nell'ambito della tutela delalute e della sicurezza
nei luoghi di lavorg cit., 1130, secondo il quale la locuzione norueke che si possa procedere
ad una verifica rigorosa in concreto dei livelli glcurezza e che dunque, I'eventualdpa in
vigilanzadel datore di lavoro non & affatto esclusa data@ice adozione del modello, infra.

17 Questo costituisce parte integrante del pitl ampialello di organizzazione e gestione
che puo rilevare ai fini dell’'esonero dalla respikta amministrativa dell’ente, cfr. artt. 6 e 7,
d.lgs. 231/2001. Sul punto v.iMRELLI T., La disciplina della delega di funzigneit., 49 s.,
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Innanzitutto, si pud osservare come il legislatabbia voluto connotare
I'obbligo di vigilanza di una «valenza organizzatW’>, intendendolo come la
predisposizione di una struttura logistica idoneaaasicurare gli obiettivi di
sicurezza previsti dalla normativa. In tal guisaspetto dell'organizzazion&
assume una rilevanza penalistica sia sul piana deiponsabilita dell’ente che
sulla responsabilita individuale del soggetto defgg. Occorre precisare: cio
che e decisivo non e 'adempimento formale delladiee di un modello, bensi
la sua concreta attuazione e rispetto a tale prdfiesto della norma chiarisce
che il complesso delle misure predisposte debbaressm sistemadoneo e
soprattutto, efficacemente attuata@ll'interno della concreta realta aziendale,
escludendo che possa assumere valore di adempimhsato documento, vale a
dire un «modello puramente cartacEd»In particolare, proprio perché non si
tratta di una presunziot& il giudice dovra accertare rigorosamente che nel
caso concreto sussistano determinate condizidng che I'idoneita, I'attuazione

secondo la quale, in base al dettato normativéyraione di vigilanza costituisce un obbligo di
garanzia delegato all’organismo di vigilanza (Od¥jevisto dal d.lgs. 231/2001. Secondo
I'Autrice, perd, tale impostazione crea non pochiblpemi interpretativi che sviliscono
l'intervento legislativo del decreto correttivo, guanto I'OdV risponde a compiti diversi e
quindi, non pud rivestire il ruolo di garant€ontra, DOVERE S., Delega di funzioni
prevenzionistiche eompliance programs, cit., 109 s., il quale escletue I'obbligo di vigilanza
possa assolversi istituendo esclusivamente I'Od¥, sarebbe necessaria altresi I'adozione e
I'efficace attuazione di un modello organizzativonen solo di verifica e controllo. Sulle
guestioni relative all’OdV si rinvia al Capitoldl I

15 D'ALESSANDROF., La delega di funzioni nellambito della tutela delsalute e della
sicurezza nei luoghi di lavorait., 1129, il quale specifica come verifiche gmrali e controlli
puntuali, ad esempio a campione, su doveri spéediékcsoggetto delegato, non costituirebbe una
vigilanza diligente, in quanto si tratta di attavithe non attengono alfirezionedell'impresa.

178 |La descrizione puntuale e coerente dell'organiorer aziendale, di cui allart.. 28,
comma 2, lettd), d.lgs. 81/2008, € il presupposto degli strumeatime la delega di funzioni ed
il modello organizzativo, che possano incidereasslilute e la sicurezza del lavoro, costis
U., La delega di funzione e I'obbligo di vigilanza d#dtore di lavoro. Il ruolo del modello
organizzativocit., 166.

7 D’ALESSANDROF., La delega di funzioni nell’lambito della tutela delalute e della
sicurezza nei luoghi di lavoreit., 1129 s. Tra i problemi che si pongono irritoerileva quello
che riguarda i parametri a cui devono corrispondenedelli nella realta: per questo assumono
una valenza pratica le cd. linee guida predispdalie associazioni di categoria; tuttavia, queste
non hanno rilievo tra i criteri d'imputazione detesponsabilita penale e potrebbero quindi non
essere sufficienti ad esonerare il datore di lavoime ha costruito il modello della propria
impresa affidandosi a taluni protocolli. Potrebbssexe utile a tal fine il meccanismo
dell'asseverazione, v. Capitolo IV. Sul punto eifrt. 30, comma 5, d.Igs. 81/2008, che menziona
le Linee Guida UNI-INAIL per un sistema di gestion#adsalute e sicurezza sul lavoro (SGSL)
del 28 settembre 2001 edBlitish Standard OHSAS 18001:2Q03fr. LEcis U., La delega di
funzione e I'obbligo di vigilanza del datore di &e. Il ruolo del modello organizzatiyait.,
161 s. V. nota 114 del Capitolo IlI.

8 pyLITANO D., Sicurezza del lavoro: le novita di un decreto pooarettivo, in Dir. pen. e
proc. 2010,106.
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e lefficacia del sistema di controllo, il manter@nto nel tempo di questi
requisiti ed inoltre, il riesame e la modifica deltesso ogni volta che siano
scoperte violazioni significative delle norme afdntunistiche, in occasione dei
mutamenti relativi allorganizzazione ed in relamoal progresso scientifico e
tecnologicd’®. Tuttavia la questione non si risolve cosi senepliente: infatti,
come e stato piu volte osservato, il verificarsudiinfortunio potrebbe costituire
di per sé un indice dell'insuccesso del modellgdtitrollo ed a tal proposito, la
prova dell'idoneita del modello in sede giudizigleve concernere I'attitudine
preventivaex antedel medesimt® rispetto ai reati delle stessa specie di quello

verificatosi.
2.1. Segué Culpa in vigilando

Quanto alla natura dell'obbligo in questione, cidagcora oggetto di
dibattiti dottrinali, ancorché che la norma pailiothbligo di vigilanza. Infatti, la
giurisprudenza prevalerffé lo ritiene apprezzabile nell'ottica della
responsabilita omissiva impropria. Tuttavia, il tofio cui € tenuto il datore di
lavoro delegante, come si €& precisato, ha ad aggétdeguatezza
dell’organizzazionee non i processi specifici rischidSi per la salute dei

19 Cfr. art. 30, comma 4, d.lgs. 81/2008, sul tem&ezione | del Capitolo I.

180 D saNTIS G., Il regime della responsabilitd penale in materiasiturezza del lavoro
dopo il “correttivo”, cit., 135.

181 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 19 aprile 2005, n. 23789SL, 2005, 677 ss., con nota di
SOPRANI P., (cd. Spinosa), nella quale si afferma che dpeléesi di infortunio sul lavoro,
originato dall’'assenza o inidoneita delle misurepivenzione, nessuna efficacia causale, per
escludere la responsabilita del datore di lavoum pssere attribuita al comportamento del
lavoratore infortunato, che abbia dato occasiofievahto, quando questo sia da ricondurre,
comunque, alla mancanza o insufficienza di quedletale che, se adottate, sarebbero valse a
neutralizzare proprio il rischio di siffatto compamento; cid in quanto la normativa
antinfortunistica mira a salvaguardare l'incolundl lavoratore non solo dai rischi derivanti da
incidenti e fatalita, ma anche da quelli che possscaturire dalle sue stesse disattenzioni,
imprudenze o disubbidienze alle istruzioni riceyuggurché connesse allo svolgimento
dell'attivita lavorativa; in questo caso, per esdre la responsabilita del datore di lavoro,
neppure varrebbe invocare la “legittima aspettatila questi riposta nella doverosa diligenza
del lavoratore, giacché questa non rileva allortida invocaversi in re illicita, per non avere,
per negligenza, impedito I'evento lesivo, che éseguito dall'avere l'infortunato operato sul
luogo di lavoro in condizioni di pericolo». Nelltesso senso v.URITANO D., Igiene e sicurezza
del lavoro (tutela penalekit., 102.

182 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 1 febbraio 2012, n. 2070 CED 252675, in cui la Corte
afferma che la delega di funzioni «non escludetlmw di vigilanza del datore di lavoro in
ordine al corretto espletamento da parte del dadedalle funzioni trasferite; tuttavia, detta
vigilanza non puo avere per oggetto la concretautai conformazione delle singole lavorazioni
- che la legge affida al garante - concernendcgdaya correttezza della complessiva gestione
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lavoratori; detto altrimenti, il datore deve viggasul rispetto dei protocolli
organizzativi e non risulta obbligato direttameateimpedire eventi penalmente
tipici*®3 Del resto sarebbe difficile richiedergli la supsione di tutte le attivita
che ha delegato, pertanto, quale utilita avreblmpigsto caso il fatto di delegare
ad altri soggetti le funzioni che non si e in graticespletare? Al fine di una
migliore comprensione del problema e preliminarditdinzione fra due tipi di
controlld®* quello «generale», di tipo «organizzativo», chemprende la
verifica della professionalita altrui, il coordinamto tra le diverse unita
operative e la valutazione fra standard prefissétobiettivi raggiunti in materia
di sicurezza; quello «specifico», di tipo «operatiyvriguardante il rispetto delle

del rischioda parte del delegato; ne consegue che I'obbligagilanza del delegante € distinto
da quello del delegato - al quale vengono trasfddt competenze afferenti alla gestione del
rischio lavorativo - e non impone il controllo, menmio per momento, delle modalita di
svolgimento delle singole lavorazioni@ontra Cass. pen., Sez. IV, 27 maggio 2011, n. 27738,
in CED 250697, in cui appunto si afferma che «il respbitsadella sicurezza (sia, 0 meno,
datore di lavoro) deve attivarsi per controllamofialla pedanteria che i lavoratori assimilino le
norme antinfortunistiche nella ordinaria prasdedro; e tale onere di informazione e di assiduo
controllo si impone a maggior ragione nei confratittoloro che prestino lavoro alle dipendenze
di altri, venendo per la prima volta a contatto aonambiente e delle strutture ad essi non
familiari, e che percid possono riservare insidhe note»; nello stesso senso Cass. pen., Sez. IV,
8 ottobre 2008, n. 39888, ir. prat. lav., 2009, 356 ss.

183 pisani N., Posizioni di garanziacit., 147 , secondo il quale il dovere di vigitanha ad
oggetto la «tenuta del sistema organizzativo» e ih@ontrollo diretto sui singoli fattori di
rischio che sono oggetto della delega. Cfr. Cases.,pSez. IV, 26 ottobre 2004, cit., (cd.
Storino), in cui si afferma che «invero, il soggettenuto all'osservanza delle norme
antinfortunistiche non pud non farsi carico di ewali situazioni che determinino,
occasionalmente, l'affidamento a lavoratori diperidedi mansioni diverse da quelle
normalmente attribuite ed abitualmente svolte, dweegli al riguardo I'obbligo di prevederle e
di dettare le disposizioni del caso, regolandorge|'dltro, i dovuti percorsi informativi: correfta
percio, deve ritenersi l'affermazione della gravsgatenza, secondo cui "fa sempre comunque
capo al Direttore l'imporre regole ben preciseritire all'utilizzo estemporaneo e contingente di
personale per mansioni diverse da quelle abituakrgrolte ...". Non si tratta, quindi, di delibare
se, "per le proporzioni dell'azienda ovvero pemmancanza di altri soggetti destinatari degli
obblighi di informazione e vigilanza sulle normetiafortunistiche, lo stesso Direttore di
stabilimento fosse tenuto alla costante, persomal@iretta vigilanza sull'informazione e
sull'osservanza delle norme suddette”, come sin@ssn ricorso; ma di rilevare, invece, che,
come ritenuto ed accertato dai giudici del merit@irettore dello stabilimento non aveva, in
sostanza, fornito e predeterminato alcuna direttsal'informazione e sull'osservanza delle
norme suddette"”, ben prima ed a prescindere dakessivo controllo, peraltro pure dovuto, della
esatta applicazione delle direttive impartite».

184 Sulla distinzione cfr. ®A D., La responsabilita del “vertice” per organizzazione
difettosa cit., 81 s e spec 83, il quale sostiene che iferdnze fra i due tipi di controllo
stentano a consolidarsi nelle pronunce giurispraiddirin cui, piu che di un dovere di controllo
“generale”, continua semmai ad affermarsi un norglinedefinitivo “dovere generale di
controllo” sull'attivita o inattivita del delegatper farne discendere una responsabilita del datore
di lavoro, sotto forma di omesso impedimento».
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prevenzioni e dei dispositivi di sicurezza indivatiue collettivi adottati in
azienda™.

E il primo ad essere un controllo tipico del «waati, in grado di prevenire
nel tempo il rischio degli infortuni e di rilevarempestivamente eventuali
violazioni; in questo senso 'obbligo potra esssmlempiuto attraverso la verifica
dell’efficienza di un sistema di vigilanza «infortiva-preventiva’*® che
garantisca la circolazione delle informazioni freari garanti, il coordinamento
tra i diversi settori, la cooperazione tra dirigemireposti e consulenti, la
ripartizione di poteri decisionali e di risot8& nonché attraverso I'attuazione di
un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il m@naspetto degli standard di
sicurezza da parte del delegato compet&hte

Alla luce di queste considerazioni sembra che satioré di lavoro
delegante gravi unbbligo di mera sorveglianzehe in quanto tale non & idoneo
a fondare la responsabilita per concorso omissalaldlegante ai sensi dell’art.

40 cpv. c.p.*® come invece potrebbe un obbligo giuridico di impedi

185 Solo in alcune pronunce si tiene conto nellacoeento della responsabilitd delle
condizioni del caso concreto relative alle dimensidell'organizzazione, la peculiarita del
comportamento tenuto, episodicita del fatto, cos$<C pen., Sez. IV, 8 ottobre 1999,d&D
215009, in cui si afferma che «non pud essereuttepenalmente responsabile I'amministratore
di una societa che, avendo approntato tutte le rmiantinfortunistiche richieste, abbia delegato
un preposto alla organizzazione e all’espletametitgpecifica attivita, ove quest’ultimo sia
persona tecnicamente capace, abbia accettatoriinoa sia dotato di idonei poteri determinativi
e direzionali al riguardo e sempre che il predattuministratore, nel piu generale contesto della
posizione di garanzia che fa capo comunque al éatofavoro, non si esima dall’'obbligo di
sorveglianza, il cui rispetto va valutato tenendmto delle connotazioni del caso concreto».
Nello stesso senso, Cass. pen., Sez. lll, 6 md@s, . 19642, swww.olympus.uniurb.it

186 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 24 settembre 2007, h347inCED 238659, inRiv. trim. dir.
pen. econ.2008, 3, 807 ss., nella quale la Corte giungafdmare che «in tema di infortuni sul
lavoro, il responsabile della sicurezza deve camaid anche eventuali situazioni che
determinino I'affidamento occasionale al lavoratdrenansioni differenti da quelle normalmente
svolte, dettando le necessarie regole di tutelaspodendo in ordine ai necessari percorsi di
formazione»; Cass. pen., Sez. IV, 23 settembre 200441707, cit., a proposito dell’obbligo a
carico del datore di lavoro di fornire un’informame dettagliata e completa, non solo sulle
mansioni da svolgere, ma anche sui rischi connessette mansioni, la cui violazione puo
configurare la responsabilita per il delitto diites colpose, v. nota 22.

¥7pva D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziod#ettosa cit., 89.

188 Un sistema articolato che vada dal mero richiamdbale o ammonimento scritto, alla
revoca della delega, fino al mutamento di mansiedial licenziamento, cfr. ¥ D., La
responsabilita del “vertice” per organizzazione eltosa cit., 90.

189 pisant N., Posizioni di garanziacit., 148.Contra, LECis U., La delega di funzione e
I'obbligo di vigilanza del datore di lavoro. Il rdo del modello organizzativait., 165, secondo
il quale I'obbligo di vigilanza si caratterizza anbmamente dagli altri obblighi imposti al datore
di lavoro dall'art. 18 d.lgs. 81/2008, fondando ddbbiamente» una posizione di garanzia ai
sensi dell'art. 40 cpv. c.p.
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l'eventd®. Cid perché la «tutela rafforzata» della posiziatiegaranzia o
d'impedimento richiede che I'obbligo giuridico tioeorrispondenza in un
simmetrico potere giuridi¢d', ossia un complesso di poteri che consentano di
assumere iniziative dirette ed immediate a from€idsorgenza di un pericolo. |
poteri giuridici impeditivi di vigilanza, iniziat& ed intervento sono cosa ben
diversa da un merobbligo di attivarst®? o di sorveglianz&® che essendo
irrilevanti ai sensi dell'art. 40 cpv. c.p. potransemmai configurare un reato di
pura omissione.

E allora, I'obbligo di cui all’art. 16, comma 3,/gk. 81/2008, costituisce |l
fondamento della «colpa di organizzazione» del rdatth lavord®: da questo

19cfr. MAaNTOVANI F., Diritto penale cit., 158 s., il quale d& una definizione benciza
dell'obbligo di garanzia o di impedire I'evento: &ébbligo giuridico, gravante su specifiche
categorie predeterminate di soggetti previamenmmitfodegli adeguati poteri giuridici, di
impedire eventi offensivi di beni altrui, affidagila loro tutela per I'incapacita dei titolari di
adeguatamente proteggerli». | requisiti sono: laidicita dell’obbligo, nel rispetto del principio
della riserva di legge (art. 25, comma 2, Cost. xgecificita del contenuto, in base al princigio d
tassativita (art. 25, comma 2, Cost.); la spec#iaei beneficiari, in virtd del principio di
solidarieta (art. 2 Cost.); la specificita dei destari, nel rispetto del principio di liberta (ait3
Cost.); limprescindibilita dei poteri giuridici ipeditivi, di vigilanza ed intervento, la
preesistenza del potere-dovere e la possibilite&rmade del garante di tenere I'azione impeditiva
idonea, in base al principio della personalitaalefisponsabilita penale (art. 27 Cost.). L'obbligo
di garanzia &€ dunque identificato dal duplice isitpu della previsione in una fonte formale
dell'obbligo di agire e della sua corrispondenza #élinzione di garanzia ed ha tre specie: di
protezione, di controllo e di impedimento dei rpat@r tutte le conseguenze penali che ne
scaturiscono si differenzia da altri obblighi, dusdno quello dsorveglianzaed il mero obbligo
di attivarsi, entrambi privi di poteri giuridici impeditivi, fl&ultimo caso anche in mancanza di
una preesistente situazione giuridica di garanziai csorveglianza. Cfr. IBRELLA A., Il
trasferimento di funzioncit., 173 ss. e 382ss.

191 | eoNcINI 1., L'obbligo di impedire linfortuniq cit., 113 s. Cfr. artt. 18 e 299, d.lgs.
81/2008, nei quali si fa riferimento ai poteri gdici della posizione di garanzia circoscritti alle
«attribuzioni e competenze» proprie di ciascun&CHELETTI D., La posizione di garanzia nel
diritto penale del lavorpcit., 173 s., il quale richiama il cdriterio della competenzper evitare
sovrapposizioni e confusioni tra le posizioni diag&zia, in base al quale I'imputazione a titolo
omissivo dell'infortunio & circoscritta dalla spfca fonte di pericolo o dalla tipologia di rischio
che si € verificato e che compete al garante.

192y, ad esempio art. 20, comma 2, lefk, d.lgs. 81/2008, che prevede per i lavoratori
'obbligo di segnalare immediatamente al datoreladioro, al dirigente o al preposto le
deficienze dei mezzi e dei dispositivi e quals@gntuale condizione di pericolo. Sul punto v.
nota 190.

193 v, ad esempio art. 19, comma 1, Idjt. d.Igs. 81/2008, che prevede per i lavoratori
I'obbligo di non rimuovere o modificare senza aispaizione i dispositivi di sicurezza o di
segnalazione o di controllo. Sul punto v. nota 190.

194 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 21 gennaio 2008, n.138Lwww.olympus.uniurb.itnella
guale al responsabile incaricato della progettagiesecuzione e controllo dell'espletamento dei
lavori & «addebitato essenzialmente di essere tnaloscuro dell'accaduto per una gravissima
carenza nell'organizzazione dei controlli e dal®imazioni connesse, che a lui dovevano fare
capo» e l'esistenza della corresponsabilita dgifema esecutrice nella causazione dell'evento
morte «non lo esonera affatto dalla grave colpaune incorso, omettendo di costituire una
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punto di vista, si puo dire che il legislatore abbcaratterizzato piu
specificatamente la colpa del datore di lavoro, pee tanto tempo € stata
rintracciata dalla giurisprudenza nel solco delorat. 2087 c.¢%°.

Secondo questa impostazione, non potra imputaélagante una colpa
per il fatto del delegato che rientri nel «raggiocdpertura» del modello di
organizzazione e controllo idoneo e la rapprese@mazlel datore dell’eventuale
inadeguatezza del modello andra valutata alla s&retgl parametro detibomo
eiusdem professionis et condicigmer evitare ipotesi diulpa in vigilando per
cosi dire,in re ipsa'®® Dunque, non v'& piu dubbio che il datore di lavor
delegante sara chiamato a rispondere dell'infodtuniriginato da violazioni
della normativa cautelare, nel caso in cui le l@isisiano eziologicamente
connesse ad un omesso controllo sull'attuazioree ié modalita della delega,

vale a dire I'idoneita dell’organizzazione a prevereventi infortunistici®: ma

valida rete informativa che gli potesse consemtireenire a conoscenza immediata dell'occorso
e conseguentemente di apprestare i dovuti rimedidi.

195 Cfr., ex multis Cass. pen., Sez. IV, 12 aprile 2005, n. 20595CED 231370 (cd.
Castellani), in cui la Corte giunge ad affermare ¢fin materia di prevenzione, il datore di
lavoro, quale responsabile della sicurezza, habligb non solo di predisporre le misure
antinfortunistiche, ma anche di sorvegliare corgmante sulla loro adozione da parte degli
eventuali preposti e dei lavoratori, in quantoyiriu della generale disposizione di cui all'art.
2087 c.c., egli e costituito garante dell'incoluinifisica dei prestatori di lavoro». E piu
recentemente, Cass. pen., Sez. IV, 8 ottobre 20089888, cit., nella quale si specifica che
«una diligente formazione ed informazione non dispeil datore di lavoro dagli obblighi di
controllo e vigilanza affinché il lavoratore, sopuito se poco esperto perché apprendista, non
corra il rischio di eventi lesivi; € infatti il date di lavoro che, quale responsabile della siazrez
del lavoro, deve operare un controllo continuo &spante per imporre che i lavoratori rispettino
la normativa e sfuggano alla tentazione, semprsepte, di sottrarvisi anche instaurando prassi
di lavoro non corrette».

1% Cosi RsanI N., Posizioni di garanziacit,, 150 s., il quale osserva che sussiste un
problema sul versante del principio di legalitaetedminatezza, in quanto il modello costituisce
pur sempre un atto di autonomia dell'ente e dungueprodotto dallo stesso soggetto che ne &
chiamato all'osservanza», v. Capitolo I.

197 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 26 gennaio 2011, n. 286®&ww.olympus.uniurb.jinella quale
la Corte «ha accertato un rapporto di causalitettdirtra le inosservanze e la morte e ha
inanellato tale complessa serie di inosservanze reladere evidente il rapporto di
consequenzialita necessaria tra le omissioni,daxioni di norme cautelari generali e specifiche
e il delitto contestato. [...] tali da focalizzare quelle violazioni la causa della mancata
percezione del sopraggiungere pericoloso del mezzunque la causa materiale immediata
dell'evento letale. Il tema implicito dell'interaotivazione & che la messa in opera e I'effettivo
funzionamento di uno solo degli avvisi, di una salalle cautele omesse, gia avrebbe
indubitabilmente posto il lavoratore in condiziatieevitare il pericolo o di porsi in salvo»; Cass.
pen., Sez. IV, 12 ottobre 2010, n. 36358wsuv.olympus.uniurb.itin cui si &€ precisato che «va
ricordato che il datore di lavoro (nel caso di st il legale rappresentante) in quanto titolare
primario della posizione di garanzia in materissidurezza, non pud dismettere totalmente tale
posizione e conserva pur sempre obblighi di vigiéasul rispetto delle norme di sicurezza. [...]
emerge, come esposto nella sentenza di meritodisneganizzazione complessiva del lavoro, di
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dal testo dell'art. 16 d.lgs. 81/2008, si evince ahcapo al delegante sussistono
altri obbligh*®®

Eppure considerare I'obbligo residuo in capo algetip delegante come
un obbligo di sorveglianza potrebbe celare unaispic«truffa delle etichette»
dal momento che sul piano sanzionatorio non vicara differenza di reazione
punitiva, in quanto non e prevista una pena smecifier I'obbligo di cui all’art.
16, comma 3, d.lgs. 81/2068 linosservanza dell’'obbligo di vigilanza &
ravvisata come un’ipotesi dagevolazione colposanel reato altrui, in
applicazione della disciplina concorsuale nellamfardella cooperazione nel
delitto colposo (art. 113 c.p.) o del concorsoaebtntravvenzioni (art. 110 c.p.).
In una prospettivade lege ferendala soluzione piu opportuna richiederebbe
lintroduzione di una sanziorad hocper la relativa omissioA®, tenendo conto
che ormai la vigilanza ha assunto una funzione rut@ nell’ambito della
gestione dell'impresa, diversa da quella operadgaspressione di una corretta
organizzazione e soprattutto che colga l'oggetihsussistenza di un obbligo
giuridico di garanzia.

Le stesse considerazioni riguardano l'ulteriore ligiobdi vigilanz&®*
previsto per il datore di lavoro per il dirigentelladempimento degli obblighi
propri dei preposti, dei lavoratori, dei progettisiei fabbricanti e dei fornitori,
degli installatori e del medico competente: conpftavisione che esclude la

responsabilita se la mancata attuazione dei relatbblighi € addebitabile

cui non puo non attribuirsi la responsabilita at@arsa opera di vigilanza del datore di lavoro,
che quindi, colpevolmente, con le sue omissioni, fomito un contributo causale alla
verificazione dell'evento dannoso».

Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 1 dicembre 2010, n. 42469ww.olympus.uniurb.itnella quale
la Corte conferma che il datore di lavoro non époesabile per l'infortunio verificatosi,
affermando che «la causalita della colpa & indaiducon esplicita motivazione sul punto, in un
compito di regolazione/macchina che spetta, opaenazper operazion@d un operativo e non,
certamente, al datore di lavord.a sentenza accerta ancora e, motivatamente |lad@ove le
omissioni fossero mancate, l'infortunio sarebbtstartamente evitato».

19 Dovere S., Delega di funzioni prevenzionistichecempliance programs, cit., 105., v.
infra.

199 Cosi MezzeTTI E., Soggetti e responsabilita individuale e colletfit., 72, il quale
osserva che manca un autonoreato omissivo proprio di agevolazione colpasainillecito
contravvenzionaléirettamente imputabile al delegante per la speciiolazione dell’'obbligo di
vigilanza, il legislatore ha perso l'occasione dffedenziare il disvalore fra la condotta del
delegante e quella del delegato, quest'ultimattinfeoncerne il ben pit grave obbligo giuridico
d'impedimento dell’'evento.

20 | a soluzione, ancor piu articolata ed approfondiéa proposta da ¥#a D., La
responsabilita del “vertice” per organizzazioneeliosa cit., 163 ss. e spec. 264 e 269.

201 Cfr. art. 18, comma-Bis, d.Igs. 81/2008, inserito dal decreto correttivasupra
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integralmente ai soggetti indicati e non e riscalite un difetto di vigilanza da
parte del datore di lavoro o del dirigente. Si ogsén merito, che la fattispecie
non risulta sanzionata autonomamente nell’'art. 3§sd 81/2008, sicché la
rilevanza delle eventuali violazioni potranno rée®, sia per il datore di lavoro
che per il dirigente, a titolo omissivo nei reatintravvenzionali previsti 0 nei

delitti di omicidio e lesioni colpo$&.

2.2. Segué Difetti di cooperazione e coordinamento nei canti

Piu complesso é I'ambito dell'appalto per la founit di opere o servizi, in
cui la posizione di garanzia del committente sireotia con quella
dell’appaltante, alla luce detibbligo di cooperazione e coordinamefitai fini
della prevenzione degli infortuni sul lavoro, ainse dell'art. 26 d.lgs.
81/2008° Tali obblighi non esigono che il committente iwEnga
costantemente in supplenza dell'appaltatore, quacodstui per qualunque
ragione ometta di adottare le misure di prevenzmescritte; tuttavia, anche in
guesto caso deve ritenersi che l'inerzia sia indaoide qualora tale omissione
fosse immediatamente percepibile, essendo unazioola palese delle norme
antinfortunistiche, e che il committente rispondie con l'appaltatore delle
conseguenze dell'infortunio eventualmente detertosiaessendo in grado di
accorgersi senza particolari indagini dellinaddgaaa o dell’assenza delle

misure di sicurezZ®¥. Dunque, come avviene anche nel caso del

22 pya D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziomtifettosa cit., 97, il quale
denuncia la vaghezza della clausola di esonerperiigo i due requisiti previsti un’endiadi; in
ogni caso non si esclude che I'obbligo possa essdeepiuto attraverso i modelli di verifica e
controllo.

203 Cfr, art. 26, comma 2, let) eb), d.Igs. 81/2008. V. Sezione |.

204 MICHELETTI D., La posizione di garanzia nel diritto penale deldaw, cit., 175 ss.

25 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 17 dicembre 2009, n2883uwww.olympus.uniurb;itCass.
pen., Sez. IV, 21 maggio 2009, n. 28197Gmida dir, 2009, 35, 47 ss., con nota dinATO G.,
in cui si afferma che «deve escludersi la sussistet profili di responsabilita del committente
nel contratto di appalto per inosservanza alle reigli prevenzione che non attengano ai rischi
comuni dei lavoratori dipendenti del committentessb e dell'appaltatore, ma riguardino i soli
dipendenti dell’'appaltatore, giacché I'obbligo dioperazione posto a carico dei datori di lavoro
al fine di predisporre e applicare le misure divereione e protezione necessarie non puod
intendersi come obbligo del committente di inteiiveim supplenza dell'appaltatore tutte le volte
in cui costui ometta, per qualsiasi ragione, ditedte le misure di prevenzione prescritte a tutela
soltanto dei suoi lavoratori, poiché la cooperagjose cosi la si intendesse, si risolverebbe in
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subappaltator@®, in base al principio della corrispondenza traefict doveri che
garantisce il rispetto del principio di personaldalla responsabilitd penale,
I'appaltatore e imputabile per 'omesso impedimedd’infortunio solo nei casi
in cui sia effettivamente titolare dell’'organizzazeé dei lavori nel corso della cui
esecuzione si sia verificato I'infortunio.

| confini delle posizioni di garanzia sono ancoma gfumati nei cantieri
temporanei e mobflf’ per via del cd. rischio interferenzi&i® in cui operano i
coordinatori per la sicurezza, I'appaltatore, I'mega affidataria, I'eventuale
subappaltatore ed i prestatori d’of8fa Al fine della ricostruzione delle
rispettive sfere di responsabilita sulla base diero di corrispondenza tra

un’inammissibile “ingerenza” del committente netiifaita propria dell’appaltatore al punto di
stravolgere completamente la figura dell'appalto».

2% n pratica deve escludersi la responsabilita defaltatore nel caso in cui nel cantiere il
subappaltatore svolga la propria attivita in pies@é assoluta autonomia organizzativa e
dirigenziale, cosi RA D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziod#ettosa cit., 120
S., che richiama Cass. pen., Sez. IV, 20 novemBf®,2n. 1490, inSL, 2010, 452 ss., (cd.
Fumagalli), con nota di @RANI P., secondo cui «in tema di prevenzione degli infortsui
lavoro, il subappaltante &€ esonerato dagli obblajhprotezione solo nel caso in cui i lavori
subappaltati rivestano una completa autonomiahéioon possa verificarsi alcuna sua ingerenza
rispetto ai compiti del subappaltatore». Cfr. an€aess. pen., Sez. IV, 14 luglio 2006,G&ED
234828, secondo cui «in tema di prevenzione dafgriuni sul lavoro, quantunque I'obbligo di
cooperazione tra committente e appaltatore (o paltatore e subappaltatore) ai fini della
prevenzione antinfortunistica non esiga che il cottemte intervenga costantemente in
supplenza dell’appaltatore quando costui, per quple ragione, ometta di adottare le misure di
prevenzione prescritte, deve tuttavia ritenersi, cipgando tale omissione sia, come nella
fattispecie, immediatamente percepibile (consisteesisa nella palese violazione delle norme
antinfortunistiche), il committente, che €& in grado accorgersi senza particolari indagini
dellinadeguatezza delle misure di sicurezza, msigo anch’egli delle conseguenze
dellinfortunio eventualmente determinatosi».

207 Cfr, artt. 88, 89, 90, d.lgs. 81/2008.

208 per |'analisi accurata dei rischi penali per leeiferenze nelle attivita di cantiere, delle
diverse posizioni di garanzia e degli obblighi dioperazione e coordinamento, w4 D.,
Rischio penale per I'altrui “interferenza” e cumulti responsabilita nelle attivita di cantiera
Responsabilita individuale e responsabilita degtitienegli infortuni sul lavorp a cura di
CoMPAGNA F., Napoli, 2012, 217 ss. e spec. 247, il qualeonfa le ragioni della complessita
normativa, non solo nella distinzione fra obblighigaranzia ed obblighi di controllo, ma anche
nella separazione fra i diverbvelli di coordinamento macro-organizzativaed operativq cui
corrispondono diverse sfere soggettive di competevizSezione |.

29 Innanzitutto, si precisa che in caso d’infortusid lavoro avvenuto in cantiere per colpa
consistita nell'omessa designazione del coordieapar I'esecuzione dei lavori e nella mancata
redazione del piano di sicurezza e coordinamehtmmmittente risponde del delitto di lesione
personale colposa pur avendo nominato il respolesaei lavori «senza peraltro conferirgli
esplicita delega degli obblighi previsti a suo cas, v. Cass. pen., Sez. IV, 27 settembre 2011, n.
47476, inDir. prat. lav.,, 2012, 647 ss. Sulla posizione di garanzia derdioatore per
'esecuzione si rinvia a MHELETTI D., La posizione di garanzia nel diritto penale delday,
cit., 180 ss.
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poteri e dovefi'®, assume rilievo il contenuto oggettivo degli oghli che
gravano su ciascun soggetto: in primo luogo, sestquppartengano ad un
livello macro-organizzativo, organizzativo od o ed in secondo luogo la
tipologia dei poteri correlati; infatti, sussistaau differenza tra i poteri a
«diretta» efficacia impeditiva, tali da consentiiiatervento del soggetto nel
processo causale infortunistico ed i poteri adcaffia «indiretta», idonei ad
agevolare 'adempimento delle posizioni di gararateui ma che esigono dal
soggetto titolare tuttalpiu una funzione di segnalae, informazione,
contestazione o controllo e non un dovere impealitar sensi dell’art. 40 cpv.
c.p.

Alla luce di queste considerazioni, si osserva dhdegislatore ha
progressivamente rafforzato gli obblighi del comerite (o, in via alternativa,
del responsabile dei lavori), riportando la lormlazione sul piano della
responsabilita per la difettosa organizzazione ga@epiuttosto che a quella
connessa all'esercizio delle singole attivita dint@re': tuttavia, la
giurisprudenza ha indifferentemente attribuitoi agiblighi del committente
una generale funzione di garanzia, imputando lfinftio al committente o al

responsabile dei lavori ai sensi dell'art. 40 app.2*2

#0 pya D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziorgifettosa cit., 105 s.,
secondo il quale da un lato, sul piano oggettivccoore evitare il rischio di un «regresso
allinfinito» dell'imputazione fino all'ultimo livélo di «lontananza» del soggetto dall’evento di
infortunio; e dall'altro, sul piano soggettivo, debbe operare il rispetto dei principi di
affidamento, autonomia e specializzazione dellepstenze.

21 FoRELLA A, | principi generali del diritto penale dellimpresait., 132 s.MEzzETTIE.,
Soggetti e responsabilita individuale e collettiat.,, 64. FvA D., La responsabilita del
“vertice” per organizzazione difettosait., 109. Cfr. Sezione I.

%21n tal senso cfr. Cass. pen., Sez. IV, 5 maggibl2@. 36605, itNot. giur. lav, 2012, 18
ss., in cui si afferma che «in materia di sicurezzeche il committente ha una propria posizione
di garanzia ai sensi dell'art. 7 d.lgs. n. 626 t@94 (ora art. 26 d.lgs. n. 81 del 2008); questi,
infatti, in termini generali, & corresponsabile lgua I'evento si colleghi causalmente anche alla
sua colposa omissione»; Cass. pen., Sez. |V, 2@ngete 2011, n. 47476, Dir. prat. lav,
2012, 647 ss., in cui si afferma che «in casofoftonio sul lavoro avvenuto in cantiere per
colpa consistita nel’'omessa designazione del dnatdre per I'esecuzione dei lavori e nella
mancata redazione del piano di sicurezza e coarding, risponde del delitto di lesione
personale colposa il committente che pur abbia natoiil responsabile dei lavori senza peraltro
conferirgli esplicita delega degli obblighi previatsuo carico». V. anche Cass. pen., Sez. IV, 7
dicembre 2011, n. 14407, iDir. prat. lav.,, 2012, 1439 ss., in cui si afferma che «in caso
d’infortunio occorso a piu lavoratori in un cangerisponde dei delitti di omicidio colposo e di
lesione personale colposa il committente o il respbile dei lavori che abbia omesso di vigilare
mediante controlli non gia solo formali, bensi aogtali e incisivi, sul’ladempimento da parte
dei coordinatori dei rispettivi obblighi, e che, jrarticolare, si sia limitato a una verifica di
carattere formale in ordine al piano di sicurezazberdinamento e al fascicolo di prevenzione
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Inoltre, il committente o il responsabile dei lavori sonpressamenté®
obbligati a verificare alcune delle attivita debedinatore per la progettazione e
del coordinatore per I'esecuzione dei lavoritavig, si & osservatt che tale
obbligo dovrebbe tener conto del fatto che in alaasi potrebbe comportare
I'esercizio di determinate competenze tecnicheudliiliccommittente potrebbe
essere sprovvisto senza colpa e che, dunque,twrétabe di un obbligo di
verifica, tale da configurare un’ipotesi di meralpa in vigilandoe non un
obbligo d'impedimento in quanto privo dei rispettpoteri. E cio varrebbe
anche, nelle ipotesi in cui il committente risufasa conoscenza di presunte
violazioni dei coordinatori, ancorché in grado ekercitare il potere di
sostituzione, di cui all'art. 98, comma 8, d.lg&/208, o anche i rimedi che
possono essere esperiti sul piano contrattualendef delle violazioni del PSC
che costituisce parte integrante del contfatto

Quindi, dal punto di vista delleooperaziongé senz’altro ravvisabile in
capo al committente un obbligo di informazione aigitat£™® sui rischi specifici
dell’ambiente di lavoro e di collaborazione neltagisposizione delle misure di
sicurezza ma non riguardo ai rischi specifici praj®ll’attivita delle imprese
appaltatrici e dei singoli lavoratori autonémi

Invece, sotto il profilo detoordinamentpe possibile individuare da un

lato il semplice obbligo redazionét del PSC a carico del coordinatore per la

redatti dal coordinatore per la progettazione debti». Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 18 gennaio
2011, suwww.olympus.uniurb.itin cui sono stati condannati sia il responsatddelavori, sia il
coordinatore per la progettazione e I'esecuziomeilcthatore di lavoro.

23 Cfr, art. 93, comma 2, d.lgs. 81/2008.

Z4pya D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziod#ettosa cit., 117 s.

25 Cfr, art. 100 comma 2, d.lgs. 81/2008.

218 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 8 maggio 2008CIED 240781, secondo cui & necessaria a tal
fine un’apposita riunione di coordinamento, in giwakin tema di prevenzione degli infortuni sul
lavoro, le mere intese verbali e telefoniche tdatori di lavoro impegnati nella realizzazione di
un’opera complessa non sono sufficienti ad attie@ordinazione tra le imprese [...] in vista
della programmazione e dell’attuazione degli “iaeerti di protezione e prevenzione dai rischi
cui sono esposti i lavoratori”, al fine di elimiraquelli dovuti alle interferenze tra le diverse
imprese coinvolte nell’'esecuzione dell'opera». Gfva D., La responsabilita del “vertice” per
organizzazione difettosait., 124 s.

27 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 14 marzo 2008 amo it., 2008, II, 413 ss., con nota dRBSCO
C., secondo cui «il committente dei lavori che ai@he imprenditore, nel caso di affidamento
ad imprese appaltatrici 0 a lavoratori autonomiadiori all'interno dell’azienda, &€ esonerato
dalla responsabilita penale per reati contro |sqea in danno di lavoratori per violazione delle
norme sulla prevenzione degli infortuni sul lavero nel caso in cui si tratti di fatti inerenti ai
rischi specifici delle imprese appaltatrici o dieigeli lavoratori autonomi».

%8 Cosi RvA D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziod#ettosa cit., 128.
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progettazione dei lavori, sanzionato in via autoaodall'art. 158, comma 1,
d.lgs. 81/2008 e dall’altro in capo al coordinatpez I'esecuzione dei lavori, in
alcune ipotesi, si e ravvisato un dovere di vigialanch’esso sanzionato in via
autonoma dall'art. 158, comma 1, d.lgs. 81/2008)scstente nell’'obbligo di
segnalazione al committente, previa contestaziamites alle imprese, delle
irregolarita riscontrate relativamente alla viota® dei loro doveri «tipici» e di
guelle inerenti all’inosservanza del piano di seara e di coordinamento, salva
limposizione della sospensione immediata dei lavoel solo caso di
imminente e grave pericolo direttamente risconfrdto

Nonostante la tendenza espansiva della giurispaajesrientata per un
verso, ad affermare la responsabilita del commnigteper [linfortunio
ogniqualvolta che la mancata adozione delle misdireprevenzione sia
immediatamente percepitif@ e per altro verso, ad attribuire anche al
coordinatore una responsabilita per omesso impedonael caso della
violazione degli obblighi di segnalazione, contegtae, denuncia o
sospensione dei lavéft; si & osservato che sia nel caso della cooperazibe
in quello del coordinamento, gli obblighi individuamon sembrano idonei ad
integrare alcuna posizione di garanzia vista la caapa dei poteri speciali

corrispondentf?

29 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 20 novembre 2009, n0148., (cd. Fumagalli), con nota di
SOPRANIP.

20 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 15 marzo 2007Rin. trim. dir. pen. e¢.2007, 1029 ss.,
secondo cui «in tema di prevenzione di infortuni,caso di lavori svolti in esecuzione di un
contratto di appalto, il dovere di sicurezza puavgre, oltre che sul datore di lavoro, che, di
regola, € I'appaltatore, destinatario delle dispiosi antinfortunistiche, anche sul committente,
gualora I'evento si colleghi causalmente ancheslka colposa omissione nel consentire l'inizio
dei lavori in presenza di situazioni di fatto petase; il committente, inoltre, pud essere
chiamato a rispondere dell'infortunio qualora I'csea adozione delle misure di prevenzione
prescritte sia immediatamente percepibile e la aesabilita non pud essere esclusa dalla
circostanza che egli abbia impartito le direttive seguire a tale scopo, essendo comunque
necessario che ne abbia controllato, con prudectatnua diligenza, la puntuale osservanza».

221 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 4 giugno 2008Din. prat. lav, 2008, 1872 ss., nella quale si
afferma che «in caso di infortunio occorso in unteae temporaneo o mobile a un lavoratore,
risponde del delitto di omicidio colposo il coordtnre per I'esecuzione dei lavori che ometta di
vigilare sulla corretta osservanza da parte delj@ése delle prescrizioni del piano di sicurezza e
di coordinamento e sulla scrupolosa applicazionke derocedure di lavoro, non potendosi
restringere I'ambito delle sue funzioni soltantocampiti organizzativi e di raccordo o di
collegamento tra le varie imprese che collaborasitamealizzazione dell’opera».

%22 Cosi RvA D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziodéettosa cit., 124, 128
e 130, il quale rileva che in tali casi si «finisdiefatto con il riconoscere un eguale trattamento
sanzionatorio [...] sulla base di una loro comuneziomalizzazione in chiave preventiva, in
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In base a tale prospettiva, le uniche ipotesi inlaoordinatore dovrebbe
rispondere per I'omesso impedimento sarebbero euelicui o la mancata
sospensione dei lavori, necessaria per ripristinaremisure di sicurezza,
costituisca la concretizzazione del pericolo gradeimminente direttamente
riscontrat®® oppure quando linfortunio sia causalmente collegalle sue
direttive ingerenti nei confronti dei singoli operdl coordinamento ed il
controllo, infatti, attengono entrambi alle scaltenatura macro-organizzativa e
procedural®*, essendo diretti a rendere «coerenti ed efficiemgi misure
predisposte in sede progettifdfe in altre parole: il rispetto del piano di
sicurezza rispetto all’organizzazione predisposide interferenze, all'uso
comune di strutture o materiali, allo scambio dormazioni. la distinzione
degli obblighi del coordinatore con I'obbligo dimtoollo e supervisione del
dirigente o del preposto che si rivolge al rispelttie norme antinfortunistiche
e all'utilizzo nel cantiere dei dispositivi di si@zza.

Un ulteriore cumulo di responsabilita si potrebleeficare nel caso in cui
l'infortunio si realizzi a causa di scelte progettierrate, puntualmente attuate
nel corso dei lavori; in effetti, sussiste in caaoordinatore per I'esecuzione

dei lavori un obbligo di adeguamento di tali sceispetto all’evoluzione di

totale spregio della loro oggettiva diversita dnamuti, presupposti e disvalore, con violazione
del principio di proporzionalita della pena.

23 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 13 marzo 200&dmo it., 2008, Il, 414 ss., con nota dRBSCO
C., nella quale si afferma che il coordinatore iatenia di sicurezza e di salute durante la
realizzazione dell'opera «& responsabile degli g\egionati per violazione degli obblighi su di
lui incombenti durante la realizzazione dell'opdiia particolare: verifica e adeguamento
dell'applicazione del piano di sicurezza e delkam di coordinamento e della corretta
applicazione delle procedure di lavoro; segnalaziahcommittente o al responsabile dei lavori
delle inosservanze e proposta di sospensione d@rijasegnalazione allASL delle
inadempienze; sospensione dei lavori in caso dé@lergrave e imminente)».

224 Cfr. Cass. pen. [ord.], Sez. IV, 21 aprile 201018149, in CED 247536, nella quale si
afferma che «il coordinatore per I'esecuzione debti [...] ha una autonoma funzione di alta
vigilanza che riguarda la generale configurazioedledlavorazioni, e non anche il puntuale
controllo, momento per momento, delle singole #éivavorative, che & demandato ad altre
figure operative (datore di lavoro, dirigente, @s{p)>».

222 || coordinamento coinvolge anche Iattivita deppaesentanti della sicurezza attraverso la
verifica dell'attuazione di quanto previsto negicardi tra le parti sociali, cfr. art. 92, comma 1,
lett. d), d.lgs. 81/2008, penalmente sanzionato ai seelfad. 158, comma 1 letth), d.Igs.
81/2008, sul punto v.i¥’A D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziodéettosa cit.,
133 s., il quale delinea chiaramente la distinzidegli obblighi del coordinatore con I'obbligo di
controllo e supervisione del dirigente o del prépggectius direttore e capo cantiere) che si
rivolge al rispetto delle norme antinfortunistickeall’utilizzo nel cantiere dei dispositivi di
sicurezza.
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questi ultimi ed alle modifiche intervendt&e la giurisprudenza ha riconosciuto
che I'obbligo di controllo in capo al coordinatgper I'esecuzione avrebbe la
funzione dicolmare le eventuali lacune generate in sede djgttazioné”’.
Tuttavia, si ritiene che la configurazione di ueaponsabilita in concorso dei
due coordinatori sia frutto di una sovrapposizidninzioni, non rispettosa dei
principi di affidamento e personalita della resgibta penalé&®®.

Infine, si & osservat® che I'obbligo del datore di lavoro dellimpresa
affidataria o esecutrice di redigere ed attuaree@S*° attiene al livello
operativo e la rispettiva violazione potra rilevaresensi dell’art. 159, comma 2,
lett. ¢), d.Igs. 81/2008 e non dell’art. 40 cpv. c.p.

2.3. Segué Culpa in eligendo

Sotto il profilo dellaculpa in eligendaconfigurabile in capo al datore di
lavoro, derivante una ripartizione inadeguata deigicarichf*, occorre
innanzitutto esaminare le forme attraverso le quadi manifestarsi.

In primo luogo, l'inadeguatezza pud esseggettivao soggettiva nel
primo caso riguardera la ripartizione di fondi tdeedeterminare I'infortunio per

'omessa predisposizione delle cautele necessaiesecondo caso, riguardera il

226 Cfr. art. 92, comma 1, lety), d.lgs. 81/2008.

227 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 4 marzo 2008CHED 240393, secondo la quale il coordinatore
per I'esecuzione «ha i compiti: a) di verificar@ncopportune azioni di coordinamento e di
controllo, I'applicazione delle disposizioni delapp di sicurezza; b) di verificare I'idoneita del
piano operativo di sicurezza (POS), piano comple¢arendi dettaglio del PSC, che deve essere
redatto da ciascuna impresa presente nel cantledéadeguare il piano di sicurezza in relazione
all'evoluzione dei lavori ed alle eventuali modifi intervenute, di vigilare sul rispetto del piano
stesso e sospendere, in caso di pericolo gravenatinente, le singole lavorazioni; trattasi di
figure le cui posizioni di garanzia non si sovrapgono a quelle degli altri soggetti responsabili
nel campo della sicurezza sul lavoro, ma ad essafisincano per realizzare, attraverso la
valorizzazione di una figura unitaria con compiti abordinamento e controllo, la massima
garanzia dell'incolumita dei lavoratori (in applaane del principio, la suprema corte, in un caso
nel quale I'imputato rivestiva entrambe le qualii¢ ha ritenuto che le giustificabili lacune del
piano di sicurezza redatto in qualita di coordinatper la progettazione avrebbero dovuto essere
colmati attraverso una concreta e puntuale azidneodtrollo, che competeva allo stesso
imputato in qualita di coordinatore per esecuzioeela cui omissione comportava la sua
responsabilita in ordine al sinistro verificatosi)»

228 pya D., La responsabilita del “vertice” per organizzazionéettosa cit., 135 s e spec.
137.

229 pya D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziodéettosa cit., 139.

230y, sezione I.

#LE( a prescindere dalla sussistenza di un rappotavoro, RvA D., La responsabilita del
“vertice” per organizzazione difettosait., 67.
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soggetto incaricato che si rilevi incapace o souwggte pericoloso o che sia
divenuto inidoneo a causa di una mancata formazion®rmazione o
aggiornamento”?.

In secondo luogo, l'inadeguatezza della ripartiziguod essereriginaria
0 sopravvenuta quando i requisiti richiesti al conferimento detiarico
vengano meno 0 non sussistano piu le condizionitipesallo svolgimento
dell'attivita. A tal proposito si € osservato cosid datore di lavoro gravi un
obbligo continuativo e perdurante di formazioneiddrmazione del personale
nellattivita lavorativd®® che impone umbbligo di attivarsj sia nel caso in cui
sorgano nuovi rischi che in via occasionale o mdarega a fronte di un cambio
di mansionf®*

In terzo luogo, linadeguatezza puo riferirsi a Ziomi di tipo
organizzativooppureoperativq che detto altrimenti consiste rispettivamente ad
una valutazione dell'idoneita preventiva del sistesicurezza o la competenza
nella singola attivita particolat®. E tali distinzioni assumono tutte una
rilevanza decisiva al fine di qualificare la respalilita del datore di lavoro ai

sensi dell'art. 40 cpv. c3°

232 per vari esempi pratici, v.\NRA D., La responsabilita del “vertice” per organizzazione
difettosa cit., 68 s.

233 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 6 novembre 2008, n. &85 a proposito dell'obbligo del
datore di lavoro di verificare e controllare rigsamente che la normativa infortunistica e le
disposizioni da lui stesso impartite siano realmergservate da tutti i lavoratori al fine di ewétar
l'instaurarsi di prassi di lavoro non corrette etjgalarmente rischiose, v. nota 165; Cass. pen.,
Sez. IV, 27 maggio 2011, n. 27738, cit.,, che ridhiaun controllo «assiduo», «fino alla
pedanteria», al fine che i lavoratori assimilioniorme antinfortunistiche; v. nota 182; nello
stesso senso, sul controllo «continuo e pressantaformazione dell’apprendista poco esperto,
v. Cass. pen., Sez. IV, 8 ottobre 2008, n. 39888 yvc nota 195.

234 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 24 settembre 2007, A3#47cit.; Cass. pen., Sez. IV, 23
settembre 2004, cit.,, (v. nota 22 e 186) sull'ajpblidel datore di lavoro di informazione e
formazione nel caso dell’affidamento occasionalabratore di mansioni differenti; Cfr. Cass.
pen., Sez. IV, 26 ottobre 2004, cit., (cd. Storjr{@) note 135 e 183), sulla presenza del datore e
la gestione dei luoghi di lavoro. Sulla presenZadééegato sul luogo di lavoro, v.MaTO G., Le
novita normative in tema di “delega di funziontit., 2102.

235 Che rispettivamente riguardano il rispetyenerale dei corrispondenti obblighi di
prevenzione o I'esercizio di urspecificafunzione, cfr. /A D., La responsabilita del “vertice”
per organizzazione difettosait., 70 s.

e Cfr, Cass. pen., Sez. IV, 16 gennaio 2004, n. 88BBCED 228344, in cui si afferma che
«in caso di infortunio del dipendente la condotth datore di lavoro che sia venuto meno ai
doveri di formazione e informazione del lavoratogeche abbia omesso ogni forma di
sorveglianza circa la pericolosa prassi operatigtauratasi, integra il reato di lesione colposa
aggravato dalla violazione delle norme antinforstiohe», v. nota 58.
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Nell’ambito dell'inadeguatezzsoggettiva ove questa riguardi il soggetto
delegato, il datore potrebbe essere ritenuto respmie della scelta del
soggettd®’, qualora sia accertata con giudig® antel'incapacita ed inidoneita
tecnica del soggetto delegato, privo dei requislti professionalita ed
esperienzZa®, che il delegante non poteva non conoscere al mtme
dell'affidamento dell'incaric&®. In giudizio, la valutazione di questo tipo di
adeguatezza dovra riguardare le capacita del soggeltcaso concretd da un
lato rispetto alla direzione, al coordinamento @ahtrollo generale, laddove la
funzione trasferita abbia una natucaganizzativa dall’altro alla gestione
dell'attivita particolare, nel caso di una competoperativa

Inoltre, il datore di lavoro non pu0O esimersi dalivarsi per
l'impedimento di fatti illeciti quando sia venuto @noscenZ4® di inerzie o
delladempimento negligente da parte del delegatie dfunzioni trasferite:
dovra sollecitare i necessari interventi correttevi nelle ipotesi piu gravi,
revocare la delega e procedere alla sostituzionle sdggetto incaricato.
Altrimenti, I'inerzia consapevole e ingiustificatkel delegante potrebbe fondare

una responsabilita penale omissiva e talvolta persina compartecipazione

7 Cfr. Cass. pen., Sez. I, 3 agosto 2000, cit.; Cérss. pen., Sez. lll, 26 maggio 2004, cit.,
in cui si afferma che «la delega di funzioni pudgiderarsi idonea a sollevare da responsabilita
penale il delegante, in tutte le imprese, qual@maascertata con giudiziex antela capacita ed
idoneita tecnica del soggetto delegato, vi sia laneata conoscenza della negligenza o
sopravvenuta inidoneita del delegato e non vi siagerenze da parte del delegante nell’attivita
del delegato, fermo restando I'obbligo di vigilanzacui inosservanza, attraversodalpa in
eligendoin ordine alla capacita professionale del delegaddn vigilando sul suo operato,
profilerebbe un’ipotesi di responsabilita oggettilel delegante»; v. nota 134 e 136.

28 Cfr, art. 16, comma 1, leth), d.lgs. 81/2008.

239 Come si & detto, in questo caso potrebbe ancHegaoarsi una colpa per assunzione del
soggetto che si & assunto un incarico senza avereguisiti, cfr. MEzzeTTI E., Colpa per
assunziongin Scritti in memoria di Giuliano Marinia cura di WCIGUERRA S.— DASSANOF.,
Napoli, 2010, v. note 107, 111 del Capitolo I.

20pya D, La responsabilita del “vertice” per organizzaziod#ettosa cit., 74.

241 Attraverso ad esempio le segnalazioni dei lavoratde diffide di autorita pubbliche o
anche a fronte del verificarsi di infortuni le cmiodalita costituiscano cd. segnali di allarme
anche per un soggetto inesperto. Cfr. Cass. pen. I8, 6 giugno 2005, iRiv. pen, 2006, 549
ss., (cd. Grazioli) con nota dieD FORNO E. JR, nella quale si afferma che «non pud essere
ritenuto penalmente responsabile il datore di lavibrquale abbia predisposto una adeguata
organizzazione d'impresa tale da garantire la afgih (pur non da lui formalmente delegata ad
altri) sul rispetto delle norme antinfortunistiche, purché, avendo approntato tutte le mire
antinfortunistiche richieste, vi sia stata da parta una mancata ed incolpevole conoscenza della
inosservanza, da parte dei lavoratori, delle crptocedure di lavorazione e di utilizzazione
degli attrezzi di sicurezza»; Cass. pen., Sez9ltharzo 2005, ifSL, 2005, 435 ss., che afferma
la responsabilita esclusiva dellamministratoreedato «salvo che gli altri amministratori
abbiano dolosamente omesso di vigilare o, essentinascenza di atti pregiudizievoli per la
societa o dell'inidoneita del delegato, non siawtervenuti».
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attiva®*?, ove la c.d. politica di impresa orientata dabdati lavoro, incoraggi o
tolleri apertamente le trasgressioni del delegatiintento di un risparmio sulla
sicurezza o di un profitt§®

Al di fuori della delega di funzioni sono ravvishlailtre ipotesi diculpa in
eligendodel datore di lavoro corrispondenti ad incariatmieriti con atti diversi.
E il caso del committente nell’'ambito di un cortwadi appalto per la fornitura
di opere o servizt* o di lavori svolti in cantieri temporanei o mobifi chiamato
a rispondere dell'infortunio imputabile ad una mamza dell’appaltatore o per la
sua inidoneitd; in tal caso rilevera il profilo Beileguatezzarganizzativa®,
alla luce del disposto dell’art. 89, comma 1, IBttd.lgs. 81/2008, che richiede
appunto il «possesso di capacitd organizzatiVeta particolarita sta nel fatto
che la valutazione & di tipo «documentaf®» ossia sulla base della
presentazione di determinati documenti, come piedialla normativa”.

Altre ipotesi diculpa in eligendocdocumentale» del committente o del
responsabile dei lavori riguardano la nomina delordmatore per

I'esecuzion® la vigilanza sull'impresa affidatafid.

242 |n tal senso MNGILLO V., La delega di funzioni in materia di sicurezzit., 12.

23 La tolleranza della condotta criminosa del delegasulta essere in realtd un
comportamento di natura attiva, ancor piu quandmasifesti ad esempio con premi diretti ad
incentivarla, fino ad esprimere la scelta di unditipa d’impresa finalizzata alle condotte
criminose, v. FORELLA A., Il trasferimento di funzionicit., 237 s.

244 Cfr. art. 26, comma 1, lew), d.lgs. 81/2008.

245 Cfr. art. 90, comma 9, lew), d.Igs. 81/2008.

248 Cfr. Cass. pen., Sez. IV, 18 gennaio 2012, n. 3663ED 252672, in cui si afferma che
«in tema di prevenzione degli infortuni sul lavoilogovere di sicurezza, con riguardo ai lavori
svolti in esecuzione di un contratto di appaltoi @réstazione d’opera, € riferibile, oltre che al
datore di lavoro (di regola I'appaltatore, destamat delle disposizioni antinfortunistiche), anche
al committente; detto principio non puo, pero, &abki automaticamente, non potendo esigersi
dal committente un controllo pressante, continuo capillare sull'organizzazione e
sullandamento dei lavori; ne consegue che, aidilla configurazione della responsabilita del
committente, occorre verificare in concreto quale stata lincidenza della sua condotta
nell’eziologia dell'evento, a fronte delle capaaidanizzative della ditta scelta per I'esecuzione
dei lavori, avuto riguardo alla specificita dei ¢avda eseguire, ai criteri seguiti dallo stesso
committente per la scelta dell'appaltatore o deéstatore d'opera, alla sua ingerenza
nell’esecuzione dei lavori oggetto di appalto o cahtratto di prestazione d'opera, nonché alla
agevole ed immediata percepibilita da parte delmiitente di situazioni di pericolo».

4" GUERRID., Il datore di lavorq cit., 24.

28 pya D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziodéettosa cit., 76 s., il quale
osserva che tale tipo diulpa in eligendo«contrattuale» o «specifica» pud determinare
'imputazione congiunta sia dei reati di omicididesioni colpose che delle contravvenzioni, cfr.
artt. 55, comma 5, leth) e 157, comma 1, leth), d.lgs. 81/2008.

29 Cfr, art. 26, comma 1, let), nn. 1 e 2 ed art. 90, comma 9, lajt.d.lgs. 81/2008.

20 Cfr, art. 98 d.Igs. 81/2008.

#LCfr. artt. 100, comma-Bis e 157, comma 1, leth), d.Igs. 81/2008.
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Altri casi all'infuori delle ipotesi di delega diufzioni riguardano i
dirigenti, i preposti, i lavoratori, i progettisti, fabbricanti, i fornitori, gli
installatori di impianti ed il medico competenta,dui scelta avviene con atti di
nomina o di preposizione o mediante contratti dfepedi consulenza, di
fornitura o di lavoro ed il datore di lavoro pudsesie chiamato a rispondere
rispetto alla natura del tipo d’'incarico e gli oighi ad esso corrispondeftti.

Per concludere, si pud osservare come anche rpatesi diculpa in
eligendo l'interpretazione giurisprudenziale non riesca gmma cogliere la
differenza degli obblighi individuati con I'obbliggiuridico d’impedimento
dell’evento e sembra che cio discenda, innanzitdtiia confusione in merito al
livello in cui i vari soggetti operanKganizzativo, intermedi@d operativo;
finendo con il configurare in ogni caso una formaabperazione del datore di
lavoro - intesa come una mera convergenza causafgescindere dal disvalore
che rappresenta la sua condotta in concreto, am&orapprezzabile
esclusivamente sul piano «macro-organizzativosDa cid sorge I'esigenza di
una delimitazione delle sfere di responsabilitaoprattutto di ungroporzione
rispetto alle competenze svolte, «onde evitare ustdicati esoneri o
duplicazioni di responsabilitd3: in una prospettivade lege ferenda si &
osservatt’ che sarebbe necessario prevedere per le ipoteslpi in eligendo

%2pd esempio per linidoneita psico-fisica del lavior@ o per la cattiva gestione del
dirigente o per I'inadeguatezza di un impiantoafiato non “a norma di legge”, cfrnN D., La
responsabilita del “vertice” per organizzazioneeltosa cit., 79 s.,

%3 |n tal senso v. IRA D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziodéettosa cit.,
140 s., il quale osserva che la normativa muovkidid che ciascun soggetto sia titolare di una
determinata «area di rischio». Quanto al rappoutazibnale tra i diversi tipi di controllo,
I'Autore ritiene che si potrebbero prevedere dwlitiautonomi di responsabilita a condotta
differenziata, sulla base della teoria dei cd. ratigdi allarme», per prevedere una forma
d’intervento del datore di lavoro in presenza duak circostanze tipiche.

24 AMATO G., Le novita normative in tema di “delega di funziongit., 2106, il quale non
esclude che possano essere chiamati a rispondieevi®azioni pil soggetti contitolari di
posizioni di garanzia concorrenti e convergenti asserva che ciascuno dei titolari della
posizione di garanzia € destinatario per interd¢'abddligo giuridico di impedire I'evento. Cfr.
Cass. pen., Sez. 1V, 28 aprile 2005CiBD 232416, (cd. Poli).

%5 La soluzione, ancor piu articolata ed approfondiéa proposta da A D., La
responsabilita del “vertice” per organizzazione eltosa cit., 263 ss. e spec. 265 e 273, il quale
rileva che, nel caso della partecipazione a tithlooncorso omissivo del vertice, in virtt di un
obbligo di attivarsi, la soluzione troverebbe formgto nelle disposizioni riguardanti le societa
di capitali, in particolare nel dovere di agirearrhati, cfr. artt. 2381 e 2392 c.c., in cui si affi@
che gli amministratori «sono solidalmente respoiisale, essendo a conoscenza di fatti
pregiudizievoli, non hanno fatto quanto potevano ipgedirne il compimento o eliminarne o
attenuarne le conseguenze dannose». L'Autore peojrderventi complementari nell’ambito
della disciplina degli enti collettivi, v. Capitold.
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delle fattispecie di pericoloincentrate sulla manifesta inadeguatezza degli
incarichi relativi alla sicurezza sul lavoro, atteaso la predeterminazione di
parametri oggettivi di giudizio o di formule di mtesta inadeguatezza, per
evitare che il sindacato del giudice sconfini nelerto delle scelte
imprenditoriali; mentre per i casi in cui il vericsia venuto a conoscenza del
reato altrui occorrerebbe l'introduzione di fatespe penali che abbiano ad
oggetto la violazione di uobbligo di attivarsidiverso da quello di impedimento.

Ad ogni modo, a fronte dell’aggravio della tendergiarisprudenziale,
resta altresi 'ombra della «presumibile finalitdddterrenza, volta a consolidare
I'efficacia della normativa di settor&¥.

3. Responsabilita del vertice e contributi concaisu

Alla luce delle suddette considerazioni, per quastdncerne le posizioni
del vertice dell’impresala responsabilita concorsuale sembra articolargiin
livelli, a seconda che il reato costituisca il Hato di una deliberatpolitica
d'impresao di una sualifettosa organizzaziof¥: nel primo caso rientrerebbero
tutti i comportamenti diretti a determinare o intbesre I'attivita illecita; nel
secondo, invece, le violazioni degli obblighi di reata organizzazione
dell'impresa.

Il problema & che la giurispruderiZasembra orientata - rispetto agli

infortuni commessi con violazione di norme prevenali o con violazione delle

2% Cosi LEONCINI I., L'obbligo di impedire linfortunio cit., 120. Nello stesso senso
FIANDACA G., Sul dolo eventuale nella giurisprudenza piu recentea approccio
oggettivizzante-probatorio e messaggio generalpriive, in Riv. trim. dir. pen. cont.]1/2012,
153, il quale, in riferimento alla condanna nel cdsoThyssenkrupprintraccia lo «scopo di
lanciare messaggi dissuasivo-responsabilizzanti».

%7 MezzeTTI E., Soggetti e responsabilita individuale e colletticé., 74, la connotazione si
riflette anche sull'imputazione della responsabilgmministrativa dell’ente collettivo, che in
particolare si configura con diversi criteri a seda che il reato sia stato commesso da un
soggetto apicale o sottoposto, cfr. artt. 6 e §sd231/2001.

28 Cfr., ex multis Cass. pen., Sez. IV, 10 dicembre 2008, n. 412Boio it., 2009, II, 667
ss., (cd. Vespasiani), v. nota 91 nel Capitolods€ pen., Sez. 1V, 23 marzo 2007, n. 21587, in
Cass. pen.2008, 1007 ss., (cd. Pelosi), v. nota 92 nel ©&pi ; Cass. pen., Sez. IV, 27 marzo
2009, n. 18998, iResp. civ. prey2009, 1640 ss.; Cass. pen., Sez. IV, 19 april¥ 20. 25502,
in Cass. pen., 2008, 4316 ss., (cd. Scanu). CfeHELETTI D., La posizione di garanzia nel
diritto penale del lavorp cit.,154, che definisce criticamente il fenomegiarisprudenziale
«lotteria delle responsabilita».
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specifiche regole di diligenza connesse all'ativiti rischio - nel senso di
espandere l'obbligo che grava sul vertice fino eonbscere un dovere di
intervento tale da comportare una responsabilitacamcorso con i Suoi
collaboratori e preposti per omesso impedimentoréato funzionale ai sensi
dell'art. 40 cpv. c.p.: sia attraverso l'imputazommeccanica dellomesso
impedimento dell’evento-infortunio a prescinderdalgerifica dell’esistenza di
un effettivo potere impeditivo in concreto; sia ladendo automaticamente la
possibile assenza di colpa dei soggetti in pos&ziapicale nell'organizzazione
dell'impres&>®. Tale ultima imputazione, almeno nei casi in connvi sia
un’influenza diretta del vertice sull'attivita spica altrui, celerebbe forme di
responsabilita oggettiva occulta o di posizioneguanto la responsabilita penale
del datore di lavoro si riscontra nella violaziated'obbligo di adeguamento alle
misure prevenzionistiche e nell'omissione di un egahzzato dovere di
vigilanza, desunti dall’art. 2087 c.c., il cui inegio come fonte della posizione di
garanzia sembra risolversi nell’elusione dell’atamerento giudizialén concreto
del nesso di causalita e della colpa fra I'infortua la condotta del vertice.

In quest’ottica, come gia osservato, la responisaliel datore di lavoro
sussiste anche a fronte di cause sopravvenute, deminprudenze del
lavoratore, eccetto che non siano abnormi, a prdece dalla valutazione in
termini ipotetici dell'idoneita della condotta ingliva alternativa lecita, bensi
desunta automaticamente dall'inosservanza dellalaegautelare, come se
'evento fosse una mera condizione di punibilitégolire, I'accertamento non si
sofferma sulla concretizzazione dello specificehie che la norma intendeva
prevenire 0 peggio, si procede alla creazione gepos della regola cautelare o
alla nozione di colpa generica, ai sensi dell'dd. c.p?®® determinando una

surrettizia inversione dell'onere della prova daadel datore di lavor§™.

29| EONCINI L., L’obbligo di impedire I'infortuniq cit., 116.

%0 A proprosito dei temi riguardanti imputazione lideresponsabilita v. Sezione | del
Capitolo I.

1) EoNCINI ., L'obbligo di impedire I'infortunig cit., 118 ss. e spec. 120, secondo la quale
una delle motivazioni pratiche che giustificherelile indirizzo giurisprudenziale € quello di
riconoscere alla vittima il risarcimento del dartoreato, con I'intento di «compensazione della
diseguaglianza sociale ed economica fra imputaittima», ma soprattutto da «una presumibile
finalita di deterrenza, volta a consolidare I'edfita della normativa di settore, apparentemente
rafforzata da un sostanziale regime di responsatitjgettiva». L’Autrice osserva che seppur i
beni giuridici sottesi siano prevalenti sugli alfrieressi contrastanti, cid non giustifica neanche
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Quanto, invece, agli obblighi di organizzazioneces®laria» - e quindi sia
le condotte omissive di controllo e coordinamerite quelle attive di diligenza -
la giurisprudenza tende a ravvisare nella rispettnolazione un contributo
rilevante a titolo di concorso nelle contravvenzioppure di cooperazione nel
delitto colposo ai sensi dell’art. 113 c.p., atéeo percorsi motivazionali che
non sempre rispettano i presupposti oggettivi egstityi della cooperazione e
che rischiano di allontanarsi dai principi costitunali, in particolare quello di
personalita della responsabilita per¥leessendo chiamati a rispondere «tutti
coloro che abbiano apportato un qualsiasi conwilzalisale, a livello operativo
od organizzativo, indipendentemente dalla titodadi un corrispondente obbligo
giuridico di impedimento3$®

In particolare, le perplessita riguardano tre picat qualificazione della
condotta in termini di azione o di omissione edjuest’ultimo caso se questa
possa rilevare a titolo di cooperazione; il nessasale che dovrebbe sussistere
fra le condotte di cooperazione e l'evento-infortuqualora la posizione del
datore di lavoro sia connotata da una lontananaziale o temporafé* dal
punto di vista dell’elemento soggettivo, se la pilita concorsuale debba tener
conto dei principi di autoresponsabilita ed affigaro, quando si ritenga debba
sussistere un obbligo di prevenire le condotteas@paltrui®.

3.1.“Rischio di dolo” e “dolo di rischio” per gli nfortuni sul lavoro: il
casoThyssenkruppn attesa dell’appello

Emblematica della tendenza espansiva giurisprudEnappare la recente

sentenz®® della Corte d’Assise di Torino che ha condanffatamministratore

eccezionalmente la deroga al principio della peabtndella responsabilita penale dell’art. 27,
comma 1, Cost.

%2pya D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziod#dettosa cit., 64.

23 Cosi, BvA D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziodéettosa cit., 144.

24| 'imputazione a ritroso pud generare il pericolad cd. «regresso all'infinitosRiva D.,

La responsabilita del “vertice” per organizzazioddettosa cit., 66.

2% 'analisi @ di RvA D., La responsabilita del “vertice” per organizzaziouéfettosa cit.,
65 ss.

28 Cfr. Corte d'Assise Torino, Sez. I, 15 aprile 20ih Foro it., 2012, II, 248 ss., anche su
www.penalecontemporaneo.lt. caso € quello riguardante I'incendio divampatd®®4 marzo
2002 presso lo stabilimento delthyssenkruppli Torino che ha causato la morte di sette operai.
Gli altri cinque imputati, amministratori e diriggell'impresa, sono stati condannati anch’essi
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delegato diThyssenkrupg@erni S.p.Aperomicidio volontario plurimgai sensi
dell'art. 575 c.p.: il carattere diassoluta nofitin materia di sicurezza sul
lavoro concerne l'accertamento delo eventuaf@® di incendio ed omicidio in

capo allo stesso amministratore delegato, in quardtato ritenuto dalla Corte

per il delitto di cui all'art. 437, comma 2, c.pgnché per omicidio colposo plurimo (art. 589
commi 1, 2 e 3 c.p.) ed incendio colposo (art. 44%elazione all'art. 423 c.p.), questi ultimi
entrambi aggravati dalla previsione dell'eventdlasbase del diverso coefficiente psicologico
della colpa coscienteDue consiglieri erano membri del Comitato esecufiet. Board) della
societa, uno con delega per il commerciale ed iketang, I'altro per I'amministrazione, finanza
controllo di gestione, approvvigionamenti e seniifiormativi; un dirigente con funzioni di
Direttore dell’Area Tecnica e Servizi, competentlan pianificazione degli investimenti in
materia di sicurezza antincendio anche per lo lgtamto di Torino; il direttore dello
stabilimento in questione; il dirigente con fundiah Responsabile dellArea EAS (ecologia,
ambiente e sicurezza) e di RSPP dello stabilimeduatali soggetti, in forza delle citate deleghe
conferite effettivamente all’interno del Consigtibamministrazione della societa, gravavano in
pieno tutte le funzioni e gli obblighi tipici dehtbre di lavoro: sulla pluralita dei datori di lawo
nel caso di specie cfraBcucciP.,L'individuazione delle posizioni di garanzia neflecieta di
capitali dopo la sentenzaThyssenKrupf dialoghi con la giurisprudenzain | working papers

di Olympus suwww.olympus.uniurb.itt0/2012, 9 e spec. 24 s.

Quanto alle sanzioni, a quattro di loro é statéitiafla pena di tredici anni e sei mesi di
reclusione, al quinto quella di dieci anni e dipwsi. La Corte d’Assise ha inoltre condannato
la societaThyssenkrupferni S.p.Aper omicidio colposo ai sensi dell'art.-2&ptiedel d.lgs.
231/2001, infliggendole una sanzione pecuniaria gé@un milione di euro, nonché disponendo,
oltre alle sanzioni interdittive ed alla confiscal grofitto del reato per una somma di 800 mila
euro, la pubblicazione della sentenza sui quotididin diffusione nazionaléa Stampa
il Corriere della SeraLa Repubblica

Si puod osservare inoltre che fra i condannati céha il soggetto Responsabile del Servizio
di Prevenzione e Protezione (RSPP), in quantotixes azienda anche il ruolo di dirigente di
fatto con funzione di responsabile dell’area ecislagnbiente e sicurezza (EAS); le perplessita
sorgono in merito all'opportunita di attribuire ado stesso soggetto il ruolo di dirigente e quello
di consulente, quest'ultimo, infatti, dovrebbe egtare un compito di collaborazione e controllo
su una’attivita svolta da sé stessopM M., Relazione di sintesiSeminarioLa responsabilita
penale dei “vertici” e delle societa per gli infami sul lavoro dopo la sentenza Thyss28
marzo 2012, Universita degli Studi Roma Treywsuwv.adapt.it.

%7 Herald Espenhahn, amministratore delegato, caggdgber la produzione e sicurezza sul
lavoro, il personale, gli affari generali e legadi, stato condannato a 16 anni e 6 mesi di
reclusione; in concorso formale - art. 81, comme.fi, — con i delitti di incendio doloso, ai sensi
dell'art. 423 c.p. ed omissione dolosa di cautetaetm gli infortuni sul lavor@aggravata
dall'evento, di cui all'art. 437, comma 2, c.p.viati dall'unicita del disegno criminoso.

28 E |a prima volta che viene configurato un omicidion dolo eventuale in materia di
responsabilita del datore di lavoro, cOSiNDACA G., Sul dolo eventuale nella giurisprudenza
pit recente cit., 152, il quale osserva come un orientamesimile, con finalita
generalpreventive si vada affermando in materiaadenti stradali.

%9 E stato osservato che in linea di principio pdiesb essere significative le differenze
sanzionatorie: I'omicidio colposo € punito da unseite anni, mentre I'omicidio doloso da
ventuno anni in su, inoltre la differenza rilevech@ nelllambito della responsabilita civile, in
particolare ai rapporti con gli enti assicuratiittavia, nel caso specifico, se fosse stato
contestato I'omicidio colposo, la pena inflitta’athministratore delegato non sarebbe stata di
molto inferiore, cid comproverebbe il carattere eratpreventivo della condanna in questione,
VIoLA M., Relazione di sintescit. Nonché sul piano risarcitorio ed in riferinte alla perdita del
diritto ad ogni prestazione da parte dellINAIL renfronti del datore di lavoro, sul punto cfr.
Piva D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkrupp in corso di
pubblicazione; sulle altre differenze rispetto a&gtetti della condanna, infra.
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che questi abbia accettato volontariamente il risdella verificazione di eventi

lesivi ai danni di operai come conseguenza dell@stme di posticipare gli

investimenti di risorse finalizzate al potenzianterdella prevenzione anti-
incendio nello stabilimento ormai in via di chiugsuma tenuto ancora in attivita
nonostante lo stato di crescente abbandono e iegiza’.

La prima precisazione riguarda la qualifica di datdi lavoro, infatti,
lamministratore delegato e stato individuato cotaée perché la Corte ha
ritenuto che la delega rilasciata al dirigente aaliabilimento di Torino fosse
solo formale ed avesse il precipuo obiettivo dicaantrare su di una sola persona
il rischio connesso alla sicurezza sul lavoro, digeessendo priva di autonomia
finanziaria e gestionale e stata ritenuta non dadatefficacia liberatoria per le
responsabilitd in materia di antinfortunisfiCalnoltre, si & ritenuto sussistente il
dolo eventuale solo in capo all’lamministratore date e la colpa cosciente solo
per alcuni degli amministratori: nessuna respolfisabipenale & stata
riconosciuta in capo agli altri componenti del dghs di Amministrazione
privi di deleghé’.

270 |n particolare, la Corte ha individuato tra le dotte criminose rilevanti: la riduzione
degli interventi di manutenzione e pulizia provagara perdita di oli e 'accumulo di carta, gli
incendi frequenti di varie proporzioni, la mancanzan’'organizzazione effettiva dei percorsi di
informazione e formazione dei lavoratori e la doastriduzione del numero dei dipendenti,
soprattutto di professionalita qualificateE MITA A., La responsabilita del vertice aziendale
nella vicendaThyssenKrupptra «formula di Frank» e recklessness Diritti lavori mercati,
2011, 476. Cfr. BMURO G.P.,Sulla flessibilita concettuale del dolo eventyateRiv. trim. dir.
pen. econ. 1/2012, 143, per il quale assumono rilievo nelleenda anche altre carenze
strutturali quali «indicatori del dolo»: lo stalpilento di Torino era privo sia del certificato di
prevenzione incendi, in quanto i vigili del fuoceeaano ritenuto che I'azienda dovesse svolgere
gli interventi integrativi, sia del sistema autoroatdi rilevazione e spegnimento degli incendi,
nonostante le sollecitazioni del consulente tecriedi’assicurazione per linstallazione; in
aggiunta, nel giugno del 2006, presso lo stabilimeiella stessa azienda a Krefeld, in Germania,
era divampato un incendio devastante, per il gleaktessa societa aveva ritenuto un miracolo
che fossero tutti superstiti; tale incidente avdeterminato I'aumento della franchigia imposta
dalle compagnie di assicurazione per le linee ddprione di Torino (da 30 a 100 milioni di
euro, il doppio rispetto agli altri stabilimenti)pfine, proprio a seguito dell'incidente, la
multinazionale aveva stanziato in via straordingpé il triennio 2006/2008, una somma di circa
16,7 milioni di euro destinati ad interventi di pe@zione degli incendi per gli stabilimenti
italiani. Tuttavia I'amministratore delegato avewdeciso di utilizzare questi ultimi fondi
esclusivamente per i nuovi impianti di Terni e nmer quelli di Torino, in quanto in via di
dismissione, cfr. MRRA G., Il ceo ha fatto prevalere la logica del profittolsunecessita di
installare i sistemi “salva vita; in Guid. Dir., 2011, 49/50, 70 s.

271 Opera il principio di effettivita nell'individuaane del datore di lavoro, cosEVITA A.,

La responsabilita del vertice aziendale nella vided hyssenKrupptra «formula di Frank» e
recklessnesgit., 479 ss. e spec. 486.

"2 |n senso contrario rispetto alla giurisprudenzscpdente, cfr. nota 12 del Capitolo I. Dal

punto di vista della responsabilita civile, a ségulella riforma del diritto societario, con il gisl.
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Di fatto gli effetti di una qualificazione dellagonsabilita in termini di
dolo eventuale, anziché colpa, non sono di pocéocannanzitutto i termini di
prescrizion&” il regime delle pene accessorie senza i limitcdii all’art. 33
c.p., la competenza della Corte d’Assise invece dwt Tribunale in
composizione monocratica, I'impossibilita di proeesl a patteggiamenti o al
beneficio della sospensione condizionale della perdire, la differenza incide
anche sulla responsabilita delle persone giuridicdBenfigurabile ai sensi
dell'art. 25septiesd.lgs. 231/2001, esclusivamente a titolo di odicccolposo.

Gli indici utilizzati dalla Corte, nella distinzienfra dolo eventuale e colpa
cosciente sono tre: quelli concernenti la rappraggone della concreta
possibilita dell'evento, quelli relativi all’attoedisionale ed i fattori concernenti

la ragionevole speranza di poter evitare I'evéfito

6/2003, gli altri amministratori deleganti non hanpiu il dovere di vigilare sulla gestione della
societa, bensi I'obbligo di valutare il generaledl@mento della gestione e di agire in modo
informato, cfr. artt. 2381 comma 3 e 2392 c.c. ifarma ha parzialmente influenzato anche la
disciplina penale, cfr. Cass. pen., 4 maggio 20023838, inGuid. Dir, 2007, 35, 71 ss.; Cass.
pen., Sez. IV, 5 dicembre 2003, n. 1634Din prat. lav., 2004, 1919 ss., (cd. Ligresti), in cui si
€ riconosciuto in capo agli amministratori delegaxun perdurante obbligo di controllo e
intervento sostitutivo in ordine, non all’'adoziode una singola misura di prevenzione per la
tutela della salute di uno o piu lavoratori o alnceo intervento in un singolo settore produttivo,
ma alla complessiva gestione aziendale della sicarela parte degli amministratori delegati».
Tuttavia, la giurisprudenza prevalente sembra tatannel senso opposto, cfr. Cass. pen., Sez.
IV, 10 giugno 2010, n. 38991, Foro it., 2012, II, 11 ss., (cd. Montefibre, Quaglierini &ltti),
v. nota 152 del Capitolo I.

213 Trent'anni piuttosto che sette, salvo atti intéivii in questi termini R/A D., “Tesi” e
“antitesi” sul dolo eventuale nel caso Thyssenkrugp

274 BARTOLI R., La sentenza sul rogo dellBhyssenkrupptra prassi consolidata e profili
d’'innovazionein La tavola rotondall caso “Thyssenkrupp dolo eventuale (e colpa cosciente)
al banco di prova degli infortuni sul lavoro: unavita inattesa o uno sviluppo nel solco della
tradizione? in Leg. pen, 2012, 530 s.
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Anzitutto, la tesi della volontariétZ di tale scelta si fond®, da un lato,
sullanalisi delle possibili motivazioni imprendrtali ispirate a logiche di

profitto®’”

, Sottese alla decisione di continuare l'attivitaduttiva il piu a lungo
possibilé’® nonostante le condizioni di sicurezza molto priecae
I'«azzeramento» degli investimenti previsti e degterventi necessari per farvi
fronte; dall’altro, su wuna valutazione che concera personalita
dellamministratore delegato, ossia le sue competeprofessionali ed i poteri
decisionali derivanti dalla delega di cui disporféaNello specifico & gravato
ancor piu il fatto di aver ignorato tutti i cd. sedj d’allarme, desumibili da
diversi altri incidenti che si erano verificati feelstesso stabilimento a causa
delle carenze del sistema di sicurezza e che asrebblovuto comportare
interventi immediati sulla sicurezZZ28

E proprio il perseguimento del vantaggio econoffic@he avrebbe

indotto I'amministratore delegato ad assumere laisitne che gli & stata

215 Cfr. Corte d'Assise Torino, Sez. Il, 15 aprile 20dit., la Corte argomenta che la
rappresentazione dell'intero fatto tipico come phile o possibile € presente sia nel dolo
eventuale che nella colpa cosciente ma «il critdigtintivo deve essere cercatal piano della
volizione Mentre, infatti, nel dolo eventuale occorre cherdalizzazione del fatto sia stata
'accettata’ psicologicamente dal soggetto, neloselns egli avrebbe agito anche se avesse avuto
la certezza del verificarsi del fatto, nella cotjmn previsione la rappresentazione come certa del
determinarsi del fatto avrebbe trattenuto l'ageri@dr. DE VITA A., La responsabilita del vertice
aziendale nella vicendahyssenKruppra «formula di Frank» e recklessnes#., 488, il quale
ha osservato che la Corte torinese ha aderitacdllasvolta volontaristica», v. Cass. pen., Sez.
Un., 26 novembre 2009, n. 12433, @ass. pen 2010, 2559 ss., (cd. Nocera), con nota di
DoNINI M., Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazioriLe sezioni unite riscoprono
'elemento psicologicoin tale occasione, in materia di ricettazione,Skezioni Unite hanno
affermato che il dolo eventuale «richiede un ati@ggnto psicologico che, pur non attingendo il
livello della certezza, si colloca su un gradinamediatamente piu alto di quello del mero
sospetto, [...] € necessaria, pertanto, una situazfattuale di significato inequivoco, che
impone all’agente una scelta consapevole tra kafgit] e il non agire», cfr. nota 290.

278 Cfr. RANDACA G., Sul dolo eventuale nella giurisprudenza pitl rececite, 160.

2" ZIRULIA S., ThyssenKruppfu omicidio volontario: le motivazioni della Cerd’Assise
suwww.penalecontemporane@2011.

2’8 Una chiusura “a scalare”, che vedeva contemporaeete il trasferimento degli impianti
e delle strutture nel nuovo polo produttivo di Tieowi erano destinati tutti gli interventi relativ
alla sicurezza, cfr. Corte d'Assise Torino, Sez15l aprile 2011, cit.

2’9 RAFFAELE S., La seconda vita del dolo eventuale tra rischiojcith e colpevolezza.
Riflessioni a margine del caso Thyss@rRiv. it. dir. proc. pen 2012, 1080.

20 vioLa M., Relazione di sintesicit.; PERDONO G.L., Dal caso Thyssenkruppalla
responsabilita degli enti per violazione delle nermsulla sicurezza sul lavoro: un’analisi
dell'attuale disciplina e delle possibili linee s\iluppq in Corte d'Assise2011, 629.

21| risparmio di risorse per il potenziamento dedlaurezza di uno stabilimento in via di
chiusura e la continuazione della produzione pé&aevi danni economici che sarebbero derivati
da un blocco totale dell'attivita produttiva a Traoj cosi FANDACA G., Sul dolo eventuale nella
giurisprudenza piu recenteit., 160.
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rimproverata, a scapito della tutela della vita edl'idtegrita dei lavoratori,
determinando deliberatamente la preminéffzdel primo interesse rispetto al
secondo nel complessivo bilanciamento tra coséresfici.

Secondo il ragionamento della Corte, egli avevdats lo stabilimento di
Torino in piu occasioni nei mesi precedenti allidente ed in base alle sue
capacita personali aveva ben potuto rendersi adelte carenze strutturali dello
stabilimenté® nella configurazione del dolo eventuale, si émitto che nessun
errore sia intervenuto nella valutazione delleastanze di fatto o del decorso
causale dell’evento, né in ordine all’elevata ptolia della verificazione di un
incendio, né rispetto alla tragica morte degli apeai quali infatti non era stata
fornita un’adeguata protezione attraverso il sisteautomatico di rivelazione e
spegnimento degli incerfdf.

Da cio la Corte ha dedotto che l'atteggiamento gdsgico del reo non
poteva essere qualificato come una mera “accettazael rischio”, perché,
avendo rinviato gli investimenti necessari per #gdamento dei sistemi @ire

prevention pur consapevole del rischio-incendio, ha agito cesto$®° del

282 Cfr. Corte d'Assise Torino, Sez. Il, 15 aprile 20git., a proposito del dolo eventuale la
Corte afferma che «il rischio deve essere accettaieguito di una deliberazione con la quale
'agente subordina consapevolmente un determinaoe bad un altro. [...] L’obiettivo
intenzionalmente perseguito per il soddisfacimedéd’interesse preminente attrae I'evento
collaterale, che viene dall'agente posto coscieataein relazione con il conseguimento dello
scopo perseguito. Non &, quindi, sufficiente lavigiene della concreta possibilita di verifica-
zione dell’evento lesivo, ma € indispensabile I&tazione, sia pure in forma eventuale, del
danno che costituisce il prezzo (eventuale) da neapar il conseguimento di un determinato
risultato».

283 DEMURO G.P.,Sulla flessibilita concettuale del dolo eventyalit., 159, osserva che la
prevalenza della componente rappresentativa dsitiehto psicologico riconosciuto in capo
all'aministratore delegato bilancia la debolezzbndemento volitivo.

24 MARRA G., Il ceo ha fatto prevalere la logica del profittolisunecessita di installare i
sistemi “salva vita’, cit., 72 s., il quale osserva, appunto, che Batmento dell’errore o la sua
plausibile possibilita in capo all'agente avreblseleso il dolo eventuale in favore della colpa
cosciente.

%85| a Corte d’Assise, riportandone ampi stralci, idcha Cass. pen., Sez. |, 1 febbraio 2011,
n. 10411, inForo it.,, 2011, 20 Il, 533 ss., (cd. Ignatiuc), con notdDdFRESCOF.P,Incidente
mortale causato da una condotta di guida sconsi@erdolo eventuale o colpa cosciente? La
Cassazione «rispolvera» la prima formula di Franmiella quale si afferma che «in tema di
elemento soggettivo del reato, il criterio distiotitra dolo eventuale e colpa cosciente deve
essere ricercato sul piano della volizione; menéaledolo eventuale occorre che la realizzazione
del fatto sia stata “accettata” psicologicament#adgente, nel senso che egli avrebbe agito
anche se avesse avuto certezza del verificardatte| nella colpa cosciente la rappresentazione
come certa del determinarsi del fatto avrebbeetnato il soggetto dall'agireta Corte torinese
sembra condividere la dottrina che individua neltzzione di “scelta” il discrimine della
colpevolezza dolosa rispetto alla colpa coscierde: scelta per lillecito» € esito di un
bilanciamento di interessi, principio gia in padéfermato dalla nota sentenza della Corte
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verificarsi dell’evento e senza riporre alcuna oagvole fiducia nell'intervento
impeditivo di fattori, oggettivi o soggettivi, commitanti allazioné® tale
condotta dimostra una piu netta presa di posiziomeerito all’evento offensivo:
una decisione che esprime un suo favore nei cafdalla lesione del bene
giuridico®™”.

E questa, secondo la Corte, e stata una sceltapevde, «una decisione
deliberata e non un comportamento imprudefife» anche per le qualita
positivé®® che connotano la personalita dellimputato: I'elfev competenza
professionale, la sensibilita per la pulizia degliabilimenti, la costante
preoccupazione per l'adozione di tutte le misuréieutti gli accorgimenti
necessari per prevenire ogni pericolo. Proprio taratteristiche personali
rendono il suo coefficiente psicologico piti pregedil rispetto a quello degli
altri imputati, in quanto e stato ritenuto che duesesse acquisito prima
dell'incidente una corretta rappresentazione db fipico, in riferimento sia al
reato d’'incendio che a quello di omicitfi§ piu in particolare, mentre la
rappresentazione viene dedotta da una serie dieekershe consistono nei

precedenti della condotta (ovvero alla sua condtitiata), il momento volitivo

Costituzionale 24 marzo 1988, n. 364Fiwro it., 1988, |, 1385 ss., con nota dARDACA G.DE
VITA A., La responsabilita del vertice aziendale nella videdhyssenKruppra «formula di
Frank» e recklessnessit., 477 s.

286 Sebbene avesse la speranza che nulla accadesse @stata ritenuta irragionevole dalla
Corte stessa perché i fattori sui quali si fondsmao stati valutati I'uno irrilevante e I'altro pd
di consistenza: riguardo alla presenza nello stabiito di un impianto antincendio nel locale
sotterraneo, viene giudicato irragionevole che tiamstratore delegato potesse confidare su
quel solo impianto, data la sua esperienza; quahtecondo fattore, risultano insufficienti le
capacita dei suoi collaboratori, essendo questi drieffettivo potere decisionale e con limitata
capacita tecnica e di gestione, anche in questialtaso & decisiva la personalita dell'imputato
come indicatore complessivo del dolo, cfraARRA G., Il ceo ha fatto prevalere la logica del
profitto sulla necessita di installare i sistemidlsa vita”, cit.,, 74; DEMURO G.P., Sulla
flessibilita concettuale del dolo eventuatd., 149.

%7 MARRA G., La prevenzione degli infortuni sul lavoro e il cashyssenkruppl limiti
penalistici delle decisioni rischiose nella progpet delle regole per un lavoro sicurdn |
working papers di Olympusuwww.olympus.uniurb,it8/2012, 10.

28y/|oLA M., Relazione di sintestit.

289 FIANDACA G., Sul dolo eventuale nella giurisprudenza pitl recente, 161, secondo il
quale quelle stesse qualita positive avrebberotpdar propendere per la tesi della colpa con
previsione, cfr. paragrafo 4 del Capitolo .

290 E stato osservato che, essendo il dolo accertabile attraverso valutazioni di tipo
deduttivo, assumono rilievo anche fattori estraalkei componente volitiva, come ad esempio il
grado di pericolosita della condotta, I'entita tdéfesa ed il rango del bene giuridico tutelato,
cfr. PvAa D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkruppcit.

21 DE VITA A., La responsabilita del vertice aziendale nella videhyssenKrupptra
«formula di Frank» e recklessness., 486 s.
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invece da una serie di indicatori che attengoniawtire: i poteri decisionali, la
competenza particolare, la prevenzione incendii séghilimenti, la decisione di
posticipare gli investimenti e la continuazionela@@roduzion&? Tanto & vero
che la condotta dellimputato é stata ritenuta érente commissiva quando,
nonostante i finanziamenti della societa capogrupipgssenkrupp Stainlessa
deciso di rinviare comunque I'applicazione dellesuné antincendfd®.

In aggiunta, si e osservato che anche l'accertameldl’elemento
materiale subisce una semplificazione: infatti, véeto oggetto di
rappresentazione non deve essere lo stesso rispeftello verificatosi, ma é
sufficiente che sia «simile, analogd%

Ed e proprio per lI'esperienza e la professionatigd’amministratore
delegato che la Corte ha riconosciuto un coeffteigrsicologico diverso in capo
agli altri amministratori, sulla base della «ragioole» speranza di essersi
«affidati» a quelle qualita, in altre parole la @oha ritenuto che gli altri
amministratori, pur avendo la conoscenza pienarettdi della situazione di
insicurezz&™, confidassero nel fatto che il controllo eseroitdal vertice fosse
sufficiente ad impedire I'evento previéth

Infatti, I'elemento della rappresentazione conrsitail dolo eventuale che

la colpa cosciente, tuttavia la distinzione e pimella volizione suddetta, la

292 pERDONOG. L., Dal casoThyssenkrupplla responsabilita degli enti per violazione dell
norme sulla sicurezza sul lavgrait., 634.

293 Cfr. Pva D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkruppcit., il quale
osserva che considerando la condotta commissivasati neppure necessario dimostrare la
sussistenza di uno specifico obbligo giuridico gigdimento ai sensi dell’art. 40 c.p. E contrario
a tale qualificazione B VITA A., La responsabilita del vertice aziendale nella vitan
ThyssenKruppgra «formula di Frank» e recklessnesdt., 478, in quanto ritiene che le condotte
dell’lamministratore delegato integrino la violaztodegli obblighi di agire gravanti sul datore di
lavoro e dunque, siano condotte esclusivamentesbrais

2945yl punto v. RA D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkruppcit.,

il quale ritiene che una corretta ricostruziondaledsponsabilita penale richieda un rapporto di
«compenetrazione» tra elemento materiale e psimaogd riferimento ad eventi diversi da
guello “concreto” hic et nuncverificatosi potrebbe celare un giudizio normatiappiattendo il
dolo solo su componenti personalistiche.

29 PERDONOG. L., Dal casoThyssenkrupplla responsabilita degli enti per violazione dell
norme sulla sicurezza sul lavgroit.,, 636 s. e spec. 638 , il quale osserva ehscElta dei
dirigenti tecnici di Terni e dei vertici dihyssenkruppSTacquistano nella decisione la natura di
«fattori esterni» non dominabili dagli imputati.oltre, secondo I'Autore dovrebbe venire in
rilievo per ciascuno di essi un’ipotesi di colpa pssunzione, stante l'incapacita di svolgere le
proprie funzioni, non scusabile, in quanto evitallediante astensione.

2% DE VITA A., La responsabilita del vertice aziendale nella videhyssenKrupptra
«formula di Frank» e recklessnes#., 479, il quale ritiene non convincete ilaiso al principio
di affidamento nel caso concreto, cfr. Cass. ggez, |, 1 febbraio 2011, n. 10411, cit.
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differenza della colpa cosciente sta nel fatto thecertezza del verificarsi
dell’evento avrebbe trattenuto I'agente, mentrepneho caso il soggetto agente
avrebbe agito comunque, anche se avesse avutddazsedel suo verificarsy.

In pratica perd la distinzione non e cosi semplicem’e@ noto,
'accertamento giudiziale dell’elemento psicologicosi posto incontra non
poche difficolta, potendosi fondare esclusivamenteprove indiziari€®. A tal
proposito la giurisprudenZ8 ha affermato che la configurazione del dolo

eventuale deve essere assistita, sul piano oggetall'individuazione in

297 DoNINI M., Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettazion Le sezioni unite
riscoprono I'elemento psicologican Cass. pen 2010, 2559 s., osserva che I'impostazione &
guella della cd. prima «Formula di Frank», elabmrgia da Breindenbach nel 1844 e
successivamente ripresa dal penalista tedesco &difinank tra la fine del XIX secolo e l'inizio
degli anni Trenta del XX secolo; in base a talerfagla per la configurazione del dolo eventuale
si richiedeva, oltre che la rappresentazione ditiestanze che rendono possibile la verificazione
del reato, anche l'accertamento che il soggettelihe agito egualmente nonostante la certezza
in merito alle conseguenze della sua condottaaselalla seconda formula, invece, il soggetto
avrebbe agito a prescindere dalla tipologia delt;seguenze causabili ed a costo di
quest'ultime.

L'impostazione della prima formula e stata accaltdla giurisprudenza nella cd. svolta
volontaristica, cfr. Cass. pen., Sez. Un., 26 ndwen2009, n. 12433, cit., (cd. Nocera), in tale
pronuncia le Sezioni Unite hanno riconosciuto ilodeventuale come una figura di costruzione
giurisprudenziale e dottrinale, composta da unapmrante rappresentativa ed una volitiva che,
superando la nota formula, € riferita sia all'esiga dei presupposti del reato che alla
verificazione dellevento come conseguenza delbagi Pertanto, per configurare il dolo
eventuale si richiede piu di un semplice atteggiamesicologico di disattenzione, noncuranza o
mero disinteresse, quanto piu la decisione di agisti quel che costi, in tal sensoPULITANO
D., Diritto penale Torino, 2009, 341Contra, DE VITA A., La responsabilita del vertice
aziendale nella vicend&hyssenKrupptra «formula di Frank» e recklessnes#., 491, ritiene
che la formula di Frank si risolva in upaobatio diabolicainutile, in quanto consisterebbe nella
sostituzione di una mera ipotesi all'atteggiameptichico reale ed effettivo dell’agente,
ovverosia un semplice giudizio ipotetico e non wadutazione del concreto atteggiamento
psichico dell'agente. Secondo I'Autore si correrebb rischio di cadere nel diritto penale
d’autore, in quanto le difficolta probatorie pogkbero il giudizio a soffermarsi sull'agente
invece che sul fatto. Nello stesso sensaMORrRO G.P., Sulla flessibilita concettuale del dolo
eventuale cit.,, 150, che ritiene la formula di Frank incmtsnte, in quanto «non in grado di
descrivere I'essenza concettuale del dolo e conmmlglia limitata efficacia euristica anche in
sede di accertamento».

298 BaRTOLI R., Il dolo eventuale sbarca anche nellattivita d’'ingsa in Dir. pen. e prog,.
6/2012, 702 ss. e spec. 704, il quale osservaactiéferenza di quanto accade per le

componenti materiali, la prova € esclusivamentéziada. Nello stesso sensoARFAELE S.,

La seconda vita del dolo eventuale tra rischioicitp e colpevolezza. Riflessioni a margine del
caso Thyssencit.,, 1103, la quale afferma che il “criterio degccorgimenti” non & decisivo
nell’accertamento della concreta volonta del sdggagente, ma ne pud costituire un indizio,
come criterio di probabilita, per la determinazialet dolo eventuale.

29 Cfr. Cass. pen., Sez. Un., 26 novembre 2009, #33,2cit., (cd. Nocera), con nota di
DoNINI M., Dolo eventuale e formula di Frank nella ricettaziorLe sezioni unite riscoprono
I'elemento psicologicocit. Sul punto cfr. BMURO G.P.,Sulla flessibilita concettuale del dolo
eventualecit., 150, secondo cui con tale sentenza le 8ermovono un monito alla prudenza
nell’utilizzo della prima formula di Frank per I'eertamento del dolo quando sembra limitarne
I'applicabilita allo specifico presupposto dellaopenienza delittuosa, previsto nella ricettazione
piuttosto che, in generale, alla categoria deiyppssti della condotta.
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concreto di dati di fatto «inequivod®® e dal punto di vista soggettivo la
dimostrazione che il soggetto non avrebbe agiterdament®": si tratta della
consueta «prova per indicatoti% ai quali viene attribuito valore sintomatico e
che nel cas@hyssenkrupsono costituiti dakriterio di economicita,adottato
dal vertice a scapito della salute dei lavoratatiasbase di una valutazione di
convenienza e desunto dai precedenti della condettdalla personalita
dellautoré®® Il discrimine con la colpa cosciente in definitivsarebbe
rappresentato dagli accorgimenti adottati dall’dgger evitare I'avveramento
della prevision®* tuttavia, a ben vedere, nel caBoyssenkruppla prova del
dolo eventuale viene radicata sulla mancanza tlirfabbiettivamente idonei ad
incidere sul decorso causale dell’evento, tali dastdicare una ragionevole
speranza di evitarf8®, come invece & avvenuto per gli altri amministriat®i &
rilevato che, sul piano probatorio, la Corte tosmesi discosti da quanto
affermato in teoria: € la particolarita della matanfortunistica, infatti, che non
consente di fondare il dolo sulla concreta voligodell'infortunio; detto
altrimenti, il criterio di economicitéssembra non poter assumere alcun significato

sul piano della volizione, né si potrebbe configearirischio come oggetto del

390 Cfr. Cass. pen., Sez. |, 1 febbraio 2011, n. 1041 nella quale si individuano alcuni
criteri che dovrebbero guidare I'indagine del gogdicome quello di «attribuire rilievo centrale
al momento dell'accertamento e di effettuare cqoraqeio critico un’acuta, penetrante indagine
in ordine al fatto unitariamente inteso, alle su®bpbilita di verificarsi, alla percezione
soggettiva della probabilita, ai segni della peimez del rischio, ai dati obiettivi capaci di fami
una dimensione riconoscibile dei reali processirioti e della loro proiezione finalistica».

301 Rispetto a tale profilo, cfr. &ToLI R., La sentenza sul rogo dellBhyssenkrupptra
prassi consolidata e profili d'innovazioneit., 536, che propone di selezionare, attraverso
agente modellad hog i fattori che, se appresi, determinano la pobihili conoscere, in altre
parole gli indicatori di una conoscenza effettiva.

392 pya D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkrupp cit., il quale
sostiene che, nella premessa di una «contestuzitires dell'accertamento nell’ambito delle
logiche imprenditoriali, il dolo non potrebbe essaccertato con la Formula di Frank nei casi in
cui I'evento costituisca il fallimento del pianorpeguito dall'agente, ossia la produzione di un
costo maggiore rispetto a quello sperato.

%93 DEMUROG.P.,Sulla flessibilita concettuale del dolo eventyaiie., 149.

304 DE VITA A., La responsabilita del vertice aziendale nella videhyssenKrupptra
«formula di Frank» e recklessnes#t., 495 s.; RFFAELE S.,La seconda vita del dolo eventuale
tra rischio, tipicita e colpevolezza. Riflessioninargine del caso Thysserit., 1100.

3% pyva D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkruppcit., secondo cui
la prova si fonda sull'«irragionevole speranza» mbter impedire I'evento, né su un
atteggiamento di indifferenza o disprezzo nei comiirdell'incolumita dei lavoratori né su un
coefficiente rappresentativo particolarmente gicatb.
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dolo®™®. Alla luce di queste considerazioni, I'accertanoenon sembra potersi
affermare «oltre ogni ragionevole dubbio», fondamdpiuttosto su talune
presunzioni legate ai caratteri personali dell’ag&h

E allora la deriva possibile € duplice: un'imputae «da rischio illecito»,
caratterizzata dall'aver agito «d’azzardo», valediee nonostante il rischio

illecito°®

, abdicando alla valutazione dell’effettivo coeffiate psicologico e
dunque, la «presa sul serio» del pericolo da meliéagente; le presunzioni del
dolo da componenti personalistiche o etiche, agzg$icologiche, secondo le
logiche del diritto penale d’autcf®&

Alla luce del principio di personalita della respahilita penale, si ritiene
che l'accertamento giudiziale debba muoversi iniagaso sul terreno della
colpevolezza, avendo ad oggetto la ricostruzioniepdecesso motivazionale,
ossia formazione del volere nel caso concreto, ewtare di incorrere in
un’imputazione di mera tipicita, secondo i meccamipresuntivi della «teoria
del rischio$'® senza tuttavia trascurare che la decisione dewespmpre
fondarsi su una selezione obiettivo-fattuale, aé fdi rimanere nell’ambito di

una colpevolezza per il fatto e non d'autdte

3% pya D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkruppecit., il dolo di
rischio esulerebbe dall’accertamento di qualsiatmnta, gia implicita nell’'azione intrapresa con
la consapevolezza del pericolo.

07pya D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkruppcit.

3% RAFFAELE S., La seconda vita del dolo eventuale tra rischiojcith e colpevolezza.
Riflessioni a margine del caso Thysseit.,, 1102 ss. e spec 1106, fa riferimento abtéroha
tedesca (Jakobs G., Frisch W., Herzberg G.R.D.) sihsmuove esclusivamente sul profilo
oggettivo dell’illecito penale; in particolare afientamento secondo il quale il dolo eventuale si
configura quando sussistono determinati requisttiadrappresentazione, mentre il momento
volitivo viene considerato irrilevante oppure nomdstrabile. Tale concezione si fonda sulla
qualificazione normativa del dolo, che si configurdase ai criteri dell’«intensita del rischio» e
del peso del «bene giuridico aggredito». Ad ognidojol’Autrice osserva che tali teorie si
pongono in contrasto con le disposizioni del codlieaale italiano che fondano la differenza tra
dolo eventuale e colpa cosciente su elementi psjcl

399 Cfr. RANDACA G., Sul dolo eventuale nella giurisprudenza pit recemie, 11 s.;
DEMUROG.P.,Sulla flessibilita concettuale del dolo eventyalié., 10 s.

310 Cfr. Capitolo 1.

31 DE VITA A., La responsabilita del vertice aziendale nella videhyssenKrupptra
«formula di Frank» e recklessnesg#t., 500 s., il quale ravvisa una configurazialed’elemento
psicologico molto simile allaecklessnesanglosassone, rilevando come questa sia piu vatina
dolo eventuale piuttosto che alla colpa, cfr. nb&¥, 192, 194 del Capitolo Ill. L’Autore
auspicherebbe lintroduzione di una terza formacdipevolezza, ossia la responsabilita da
rischio illecito scientemente assunto; cid0 portbeebindubbi vantaggi sul piano
dell'armonizzazione con gli altri ordinamenti euebpe soprattutto porrebbe un freno alla
tendenza della giurisprudenza di «spostare di voltaolta i confini del dolo eventuale per
ragioni di politica criminale». Sembra contrarioARRA G., Il ceo ha fatto prevalere la logica
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Ad ogni modo, a fronte di una risposta punitivai gagrosa restano varie
perplessité? in merito alle difficoltd probatorie in sede pessuale rispetto ad
elementi psicologici cosi sfuggenti e che, non deemn preciso riscontro
normativo, rischia di essere oggetto di eccessstensioni dell’operativita del
concetto di delitto dolos&®, mentre dovrebbe essere il legislatore a farsc@ar
«dell’avvertita esigenza di punire “meglio” e “ditp»>**. Inoltre, la condanna
per dolo lascia inevitabilmente ampi spazi di iteeza in merito alla finalita
della pena per l'autore doloso ed alla sua rimpatviéta, nel caso in cui questa
costituisca piu che altro un «segnale politico-amaie» di prevenzione generale,
da attribuire alle «preoccupazioni generalpreventoombinate con istanze

retributive e di stigmatizzazione simboli¢&> Probabilmente le stesse

del profitto sulla necessita di installare i sisteisalva vita”, cit., 74, il quale ritiene che il dolo
eventuale possa configurarsi anche nelle fattispstiutturate sulla violazione delle regole
cautelari, purché la valutazione del giudice non faimi sulla sola constatazione del
«superamento della soglia del cosiddetto rischitsentito». Nello stesso sensoNdNI M., Dolo
eventuale e formula di Frank nella ricettazione.e kezioni unite riscoprono l'elemento
psicologicq cit., 2581, il quale ritiene che la tripartizeordella colpevolezza non darebbe
risultati pratici soddisfacenti, perché «l'espansiodel dolo eventuale € dovuta a ragioni di
insofferenza per la scarsa efficacia generalpréxeentlei reati colposi o per il nulla
generalpreventivo di vari illeciti extrapenali».

312 MARRA G., La prevenzione degli infortuni sul lavoro e il caShyssenkrupp! limiti
penalistici delle decisioni rischiose nella progpet delle regole per un lavoro sicuroit., 1 ss.
e spec. 12, il quale muove alla decisione dellaeCdorinese la critica di aver trascurato due
elementi qualificanti I'attuale disciplina dellacarezza dei lavoratori: l'incertezza con cui si
confronta chiunque sia gravato di obblighi di pmeziene del rischio e la dimensione
organizzativa che connota lintero impianto regadamare vigente in materia; per questo
I'Autore muove I'analisi dal rilievo che sarebbatst piu opportuno inquadrare il comportamento
dell'amministratore delegato nella prospettiva @elblpa con previsione, in quanto si osserva
che la Corte non attribuisce un rilievo effettivibaaticolazione del processo decisionale, su
guest'ultimo punto cfr. paragrafo 4 del Capitolb Il

313 Da ultimo fa riferimento alla «flessibilita contedle» del dolo eventualevR D., “Tesi”
e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso ThyssepkrLeit.

34Pva D., “Tesi” e “antitesi” sul dolo eventuale nel caso Tésenkruppcit.

31> FANDACA G., Sul dolo eventuale nella giurisprudenza pit receaite, 153. Cfr. MARRA
G., La prevenzione degli infortuni sul lavoro e il cashyssenkruppl limiti penalistici delle
decisioni rischiose nella prospettiva delle regpkr un lavoro sicurpcit., il quale osserva che
azioni punitive eccessive se da un lato soddisteamozionali bisogni di giustizia», dall’altro
non hanno una effettiva efficacia preventiva, splesente sul profilo della responsabilita degli
enti, cfr. paragrafo 4 del Capitolo Ill. Nello stessenso ERDONOG.L., Dal casoThyssenkrupp
alla responsabilita degli enti per violazione deflerme sulla sicurezza sul lavgrait., 627; OE
VITA A., La responsabilita del vertice aziendale nella vidaThyssenKrupptra «formula di
Frank» e recklessnessit., 501; D FRESCOF.P,Incidente mortale causato da una condotta di
guida sconsiderata: dolo eventuale o colpa coseierita Cassazione «rispolvera» la prima
formula di Frank in Foro it, 2011, 20 Il, 533 ss.; cfr. BMURO G.P., Sulla flessibilita
concettuale del dolo eventualeit., 150 s., fa riferimento alla «versatilitancettuale del dolo
eventuale» osservando che «il rapporto tra doloadith della punizione per dolo ha la capacita
di condizionare la descrizione del concetto e ded sccertamento»; D FRANCESCO G.,
L'imputazione soggettiva nel campo della sicurezrdavoro: tra personalismo e rafforzamento
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incertezze sono state rilevate dalla Corte d’Asgdis@pello di Torino, che il 28
febbraio 2013 ha riformato la sentenza emessa dadli€s di primo grado,
condannando I'amministratore delegato dellayssenkruppper il reato di

omicidio colposo, con il coefficiente psicologicelid colpa coscienté’.

della tutela in La tavola rotondall caso “Thyssenkrupp dolo eventuale (e colpa cosciente) al
banco di prova degli infortuni sul lavoro: una ntviinattesa o uno sviluppo nel solco della
tradizione? in Leg. pen 2012, 558, osserva che I'eventuale imputazicredolo o per colpa
richiederebbe un esame approfondito degli indicatisponibili per evitare che «venga caricata
di quelle logiche di pura “esemplarita” che non f@amai favorito, ad onta delle apparenze,
un’'effettiva maturazione e sensibilizzazione deitassi». E da ultimo cfr. MsuLLo M. N.,
Colpa penale e precauzione nel segno della comiesBeoria e prassi nella responsabilita
dell'individuo e dell’ente Napoli, 2012, 105 ss. e spec. 128 s., la qudlene preferibile il
paradigma colposo al fine di soddisfare I'esigepaético-criminale di «corresponsabilizzare»
l'ente.

%1% Con una pena di anni 10 di reclusione (in primadgrla pena ammontava a 16 anni e 6
mesi di reclusione). Sebbene I'assenza di doloaabibterminato una riduzione di pena per tutti
gli altri imputati, con condanne tra gli 8 ed i Anadi reclusione, & stato osservato che una
condanna simile per un infortunio mortale sul lawvnon € mai stata comminata in Italia.
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