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IL RAPPORTO FRA LA NORMATIVA EMERGENZIALE
E DEI PROTOCOLLI COVID-19 ED IL SISTEMA PREVENZIONISTICO E
DI SICUREZZA SUI LUOGHI DI LAVORO: NUOVI OBBLIGHI ED
IPOTESI DI RESPONSABILITA PENALE PER IL DATORE DI LAVORO?

di Lorenzo Gestri

SOMMARIO: 1. Premessa: I'emergenza Covid-19 ed i timori di una ridefinizione per eccesso del perimetro
della responsabilita penale datoriale. — 2. Il quadro regolamentare di riferimento delle misure di
contenimento del rischio di contagio. — 3. I “Protocolli condivisi di regolamentazione delle misure per il
contrasto e il contenimento della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro fra il Governo e le
parti sociali” del 24.4.2020. — 4. Il rapporto fra la legislazione emergenziale e la normativa di prevenzione e
sicurezza sui luoghi di lavoro: fra alterita-autonomia e integrazione. — 5. Gli obblighi datoriali conseguenti
al diverso approccio sul rapporto fra la legislazione emergenziale e la normativa di prevenzione e sicurezza
sui luoghi di lavoro. — 5.1. La necessita o meno di valutazione del rischio pandemico e 1'aggiornamento del
DVR. - 5.2. La sicura necessita di valutazione del rischio pandemico negli appalti intra-aziendali. - 5.3. La
necessita o meno di valutazione dell’aggiornamento del MOG. — 6. Le conseguenze penali della mancata
attuazione delle misure di contenimento del rischio di contagio. — 6.1. Il confine fra la sanzione
amministrativa e la responsabilita contravvenzionale penale. — 6.2. La responsabilita penale datoriale da
delitto colposo. — 6.3. La responsabilita dell’ente ex d.lgs. 231/2001.

1. Premessa: I'emergenza Covid-19 ed i timori di una ridefinizione per eccesso del
perimetro della responsabilita penale datoriale.

I mesi dell’emergenza sanitaria da Covid-19 — peraltro ancora in essere — hanno
determinato le autorita centrali e quelle locali, in tempi diversi, e nei rispettivi ambiti di
competenza, ad emanare una serie di norme a tutela della salute pubblica. Gli interventi
straordinari, sia di natura legislativa che amministrativa, hanno finito per interessare di
fatto tutti i settori della vita sociale, coinvolgendo inevitabilmente anche le attivita
produttive.

Al fine di fare fronte ad una progressiva e crescente consapevolezza della
capacita diffusiva del virus anche il mondo del lavoro e stato coinvolto nella
individuazione e definizione di procedure concordate e misure precauzionali funzionali
a garantire, prima alle attivita produttive non sospese, e poi a quelle autorizzate alla
ripresa in occasione della cosiddetta fase 2, successiva al lockdown, di assicurare la ripresa
dei processi produttivi in condizioni di sicurezza, idonee ad evitare un aggravamento
del rischio di contagio.

Le parti sociali hanno tempestivamente risposto all'invito del Governo a
collaborare alla definizione di tali procedure di sicurezza, adottando una serie di
Protocolli condivisi, in parte di portata generale, ed in parte specificatamente volti al

271



6/2020

settore dei cantieri, e dei trasporti e della logistica, che sono stati poi recepiti con DPCM,
a sua volta emanati in attuazione di un potere di normazione delegato al Capo del
Governo proprio al fine di fare fronte alla situazione di emergenza sanitaria in corso, che
nel frattempo aveva assunto natura pandemica, e come tale da affrontare mediante il
ricorso a misure di contrasto eccezionali.

La normazione emergenziale, comprensiva anche delle predette procedure
protocollari — che nel frattempo hanno assunto portata generale e vincolante —, ha ben
presto dato il via ad un serrato dibattito sulle conseguenze che discenderanno dalle
nuove regolare cautelari funzionali ad evitare la diffusione del contagio da Covid-19, sia
in punto di nuovi obblighi datoriali, che in punto di conseguenza per il caso della loro
mancata osservanza.

Dal mondo dell’impresa si sono sollevate voci preoccupate, soprattutto in ordine
al rischio di un aggravamento della responsabilita penale datoriale in conseguenza di
eventi di contagio verificatisi nel contesto lavorativo, al punto da arrivare ad invocare
modifiche normative finalizzate ad assicurare uno scudo penale per il verificarsi di eventi
lesivi conseguenti al concretizzarsi del rischio da contagio®.

Il tema appare di sicura rilevanza, non solo per l'attualita connessa alla gestione
dell’emergenza sanitaria, ancora non cessata, ma anche perché le conseguenze degli
accertamenti ispettivi che avranno luogo sul rispetto delle misure preventive e cautelari
fissate per evitare la diffusione del rischio di contagio negli ambienti di lavoro,
potrebbero a breve essere forieri di notizie di reato, dalle quali nei mesi prossimi
potranno trarre origine nuovi procedimenti penali in materia di sicurezza sul lavoro.

E proprio partendo da tali premesse che cerca di muovere la presente riflessione,
la quale si propone di verificare, all’esito di una ricognizione delle principali fonti
normative emergenziali, della loro portata applicativa, e del rapporto fra esse e la
previgente normativa prevenzionistica e di sicurezza sui luoghi di lavoro, se veramente
possa sostenersi che il perimetro della responsabilita penale datoriale sia stato ridefinito per
eccesso, in conseguenza del rischio da contagio Covid-19, sia con riguardo alle condotte
di reato contravvenzionale, che a quelle delittuose per colpa nel caso di infortunio sul
lavoro.

2. Il quadro regolamentare di riferimento delle misure di contenimento del rischio di
contagio.

La diffusione del contagio da Covid-19 e stata progressivamente accompagnata
da una normazione emergenziale costituita da una serie provvedimenti, sia legislativi che
regolamentari, finalizzati a contrastare I'emergenza epidemiologica. La finalita di detta
normazione ¢ stata quella di predisporre un sistema cautelare e di prevenzione a tutela
della salute ed igiene pubblica, ma il loro succedersi nel tempo, nell’arco anche di poche

! Del tema di sono occupati di recente anche le pagine specializzate in tema Lavoro e Sicurezza del quotidiano
il Sole 24 Ore, con articoli a firma di G. NEGR, Il rispetto dei protocolli esclude responsabilita dell’ imprenditore, e
D. CoLomBO, Infortuni Covid, approvate le tutele per i datori in regola.
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settimane 1'uno dall’altro, e talvolta anche con parziali sovrapposizioni temporali, ha
finito oggettivamente per estendere il campo della loro operativita anche alla sicurezza
nei luoghi di lavoro, soprattutto laddove si e trattato di programmare ’avvio della c.d.
“Fase 2", con riferimento alla ripresa di alcune attivita produttive tra quelle inizialmente
sospese, e conseguente delimitazione del c.d. “lockdown”3.

In ordine cronologico il primo provvedimento legislativo in materia di
«contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da Covid-19» e rappresentato
dal D.L. 23.2.2020 n. 6 (convertito con modificazioni nella L. 5.3.2020 n. 13, e poi in parte
abrogato con D.L. 25.3.2020, n. 19). Con esso ¢ stato riconosciuto a «tutte le autorita
competenti» il potere di «adottare ogni misura di contenimento e gestione adeguata e
proporzionata all’evolversi della situazione epidemiologica» (art. 1), tra cui anche la
«sospensione delle attivita lavorative», salvo che per «le imprese che erogano servizi
essenziali e di pubblica utilita e [per le attivita lavorative] che possono essere svolte in
modalita domiciliare» (lett. n ed o).

Ha poi fatto seguito l'emanazione di una serie di decreti ministeriali*, di
ordinanze di Presidenti di Regione ed anche di circolari da parte di enti pubblici®. Fra
quelle con efficacia per l'intero territorio nazionale rileva il DPCM dell’11.3.2020, che
sospendeva 1'esercizio di una serie di attivita economiche, fissando al contempo, per
quelle non sospese, una serie di “raccomandazioni” intese a ridurre il rischio del
contagio®.

In attuazione di quanto previsto dall’art. 1, comma 1°, n. 9) del DPCM
dell’11.3.2020, le parti sociali dopo pochi giorni, il 14.3.2020, hanno sottoscritto un primo
“Protocollo condiviso di regolazione delle misure per il contrasto ed il contenimento

2 Cfr. il DPCM del 26.4.2020 “Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, recante
misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19,
applicabili sull’intero territorio nazionale”.

3 Disposto sull’intero territorio nazionale a partire dal DPCM dell’11.3.2020.

4 Nell’ordine: DPCM del 23.2.2020; DPCM del 25.2.2020; DPCM dell'1.3.2020; DPCM del 4.3.2020; DPCM
dell’8.3.2020; DPCM del 9.3.2020; DPCM dell’11.3.202; DPCM del 22.3.2020; DPCM dell’1.4.2020; Ordinanza
del Ministro della Salute del 20.3.2020; Ordinanza del Ministro della Salute con il concerto del Ministro delle
Infrastrutture e dei trasporti del 28.3.2020; Decreto del Ministro per lo sviluppo economico del 25.3.2020;

5 Cfr., ad esempio, il “Documento tecnico sulla possibile rimodulazione delle misure di contenimento del
contagio da SARS-COv-2 nei luoghi di lavoro e strategie di prevenzione” adottato dall'INAIL nell’aprile
2020;

6 Ovvero: “7) in ordine alle attivita produttive ed alle attivita professionali, si raccomanda che: a) sia attuato
il massimo utilizzo da parte delle imprese di modalita di lavoro agile per le attivita che possono essere svolte
al proprio domicilio o in modalita a distanza; b) siano incentivate le ferie e i congedi retribuiti per i
dipendenti nonché gli altri strumenti previsti dalla contrattazione collettiva; c) siano sospese le attivita dei
reparti aziendali non indispensabili alla produzione; d) assumano protocolli di sicurezza anti-contagio e,
laddove non fosse possibile rispettare la distanza interpersonale di un metro come principale misura di
contenimento, con adozione di strumenti di protezione individuale; €) siano incentivate le operazioni di
sanificazione dei luoghi di lavoro, anche utilizzando a tal fine forme di ammortizzatori sociali; 8) per le sole
attivita produttive si raccomanda altresi che siano limitati al massimo gli spostamenti all'interno dei siti e
contingentato I'accesso agli spazi comuni; 9) in relazione a quanto disposto nell’ambito dei numeri 7 e 8 si
favoriscono, limitatamente alle attivita produttive, intese tra organizzazioni datoriali e sindacali; 10) Per
tutte le attivita non sospese si invita al massimo utilizzo delle modalita di lavoro agile”.
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della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro”, che ha fissato vere e
proprie prescrizioni a contenuto cautelare, ed ha assunto natura vincolante — per le
attivita produttive non sospese, e per i datori di lavoro delle associazioni di categoria
sottoscrittrici —, per effetto di quanto stabilito dall’art. 1, comma 3°, del DPCM del
22.3.2020.

Ha poi fatto seguito il D.L. 25.3.2020 n. 19 (“Misure urgenti per fronteggiare
I'emergenza epidemiologica da Covid-19”), che ha proceduto ad una complessiva
“sistemazione” delle disposizioni vigenti, prevedendo — come anticipato — con l’art. 5
I’abrogazione del D.L. 23.2.2020 n. 6 («ad eccezione degli artt. 3, comma 6-bis e 4») e
garantendo una copertura legislativa agli effetti prodotti dagli atti adottati sulla base del
D.L. 6/2020 (art. 1, comma 2°).

I1 10.4.2020 e stato emanato un nuovo DPCM (“Ulteriori disposizioni attuative
del decreto legge 25 marzo 2020, n. 19, recante misure urgenti per fronteggiare
I'emergenza epidemiologica da Covid-19, applicabili sull’intero territorio nazionale”)
che ha abrogato tutti i precedenti DDPCM (art. 8, comma 2°).

I1 26.4.2020 e stato adottato un altro DPCM che, per quanto attiene alla materia
della sicurezza nei luoghi di lavoro per le imprese rientranti tra quelle destinate a
riprendere la propria attivita a partire dal 4.5.2020, ha sostanzialmente recepito le
disposizioni contenute nel precedente Decreto del 10 aprile, ulteriormente prevedendo
— per le «imprese, le cui attivita sono comunque consentite alla data di entrata in vigore
del presente decreto» (cfr. art. 2, comma 10) — il rispetto del (secondo) “Protocollo
condiviso di regolamentazione delle misure per il contrasto ed il contenimento della
diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro” sottoscritto tra Governo e parti
sociali il 24.4.20207.

In conclusione, il sistema della normazione emergenziale sopra delineato in origine
e sicuramente stato ispirato da una finalita di intervento, a piu livelli, di prevenzione e
tutela della salute pubblica.

Progressivamente, il rapido aggravarsi dell’emergenza sanitaria, e con cio il
potenziamento esponenziale dei rischi di contagio, non piu circoscritti ad una specifica
area territoriale, ma diffusi sull’intero territorio nazionali, seppur con diversa
concentrazione, ha determinato la necessita di estendere le misure precauzionali anche
al settore dell'impresa, e della gestione delle attivita produttive, nella consapevolezza
che esse potevano risultare o causa scatenante di nuovi focolai, 0 quantomeno veicolo di
trasmissione privilegiato del virus.

Cio ha condotto, dapprima con il primo Protocollo 14.3.2020 — in attuazione della
linea fissata nelle premesse del DPCM 11.3.2020 — a favorire «il massimo utilizzo da parte
delle imprese di modalita di lavoro agile per le attivita che possono essere svolte al
proprio domicilio o in modalita a distanza» e, solo quando le raccomandazioni con cui
si e sollecitato la sostanziale interruzione dell’attivita lavorativa non hanno potuto
trovare accoglimento, si e previsto che la prosecuzione della stessa fosse consentita a

7 Tale Protocollo e inserito all’All. 6 del DPCM del 26.4.2020 e costituisce una integrazione del primo
Protocollo stipulato il 14 marzo.
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condizione che venissero rispettati specifici «protocolli di sicurezza anti-contagio e,
laddove non fosse possibile rispettare la distanza interpersonale di un metro come
principale misura di contenimento, con adozione di strumenti di protezione
individuale» (sempre Protocollo 14.3.20202).

Alla medesima finalita della ricerca di un punto di equilibrio fra condizioni di
sicurezza dei processi produttivi non sospesi — o da riavviare — e obiettivo di
contenimento della diffusione del contagio, si sono ispirati i Protocolli stipulati il
24.4.2020, recepiti con 1'ultimo DPCM del 26.4.2020.

Da ultimo, sul versante specifico del sistema di tutela del lavoro - ed
indirettamente, ancora, della salute pubblica — si registra l'intervento del D.L. 13 marzo
2020, n. 18, convertito in legge 24 aprile 2020, n. 27, cosiddetta “Cura Italia”, con il quale,
ai fini che qui direttamente rilevano, e stato stabilito che il contagio Covid-19 avvenuto in
ambiente lavorativo costituisca un infortunio sul lavoro, soluzione normativa che, se da
un lato ha sin da subito avuto il merito di fare chiarezza sugli ambiti di operativita della
tutela assicurativa, rispetto a quella previdenziale — che avrebbe altrimenti potuto
determinare sin dal prossimo futuro un elevato contenzioso in materia — dall’altro, ha
finito per accentuare i timori di un rischio di potenziale inasprimento della
responsabilita penale datoriale, per fati lesivi, connessi appunto alla nuova emergenza
da Covid-19.

Ed in infine, con legge 22 maggio 2020, n. 35 e stato convertito il D.L. 25 marzo
2020, n. 19 recante, come detto, le misure urgenti per fronteggiare l'emergenza
epidemiologica da Covid-19.

3. I “Protocolli condivisi di regolamentazione delle misure per il contrasto e il
contenimento della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro fra il
Governo e le parti sociali” del 24.4.2020.

E necessario a questo punto concentrare l'attenzione sull’ultimo protocollo
adottato nella fase emergenziale, il Protocollo d’intesa tra il Governo e le parti sociali
sottoscritto il 24.4.2020, ed espressamente finalizzato a regolamentare le «misure per il
contagio ed il contenimento della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro
non sanitari», con l'obiettivo prioritario di «coniugare la prosecuzione delle attivita
produttive con la garanzia delle condizioni di salubrita e sicurezza degli ambienti di
lavoro e delle modalita lavorative».

La finalita del protocollo, come detto, si pone in linea con i precedenti adottati.
Sin dal primo protocollo, infatti, quello del 14.3.2020, si prevedeva che la prosecuzione
delle attivita produttive potesse «avvenire solo in presenza di condizioni che assicurino
alle persone che lavorano adeguati livelli di protezione», aggiungendo che doveva
intendersi obiettivo prioritario quello di «coniugare la prosecuzione delle attivita
produttive con la garanzia di condizioni di salubrita e sicurezza degli ambienti di lavoro
e delle modalita lavorative».

Ed e proprio dalla finalita del protocollo — la «prosecuzione delle attivita
produttive con la garanzia delle condizioni di salubrita e sicurezza degli ambienti di
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lavoro e delle modalita lavorative» — che paiono potersi trarre utili elementi

interpretativi per definire I’esatto ambito di operativita delle regole da esso fissate, anche
nel rapporto con la previgente normativa prevenzionistica cristallizzata nel TUSL.

Se infatti, sin dal principio la funzione dei protocolli e stata quella di offrire
indicazioni operative pertinenti ed utili a contrastare I'epidemia di Covid-19, nonostante
la definizione data del Covid-19 dal protocollo medesimo come rischio biologico generico
«per il quale occorre adottare misure uguali per tutta la popolazione», appare pertinente
I'osservazione di coloro che hanno sottolineato come, al di la della valenza di portata
generale delle misure precauzionali da adottare, le parti contraenti abbiano da sempre
avuto piena consapevolezza che dette misure dovessero essere calate nella specificita
dell'ambiente di lavoro, in quanto 1'obiettivo delle misure in ambito lavorativo «non e
(solo) quello di evitare che dall'ambiente di lavoro fuoriescano vettori di contagio che
accentuino la diffusione del virus; ma e prioritariamente quello di evitare che i
lavoratori, dovendo prestare la loro opera, e quindi non potendo 'godere delle misure
previste per la restante parte dei consociati, vengano esposti al rischio (che non li
investirebbe nella medesima misura se rimanessero nei rispettivi domicili)»®.

Ed ancora. Non solo e apparso sin dal principio chiaro l'obiettivo dell’ambito
operativo delle regole prevenzionistiche, ossia I’ambiente di lavoro, a prescindere dalla
natura ubiquitaria del rischio di contagio Covid-19 — appunto per questo tecnicamente
definito rischio generico — ma altrettanto evidente e apparsa la chiamata alla
responsabilita del datore di lavoro, al quale non sono soltanto state offerte indicazioni
operative ritenute pertinenti ed utili per governare il rischio, lasciandogli la
discrezionalita di decidere come adattarle calandole nel proprio specifico contesto di
lavoro, ma sono state individuate anche indicazioni strutturate in forma esplicita di
comando come, ad esempio, nel caso in cui gli si impone la dotazione ai lavoratori di
mezzi idonei alla pulizia costante delle mani.

L’idea della doverosita del rispetto nel contesto lavorativo delle azioni cautelari
previste dai protocolli e risultato un tratto costante, ed anzi si ¢ semmai accentuata in
conseguenza della diffusione del contagio, e della necessita di adottare misure sempre
nuove e precauzioni rafforzate al fine di affrontarlo in modo efficace. In tal senso, deve
leggersi I'art. 2, comma 6°, del DPCM del 26.4.2020, rubricato “Misure di contenimento
del contagio per lo svolgimento in sicurezza delle attivita produttive industriali e

8 5. DOVERE, La sicurezza dei lavoratori in vista della fase 2 dell’emergenza da Covid-19, in Giustizia Insieme.
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commerciali”?, laddove prevede che 'osservanza delle “misure di precauzione” previste
in tale “Protocollo” e condizione necessaria per la prosecuzione dell’attivita produttiva®.

Ed infine, alla portata obbligatoria delle misure, deve aggiungersi la loro valenza
generale. Al riguardo si deve considerare che dal punto di vista formale i Protocolli del
24.4.2020 (oltre a quello generale, all.6, vi sono quello peri cantieri, all.7, e per il trasporto
e la logistica, all.8) sono stati recepiti con il DPCM del 26.4.2020, che costituisce
attuazione di un potere regolamentare attribuito al Presidente del Consiglio per decreto
legge, il che di per sé vale ad escludere qualsiasi dubbio in ordine al fatto che le
disposizioni in esso contenute impongano un obbligo di osservanza per lintero
territorio nazionale, e per tutte i responsabili della gestione del rischio in ambito
lavorativo, sia pubblico, che privato.

Venendo al piano dei contenuti, il nuovo Protocollo sembra ispirato non tanto a
sostituire i precedenti, quanto ad integrarne le previsioni con maggiore dettaglio. Le
misure di contenimento sono individuate secondo livelli graduali.

Si parte da quelle volte a realizzare la «rarefazione delle presenze dentro i luoghi
di lavoro» (si pensi all’'incremento del ricorso al “lavoro agile” e “a domicilio” con
modalita “a distanza”, all'incentivazione delle ferie e dei congedi, alla sospensione delle
attivita dei reparti non indispensabili alla produzione), per poi arrivare alle misure sul
distanziamento interpersonale, e a quelle sugli strumenti di protezione individuale.

Segue poi una puntuale indicazione di «ulteriori misure di precauzione», fermo
restando il richiamo al governo del rischio rimesso al datore di lavoro, laddove si
afferma che esse sono da «integrare con altre equivalenti o piu incisive secondo le
peculiarita della propria organizzazione [...] per tutelare la salute delle persone presenti
all’interno dell’azienda e garantire la salubrita dell’ambiente di lavoro».

Tali misure riguardano: 1) L’informazione nei confronti dei lavoratori circa le
disposizioni finalizzate a contenere il rischio del contagio; 2) Le modalita di ingresso in
azienda; 3) Le modalita di accesso dei fornitori esterni dirette ridurre le occasioni di
contatto con il personale; 4) Pulizia e sanificazione in azienda; 5) Precauzioni igieniche
personali; 6) Dispositivi di protezione individuale; 7) Gestione degli spazi comuni; 8)
L’organizzazione aziendale; 9) Ingresso ed uscita dei dipendenti; 10) Spostamenti
interni, riunioni, eventi interni e formazione; 11) Gestione di una persona sintomatica in

% «Le imprese le cui attivita non sono sospese rispettano i contenuti del protocollo condiviso di
regolamentazione delle misure per il contrasto e il contenimento della diffusione del virus COVID-19 negli
ambienti di lavoro sottoscritto il 24 aprile 2020 fra il Governo e le parti sociali di cui all’allegato 6, nonché,
per i rispettivi ambiti di competenza, il protocollo condiviso di regolamentazione per il contenimento della
diffusione del COVID-19 nei cantieri, sottoscritto il 24 aprile 2020 fra il Ministro delle infrastrutture e dei
trasporti, il Ministero del lavoro e delle politiche sociali e le parti sociali, di cui all’allegato 7, e il protocollo
condiviso di regolamentazione per il contenimento della diffusione del COVID-19 nel settore del trasporto
e della logistica sottoscritto il 20 marzo 2020, di cui all’allegato 8. La mancata attuazione dei protocolli che
non assicuri adeguati livelli di protezione determina la sospensione dell’attivita fino al ripristino delle
condizioni di sicurezza».

10 «La prosecuzione delle attivita produttive puo infatti avvenire solo in presenza di condizioni che
assicurino alle persone che lavorano adeguati livelli di protezione. La mancata attuazione del Protocollo che
non assicuri adeguati livelli di protezione determina la sospensione dell’attivita fino al ripristino delle
condizioni di sicurezza».
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azienda; 12) Sorveglianza sanitaria; 13) Aggiornamento del protocollo di
regolamentazione.

Per quest'ultime, a ben vedere, laddove si proceda a passarle in rassegna nel
dettaglio appare sostenibile sostenere che esse, almeno in gran parte, si caratterizzino
per una specificazione delle pit generali misure di tutela elencate nell’art art. 15 del
TUSL, giustificata dalla peculiarita del “rischio biologico” che mirano a fronteggiare.

Ad esempio, per quanto attiene agli obblighi informativi, si prevede che
l'informazione impartita deve essere «adeguata sulla base delle mansioni e dei contesti
lavorativi, con particolare riferimento al complesso delle misure adottate cui il personale
deve attenersi in particolare sul corretto utilizzo dei DPI per contribuire a prevenire ogni
possibile forma di diffusione di contagio»(art. 1), previsione che rinvia alla misura
generale della “informazione” per i lavoratori (artt. 2, comma 1° lett. bb e 15, comma 1°,
lett. n, TUSL), da riguardare ordinariamente con riguardo ai “rischi generici e specifici”
connessi all’attivita espletata (art. 36, comma 1, lett. a e comma 2° lett. a TUSL). In
proposito rileva ricordare come 1'art. 36 TUSL imponga una informazione “adeguata”,
la quale oltre ad afferire al generale contesto entro il quale si colloca il lavoratore, lo
renda edotto dei rischi specifici ai quali e esposto a causa delle mansioni espletate,
prevedendo che cio avvenga secondo la regola che assicuri “facile comprensibilita” del
contenuto dell’informazione stessa, obiettivo da perseguire al punto da prevedere per il
garante del rischio anche la «previa verifica della comprensione della lingua utilizzata
nel percorso informativo», per il caso di presenza in azienda di lavoratori stranieri (art.
36, 4° co., TUSL).

Con riferimento alle “modalita di ingresso in azienda” dei lavoratori si
prevedono nuovi compiti per il datore di lavoro, fra cui: la prescrizione della verifica
della temperatura corporea (art. 2); la “pulizia e sanificazione in azienda” (art. 4); le
“precauzioni igieniche personali” (art. 5), ossia misure finalizzate ad assicurare la
salubrita degli ambienti, le quali appaiono specificazione della misura generale che
impone al garante del rischio il compito di “eliminazione dei rischi e, ove ci0 non sia
possibile, la loro riduzione al minimo”, di cui all’art. 15, comma 1°, lett. ¢) TUSL. Non
solo, il datore di lavoro e tenuto a fornire anche collaborazione all'autorita sanitaria
competente per prevenire l'attivazione di focolai epidemici. In tal senso pare doversi
leggere la previsione secondo la quale l'ingresso in azienda di lavoratori gia risultati
positivi all'infezione da Covid-19 deve essere preceduto da una preventiva
comunicazione avente ad oggetto la certificazione medica da cui risulti la “avvenuta
negativizzazione” del tampone, secondo le modalita previste e rilasciata dal
dipartimento di prevenzione territoriale di competenza'.

La misura prevista dall’art. 15, lett. g) TUSL, ossia la “limitazione al minimo del
numero dei lavoratori che sono o possono essere esposti al rischio”, in questo caso da
intendersi il rischio “da contagio”, appare oggetto delle prescrizioni cautelari che
regolamentano a livello protocollare la “gestione degli spazi comuni” (art. 7),

11 Da cio, fra 'altro, come é stato osservato da S. DOVERE, op.cit.: «e ragionevole ricavare che il datore di
lavoro sia tenuto a vietare I'accesso di quei lavoratori se non abbiano presentato la pertinente certificazione
medica».
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“l’organizzazione aziendale” (art. 8), la “gestione in entrata ed in uscita dei dipendenti”
(art. 9), gli “spostamenti interni, le riunioni, gli eventi interni e la formazione” (art. 10),
tutte dirette al comune obiettivo di gestire ’organizzazione del lavoro e la prosecuzione
del processo produttivo garantendo il distanziamento sociale tra i lavoratori, ed evitare
assembramenti.

Anche per quanto riguarda l’accesso in azienda di personale “esterno”
(“fornitori” e “trasportatori”), ’art. 3 del Protocollo prevede una serie di prescrizioni
intese ad evitare quanto piu possibili occasioni di contatto conilavoratori. Su tutte rileva
la prescrizione secondo cui «l’azienda committente & tenuta a dare, all'impresa
appaltatrice, completa informativa sui contenuti del Protocollo aziendale e deve vigilare
affinché i lavoratori della stessa o delle aziende terze che operano a qualunque titolo nel
perimetro aziendale, ne rispettino integralmente le disposizioni», disposizione che
rinvia alla disciplina di prevenzione e gestione del rischio da interferenza, ed a tal fine
all’obbligo imposto al committente dall’art. 26, comma 1°, lett. b) TUSL (“Obblighi
connessi ai contratti d’appalto, d’opera o di somministrazione”) di fornire
all’appaltatore o al lavoratore autonomo «dettagliate informazioni sui rischi specifici
esistenti nell’ambiente in cui sono destinati ad operare e sulle misure di prevenzione e
di emergenza adottate in relazione alla propria attivita».

L’art. 6 riguarda ’adozione dei “dispositivi di protezione individuale” da parte
dei lavoratori prevedendo che essa sia modulata «sulla base del complesso dei rischi
valutati e, a partire dalla mappatura delle diverse attivita dell'azienda», inciso che pare
escludere la possibilita di fornire a tutti i lavoratori uno stesso tipo di DPI, essendo
necessario individuarlo in quello piu adeguato al livello di rischio del singolo
lavoratore'. IL TUSL, si ricorda, all’art. 74, definisce il DPI «qualsiasi attrezzatura
destinata ad essere indossata e tenuta dal lavoratore allo scopo di proteggerlo contro
uno o piu rischi suscettibili di minacciare la salute e la sicurezza durante il lavoro,
nonché ogni completamento o accessorio destinato allo scopo». Ora, il Protocollo, in
particolare, privilegia l'uso delle “mascherine”, ma la lettura combinata con la disciplina
del TUSL impone I’obbligo per il datore di lavoro di fornitura del DPI, tenuto conto del
disposto degli artt. 18, comma 1° lett. d) e 77 del TUSL.

Il sistema prevenzionistico cristallizzato nel TUSL emerge anche nelle
disposizioni protocollari che trattano la “gestione di una persona sintomatica in
azienda” (art. 11) e la “sorveglianza sanitaria” (art. 12), delineando procedure e misure
precauzionali gia note nella “gestione delle emergenze” (artt. 15, comma 1°lett. ue43 e
ss.gg. TUSL) e nel “controllo sanitario dei lavoratori” (art. 15, comma 1°, lett. 1 e 38 e
ss.gg. TUSL).

In particolare per la gestione in azienda di un lavoratore sintomatico si dispone
che questi al momento dell'isolamento debba essere immediatamente dotato di
mascherina chirurgica, se gia non in suo possesso. Viene previsto un attivo
coinvolgimento del medico competente, per il quale si prevede I'obbligo di applicare le

12 Al riguardo osserva sempre S. DOVERE, op.cit.: «una valutazione sul piano generale e pero fatta dall'accordo
stesso, il quale prevede che per tutti i lavoratori che condividono spazi comuni deve essere previsto 1'utilizzo
di una mascherina chirurgica».
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indicazioni delle Autorita Sanitarie, oltre a fargli carico di poter «suggerire 'adozione di
eventuali mezzi diagnostici qualora ritenuti utili al fine del contenimento della
diffusione del virus e della salute dei lavoratori». Soprattutto e stabilito che alla ripresa
delle attivita il medico competente sia coinvolto dal datore di lavoro (si usa il termine
forse troppo sfumato “& opportuno...”) per le identificazioni dei soggetti con particolari
situazioni di fragilita, e per il reinserimento lavorativo di soggetti con pregressa
infezione da Covid-19, fissando la regola precauzionale secondo cui la sorveglianza
sanitaria deve porre particolare attenzione ai soggetti fragili anche in relazione all'eta.
Viceversa, connotata da indubbia natura prescrittiva e la previsione che stabilisce che
nel caso di reintegro di lavoratori gia affetti da Covid-19, il medico competente — previa
presentazione di certificazione di avvenuta negativizzazione del tampone secondo le
modalita previste e rilasciata dal dipartimento di prevenzione territoriale di competenza
—, deve effettuare la visita medica precedente alla ripresa del lavoro, a seguito di assenza
per motivi di salute di durata superiore ai sessanta giorni continuativi, al fine di
verificare I’ “idoneita alla mansione", anche per valutare profili specifici di rischiosita, e
comunque indipendentemente dalla durata dell'assenza per malattia.

Si segnala infine che anche la parte dedicata all’ «aggiornamento del protocollo
di regolamentazione per l'applicazione e la verifica delle regole del protocollo di
regolamentazione», da attuarsi «anche a livello territoriale o settoriale» (art. 13), pare
essere ispirata alla stessa logica degli istituti generali previsti nel TUSL (artt. 15, comma
1° lett. r ed s nonché 47 e ss.gg.), della consultazione e partecipazione dei lavoratori alla
programmazione ed attuazione delle azioni di prevenzione a tutela della salute e
sicurezza nei luoghi di lavoro.

In conclusione, la lettura delle previsioni e procedure cautelari cristallizzate nei
Protocolli, recepiti dalla regolamentazione emergenziale, adottata per la necessita di fare
fronte alla diffusione pandemica di un rischio generico come il Covid-19, e quindi
ispirata da ragioni di salute pubblica, consente di rinvenire tracce evidenti di
armonizzazione, anche sotto il profilo contenutistico, con la previgente normazione di
tutela della salute e sicurezza nei luoghi di lavoro, integrandosi ed armonizzandosi con
il sistema cautelare delineato dal d.lgs. 81/2008, come noto ispirato al generale obbligo
datoriale, sancito dall’art. 2087 c.c., di «adottare nell’esercizio dell'impresa tutte le
misure che, secondo la particolarita del lavoro, I'esperienza e la tecnica, sono necessarie
a tutelare l'integrita fisica e la personalita morale dei prestatori di lavoro» 13, oltre che
I’art. 9 dello Statuto dei lavoratori, I'art. 15 del Tu n. 81/2008', nonché le segg. norme di
cui al Titolo X dello stesso TUSL.

13 Cosi anche G. DEFALCO, La normativa in tema di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro a confronto con l'emergenza
epidemiologica da Covid-19; in Giustizia Insieme.

4 In tal senso anche R. RIVERSO, Vero e falso sulla responsabilita datoriale da Covid-19. Aspetti civili, penali e
previdenziali, in Giustizia Insieme.
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4. Il rapporto fra la legislazione emergenziale e la normativa di prevenzione e
sicurezza sui luoghi di lavoro: fra alterita-autonomia e integrazione.

Aperto e il dibattito sul rapporto tra la normativa speciale di contrasto al rischio
pandemico ed il previgente sistema di tutela della salute e sicurezza nei luoghi dilavoro.

In proposito sembrano delinearsi due opzioni, fra coloro che sostengono la tesi
dell’autonomia ed alterita dell’apparato prevenzionistico e sanzionatorio introdotto dalla
speciale normativa emergenziale'® e, coloro che invece, propendono per la gestione
integrata del nuovo rischio epidemiologico, ritenendo necessario che la sua gestione
debba avvenire anche all'interno sistema prevenzionistico delineato dal d.Igs. 81/2008'°,
anche in ossequio all’orientamento giurisprudenziale che secondo cui esso «si applica a
tutti i settori di attivita, pubblici e privati, e a tutte le tipologie di rischio» (art. 3, comma
1°)v.

Secondo la prima lettura, la normativa emergenziale e diretta alla tutela della
salute pubblica. Il sistema di gestione dell’emergenza Covid-19 sarebbe quindi da
considerare ultroneo rispetto a quello della prevenzione aziendale.

A favore della seconda interpretazione, invece, si evidenzia come a ben vedere le
disposizioni cautelari in materia di Covid-19 consistano per lo piu in indicazioni
operative e raccomandazioni di carattere tecnico, parametrate sulle linee guida
provenienti dalle autorita sanitarie interne e sovranazionali. Tali disposizioni, misure di
prevenzione, avrebbero senza dubbio inerenza al rischio che investe il lavoratore in
quanto tale, perché se e pur vero che il rischio di contagio per sua natura e rischio
ubiquitario — e come tale capace di investire ed interessare l'intera popolazione —, e
altrettanto certo che il rischio che incombe negli ambienti di lavoro se non
adeguatamente fronteggiato possa finire per produrre i suoi effetti dannosi anche ben
oltre il perimetro del luogo di lavoro, facendo si che il lavoratore finisca per costituire
un vettore dell'agente biologico verso l'esterno, con danno ultimo quindi per la
collettivita.

Da qui la considerazione che le misure adottate per governare il rischio al quale
sono esposti i lavoratori nello svolgimento della loro attivita, finiscono per assumere
valenza anche per la salute pubblica, legittimando una lettura integrata fra normativa
emergenziale e sistema prevenzionistico e di sicurezza sui luoghi di lavoro, anche in
coerenza con la definizione di prevenzione positivizzata nell’art. 2, comma 1°, lett. n)
TUSL come «il complesso delle disposizioni o misure necessarie anche secondo la
particolarita del lavoro, I'esperienza e la tecnica, per evitare o diminuire i rischi

15 Cosi P. PAscuccl, Ancora su coronavirus e sicurezza sul lavoro: novita e conferme nello ius superveniens del
d.P.C.M. 22.3.2020 e soprattutto del d.l. 19/2020, in Diritto della Sicurezza sul lavoro, 1/2020, in un intervento
pero antecedente alla stipulazione del Protocollo del 24.4.2020.

16 Vedasi G. DEFALCO, op.cit.

17 Cass., Sez. IV, 23 gennaio 2017, n. 3309, G e altro: «le norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro
hanno applicazione generalizzata, estesa a tutti i settori di attivita, pubblici e privati, e a tutte le tipologie di
rischio, nonché a tutti i lavoratori, subordinati ed autonomi, nonché ai soggetti che si trovino nell’ambiente
di lavoro indipendentemente dall’esistenza di un rapporto con il titolare dell'impresa, a meno che tale
presenza non rivesta il carattere di anormalita ed eccezionalita».
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professionali nel rispetto della salute della popolazione e dell'integrita dell’ambiente
esterno»'®.

Invero, della querelle fra le due predette opzioni interpretative, da un punto di
vista pratico, cio che puo interessare in primis, il mondo dell'impresa — chiamato a dare
concreta attuazione alle precauzioni introdotte dalla normativa emergenziale — e poi, i
soggetti istituzionali coinvolti sia nella vigilanza del rispetto delle prescrizioni che nella
repressione penale, sono le diverse conseguenze che dall'una o dall’altra soluzione
possono discendere in punto di responsabilita penale datoriale, per il caso della mancata
osservanza delle misure precauzionali.

Laddove, infatti, si propenda per la tesi della alterita o autonomia fra normazione
emergenziale e disciplina prevenzionistica previgente di cui al TUSL, ne discendera in
primo luogo la non obbligatorieta per il datore di lavoro di farsi carico di una
rivalutazione dei rischi all'interno del proprio specifico contesto lavorativo, per
verificare I'incidenza rispetto al processo produttivo del nuovo “rischio pandemico”, in
quanto generico ed ubiquitario.

Tale obbligo, invece, risultera conseguenza implicita nell'ipotesi in cui si
propenda per la tesi dell'integrazione della normativa emergenziale in quella
prevenzionistica, chiamando il garante del rischio ad assolvere agli obblighi di auto-
normazione che caratterizzano non solo la redazione del DVR ma anche, laddove
previsto, del MOG.

Ed ancora, diverse saranno le conseguenze in punto di definizione del rapporto
tra 'apparato sanzionatorio contravvenzionale del d.lgs. 81/2008, ed il sistema delle
sanzioni (amministrative) previsto dalla normativa emergenziale per il caso di «mancato
rispetto delle misure di contenimento» del rischio di contagio.

Di cio si trattera nel dettaglio in seguito, anticipando che delle due chiavi di
lettura proposte del suddetto rapporto fra normative viene qui recepita la seconda,
evidenziando come, invero, la preferenza per essa paia imposta non solo in termini di
ragionevolezza, tenuto conto di quanto gia osservato in punto di portata generale e
vincolante dei protocolli costituenti parte integrante e decisiva della normazione
emergenziale, ma anche per la sottesa consapevolezza — da parte dello stesso mondo
dell'impresa —, che essi siano stati pensati proprio per garantire la prosecuzione o la
ripresa delle attivita produttive in condizioni di sicurezza per il lavoratori, mediante
I’adozione di una serie di misure precauzionali che altro non sono che la specificazione
di principi basilari del previgente sistema prevenzionistico e, con esso, pertanto, essendo
chiamati necessariamente ad armonizzarsi, non potendolo ritenere un sistema altro ed
autonomo rispetto alla normazione emergenziale.

18 [Yaltra parte, come osserva S. DOVERE, La sicurezza dei lavoratori in vista della fase 2 dell’emergenza da Coid-
19, in Giustizia Insieme: «questa pluralita di funzioni non e del tutto nuova. In fin dei conti, anche le norme
che il TULS dedica alle misure per il rischio da agenti biologici (la cui presenza & connessa al processo
produttivo) rappresentano uno scudo a protezione del lavoratore ad essi esposto ma indirettamente anche
uno strumento di prevenzione della diffusione dell'agente biologico all'esterno dell'azienda».

19 In punto di argomenti utili a corroborare la tesi della integrazione fra normazione emergenziale e
previgente sistema prevenzionistico si richiama S. DOVERE, op.cit. che richiama a sostegno di essa una delle
previsioni del Protocollo cantieri, laddove testualmente si recita che «Il coordinatore per la sicurezza
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5. Gli obblighi datoriali conseguenti al diverso approccio sul rapporto fra la
legislazione emergenziale e la normativa di prevenzione e sicurezza sui luoghi di
lavoro.

Laddove si acceda all'opzione dell’integrazione fra sistema della normazione
emergenziale per contrasto al Covid-19, ed il previgente sistema prevenzionistico del
TUSL, ne consegue, in modo diretto, la necessita di riflettere sugli obblighi connessi alle
posizioni di garanzia che caratterizzano il contesto della sicurezza sul lavoro.

E intuibile, infatti, che perché i lavoratori non costituiscano fonte di contagio
all’esterno dell’azienda, anticipando ed attuando la prevenzione contro il rischio
pandemico all’interno degli ambienti di lavoro, impone gravare di obblighi di sicurezza
il principale garante del rischio lavorativo, ossia il datore di lavoro. All’ampliamento
degli obblighi, o meglio dell’ambito di estensione di obblighi gia previsti dal TUSL per la
figura datoriale, corrispondera d’altra parte anche un ampliamento delle responsabilita.
Di seguito, pertanto, si tratteranno alcune questioni problematiche in tema di estensione
degli obblighi datoriali, ampliati, in conseguenza del rischio da contagio Covid-19, mentre
il paragrafo successivo sara dedicato a trattare i profili di responsabilita penale
conseguenti alla violazione degli obblighi.

5.1. La necessita o meno di valutazione del rischio pandemico e I'aggiornamento del DVR.

Di sicuro interesse ¢ la questione relativa alla necessita o0 meno di procedere
all’aggiornamento del DVR.

Tale aggiornamento e senza margine di dubbio imposto per gli ambienti
lavorativi nei quali il “rischio biologico” e con esso il rischio “da contagio” — e
connaturato al tipo di attivita esercitata. Si tratta in sostanza degli ambienti in cui viene
esercitata la professione medica ed infermieristica, le attivita di laboratorio ed i servizi
sanitari in genere, pubblici — quale ad esempio i Dipartimenti di prevenzione delle ASL
— e privati, quali le farmacie, laboratori di ricerca e laboratori di analisi del settore
medico.

In detti ambienti di lavoro in cui per loro natura e certo il contatto con pazienti
positivi al virus, o con soggetti con elevato rischio di contrazione del virus (anche per
effetto indiretto del contatto con i positivi) od anche con sostanze contenenti agenti

nell’esecuzione dei lavoro, ove nominato ai sensi del decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, provvede ad
integrare il Piano di sicurezza e di coordinamento e la relativa stima dei costi», sottolineando come la
previsione specifica della necessita di integrazione del PSC, il principale documento di valutazione del
rischio in ambito lavorativo cantieristico, confermi la necessita di leggere ed interpretare la normativa
emergenziale anti-contagio alla luce della previgente normativa sulla prevenzione del TUSL, non
ritenendolo altra ed autonoma rispetto ad essa.

283



6/2020

patogeni, il DVR deve senz’altro essere aggiornato, trattandosi di ambienti di lavoro
rientranti senza alcun dubbio nel campo di applicazione del Titolo X del d.lgs. 81/2008
che disciplina I"“esposizione ad agenti biologici”?.

E invece aperta la discussione sulla necessita o0 meno di aggiornare il DVR per gli
altri contesti lavorativi, procedendo ad una nuova valutazione che tenga conto del
“rischio di contagio da Covid-19”, tenuto conto che esso rappresenta un “rischio
biologico generico”.

Muovendo come gia anticipato dall'idea secondo cui la normazione
emergenziale Covid-19 non costituisca un sistema caratterizzato da alterita ed autonomia
rispetto al previgente sistema prevenzionistico del TUSL, bensi un complesso di norme
da integrare con esso, ne consegue — come anticipato —1’opinione secondo cui la attuale
situazione emergenziale imponga al garante del rischio di aggiornare i DVR.

A sostegno di tale soluzione paiono decisivi gli argomenti interpretativi che
possono trarsi dalla finalita della valutazione dei rischi, dai suoi necessari contenuti,
dalla sua natura dinamica.

In primo luogo, e da sottolineare che il TUSL definisce la valutazione dei rischi
come «la valutazione globale e documentata di tutti i rischi per la salute e sicurezza dei
lavoratori presenti nell’ambito dell’organizzazione in cui essi prestano la propria
attivita, finalizzata ad individuare le adeguate misure di prevenzione e di protezione e
ad elaborare il programma delle misure atte a garantire il miglioramento nel tempo dei
livelli di salute e sicurezza» (art. 2, co. 1).

La valutazione deve pertanto avere natura “omnicomprensiva” quanto ai rischi
valutabili, caratteristica confermata anche dall’art. 28, laddove si prevede che la
valutazione debba estendersi non solo ai rischi che derivano direttamente dall’attivita
lavorativa, ma anche a quelli che si verifichino “durante” I’attivita lavorativa (cfr. I’art.
28, comma 1°, lett. a), indipendentemente dalle fonti di origine.

Il confine della valutazione, anche nei piu recenti approdi giurisprudenziali,
deve estendersi addirittura sino a ricomprendere la valutazione del rischio c.d. “raro”,
«la cui realizzazione non sia pero ignota all’esperienza e alla conoscenza della scienza
tecnica»?!.

In secondo luogo, € ormai consolidato I'orientamento secondo il quale I'attivita
di valutazione dei rischi deve necessariamente trovare la sua consacrazione formale in
un documento, appunto il DVR?. Tale documento rappresenta la “mappa dei poteri”,
con cui il principale debitore di sicurezza del sistema prevenzionistico vigente, ossia il
datore di lavoro, e chiamato ad assolvere alla funzione programmatica della gestione del

20 D.Lgs 81/2008 — Articolo 266 — Campo di applicazione. 1. Le norme del presente Titolo si applicano a tutte
le attivita lavorative nelle quali vi e rischio di esposizione ad agenti biologici.

21 Cass., Sez. IV, 10 gennaio 2019, n. 27186, L, in Ced Cassazione penale, rv. 276703; per la valutazione anche
del rischio “sismico” si rimanda a Cass., Sez IV, 13 febbraio 2017, n. 6604, P.

22 F stato precisato, infatti, che «I’esistenza di una semplice prassi operativa, priva di ogni premessa analitica
e valutativa, nonché di una veste formale, ma che e solo frutto di una mera ripetizione di attivita, non puo
essere ritenuta equipollente al documento di valutazione dei rischi (DVR), formalizzazione ufficiale e frutto
di un’accurata operazione analitica»; Cass., Sez. IV, 27 aprile 2012, C.M.; in termini Cass., Sez. IV, 15 ottobre
2015, n. 41486, P.
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rischio, individuando i rischi connessi all’esercizio del sistema produttivo, nonché le
misure da adottare per eliminarli o quantomeno ridurli. Una funzione essenziale per
assolvere al debito di sicurezza, a tal punto che la redazione del DVR, al pari della
designazione del Responsabile del servizio di prevenzione e protezione (RSPP),
costituiscono adempimenti non delegabili per il datore di lavoro.

Dunque, valutazione omnicomprensiva dei rischi, ed attivita non delegabile da
parte del datore di lavoro, che deve trovare consacrazione nell’adozione di un
documento formale, il DVR.

Ma vi e di piu ai fini che qui direttamente rilevano. Il DVR oltre ad essere
espressione di un potere di auto-normazione affidato al garante di sicurezza del contesto
di lavoro, ai sensi dell’art. 29 del TUSL e anche espressione di un potere dinamico.
Dispone la predetta norma che «la valutazione dei rischi deve essere immediatamente
rielaborata, nel rispetto delle modalita di cui ai commi 1 e 2, in occasione di modifiche
del processo produttivo o della organizzazione del lavoro significative ai fini della salute
e sicurezza dei lavoratori, o in relazione al grado di evoluzione della tecnica, della
prevenzione o della protezione o a seguito di infortuni significativi o quando i risultati
della sorveglianza sanitaria ne evidenzino la necessita. A seguito di tale rielaborazione,
le misure di prevenzione debbono essere aggiornate. Nelle ipotesi di cui ai periodi che
precedono il documento di valutazione dei rischi deve essere rielaborato, nel rispetto
delle modalita di cui ai commi 1 e 2, nel termine di trenta giorni dalle rispettive causali»
(art. 29, 3° co.).

La lettura del carattere dinamico della norma citata ha trovato peraltro conferma
anche nell’orientamento della giurisprudenza di legittimita, che osserva come «il DVR e
uno strumento duttile che deve essere adeguato e attualizzato in relazione ai mutamenti
sopravvenuti nelle aziende che sono potenzialmente suscettibili di determinare nuove e
diverse esposizioni a rischio dei lavoratori», di tal che sul datore di lavoro
necessariamente incombe 1'onere di provvedere «non solo ad individuare, secondo le
proprie esperienze e la migliore scienza tecnica, tutti i fattori di pericolo concretamente
presenti all’interno dell’azienda, ai fini della redazione del suddetto documento, ma
anche di provvedere al suo aggiornamento» (Cass., Sez IV, 7 novembre 2017, n. 6121).

Ebbene, a fronte di un tale quadro normativo, per come inverato
nell'interpretazione giurisprudenziale, appare una soluzione necessitata, nella
situazione emergenziale in essere, la soluzione favorevole all’'opzione
dell’aggiornamento del DVR, finalizzato a ricomprendere anche la valutazione del
“rischio da contagio”.

Non pare infatti decisiva, al fine di preferire la tesi opposta, sostenere che il
rischio “da contagio” non costituisca un “rischio professionale” — ossia un rischio per la
salute e sicurezza a cui e ordinariamente esposto il lavoratore nell’espletamento della
sua attivita lavorativa all'interno dell’organizzazione aziendale — bensi un rischio
generico che, seppur rischio sanitario, sarebbe gia stato “valutato” ex ante dalle
pubbliche autorita, attraverso una serie di misure generali poste a tutela della salute
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pubblica, fra cui le prescrizioni sul distanziamento personale ed il ricorso all'impiego
dei DPI%.

Invero, I'art. 28, comma 2°, lett. a) TUSL impone la valutazione di «tutti i rischi
per la sicurezza e la salute durante l’attivita lavorativa», espressione che vale a
ricomprende tutti i rischi che possono verificarsi nel corso dell’attivita lavorativa,
quantitativamente piu ampi di quelli che possono avvenire “a causa” del lavoro, e
pertanto certamente tali da ricomprendersi anche le possibili occasioni di esposizione al
rischio di contagio da Covid-19 all'interno dell’ambiente di lavoro?, tanto piu
considerato il consolidato orientamento giurisprudenziale secondo cui nella nozione di
luogo di lavoro deve farsi rientrare «ogni tipologia di spazio [...] a condizione che vi sia
ospitato almeno un posto di lavoro o esso sia accessibile al lavoratore nell’ambito del
proprio lavoro»?®, citandosi al riguardo gli esempi dei “lavoratori distaccati” e dei
“lavoratori agili”.

Ed ancora. Come e stato condivisibilmente osservato I’attuazione delle specifiche
misure di contenimento del contagio prescritte dalle autorita pubbliche puo in concreto
richiedere di riconsiderare varie fasi del processo produttivo e delle singole lavorazioni
in ciascuna azienda, cosi imponendo al datore di lavoro di procedere ad una inevitabile
nuova mappatura delle situazioni di rischio derivanti dalle modifiche dell’assetto
organizzativo aziendale, tenuto conto che il “rischio professionale” da valutare e quello
“presente nell’ambito dell’organizzazione” in cui il lavoratore presta la propria attivita
(art. 2, lett. q), TUSL), intesa come interconnessione tra lavoratori, postazioni di lavoro,
procedure e macchinari?.

Insomma, costituisce un pitt che ragionevole dato di realta il fatto che anche le
modalita di organizzazione del lavoro possano ex se costituire un potenziale fattore
generativo del rischio di contagio, come ad esempio, quelle mansioni che pongono il
lavoratore a contatto con soggetti estranei alla compagine aziendale (quali clienti o

3 P. Pascuccl, op. cit.: secondo l'autore questa interpretazione trae spunto dalla definizione di
“prevenzione” contenuta nell’art. 2, comma 1°, lett. n) T.u.s.l. e da quella di “servizio di prevenzione e
protezione dei rischi” di cui all’art. 2, comma 1°, lett. 1) stesso d.Igs., ossia disposizioni che, entrambe, si
riferiscono ai “rischi professionali per i lavoratori”, da intendersi quelli “endogeni all’organizzazione
aziendale”, con la conseguenza che il riferimento a “tutti i rischi”, operato dall’art. 15 e dall’art. 28, comma
1°, TUSL dovrebbe intendersi unicamente ai rischi “professionali”. Rileva evidenziare, conseguentemente,
che secondo tale tesi la mancata redazione o il mancato aggiornamento del DVR con l'inserimento di una
sezione dedicata al “rischio da contagio”, non integrerebbe a carico del datore di lavoro le relative
contravvenzioni previste dall’art. 55, comma 1° lett. a) e comma 3°, del d.lgs. 81/2008, mentre 1'eventuale
inosservanza da parte del datore di lavoro delle direttive pubbliche finalizzate a fronteggiare I'emergenza
epidemiologica sarebbe esclusivamente sanzionata con le specifiche disposizioni di natura amministrativa
introdotte per il mancato rispetto delle misure di contenimento dall’art. 4, comma 1° del D.L. 25.3.2020.

24 Cosi R. GUARINIELLO, La sicurezza sul lavoro al tempo del coronavirus, Wolters Kluver, Milano, 2020.

25 Cosi Cass., Sez. IV, 5 ottobre 2017, n. 45808, C. e altro; in termini anche Cass., Sez. IV, 4 dicembre 2015, n.
48264.

26 F. Cacuccl, La gestione del rischio pandemico negli ambienti di lavoro, tra tutela della salute pubblica e sicurezza
dei lavoratori. Profili penalistici, in Ars iuris.
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fornitori) cosi esponendolo ad un maggiore rischio di contrazione dell’agente
patogeno?®.

Si verifica, pertanto, proprio una delle situazioni previste dall’art. 29, comma 3°,
del TUSL, che impone di procedere all’aggiornamento del DVR in occasione delle
modifiche del processo produttivo e dell’organizzazione del lavoro, tra le quali devono
essere considerate quelle imposte dalla necessita di adottare gli accorgimenti di natura
tecnica necessari all’interno delle aziende, per adeguarsi ai richiamati provvedimenti in
tema di contenimento del contagio?.

Da ultimo, la considerazione testuale tratta dal comma 3° dell’art. 28 del TUSL,
che prevede che il contenuto del DVR «deve altresi rispettare le indicazioni previste dalle
specifiche norme sulla valutazione dei rischi contenute nei successivi titoli del presente
decreto», fra cui vi sono le disposizioni contenute nel Titolo X del d.lgs. 81 in tema di
“esposizione ad agenti biologici”, ed in particolare I'art. 271 in tema di valutazione del
relativo rischio®.

5.2. La sicura necessita di valutazione del rischio pandemico negli appalti intra-aziendali.

Quanto detto sulla ritenuta necessita di operare una valutazione del rischio
pandemico vale ancora pit con riferimento agli obblighi di sicurezza afferenti all’ambito
degli appalti intra-aziendali, disciplinati dall’art. 26 del TUSL (“Obblighi connessi ai
contratti d’appalto o d’opera o di somministrazione”).

Tale norma delinea gli obblighi di prevenzione contro gli infortuni sul lavoro
nell'ipotesi di affidamento di “lavori, servizi e forniture” ad imprese o lavoratori
autonomi “esterni” all'organizzazione aziendale del committente.

L’obiettivo del legislatore e assicurare uno specifico sistema di tutela contro il
rischio interferenziale, ossia un rischio aggiuntivo connesso alle possibili interferenze o
sovrapposizioni tra le attivita svolte dai dipendenti dell'impresa committente, e quelle
date in appalto.

Proprio per fare fronte a tale rischio aggiuntivo 1'art. 26 TUSL delinea obblighi
ed ambiti di responsabilita di datore di lavoro committente ed appaltatore, prescrivendo

27 S, DOVERE, Covid-19: sicurezza sul lavoro e valutazione dei rischi, cit.; G. DE FALCO, La normativa in tema di
salute e sicurezza nei luoghi di lavoro a confronto con 1’emergenza epidemiologica da Covid-19, cit.; M.
RivERDITI - L. AMERIO, Covid-19 e infortuni sul lavoro: risvolti penalistici; in Giur. pen.

28 S. DOVERE, op. cit., cita 'esempio che «la maggior distanza tra due lavoratori addetti ad una comune
lavorazione puo¢ determinare la sopraggiunta inidoneita della misura che garantiva l'esecuzione in
sicurezza; si pensi al controllo visivo di un lavoratore sull’altro, o sulla disposizione di pulsantiere, ecc. In
sintesi, la valutazione dei rischi deve essere aggiornata, secondo quanto impone I’art. 29, comma 3°, perché
I'implementazione della misura di distanziamento fisico determina una rilevante modifica
dell’organizzazione in astratto, ma ancor piu perché il d.. 19/20 rimanda al datore di lavoro per la
definizione dell’assetto organizzativo concreto che vale a garantire il risultato del rispetto delle regole di
condotta positivizzate».

2 Si ricorda che ai sensi dell’art. 267, comma 1, lett. a) T.u.s.L. si intende per «agente biologico qualsiasi
microrganismo, anche se geneticamente modificato, coltura cellulare ed endo-parassitaria umana che
potrebbe provocare infezioni, allergie, intossicazioni».
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a carico del committente, dell’appaltatore e dell’eventuale subappaltatore, di cooperare
«all’attuazione delle misure di prevenzione e protezione dai rischi sul lavoro incidenti
sull’attivita lavorativa oggetto dell’appalto» (art. 26, 2° co., lett. a), nonché di coordinare
«gli interventi di protezione e prevenzione dai rischi cui sono esposti i lavoratori,
informandosi reciprocamente anche al fine di eliminare rischi dovuti alle interferenze
tra i lavori delle diverse imprese coinvolte nell’esecuzione dell’opera complessiva» (art.
26, 2° co., lett. b).

In sintesi, gli obblighi di coordinamento e cooperazione riguardano I’attuazione
delle misure di prevenzione dirette ad elidere o ridurre il c.d. “rischio da interferenza”
connesso alla contestuale operativita, nel medesimo ambiente, dei lavoratori del
committente e dell’appaltatore. L"“interferenza” deve essere intesa in senso funzionale,
avendo cioe riguardo alla coesistenza nel medesimo contesto di piu organizzazioni,
ciascuna delle quali facenti capo a soggetti diversi, a prescindere dalla «qualificazione
civilistica attribuita al rapporto tra le imprese che cooperano tra loro — vale a dire
contratto d’appalto o d’opera o di somministrazione — ma all’effetto che tale rapporto
origina, vale a dire alla concreta interferenza tra le organizzazioni ad esse facenti capo,
che puo essere fonte di ulteriori rischi per I'incolumita dei lavoratori» (Cass., Sez. IV, 17
giugno 2015, M. e altro, Ced Cassazione penale, Rv. 264957), mentre le disposizioni sulla
cooperazione e sul coordinamento non si applicano «ai rischi specifici propri dell’attivita
delle imprese e dei singoli lavoratori autonomi» (art. 26, 3° co.), per i quali ciascun datore
di lavoro avra cura di adottare le misure di prevenzione funzionali alla tutela dei propri
dipendenti.

L’obbligo di promuovere la cooperazione ed il coordinamento trova attuazione
nella redazione del Documento unico di valutazione dei rischi da interferenze nelle
lavorazioni (DUVRI), che deve avere ad oggetto 1'indicazione delle “misure” finalizzate
ad “eliminare” o “ridurre al minimo” i “rischi da interferenze”.

Ebbene, come e stato correttamente osservato, tra i rischi da interferenza «si
annida, con ogni evidenza, anche quello di esposizione al contagio, sicuramente
maggiore rispetto a quello cui e esposto il lavoratore confinato nel proprio ambito
aziendale»®. L’evidenza fattuale e intuibile, trattandosi di un virus ad alto contenuto
diffusivo. Cio varrebbe di per sé, in uno con la lettura sistematica delle regole cautelari
fissate con i protocolli condivisi, a rendere necessario integrare il DUVRI nell’attuale
contesto emergenziale determinato dalla pandemia da Covid-19, con la specifica
valutazione del rischio da contagio, prevedendo l’aggiornamento del documento
prevedendo misure di prevenzione e protezione intese a fronteggiare tale rischio.

Tale soluzione risulta addirittura imposta in forza dell’esplicito riferimento che
si rinviene nelle previsioni del Protocollo cantieri, recepito con DPCM 26.4.2020 all.7,
laddove di prevede che «[i]l coordinatore per la sicurezza nell'esecuzione dei lavori, ove
nominato ai sensi del Decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81, provvede ad integrare il
Piano di sicurezza e di coordinamento e la relativa stima dei costi».

30 F. Cacucql, op.cit.
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Si prevede quindi esplicitamente una integrazione del PSC, che rappresenta il
principale documento di valutazione dei rischi per lo specifico contesto dei cantieri
temporanei e mobili.

5.3. La necessita o meno di valutazione dell’aggiornamento del MOG.

Come si dira in seguito la mancata adozione delle misure di contenimento del
rischio di contagio potrebbe in astratto esporre il datore di lavoro o comunque i vertici
dell’'organizzazione aziendale a responsabilita penale per colpa per lesione
dell’incolumita individuale del lavoratore o del terzo, avvenuta in contesto lavorativo.
Cio potrebbe conseguentemente determinare profili di responsabilita a carico dell’ente
ex d.gs. 231/01, stante I'inserimento degli artt. 589 e 590 aggravati dalla violazione di
norme sulla sicurezza del lavoro fra i reati presupposto, ai sensi dell’art. 25 septies stesso
d.lgs. Tale responsabilita, peraltro, puo venire meno laddove 'impresa dimostri di aver
adottato un modello di organizzazione e gestione (MOG) idoneo ed efficace, avuto
riguardo alla efficacia esimente prevista dall’art. 30 TUSL.

E proprio partendo da tale considerazione che deve muoversi al fine di
rispondere al quesito se, in conseguenza dell’attuazione delle “misure di contenimento
del rischio da contagio” sia necessario integrare o meno il MOG.

Se si considera infatti, che affinché il MOG possa assolvere alla funzione
“esimente” dell’ente, per il caso di fatti illeciti — come i delitti di cui agli artt. 589, 590 c.p.
aggravati dalla violazione della normativa in materia di sicurezza sul lavoro —, commessi
nell’interesse o a vantaggio dello stesso, solo laddove le misure in esso previste siano
idonee ed efficaci, diventa decisivo verificare quali siano le condizioni che lo stesso art. 30
TUSL richiede per poter ritenere sussistente il carattere dell’idoneita ed efficacia della
misura.

In proposito il legislatore fissa una serie di obiettivi validi a perimetrare il
contenuto minimale del modello, prevedendo espressamente che esso debba farsi carico
di organizzare il sistema aziendale in modo da garantire che siano adempiuti gli obblighi
giuridici relativi al rispetto degli standard tecnico-strutturali delle attrezzature, degli
impianti dei luoghi di lavoro, alle valutazioni dei rischi, alle attivita di emergenza, primo
soccorso, attivita di sorveglianza sanitaria, formazione e informazione dei lavoratori ed
altro (art. 30 co.1).

Ma cio che piti rileva, ai fini che qui interessano, e che il legislatore abbia previsto
ai sensi del comma 4° dell’art. 30, che il MOG - espressione del potere di auto-
normazione dell'impresa —, affinché possa produrre effetto esimente, debba essere anche
aggiornato, disponendo espressamente che «il riesame e l’eventuale modifica del
modello organizzativo» debba avvenire «in occasione di mutamenti nell’organizzazione
e nell’attivita in relazione al progresso scientifico e tecnologico».

Ne discende, in definitiva, che in presenza di eventuali modifiche dell’assetto
organizzativo della produzione quali quelle che certamente si ricollegano nella
situazione attuale all’attuazione delle specifiche misure di contenimento del contagio
prescritte dalle autorita pubbliche, oltre ad imporsi una nuova mappatura delle
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situazioni di rischio da contagio nel DVR, di cui si e detto, ragioni quanto meno di
cautela conducono ad imporre anche un adeguamento del MOG in ordine ai sistemi di
controllo sulla corretta ed efficace attuazione dei presidi anti-contagio %, a costo — per il
caso contrario — ossia del difetto di tale aggiornamento, di non poter attribuire al MOG
stesso efficacia esimente dalla “colpa di organizzazione” prevista dagli artt. 6 e 7 del
d.lgs. 23132

6. Le conseguenze penali della mancata attuazione delle misure di contenimento del
rischio di contagio.

Trattare delle conseguenze penali datoriali — e non solo — per mancata attuazione
ed osservanza delle misure cautelari di contenimento del contagio da Covid-19 impone
di distingue ’analisi in due distinti livelli.

In primo luogo, & necessario analizzare quale sia il sistema sanzionatorio posto a
presidio dell’'osservanza della normativa emergenziale, per poi verificare in che
rapporto esso si ponga con quello previgente disciplinato dal TUSL. La questione, si
anticipa, e quella di comprendere quale spazio residui al sistema contravvenzionale
penale in materia di sicurezza del lavoro, a fronte della scelta compiuta dal legislatore
dell’emergenza di affidare la repressione delle violazioni accertate al procedimento
sanzionatorio amministrativo.

In secondo luogo, e necessario riflettere se e in quale misura la normazione
emergenziale, ed in particolare da un lato le nuove prescrizioni cautelari fissate nei
protocolli Covid, oltre che la qualificazione normativa del contagio Covid come
infortunio sul lavoro, possano aver riflessi concreti in punto di affermazione della
responsabilita penale datoriale.

A tali problematiche sono dedicati i due successivi paragrafi.

6.1. Il confine fra la sanzione amministrativa e la responsabilita contravvenzionale penale.

Quanto osservato in precedenza in ordine all’efficacia di portata generale e
vincolante delle misure di contenimento anti-contagio, previste prima nel Protocollo del
14 marzo, e da ultimo del 24 aprile, conduce a riflettere anche sulle conseguenze per il
caso di violazioni di esse da parte dei datori di lavoro®.

31 A tal fine potra operare il potere di “curare 1’aggiornamento del modello” riconosciuto all’OdV dall’art. 6,
comma 1°, lett. b d.1gs. 231/01.

32 F. Cacucc, op.cit.

3 Invero, con riferimento al Protocollo del 14 marzo, sono state espresse anche diverse tesi, come quella
secondo la quale tali misure sarebbero state vincolanti unicamente per le aziende aderenti alle
confederazioni sindacali stipulanti; cosi L. FANTINI, Salute e sicurezza sul lavoro: tutte le novita contro il
coronavirus, Wolters Kluwer, Milano, 2020.
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Decisiva, si ribadisce, nel senso dell’efficacia generale vincolante, appare la
considerazione che la potesta di «adottare misure di contenimento per evitare la
diffusione del Covid-19» ¢ stata riconosciuta al Presidente del Consiglio in forza di una
espressa disposizione di legge (per il DPCM 26.4.2020 l'art. 1, comma 1°, del D.L.
25.3.2020 n. 19), il che rende appunto I'imposizione dell’obbligo di cui all’art. 2, comma
6° del DPCM del 2642020 come il precipitato di un legittimo “potere
regolamentativo”34.

Se dunque alla luce del predetto DPCM non residua alcun dubbio circa il fatto
che le disposizioni in esso previste debbano considerarsi obbligatorie per i datori di
lavoro autorizzati a riprendere le attivita produttive nella c.d. “fase 2”, a pena di non
riavviare l'attivita produttiva, si deve analizzare quale sia il sistema disegnato dal
legislatore dell’emergenza per sanzionare le violazioni alle nuove prescrizioni.

Al riguardo viene in rilievo l'apparato sanzionatorio positivizzato per la prima
volta nell’art. 4, comma 1°, del D.L. 19/2020. Tale norma dispone che «salvo che il fatto
costituisca reato, il mancato rispetto delle misure di contenimento di cui all’art. 1, comma
2°, individuate e applicate con i provvedimenti adottati ai sensi dell’art. 2, comma 1°,
ovvero dell’art. 3, e punito con la sanzione amministrativa del pagamento di una somma
da euro 400 a euro 3.000 e non si applicano le sanzioni contravvenzionali previste
dall’art. 650 del codice penale o da ogni altra disposizione di legge attributiva di poteri
per ragioni di sanita di cui all’art. 3, comma 3».

Sul piano delle sanzioni, poi, accanto alla previsione pecuniaria, la medesima
norma stabilisce che nel caso di inosservanza delle misure di contenimento previste
dall’art. 1, comma 2°, lett. i), m), p), u), v), z) e aa), si applica, altresi, la «sanzione
amministrativa accessoria della chiusura dell’esercizio o dell’attivita da 5 a 30 giorni».

Tale norma e stata oggetto di conversione con legge 22 maggio 2020, n. 35, che
prevede sempre all’art. 4 la medesima disciplina, con la sola aggiunta della previsione
del raddoppio della sanzione amministrativa pecuniaria (nel frattempo ridotta nel
massimo dell’ipotesi base da 3.000 a 1.000 euro) nel caso di reiterazione della violazione,
e la possibilita per il Prefetto di avvalersi anche di personale ispettivo dell’azienda
sanitaria competente per territorio e dell’ispettorato nazionale del lavoro per
«l’esecuzione delle misure di contenimento nei luoghi di lavoro», passaggio -
quest'ultimo — da cui trarre ulteriore sostegno alla tesi della armonizzazione ed
integrazione della normativa emergenziale con quella del previgente sistema
prevenzionistico.

La semplice lettura della norma lascia intuire la centralita svolta dalla “clausola
di sussidiarieta” di apertura della disposizione, al fine di perimetrare I’effettivo ambito
di operativita della sanzione amministrativa in luogo di quella penale.

Si € gia detto che a diverse conclusioni sull’interpretazione della portata del
sistema sanzionatorio, si puo addivenire in ragione della diversa lettura del rapporto tra
la normativa emergenziale ed il sistema generale di tutela della salute e sicurezza nei
luoghi di lavoro. Laddove, infatti, si opti per l'affermazione dell’alterita del sistema

3 Cosi S. DOVERE, op.cit.
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prevenzionistico emergenziale rispetto al sistema sanzionatorio delineato dal d.lgs.
81/2008, ne conseguira, per il caso dell’accertata mancata attuazione delle specifiche
misure di contenimento anti-contagio negli ambienti di lavoro, la scelta di applicare
esclusivamente le sanzioni amministrative, pecuniarie e di sospensione, come
disciplinate dal citato art.4®. All'opposto, coloro che sostengono la soluzione
dell’integrazione della normativa emergenziale con il complessivo sistema
prevenzionistico delineato nel TUSL, ritengono essenziale preservare uno spazio al
presidio delineato dall’apparato sanzionatorio previsto dal d.lgs. 81/2008, anche rispetto
al rischio da contagio Covid-19, in cui possono incorrere i lavoratori.

Dirimente, frale due chiavi di lettura proposte, pare la soluzione pragmatica che
parte dal dato letterale e dalla ratio della disciplina sanzionatoria emergenziale. In tal
senso, deve concordarsi con coloro che gia hanno lucidamente osservato come la
clausola di sussidiarieta che apre il comma 1 dell'art. 4 D.L. n. 19/2020 («salvo che il fatto
costituisca reato») ha l'obiettivo di risolvere l'ipotetico concorso apparente di norme a
favore del precetto penale. Si tratta di un criterio che ha la funzione di selezionare la
norma incriminatrice destinata a prevalere, partendo dalla comparazione di specifiche
fattispecie, per denunciare nel caso concreto un’ipotesi di concorso (apparente) di
norme, a condizione che le fattispecie siano strutturalmente coincidenti, finendo per
offrire la soluzione della prevalenza della norma penale (e della sanzione) su quella
amministrativa. Insomma, sia che le misure previste dai DPCM e dai Protocolli vengano
considerate come «trama di un sistema congiunturale sia che esse intrattengano relazioni
(di integrazione, di inclusione, di specificazione et similia) con il sistema incentrato sul
TULS, quel che rileva, almeno per l'applicazione della sanzione, e che il fatto integrato
dalla violazione delle misure sia anche violazione di una (almeno per ora) preesistente
norma incriminatrice»®.

Cio detto, dovra essere proprio 1’accertamento della situazione di fatto concreta
ad indirizzare l'interprete verso la soluzione della configurabilita di una violazione
penale di natura contravvenzionale, tratta dal sistema prevenzionistico e di sicurezza
disegnato dal TUSL, chiamata ad operare in prevalenza sulla sanzione amministrativa.
Laddove in concreto il fatto ricostruito possa condurre a sussumere lo stesso in una
fattispecie rientrante nel sistema sanzionatorio previsto dal d.Igs. 81/2008, ed in analoga
fattispecie — “strutturalmente coincidente” — connessa alla mancata attuazione o alla
violazione di una delle misure di contenimento previste nel DPCM e nel relativo
Protocollo, ricorrera un’ipotesi di concorso apparente di norme, che in ragione della
“clausola di sussidiarieta” dovra indurre ad avviare le procedure per l’applicazione
della norma penale incriminatrice.

% In particolare questa é I'opinione espressa da P. PAscucc, op.cit., che a sostegno della corretta lettura in
termini di autonomia e alterita del sistema di contenimento del contagio rispetto alle previsioni del TUSL,
rileva come la legislazione emergenziale ha previsto che lattribuzione dell'attivita di vigilanza
sull’osservanza di tali misure (art. 4, comma 9, del d.Il. 19/2020) sia stata affidata alle Forze di polizia,
piuttosto che al personale ispettivo delle ASL.

% Cosi S. DOVERE, op.cit.
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Cio significa che laddove all’accertamento partecipi personale degli organi di
vigilanza dovra conseguire da un lato, la redazione di un notizia di reato e, dall’altro,
I'avvio della procedura di cui al D.Lgs 758/94, impartendo prescrizioni volte ad
eliminare le conseguenze pericolose e dannose del reato accertato, anche nella
prospettiva — per il datore di lavoro — di un eventuale estinzione dell’illecito
contravvenzionale penale accertato, per il caso dell’adempimento delle prescrizioni nei
termini di legge e del pagamento della sanzione pecuniaria. Una soluzione, quella
appena esposta, che invero ha gia trovato alcuni sostenitori fra i dipartimenti degli uffici
giudiziari che si occupando di trattare reati in materia di sicurezza sul lavoro®.

Ma quali potrebbero essere alcune situazioni concrete idonee ad essere sussunte
in astratto in fattispecie a contenuto cautelare tratte dalla normazione emergenziale dei
protocolli, ed anche dal TUSL?

A tale domanda non e agevole fornire, in senso astratto, una risposta univoca,
stante la miriade di possibili manifestazioni e declinazioni del fatto storico in cui si
concretizza la violazione, ma paiono comunque condivisibili alcune riflessioni sin qui
gia svolte da autori, che cumulano all’esperienza dogmatica quella di operatori del
diritto’.

In particolare, potrebbe ricorrere il caso dell'inosservanza della misura
dell’“informazione”. 11 TUSL all’art. 55, comma 5°, lett. ¢) punisce con l'arresto o
I’ammenda il datore di lavoro ed il dirigente per la «violazione dell’art. 36, comma 2»,
disposizione che a sua volta pone a carico del datore di lavoro 'obbligo di informare i
lavoratori, tra I’altro «sui rischi specifici cui e esposto in relazione all’attivita svolta, le
normative di sicurezza e le disposizioni aziendali in materia» (lett. a, seconda parte),
nonché «sulle misure e le attivita di protezione e prevenzione adottate» (lett. c). Ebbene,
i medesimi obblighi di contenuto informativo emergono per il datore di lavoro, verso i
lavoratori, ai sensi dell’art. 1 del Protocollo, laddove si prevede che «L’azienda,
attraverso le modalita piu idonee ed efficaci, informa tutti i lavoratori e chiunque entri
in azienda circa le disposizioni delle Autorita, consegnando e/o affiggendo all’ingresso
e nei luoghi maggiormente visibili dei locali aziendali, appositi depliants informativi»).

Altrettanto assoggettabili al sistema sanzionatorio penale del TUSL paino una
serie di condotte di inosservanza degli obblighi imposti ai diversi “garanti per la
sicurezza”.

Fra queste, laddove si acceda alla tesi sopra sostenuta del necessario
aggiornamento del DVR, le relative contravvenzioni previste dall’art. 55, comma 1° lett.
a) e comma 3° del TUSL, a carico del datore di lavoro per la violazione e non corretta
ottemperanza a tale obbligo.

Puo poi rilevare per il datore di lavoro e dirigente la violazione dell’art. 63 co.1
in relazione all’art. 64 co.l lett.d) ALL.IV punto 1.1.6, che sanziona la condotta del
mancato mantenimento della pulizia nei locali di lavoro, condotta che puo coincidere

37 Sul punto si segnalano le direttive impartite dalla Procura di Genova e dalla Procura di Bergamo.
3 In proposito vedasi ancora le riflessioni svolte cosi S. DOVERE, op.cit., e da F. Cacuccy, op.cit.
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con la violazione omissiva delle precauzioni fissate dal punto 4 “Pulizia e sanificazione
in azienda” del protocollo.

Ed ancora, le omissioni in ordine alla vigilanza sulla corretta applicazione ed
osservanza delle misure di contenimento.

In tal caso rispetto a quanto indicato nel protocollo al punto 5 “Precauzioni igiene
personale” potrebbe trovare applicazione il TUSL nelle norme in cui si fa obbligo sia al
datore di lavoro che ai dirigenti, ai sensi dell’art. 18, comma 1°, lett. f, di «richiedere
l'osservanza da parte dei singoli lavoratori delle norme vigenti nonché delle
disposizioni aziendali in materia di sicurezza e di igiene del lavoro e di uso dei mezzi di
protezione collettivi e dei dispositivi di protezione individuali messi a loro
disposizione», omissione punita ai sensi dell’art. 55, comma 5°, lett. c) TUSL.

Non solo, anche ai preposti il TUSL all’art. 19 lett a) pone analoghi obblighi di
vigilanza sull’osservanza da parte dei lavoratori delle disposizioni aziendali in materia
di sicurezza sul lavoro e di uso dei dispositivi di protezione, la cui inosservanza e punita
ai sensi dell’art. 56.

Ed addirittura potrebbe trovare applicazione la responsabilita penale
contravvenzionale di cui all’art. 59, comma 1° lett. a) TUSL che punisce con l'arresto e
I’ammenda il lavoratore laddove lo stesso non osservi «le disposizioni e le istruzioni
impartite dal datore di lavoro...ai fini della protezione collettiva e individuale” o che non
“utilizzi in modo appropriato i dispositivi di protezione messi a sua disposizione» (art.
20, comma 2°, lett. b e d), nell’ipotesi in cui in fatto si accerti che all'interno dell’ambiente
di lavoro egli si sia reso inosservante alle misure di contenimento adottate dal datore di
lavoro.

Viceversa, il sistema di controlli e sanzioni amministrative previsto dall’art. 4,
comma 1°, del D.L. 19/2020 potra operare comunque, anche per fatti accaduti all'interno
dei luoghi di lavoro, laddove non sia prevista per tali fatti un’astratta previsione
contravvenzionale nel TUSL, come nel caso delle inosservanza alle regole di
sollecitazione al datore dilavoro a ricorrere a modalita di “lavoro agile” o “a domicilio”,
o con modalita “a distanza”, oppure per il caso della mancata incentivazione del ricorso
alle ferie e dei congedi, ossia tutte quelle misure che passano per una “proposta” non
vincolante al datore di lavoro della riorganizzazione delle procedure e modalita di
svolgimento in concreto della prestazione, mirano a ridurre le ipotesi di compresenza in
ufficio.

6.2. La responsabilita penale datoriale da delitto colposo.

La riflessione sui possibili scenari di responsabilita datoriale per delitto in
relazione alla violazione di misure del contenimento del rischio pandemico
presuppongono alcune brevi notazioni in tema di infezione da coronavirus (Sars-COV-
2, Covid-19). Al riguardo rileva innanzitutto evidenziare come l'articolo 42 co. 2 del
Decreto Legge n. 18 del 17 marzo 2020 (“Decreto Cura Italia”) — conv. con modificazioni
nella legge 24 aprile 2020, n. 27 —, ha previsto la “copertura” INAIL per gli assicurati che
contraggono un’infezione da coronavirus “in occasione di lavoro”.
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E stato osservato, secondo una condivisibile prospettiva, che la disposizione ha
il merito di fare chiarezza in ordine alla ripartizione di competenze tra gli istituti INAIL
e INPS riguardo all’'indennizzo dovuto a ristoro del periodo di astensione dal lavoro, in
conseguenza di un accertato stato di infezione da coronavirus®.

Parimenti condivisibile e I’assunto secondo cui la norma non faccia altro che
ribadire i principi generali di tutela assicurativa contenuti nel d.P.R. 30 giugno 1965, n.
1124%. La disposizione inserita con il predetto “Decreto Cura Italia”, peraltro, non
avrebbe insomma alcun carattere innovativo o costitutivo, sia in punto di diritto
all'indennizzo, che sotto il profilo della qualificazione dell’infezione come infortunio sul
lavoro. Quanto al diritto all'indennizzo, infatti, esso e previsto gia ai sensi dell’art. 4 del
d.P.R.,, norma che protegge dal rischio di qualsiasi evento lesivo della salute per danni
superiori al 5% in ipotesi di infortunio o malattia professionale. In tema invece di
qualificazione dell'infortunio sul lavoro, e necessario considerare che da sempre
l"assicurazione obbligatoria distingue gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali
non tanto sul piano delle conseguenze patologiche, quanto su quello della diversa azione
dell’agente causale.

L’infortunio ¢ caratterizzato da una “causa violenta”, mentre la “malattia
professionale” e caratterizzata dall’“azione di un agente patogeno prolungata nel
tempo”. Peraltro, nell’assicurazione obbligatoria, gia da prima della legislazione
emergenziale da Covid-19, un consistente e risalente orientamento giurisprudenziale
faceva rientrare fra le cause violente all’origine delle ipotesi di infortunio sul lavoro,
I"“azione di fattori microbici o virali” che, penetrando nell’organismo umano, ne
determinino 1’alterazione dell’equilibrio anatomo-fisiologico, anche con effetti che si
manifestino dopo un certo tempo*. L'INAIL si e conformata da tempo a tale
interpretazione giurisprudenziale, e proprio in questi mesi di emergenza sanitaria ha
confermato tale orientamento, anche con specifico riferimento all'infezione da Sars-
COV-2 (Covid-19), emanando la circolare n. 13 del 3 aprile 2020 in cui si afferma
testualmente «la causa virulenta e equiparata a quella violenta. In tale ambito delle
affezioni morbose, inquadrate come infortuni sul lavoro, sono ricondotti anche i casi di
infezione da nuovo coronavirus occorsi a qualsiasi soggetto assicurato dall'Istituto».

Ebbene, se a tali considerazioni tratte all’attualita dalla legislazione emergenziale
in tema di infezione da coronavirus (Sars-COV-2, Covid-19), si aggiunge la risalente e
costante interpretazione giurisprudenziale di legittimita che, in materia penale,
individua la “malattia” in una qualsiasi alterazione anatomica o funzionale
dell’organismo che, ancorche localizzata, determina un meccanismo degenerativo
necessitante di essere fronteggiato con terapia farmacologica, si comprende come anche

3 L. LA PECCERELLA, Infezione da coronavirus e tutela contro gli infortuni e le malattie professionali, in Diritto della
Sicurezza sul Lavoro, 1/2020.

40 R. RIVERSO, op.cit.

4 Ed esiste in proposito un consistente e risalente orientamento giurisprudenziale (Cass., 3 novembre 1982,
n. 5764; Cass., 19 luglio 1991, n. 8058; Cass., 28 ottobre 2004, n.20941; Cass., 1° giugno 2000, n. 7306; Cass., 27
giugno 1998, n. 6390; Cass., 28 ottobre 2004, n. 20941).
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a fronte di “casi di contrazione del Covid” da parte di dipendenti o terzi, all'interno dei
luoghi di lavoro, si possa porre in astratto un problema di responsabilita datoriale.

Le ipotesi delittuose che rilevano in astratto sono quelle poste a tutela
dell’incolumita collettiva e di quella individuale.

Sul primo piano si pone l'art. 452 c.p. che punisce “chiunque” - invero non
richiedendo necessariamente la qualifica di datore di lavoro — cagiona per colpa una
epidemia «mediante la diffusione di germi patogeni».

Invero, come gia osservato sul punto di recente*?, appare in concreto difficilmente
dimostrabile la responsabilita datoriale alla luce dell’orientamento sin qui espresso dalla
giurisprudenza di legittimita, che ha escluso l'applicazione di tale norma nel caso di
mancato impedimento dell'evento, osservando che il reato di epidemia colposa non
sarebbe configurabile a titolo di responsabilita omissiva, richiedendo la espressa
locuzione «mediante la diffusione di germi patogeni» una condotta commissiva, a forma
vincolata, incompatibile con il disposto dell'art. 40 co. 2 c.p., riferibile esclusivamente
alle fattispecie a forma libera (ex plurimis, Cass. pen., Sez. 1V, 12/12/2017, n. 9133).

In definitiva, laddove dovesse essere confermato questo orientamento
giurisprudenziale, non potra essere ritenuto responsabile il datore di lavoro del delitto
di epidemia colposa anche laddove si dovesse processualmente dimostrare che egli ha
omesso, nel caso concreto, colposamente, di adottare misure idonee ad impedire la
diffusione del virus.

I1 piano delle responsabilita per delitto colposo lesivo dei beni giuridici della vita
e, piu in generale, dell'incolumita individuale, porta invece ad affrontare la
configurabilita astratta delle condotte di cui agli artt. 589 e 590 c.p. aggravati dalla
«violazione delle norme per la prevenzione degli infortuni sul lavoro».

Se il contagio da Covid-19 costituisce “infortunio” e possibile in astratto
ipotizzare profili di responsabilita penale per il datore di lavoro che non abbia adottato
le misure necessarie a prevenirne il rischio.

L’inosservanza delle misure antinfortunistiche puo infatti divenire rilevante per
verificare la sussistenza del nesso causale con un’ipotesi di “colpa specifica”. Le regole
cautelari violate, infatti, possono essere fissate sia in «leggi, regolamenti, ordini o
discipline» ai sensi della previsione generale di cui all’art. 43 co. 1 c.p. sul delitto colposo,
e senza dubbio il D.P.C.M. del 26.4.2020 che ha recepito i Protocolli Covid-19 condivisi
ed adottati dalle parti sociali per il contrasto e contenimento della diffusione del contagio
da virus Covid-19 negli ambienti di lavoro ha portata generale, ed efficacia vincolante,
costituendo espressione di un potere di normazione regolamentare assegnata al
Presidente del Consiglio. Ecco, dunque, che certamente in tale quadro di riferimento,
anche quello specifico e nuovo connesso alla legislazione emergenziale, si puo porre in
astratto I'ipotesi di una contestazione al datore di lavoro del reati di lesioni personali
gravi o gravissime ai sensi dell’art. 590 c.p. (salvo ipotesi di malattia lieve, guaribile in
meno di 40 giorni, nel qual caso scatterebbe anche la procedibilita a querela), oppure di

42 G. MiNNITI, Contagio da Covid-19 in ambiente lavorativo: responsabiliti penale del datore di lavoro e dell’ente ex
art. 231/2001, in Il Penalista, 15.4.2020.

296



MA
LE

) SISTE
‘H PENA
6/2020

omicidio colposo ai sensi dell’art. 589 c.p., laddove si ipotizzi che il contagio da cui sia
derivata l'infezione-malattia (qui da intendersi infortunio ai sensi del sopra citato art.
42), o la morte, di un lavoratore o di un terzo, sia conseguenza della violazione colposa
di norme cautelari poste a presidio proprio dell’evitabilita dell’evento lesivo.

Sotto il profilo della riferibilita soggettiva della condotta e infatti certo che il
datore di lavoro sia gravato da una posizione di garanzia. Essa discende in primo luogo
dalla clausola generale di cui all’art. 2087 c.c., che gli impone di tutelare l'integrita fisica
dei prestatori di lavoro, adottando nell’esercizio dell'impresa «tutte le misure che,
secondo la peculiarita del lavoro, I'esperienza e la tecnica, sono ritenute necessarie».

A tale norma generale — di chiusura dell’apparato normativo di tutela
prevenzionistico — si affiancano poi, anche dal punto di vista penalistico, le disposizioni
previste dal D.Lgs. n. 81/2008 (T.U. Salute e Sicurezza sul lavoro), fra cui, ai fini che qui
rilevano, da unlato quelle di portata generale come 'art. 18, che pone a carico del datore
di lavoro alcuni obblighi specifici tra cui, ad esempio, quelli di fornire ai lavoratori i
necessari e idonei dispositivi di protezione individuale, di informare i lavoratori esposti
al rischio di un pericolo grave e immediato circa il rischio stesso e le disposizioni prese
o da prendere in materia di protezione per prevenirlo, eliminarlo o ridurlo, di astenersi
dal richiedere ai lavoratori di riprendere la loro attivita in una situazione di lavoro in cui
persiste un pericolo grave e immediato e, dall’altro, quelle a portata specifica, come Iart.
271, che impone 'obbligo al datore di lavoro di valutare anche il rischio biologico.

In definitiva, laddove il datore di lavoro investito degli obblighi sopracitati non
si attivi affinché venga impedito il contagio da coronavirus, per lo stesso potra essere
ipotizzata una condotta omissiva penalmente rilevante ai sensi dell’art. 40 co. 2 c.p.,
qualora sia possibile ravvisare un nesso di causalita tra la sua inerzia e I'evento-contagio.

Detto cio, altra cosa e — e lo sara eventualmente nel prossimo futuro, anche al di
fuori dell’auspicabile superamento a breve della fase emergenziale — poter dimostrare in
concreto, in sede processuale, la responsabilita datoriale per l'infezione o contagio
avvenuta “in occasione di lavoro”. Al pubblico ministero, parte processuale pubblica, al
fine di superare la presunzione di innocenza del datore di lavoro imputato, cristallizzata
nell’art. 27 Cost., dimostrandone la responsabilita penale «al di la di ogni ragionevole
dubbio», residuera un compito arduo.

La prova dovra infatti aver ad oggetto piu livelli distinti fra loro. In primo luogo
dovra essere fornita la dimostrazione che il contagio (I'evento lesivo infortunio da causa
violenta) sia avvenuto all'interno dell'ambiente di lavoro. Dovra essere ricostruita la
materialita storica del fatto contagio, la causa ultima di esso, scevra da qualsiasi profilo
di valutazione sulla condotta umana. In secondo luogo, dovra essere verificato se vi sia
stata una interferenza umana sulla produzione dell’evento, chiarendo se la condotta
umana, violativa della normativa emergenziale e/o del TUSL, abbia in concreto avuto
efficacia causale sul verificarsi dell’evento. Trattasi della causalita materiale della condotta,
procedimento di verifica attraverso il quale si intende accertare la sussistenza di un nesso
eziologico tra la condotta dell’agente e I’evento, ricostruendo la concatenazione causale
naturalistica ed eliminando la possibilita di attribuire all’agente un fatto altrui. In questi
primi passaggi il procedimento probatorio si muovera su un piano prettamente
naturalistico, ricostruendo la catena naturale che dall’evento lesivo (infortunio da Covid-
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19) conduce eziologicamente alla condotta umana, causa di tale evento lesivo. In questo
momento occorrera pertanto eliminare, secondo un giudizio di elevata probabilita logica
o razionale, possibili decorsi alternativi. Come noto, tuttavia, quando il delitto ipotizzato
e di tipo colposo, il nesso causale materiale non risulta sufficiente al fine di addebitare
colpevolmente il fatto di reato all’agente. L’essenza sostanzialmente normativa della
colpa richiede un quid pluris, cristallizzato nell’art. 43 c.p., ossia che I’evento si verifichi
a causa di negligenza, imprudenza, imperizia o per inosservanza di leggi, regolamenti,
ordini o discipline. Occorrera dunque accertare che l’evento derivi proprio dalla
violazione della regola cautelare, fissata al fine di regolamentare il comportamento del
garante del rischio, per prevenire ed evitare il verificarsi dell’evento lesivo. Trattasi della
prova della causalita della colpa, in cui occorrera procedere alla verifica della sussistenza
di un nesso di causalita normativo. Dovra pertanto essere accertato che tra l'evento
dannoso (lesioni o morte) verificatosi in concreto, e la violazione della normativa
cautelare posta a presidio della evitabilita dell’evento, nella vicenda concreta — proprio
quella oggetto di ricostruzione processuale — sussista un nesso di causalita. Un
passaggio, quest'ultimo, determinante poiché non tutte le violazioni cautelari che il
processo dovesse eventualmente avere nel frattempo accertato a carico del datore di
lavoro, garante del rischio, possono assumere rilevanza come causa dell’evento lesivo.
E necessario verificare se fra di esse ve ne sia stata almeno una posta a presidio di quella
specifica tipologia di evento in concreo verificatosi, cosi dando prova della
concretizzazione del rischio, ossia la dimostrazione che l’evento lesivo — concretizzazione
del rischio astratto previsto dalla norma cautelare — si e verificato proprio in
conseguenza dell’inosservanza da parte del titolare della posizione di garanzia della
prescrizione a contenuto cautelare (impeditivo).

Ebbene, non v’e dubbio che al fine di addivenire ad un giudizio di responsabilita
datoriale per fatto proprio colpevole, rispetto a tutti e tre i predetti livelli oggetto di prova
il pubblico ministero dovra affrontare e risolvere numerose questioni critiche.

Seppur sinteticamente pare possibile osservare che, sotto il profilo della causalita
materiale della condotta, proprio in considerazione dell'ampia diffusione del virus
nell'ambiente, ossia della sua natura ubiquitaria, e della sua capacita esponenziale di
trasmissione constatata soprattutto nella prima fase pandemica, potrebbe risultare non
agevole — ma non impossibile — dimostrare che lo stesso sia stato contratto in azienda,
anziché al di fuori di essa. Il tema di prova penale, sul punto specifico, non potra infatti
ricorrere alle presunzioni, proprio in ragione del principio costituzionale della
presunzione d’innocenza e dell’onere della prova a carico della pubblica accusa (art. 27,
comma 2, Cost.)*.

4 Nonostante che sul punto sia stato evidenziato come la Corte Europea dei diritti dell'uomo (Salabiaku vs.
Francia, 7 ottobre 1988) abbia ritenuto che le presunzioni legali possano essere compatibili con la
presunzione d’innocenza di cui all’art. 6 CEDU, a condizione che esse vengano confinate entro limiti
ragionevoli ed ammettano la prova contraria, ovvero siano presunzioni semplici (nello stesso senso si
esprime anche il considerando n. 22 della Direttiva UE n. 343 del 9 marzo 2016). Diversamente, sul piano
civilistico I'Inail con la circolare n. 13/2020, nel riconoscere la copertura assicurativa al lavoratore a
condizione che la malattia sia stata contratta durante I’attivita lavorativa e che I'onere della prova sia a carico
dell’assicurato (fatta eccezione per alcune categorie professionali ad elevato rischio, come ad esempio gli
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E intuibile che, per quanto sin qui esposto, laddove sia possibile ragionevolmente
ipotizzare che l'evento lesivo, ossia il contagio, sia stato conseguenza di una “causa
violenta” originata al di fuori dell’ambiente di lavoro, il datore di lavoro andrebbe
indenne da qualsiasi responsabilita penale per non aver commesso il fatto.

Piu semplice sara fornire la prova della violazione cautelare, sia che essa discenda
dalla normativa emergenziale dei protocolli, che dal TUSL, o dalla clausola di chiusura
dell’art. 2087 c.c., trattandosi in tal caso principalmente di un’‘opera di attenta e
scrupolosa ricognizione fra le disposizioni astratte e quella o quelle violata/e nella
vicenda concreta, ricostruita attraverso le indagini.

Piu complessa, addirittura secondo alcuni una vera e propria probatio* diabolica,
la dimostrazione del nesso di causalita tra la condotta omissiva del garante della
sicurezza ed i singoli episodi di contaminazione, ossia la verifica della concretizzazione
del rischio. Sotto tale profilo si porra innanzitutto il tema della prova del fatto che i
sintomi (della malattia da contagio per le lesioni) o il decesso, siano causa
dell'esposizione al virus, e non conseguenza di altre patologie cliniche, prova questa che
potrebbe risultare non agevole da fornire, tenuto conto che in moltissimi casi -
soprattutto in relazione ad eventi accaduti nel primo periodo della pandemia —non sono
stati nemmeno eseguiti esami scientificamente idonei a dimostrare I'avvenuto contagio.

Si consideri poi che in tema di reati omissivi I'accertamento del nesso di causalita
secondo il cosiddetto giudizio controfattuale, richiede che ipotizzandosi I'effettuazione
dell'azione doverosa omessa — ed esclusa l'interferenza di decorsi causali alternativi —, si
possa concludere, con elevato grado di credibilita razionale, che 1'evento non avrebbe
avuto luogo. Perché pero tale operazione possa essere correttamente impostata, e
necessario individuare una legge di copertura scientifica tendenzialmente universale, in
grado di spiegare il verificarsi appunto dell’evento ma, la situazione attuale, come gia
segnalato da piu parti, rassegna una comunita scientifica che non sembra aver ancora
sciolto ogni dubbio sulle modalita di contagio, cosi come i sistemi di contact tracing non
paiono essere in grado di ricostruire con sufficiente certezza le linee di diffusione del
virus®.

In conclusione, un percorso processuale complesso — come peraltro lo € sempre
quello finalizzato alla dimostrazione della responsabilita per colpa — quello che la
pubblica accusa dovra percorrere per superare la presunzione di innocenza
dell'imputato datore di lavoro, a fronte di addebiti di responsabilita colpevole per
contagio nel proprio ambiente di lavoro in danno del lavoratore o di un terzo*.

operatori sanitari, gli operatori dei front-office, i cassieri e gli addetti alle vendite/banconisti) ha introdotto
una presunzione semplice di contagio d’origine professionale, con conseguente inversione dell’onere della
prova a carico dei datori di lavoro

4 Cosi G. BrioLA — C. CAPUZZO, La responsabilita penale del datore di lavoro per contagio da Covid-19, in Il
Quotidiano Giuridico.

45 Cosi G. BrRioLA — C. CAPUZZO, op.cit.

4 | infatti giurisprudenza consolidata quella secondo cui — come di recente chiosato anche da G. MINNITI,
op.cit.: «in materia di prevenzione degli infortuni nei luoghi di lavoro, il soggetto beneficiario della tutela e
anche il terzo estraneo all'organizzazione dei lavori, sicché dell'infortunio che sia occorso all'extraneus
risponde il garante della sicurezza, sempre che l'infortunio rientri nell'area di rischio definita dalla regola
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A fronte di tali riflessioni rimangono due livelli distinti di considerazioni,
entrambi riconducibili alla medesima e contingente realta connessa alla pandemia da
situazione da Sars-COV-2, Covid-19). In primo luogo, la constatazione che la legislazione
emergenziale di matrice governativa non ha introdotto nulla di nuovo in punto di
responsabilita penale colposa datoriale per il caso di contagio. Non solo non e stato
previsto alcun nuovo reato per 'imprenditore, ma semmai ha previsto un apparato
sanzionatorio per il caso dell'inosservanza delle disposizioni anti-Covid rivolto in via
principale al versante amministrativo, fermo restando la clausola di sussidiarieta che il
fatto integri una diversa e precedente disposizione penale.

L’eventuale responsabilita datoriale per infezione da coronavirus potra
discendere dalle norme generali, e dall’applicazione dei principi del procedimento
probatorio per colpa sopra trattati. In tal senso, neppure le regole cautelari trascritte nei
protocolli risultano determinanti per ipotizzare un eventuale aggravamento della
posizione della responsabilita datoriale, in quanto, come puntualmente osservato, «una
volta individuate sul piano tecnico scientifico, avrebbero acquisito rilevanza attraverso
la clausola aperta dell’art. 2087 c.c. che vale a rendere responsabile il datore di lavoro in
virtu del canone della massima protezione tecnologicamente fattibile da cui consegue
I'obbligo di un continuo aggiornamento dell’apparato di prevenzione».

La seconda considerazione, invece, suona pili come una raccomandazione, e trae
spunto proprio da tale ultima notazione. Se € vero che e possibile sostenere che i
protocolli anti-Covid non hanno di per sé aggravato la responsabilita datoriale penale
per l'ipotesi di contagio ed, al contempo, che comunque anche in assenza di tali regole
cautelari e misure prevenzionali tipizzate potrebbe comunque ipotizzarsi il caso di tale
responsabilita, in forza del richiamo alla disciplina di chiusura dell’art. 2087 c.c.,
"auspicio e che da parte del datore di lavoro vi sia, da subito, il ricorso all’adozione di
una metodica di valutazione documentale del rischio da contagio nel proprio ambiente
di lavoro, con la conseguente individuazione di prassi operative e di controllo ispirate
alle logiche prevenzionistiche ed agli obblighi discendenti dal sistema del TUSL. Una
simile prospettiva, come e gia stato osservato, rappresenta non solo «un’indiscussa
regola di civilta (prima ancora che di rispetto delle disposizioni vigenti), ma anche un

cautelare violata e che il terzo non abbia posto in essere un comportamento di volontaria esposizione a
pericolo (cosi, Cass., Sez. IV, 17 giugno 2014, n. 43168, Rv. 260947). In questa prospettiva, il limite della
responsabilita datoriale viene individuato nell'ambito della causalita, sostenendosi che il fatto € commesso
con violazione delle norme dirette a prevenire gli infortuni sul lavoro quando, tra siffatta violazione e
l'evento dannoso, sussista un legame causale, il quale non puo ritenersi escluso solo perché il soggetto
colpito da tale evento non sia un lavoratore dipendente dell'impresa obbligata al rispetto di dette norme ma
un estraneo all'attivita ed all'ambiente di lavoro, purché la presenza di tale soggetto, nel luogo e nel
momento dell'infortunio, non abbia tali caratteri di anormalita, atipicita ed eccezionalita da far ritenere
interrotto il nesso eziologico tra l'evento e la condotta inosservante e purché, ovviamente, la norma violata
miri a prevenire incidenti come quello in effetti verificatosi (Cass., Sez. IV, 10 novembre 2005, n. 11360, Rv.
233662)».

47 R. RIVERSO, op.cit.
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modo efficace per fronteggiare, domani, eventuali addebiti da contagio che dovessero
approdare sul banco del giudice penale»*.

6.3. La responsabilita dell’ente ex d.Igs. 231/2001.

Le riflessioni sulla responsabilita penale datoriale per colpa da contagio, laddove
'infezione da coronavirus (Sars-COV-2, Covid-19) sia divenuta causa di offesa ai beni
giuridici della vita o dell'incolumita individuale, impone di considerare in breve anche
gli effetti che potrebbero discendere a carico dell’ente.

Fra i reati presupposto della responsabilita dell’ente di cui al d.lgs. n. 231 del
2001, infatti, ai sensi dell'art. 25- septies, rientrano anche le fattispecie di cui agli artt. 589
(omicidio colposo) e 590 (lesioni personali colpose) c.p., commesse in violazione della
normativa a tutela dell'igiene e della sicurezza sul lavoro, di cui al d.Igs. 81 del 2008. In
astratto e pertanto possibile ipotizzare che dalla mancata adozione da parte del titolare
della posizione di garanzia delle misure di tutela della salute dei dipendenti, e dei terzi,
possa discendere una responsabilita ex d.gs. n. 231 del 2001 anche per la societa,
soggetto giuridico diverso dal datore di lavoro persona fisica autore dell’illecito penale.

Affinché vi possa essere in concreto affermazione di responsabilita per ’ente in
conseguenza del reato commesso da una persona fisica sara necessario che ricorrano
cumulativamente le seguenti condizioni:

1. che il reato presupposto sia stato commesso da un soggetto che rivesta
funzione di rappresentanza, amministrazione o direzione dell'Ente (il datore di lavoro
formale ex art. 2 TUSL) o di una sua unita organizzativa dotata di autonomia finanziaria
o funzionale, nonché da persone che esercitino anche di fatto la gestione o il controllo
dello stesso (in ossequio al principio di effettivita positivizzato ex art. 299 TUSL), o da
persone sottoposte alla direzione o vigilanza di uno di questi soggetti;

2. che il reato sia stato commesso nell'interesse o a vantaggio dell'Ente;

3. che I'Ente sia sprovvisto di un adeguato Modello Organizzativo idoneo
alla prevenzione del reato presupposto.

E opportuno sottolineare come ormai la giurisprudenza di legittimita abbia
risolto positivamente la questione della compatibilita tra i reati di natura colposa —
strutturalmente caratterizzati dalla non volontarieta dell'evento —, presupposto della
responsabilita dell'ente, ed i concetti di “interesse” e “vantaggio”, che invece paiono
presupporre una direzione finalistica (e quindi implicitamente volontaristica) della
condotta. Si e sostenuto che «i concetti di interesse e vantaggio, nei reati colposi d'evento,
vanno di necessita riferiti alla condotta e non all'esito antigiuridico», ritenendo, percio,
integrati gli stessi ogniqualvolta si persegua un risparmio di spesa, conseguente alla
mancata predisposizione delle cautele di sicurezza, alla velocizzazione dell'attivita

48 M. RIVERDITI - L. AMERIO, Covid-19 e infortuni sul lavoro: risvolti penalistici, in Giur. pen.
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produttiva, o all'aumento di produttivita ottenuto in assenza del rispetto della
normativa prevenzionale®.

Ebbene, date le predette premesse, e certamente in astratto possibile ipotizzare,
come anche gia avvenuto, che I’attuale contesto emergenziale possa offrire il pretesto
per condotte finalizzate a realizzare “risparmi di spesa” rispetto agli impegni finanziari
che le imprese dovranno affrontare per approntare le misure di contenimento indicate
dalla legislazione emergenziale dei Protocollo condivisi. Cio detto, occorre evidenziare
che per la verifica della sussistenza dell'interesse o del vantaggio rileva il carattere non
occasionale né fortuito delle violazioni cautelari che, invece, devono rappresentare il frutto
di una carenza organizzativa di sistema o di una specifica politica aziendale diretta alla
massimizzazione del profitto con un contenimento dei costi in materia di sicurezza dei
lavoratori®.

La ratio della disciplina sanzionatoria dell’ente e infatti quella di colpire
I'organizzazione del lavoro che si fondi sul carattere sistemico delle violazioni
antinfortunistiche, espressione di una politica di impresa disattenta alla sicurezza sul
lavoro, orientata esclusivamente alla massimizzazione del profitto. In assenza di tale
contesto viene meno la possibilita di dare prova della tensione finalistica verso il
risparmio dei costi, cosi come in concreto accade per ipotesi di semplici negligenze o
imperizie, di sottovalutazione dei rischi, di erronea considerazione delle misure di
prevenzione necessarie e di mero difetto di vigilanza e controllo®.

In tal senso si e ipotizzato che nel caso di contagio da Covid-19 all'interno
dell'ambiente lavorativo, l'interesse o il vantaggio dell'ente potrebbero essere ravvisati,
ad esempio, «nel risparmio conseguente al mancato acquisto dei dispositivi di
protezione individuali (DPI) specifici (guanti, mascherine, gel igienizzante, ecc.), oppure
nella mancata riduzione dell'attivita produttiva, che si sarebbe, invece, verificata in caso
di adozione delle misure prescritte per Legge (distanziamento, divieto di
assembramenti, scaglionamenti, ecc.)».

In questo contesto si condivide I'opinione di coloro che ritengono che potra
assume grande importanza il ruolo dell'Organismo di Vigilanza, chiamato a supportare
l'imprenditore per verificare il corretto funzionamento e l'osservanza del Modello di
Organizzazione, Gestione e Controllo, come previsto dall'art. 6, del d.1gs. n. 231 del 2001
e, soprattutto, se 'ente adotti tutte le misure idonee a tutela della salute dei propri
dipendenti e dei terzi e, laddove vengano rilevate carenze procedurali, dovra sollecitare
il management aziendale all'adozione immediata di tutte le opportune cautele®. E cio

4 Trattasi della posizione espressa dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione, anche a Sezioni Unite,
nella nota vicenda giudiziaria relativa al caso Thyssenkrupp Acciai Speciali Terni S.p.A., decisa da Cass.
pen., sent. n. 38343/2014.

% Cosi Cass., 21 gennaio 2016, n. 2544.

51 Cosi Cass., 27 novembre 2019, n. 49775, in il Penalista, con nota di C. SANTORIELLO, Responsabilita degli enti
e violazioni antinfortunistiche: il caso isolato non puo determinare interesse o vantaggio per la societa.

52 G. MINNITI, op.cit.

5 Testualmente osserva G.MINNITI, op.cit., che 'OdV sara chiamato a: 1) interloquire con il datore di lavoro,
I'RSPP, il medico competente e tutti i soggetti in grado di riferire sulle misure adottate, al fine di verificare
le azioni gia intraprese per far fronte all'emergenza e valutare l'eventuale adozione di altre; 2) valutare
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consente anche di meglio comprendere quanto gia osservato in precedenza, in ordine
alla necessita, nella attuale condizione emergenziale, per la corretta attuazione delle
“misure di contenimento del rischio da contagio”, di procedere anche ad un
adeguamento dei contenuti del Modello di organizzazione e gestione previsto dall’art.
30 del T.U.S.L., affinché esso possa assolvere alla sua efficacia esimente — diversamente
declinata negli artt. 6 e 7 del d.lgs. 231/01 — riconosciuta soltanto per l'ipotesi che il
modello sia stato adattato in funzione del controllo sull’attuazione, sull’efficacia e sul
mantenimento delle misure contenitive del rischio pandemico.

In conclusione, ancora una volta pare possibile osservare che I’opportunita di una
doverosa osservanza di tali accorgimenti di adeguamento — prima ancora della loro
necessita —, risulta suggerita anche da mere logiche di calcolo imprenditoriale, laddove
si considerino altrimenti i rischi per 1’ente di incorrere nelle sanzioni previste ex art. 9,
d.lgs. n. 231 del 2001, non solo di tipo pecuniarie, ma anche di natura interdittiva o
patrimoniali (confisca), per il caso di riconoscimento della “colpa di organizzazione”
connesso ad ipotesi di responsabilita penale datoriale per contagio.

l'eventuale istituzione di comitati di crisi con cui coordinarsi per 1'adozione e la verifica del rispetto dei
protocolli; 3) gestire le segnalazioni (es: mancanza di DPI o inadeguata attivita di sanificazione degli
ambienti) ricevute tramite procedura whistleblowing e supportare i vertici aziendali nell'adozione delle
misure correttive; 4) verificare l'adeguatezza del MOGC e suggerire al CDA eventuali modifiche.
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