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Profili di responsabilità individuale e dell’ente per contagio da coronavirus

Salud y seguridad en los lugares de trabajo en tiempos de pandemia
Cuestiones de responsabilidad individual y de las personas jurídicas por contagios de coronavirus

Health and safety in the workplace in times of pandemic 
Individual and corporate liability for contagion from coronavirus

Vincenzo Mongillo  
Ordinario di Diritto penale presso l ’Università degli Studi di Roma Unitelma Sapienza
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Abstracts 
La pandemia legata alla diffusione del virus SARS-CoV-2 ha avuto effetti dirompenti su ogni ambito della vita 
sociale, incluso il lavoro nelle organizzazioni pubbliche e private. Nella stratificazione alluvionale di regole anti-
contagio emanate – e incessantemente aggiornate – a livello statale e locale, generale e settoriale, un posto di rilievo 
è occupato dalle disposizioni della decretazione governativa e dei protocolli condivisi votate al contenimento del 
rischio infettivo nei luoghi di lavoro. Il contributo cerca di risolvere, anzitutto, i dubbi e i contrasti di vedute 
insorti in merito al rapporto tra le previsioni di contrasto del Covid-19 negli ambienti lavorativi e il sistema di 
tutela della salute e sicurezza del lavoro incardinato nel d.lgs. n. 81/2008, prospettando un raccordo sistematico. 
Vengono, inoltre, indagati i possibili profili di responsabilità penale individuale e dell'ente collettivo ex art. 
25-septies del d.lgs. n. 231/2001, evidenziando, tra l’altro, i limiti di funzionalità del reato colposo di evento nelle 
dinamiche eziologiche delle lesioni o dei decessi conseguenti al contagio, nonché la ratio e i limiti del nuovo art. 
29-bis del d.l. n. 23/2020, conv. dalla l. n. 40/2020, concepito per sottrarre uno spazio residuale di operatività alla 
colpa generica. La convulsa produzione normativa di questi mesi, che oggi tende ad apparire eccentrica e segnata 
dall’emergenza, potrebbe nondimeno preannunciare, per taluni aspetti, il percorso del nostro futuro diritto penale 
della sicurezza sul lavoro.

La pandemia causada por la difusión del virus SARS-CoV-2 ha tenido impacto en todos los ámbitos de la vida 
social. En el aluvión de normas anti-contagio emanadas a nivel estatal y local, las normas relativas a los protocolos 
de control del riesgo en los lugares de trabajo ocupan un lugar preferente. El presente artículo busca resolver, en 
primer lugar, las dudas y contradicciones existentes en la relación entre, por una parte, las normas de combate 
del Covid-19 en el ámbito del trabajo y, por la otra, el sistema de protección de la salud y seguridad del trabajo, 
contenidas en el Decreto Legislativo n. 81/2008, proponiendo una interpretación sistemática. Posteriormente, 
se analizan las posibles cuestiones de responsabilidad penal individual y de la persona jurídica, destacando, entre 
otros, los límites de funcionalidad del delito culposo en la dinámica etiológica de lesiones o muertes producto 
del contagio, así como el fundamento y los límites del nuevo artículo 29 bis del Decreto Legislativo n. 23/2020, 
convalidado por la Ley n. 40/2020. Sin perjuicio de que la convulsionada producción normativos de estos meses 
tiende a parecer excéntrica y condicionada por la emergencia, ella podría preanunciar algunos futuros desarrollos 
de nuestro derecho penal sobre la seguridad del trabajo.  

Diritto della sicurezza 
del lavoro, Responsabilità 
da reato degli enti 

Derecho a la seguridad 
en el trabajo, Responsabilidad 
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The SARS-CoV-2 pandemic had dramatic effects on every aspect of social life, including work in public and 
private organizations. Among the stratified and flooding anti-contagion rules issued – and constantly updated 
– both at a national and local level, as well as at a general and sector level, a relevant role is played by governa-
tive provisions and agreed protocols aimed at containing the infection risk in the workplace. This paper tries to 
overcome, in the first place, doubts and different views on the relationship between Covid-19 anti-contagion 
measures in the workplace and the legal framework on health and safety in the workplace outlined by Legislative 
Decree no. 81/2008, proposing a systemic connection. Furthermore, the paper explores the potential profiles of 
criminal liability of individuals and corporations under art. 25-septies of the Legislative Decree no. 231/2001, 
highlighting – inter alia – the limits of negligence-based result crimes in assessing the causal link between conta-
gion and injuries/death of the victim, as well as the rationale and the limits of art. 29-bis of the Law Decree no. 
23/2020, converted into Law no. 40/2020, having the aim to reduce the area of ‘generic’ negligence. The frantic 
lawmaking of the past months, now seen as eccentric and driven by the pandemic emergency, could nevertheless 
anticipate – for certain aspects – the future of criminal law related to safety in the workplace.
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Un’inedita minaccia per un’emergenza reale.
La pandemia globale che ha scosso il nostro pianeta negli ultimi mesi ci ha catapultati in 

un’inedita, epocale, dimensione emergenziale.
Nonostante gli allarmi lanciati dalla comunità scientifica1, anche in anni recentissimi2, la 

nuova invisibile minaccia ha colto di sorpresa, sostanzialmente impreparati, tutti i paesi via via 
colpiti dal virus di origine cinese denominato SARS-CoV-23. 

Ogni ambito della vita associata ha, così, subito l’impatto dirompente del nuovo agente 
patogeno, che ha provocato una duplice crisi: la prima, di natura sanitaria, ha già superato in 
Italia la fase più acuta, senza però potersi escludere un’altra ondata epidemica nei prossimi 
mesi, in assenza di conoscenza sperimentale o comparativa; la seconda, economico-finanziaria, 
ci accompagnerà per molto tempo ancora.

A fare da contorno è un’ambivalenza di sentimenti collettivi: ansia e paura, ma anche forte 
desiderio di ripartire senza più restrizioni, con comprensibile ma talvolta eccessivo slancio. A 
scandire questa dissonanza cognitiva, amplificata da un’incertezza scientifica tuttora cospicua, 
è l’andamento ondulatorio degli indicatori epidemiologici: gli ormai famosi parametri R0 e 
Rt.

Le lacune gnoseologiche della scienza hanno condizionato le politiche regolatorie delle 
autorità di governo, chiamate a una sfida immane: disciplinare in poco tempo anche i più 
reconditi spazi del sistema socio-economico, a presidio della salute collettiva e individuale.  
Dalla prima delibera del Consiglio dei Ministri del 31 gennaio scorso4, la produzione di re-
gole e misure contenitive del rischio di contagio, basate sulle conoscenze tecno-scientifiche 
progressivamente disponibili, è stata, così, capillare e incessante. 

Si è compiuto, insomma, un enorme esperimento di disciplinamento sociale, che ha echeg-
giato le celebri riflessioni di Michel Foucault sulle principali modalità del potere: il potere 
disciplinare, che agisce attraverso una meccanica dei corpi individuali, e la biopolitica, che – a 
livello macro – si occupa di grandi fenomeni ed eventi di massa relativi a quel corpo-comunità 
che è la popolazione5.

Il nucleo di vita sociale di cui intendiamo occuparci in questo contributo è il lavoro nelle 
organizzazioni pubbliche e private: una dimensione basilare dello Stato repubblicano e della 

1  Cfr., ad es., Global Preparedness Monitoring Board (GPMB), A world at risk. Annual report on global preparedness for health emergencies, 
settembre 2019, in cui veniva, tra l’altro, denunciata proprio l’impreparazione degli Stati ad affrontare una possibile pandemia con crisi 
respiratorie. 
2  Stante l’assenza di reale imprevedibilità, Nassim Nicholas Taleb, l’inventore del concetto di “cigno nero” (l’evento improvviso che cambia la 
storia), si è affrettato ad escludere – in una intervista a la Repubblica del 4 marzo 2020 – qualsiasi accostamento con la pandemia dichiarata 
dall’OMS l’11 marzo scorso.
3  Acronimo dall’inglese Severe Acute Respiratory Syndrome – Coronavirus – 2 (Sindrome respiratoria acuta grave da coronavirus 2).
4  Tale provvedimento, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale del 1° febbraio 2020, n. 26, ha dichiarato lo stato di emergenza fino al 31 luglio 2020.
5  Cfr. Foucault (2005). In tema, tra i tanti, Brandimarte et al. (2006) (in particolare, i contributi di Marzocca (2006) e Di Vittorio 
(2006); Redaelli (2010), p. 145 ss. Per un’accurata storia di lungo periodo delle epidemie/pandemie, cfr. Motta (2007), spec. pp. 7-62.
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personalità individuale per gran parte della popolazione adulta (artt. 1 e 4 Cost.).
Pure rispetto ai luoghi di lavoro è sorta la necessità di approntare un vero e proprio arsena-

le di misure protettive contro la (ulteriore) propagazione del contagio, al fine di salvaguardare 
l’incolumità e la salute dei lavoratori e, di riflesso, dell’intera collettività. 

La convulsa produzione normativa votata al contrasto del 
Covid-19 nei luoghi di lavoro.

Il problema della prevenzione delle infezioni da nuovo coronavirus nei luoghi di lavoro è 
serio e gravido di conseguenze sociali.

Come attestano le ultime statistiche rese pubbliche dall’Inail, si sono avute, dall’inizio 
della pandemia in Italia e fino al 15 giugno scorso, più di 49.000 denunce di infortunio sul 
lavoro per contagio da SARS-CoV-2, mentre le denunce di infortunio con esito mortale han-
no raggiunto le 236 unità. Finora la quota ampiamente maggioritaria di tali segnalazioni ha 
riguardato il personale sanitario e socio-assistenziale. La distribuzione geografica non è, però, 
omogenea: oltre la metà delle denunce complessive e il 58% dei casi mortali si sono verificati 
nel Nord-Ovest; il 36% dei contagi e il 43,2% dei decessi sono avvenuti in Lombardia6. 

Con la graduale riapertura degli stabilimenti industriali, delle attività del terziario e degli 
esercizi commerciali è cresciuta e crescerà ancora la platea dei lavoratori esposti al rischio 
d’infezione. Diviene, dunque, ancora più essenziale assicurare una ripresa e una prosecuzione 
delle attività produttive in condizioni di sicurezza e salubrità, così da ostacolare una ripresa dei 
contagi nelle aziende e nella popolazione.

A tal fine, ci si propone in questa sede uno sforzo di approfondimento e comprensione 
della produzione giuridica e delle strategie congegnate per fronteggiare il pericolo di propaga-
zione della pandemia negli ambienti di lavoro.

Tale compito è oltremodo complicato da una regolamentazione – come si è accennato 
– alluvionale e incessantemente mutevole, giacché fondata sul costante e persino quotidia-
no monitoraggio della situazione epidemiologica7 e il conseguente adeguamento – secondo 
principi di proporzionalità, adeguatezza e temporaneità8 – delle norme di contenimento della 
diffusione del virus nella collettività e nei contesti lavorativi.

Vecchio e nuovo nel sistema di gestione del rischio-coronavirus 
negli ambienti lavorativi: il punto di osservazione del penalista.

In un mondo mutato vorticosamente negli ultimi tempi, tutto tende ad apparire extra-or-
dinario e irripetibile. 

Così anche nella decretazione d’urgenza emanata per arrestare la diffusione pandemica del 
coronavirus è quasi istintivo cogliere l’elemento di novità, di rottura, segnato dall’eccezionalità 
del fenomeno da fronteggiare.

Vi sono indubbiamente campi e angolature del diritto – pensiamo ad esempio al diritto 
costituzionale – in cui i fattori di tensione, nel riparto di competenze tra centri istituzionali, 
nel rapporto tra le fonti del diritto9 e nel bilanciamento tra diritti fondamentali10, sono apparsi 

6  https://www.inail.it/cs/internet/comunicazione/sala-stampa/comunicati-stampa/com-stampa-denunce-contagi-covid-15-giugno-2020.html. 
7  Tale monitoraggio a partire dalla c.d. “fase 2” è stato tendenzialmente decentrato a livello regionale. Cfr. art. 1, comma 16, del d.l. n. 33/2020: 
«Per garantire lo svolgimento in condizioni di sicurezza delle attività economiche, produttive e sociali, le regioni monitorano con cadenza 
giornaliera l’andamento della situazione epidemiologica nei propri territori […]» (corsivi nostri).
8  Tutte le misure di contenimento sono state introdotte, reiterate o modificate per periodi predeterminati, per lo più non superiori a trenta 
giorni. Le misure del d.l. n. 33/2020 si applicano dal 18  maggio 2020 al 31 luglio 2020, fatti salvi i diversi termini previsti dall’art. 1. Anche 
l’efficacia dei DPCM successivamente emanati è stata assoggettata a precisi termini iniziali e finali (salvi quelli differenti dettati per specifiche 
misure). Ad es. le disposizioni del DPCM dell’11 giugno 2020 trovano applicazione dal 15 giugno al 14 luglio 2020; quelle del DPCM del 17 
maggio 2020 hanno trovato applicazione dal 18 maggio al 14 giugno 2020; quelle del DPCM del 27 aprile 2020 dal 27 aprile al 17 maggio, 
ecc.
9  V., in una letteratura già vastissima, Luciani (2020). Dalla prospettiva penalistica, Gatta (2020); Epidendio (2020); circa, specificamente, 
i rapporti tra fonti statali e regionali, Ruga Riva (2020). Sulle principali ricadute penali della pandemia, Bernardi (2020), p. 441 ss.
10  Su questo tema v. l’interessante confronto tra il filosofo Jürgen Habermas e il teorico del diritto Klaus Günther, pubblicato il 9 maggio 
2020 su Die Zeit e il 30 maggio 2020, nella traduzione italiana con note di commento di Militello (2020). Cfr. anche Algostino (2020), 
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più tangibili, sino a suscitare l’impressione di incrinature e talvolta strappi, sebbene condizio-
nati dalla necessità, almeno in una primissima fase. Poi, soprattutto a partire dai decreti-legge 
nn. 18 e 19 del 2020, il quadro è andato  ricomponendosi secondo moduli più fisiologici, per 
quanto ancora incisi dall’instabilità e dall’urgenza.

Rispetto alla normativa votata al contrasto della malattia virale Covid-19 negli ambienti 
di lavoro, la nostra sensazione è che il dedalo di previsioni cautelari elaborate – o comunque 
stimolate – dal governo, ancorché destinato a chiudersi con l’esaurirsi della pandemia, non 
rappresenti una piattaforma normativa transeunte, spuria e refrattaria al tradizionale sistema 
di prevenzione degli infortuni e delle malattie professionali, allo stato cristallizzato nel d.lgs. 
n. 81/2008 e s.m.i. Dunque, l’impostazione che qui s’intende adottare consiste – con le pre-
cisazioni che seguiranno – nel ricercare un raccordo sistematico tra il reticolo di disposizioni 
anti-contagio nei contesti lavorativi e il pregresso sistema prevenzionistico.

D’altro canto, le crisi solitamente accelerano processi di cambiamento già in atto. Pure 
questa drammatica emergenza ha imposto un ripensamento di logiche obsolete, in particolare 
esortando alla condivisione attiva di tutti gli attori interessati. Nel coacervo normativo di cui 
ci occuperemo, sono così affiorati anche fermenti interessanti, che meritano di essere rimarcati 
e tesaurizzati per il futuro.

Sul piano analitico, infine, il peculiare punto di osservazione del penalista può aiutare a 
inquadrare rettamente alcuni snodi cruciali del magma regolatorio in disamina, che altrimenti 
rischiano di risultare poco decifrabili. In particolare, la struttura di fondo dell’istituto della col-
pa penale, perfezionata da una lunga elaborazione dottrinale e giurisprudenziale, può fungere 
da guida per superare i dubbi finora emersi nell’interpretazione di alcune norme e per orienta-
re i comportamenti degli operatori – prima che eventuali vagli giudiziali di responsabilità – in 
questa sofferta contingenza epidemica.

Nell’articolare la nostra analisi, seguiremo le traiettorie disegnate, in particolare, da due 
coppie dicotomiche: prevenzione/precauzione e individuo/ente collettivo.

Prevenzione.
Partiamo dalla filosofia e metodologia della prevenzione, che solca trasversalmente il d.lgs. 

n. 81/2008 e il d.lgs. n. 231/2001, responsabilità individuale e responsabilità dell’ente per in-
fortuni sul lavoro.

È utile ripercorrere, in estrema sintesi, l’evoluzione della filosofia prevenzionistica nell’ul-
timo trentennio. 

Dopo la stagione della decretazione degli anni ’50 del secolo scorso, il sistema normativo di 
prevenzione del rischio infortunistico e tecnopatico si è affrancato dal tradizionale approccio 
command-and-control, vale a dire dalla fissazione di prescrizioni vincolanti e relative sanzioni 
per l’inosservanza. 

Lo spartiacque, in Italia, è notoriamente il d.lgs. n. 626/1994, emanato in attuazione di una 
serie di direttive comunitarie, tra cui la n. 89/391/CEE11. È subentrata, in quella fase storica, 
una nuova idea della prevenzione quale funzione complessa12, confermata e sviluppata dal d.l-
gs. n. 81/200813. Secondo il nuovo corso, non occorre (solo) conformarsi passivamente a stan-
dard cautelari eteronormati, ma eliminare o minimizzare rischi per la salute e la sicurezza dei 
lavoratori, attraverso le conoscenze acquisite in base al progresso tecno-scientifico. Il metodo 
da seguire, per raggiungere quest’obiettivo dinamico, si sostanzia in un’accurata programma-
zione e proceduralizzazione degli interventi prevenzionali e un’adeguata organizzazione dei 
ruoli e delle responsabilità prevenzionistiche. 

L’architrave della gestione sistemica della prevenzione è, dunque, la ricognizione e valutazio-
ne documentata di tutti i rischi per la salute e sicurezza dei lavoratori presenti nell’organiz-
zazione. Un risk assessment strutturato, non estemporaneo, getta le fondamenta su cui poggia 
il c.d. risk management, vale a dire la definizione delle contromisure da adottare ai fini del 
governo efficace dei rischi identificati. Il fattore procedimentale e organizzativo acquista, così, 

p. 116 ss.
11  Circa l’impatto della normativa comunitaria sulla legislazione interna in materia di igiene e sicurezza del lavoro, v., per tutti, Galantino 
(2014), p. 177 ss.; Lai (2010), p. 155 ss.
12  Cfr. Padovani (1996), p. 1157 ss.
13  Per maggiori dettagli su questa evoluzione, sia consentito il rinvio a Mongillo (2014), p. 19 ss.; nonché, Lepore (2009), p. 49 ss.
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un peso almeno equipollente a quello tecnico.
In questo solco si è inserita la terza fase evolutiva della legislazione antinfortunistica, inau-

gurata dalla l. n. 123/2007. La grande novità, al riguardo, è rappresentata dalla responsabi-
lizzazione dell’ente collettivo  (art. 25-septies del d.lgs. n. 231/2001, introdotto dalla legge 
del 2007 e sostituito dall’art. 300 del d.lgs. n. 81/2008), a cui è stata affidata una funzione 
organizzativo-prevenzionale distinta da quella dei garanti individuali della sicurezza. Il vero 
cardine della nuova corporate liability è l’esistenza di un deficit organizzativo-gestionale tale da 
aver consentito o sensibilmente agevolato l’inverarsi di reati (cfr. artt. 6 e 7 d.lgs. n. 231/2001; 
art. 30 d.lgs. n. 81/2008), nella specie omicidio e lesioni colpose gravi o gravissime, con viola-
zione delle norme in materia di salute e sicurezza dei lavoratori. Anche in questo caso, dunque, 
la leva organizzativa assume un valore cruciale, sia in chiave preventiva ex ante che, in caso di 
commissione di un reato nell’interesse o a vantaggio dell’ente, per verificare l’an e il quantum 
dell’eventuale responsabilità meta-individuale.

In tale articolata architettura normativa, che aveva raggiunto negli ultimi anni un assetto 
piuttosto stabile, ha fatto irruzione da ultimo il rischio biologico da coronavirus. 

L’impatto è stato ambivalente, certamente esplosivo. Da un lato, il nuovo agente patogeno 
ha fomentato la spasmodica ricerca di misure di contenimento efficaci e sostenibili. Dall’altro 
lato, ci sembra, è come se la nuova emergenza avesse disvelato talune criticità immanenti al 
vigente sistema normativo di prevenzione degli infortuni, specie in tema di riparto di doveri 
conoscitivi e preventivi tra Stato e aziende. 

La crisi in corso ha così condotto – quasi inconsapevolmente – verso approdi che ci appa-
iono ora del tutto inediti, ma che potrebbero aver anticipato, almeno in parte, il percorso del 
futuro diritto penale della sicurezza sul lavoro.

Precauzione. Il ruolo dell’autorità pubblica e quello dei datori di 
lavoro in contesti di incertezza scientifica.

Prima di soffermarci sul rango e il contenuto delle previsioni di nuovo conio, occorre vol-
gere lo sguardo all’altro corno della dicotomia prevenzione/precauzione14.

L’idea di fondo affiorata in vari studi dottrinali15 e documenti ufficiali – tra cui i protocolli 
condivisi di cui parleremo in seguito – è che l’intera trama delle misure anti-contagio ne-
gli ambienti di lavoro sia espressiva di una logica “precauzionale”, più che “prevenzionistica”, 
quest’ultima tipicamente sottesa alla richiamata legislazione in materia di salute e sicurezza. 
La ragione sarebbe da ravvisare nella circostanza secondo cui le cautele elaborate dallo Stato, 
dalle regioni e dalle parti sociali si basano su conoscenze scientifiche segnate da profonde 
insicurezze prognostiche.

Anche a questo riguardo occorre fare un po’ di chiarezza.
Il principio di precauzione è, in effetti, elettivamente legato agli ambiti di rischio contras-

segnati da una consistente incertezza scientifica. Il suo dominio è l’ignoto, ciò che si sospetta 
possa accadere ma non si sa se – e in che termini – accadrà. Ogni decisione di politica del 
diritto è qui condizionata dall’impossibilità di prognosi scientifiche di danno. 

A costo di semplificare eccessivamente, possiamo aggiungere che il dominio della preven-
zione è, invece, il sapere scientificamente corroborato.

La dottrina penalistica da tempo dominante osserva, a ragione, che non dovrebbe ammet-
tersi il ricorso al principio di precauzione quale fonte giuridica integrativa del dovere di dili-
genza, per supportare imputazioni penali a titolo di colpa. Il criterio d’imputazione soggettiva 
della colpa «richiede, anzitutto, la violazione di regole cautelari a fondamento nomologico, 
orientate alla prevenzione di eventi prevedibili (e non soltanto ipotizzabili) ex ante: sulla base, 
quindi, del patrimonio cognitivo disponibile (per l’agente modello di riferimento o almeno per 
l’agente concreto per avventura dotato di conoscenze superiori) al momento della condotta, la 

14  Sulla distinzione tra “diritto penale della precauzione” e “diritto penale della prevenzione”, ad es., Corn (2013), p. 50 ss. Con specifico 
riferimento al diritto penale in materia di sicurezza sul lavoro, Scordamaglia (2012). Per una peculiare lettura e scelta terminologica, v. 
Torre (2019), p. 38 ss., che distingue tra prevenzione/gestione di rischi, informata ad un principio di precauzione in contesti di incertezza 
scientifica, e valutazione/neutralizzazione di pericoli, basata su certezze scientifiche. 
15  Cfr., ad esempio, l’autorevole chiave di lettura di  Pascucci (2020); Pascucci (2019) p. 98 ss.; Pascucci (2020b), p. 117 ss.
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cui antidoverosità non può essere recuperata in maniera retroattiva»16.
La prospettiva precauzionale si risolve in un metodo di buona gestione amministrativa del 

rischio ipotetico, che può suggerire, in casi limite, anche il ricorso a divieti assoluti di svolgere 
attività o utilizzare tecnologie di cui si teme la capacità di generare pericoli non ancora avva-
lorati scientificamente, ma che appaiono insostenibili per gravità e diffusività. 

Anche nella tormentata vicenda del coronavirus, scienza e politica – quindi anche il di-
ritto (penale) quale formalizzazione della politica (criminale) – si trovano alle prese con una 
cospicua incertezza prognostica, che si spera possa assottigliarsi, in modo incrementale, con il 
progredire delle ricerche e delle evidenze empiriche.

V’è da chiedersi però: sono davvero del tutto incerte, allo stato, le conoscenze scientifiche 
riguardanti il nuovo agente biologico? Che cosa è veramente ignoto? Vi sono anche zone di 
sapere specialistico già consolidato o comunque rispetto alle quali non occorre una certezza 
assoluta per trarre deduzioni affidabili? 

Sicuramente sono ancora molti i punti interrogativi della scienza17. Proviamo a fare un 
elenco, certamente non esaustivo: quando e come sia nato il virus18; il grado di attendibilità 
delle diverse modalità di rilevazione del contagio (tamponi nasofaringei, sierologie anticorpa-
li); la durata presumibile dell’epidemia19 o se il virus diventerà endemico e stagionale; eventuali 
processi di mutazione del virus; il ruolo del clima (e del sole)20 o dell’inquinamento21 nella sua 
diffusione; la quantità di virus necessaria a far ammalare un individuo e la ragione per cui alcu-
ni infettati si ammalano più gravemente di altri; la capacità di colpire organi e sistemi ulteriori 
a quello respiratorio (ad es. il sistema nervoso o il sistema circolatorio); i dati reali del contagio 
in Italia e in tutti gli altri Paesi.

Malgrado ciò, non tutto è ancora immerso nella nebbia. 
Sappiamo che il Covid-19 è una malattia respiratoria virale, sicché il virus produce – nei 

sintomatici – per lo più tosse, febbre, infezioni polmonari. 
Nessuno scienziato oggi metterebbe in discussione che il principale vettore di trasmissione 

sono le goccioline che si diffondono attraverso tosse, starnuti o anche solo il respiro – specie 
quando si parla22 ad alta voce23 – delle persone infette (le famose droplets). Vari studi suggella-
no l’ipotesi secondo cui il rischio di contagio tendenzialmente aumenta in un ambiente chiuso 
e non aerato. È altresì noto che la trasmissione virale può avvenire, sebbene con frequenza mi-
nore, tramite contatto con superfici od oggetti infetti e poi toccando con le mani non ancora 
lavate o disinfettate la bocca, il naso o gli occhi24.  

Logicamente, è possibile affermare, senza timore di smentite, che il distanziamento tra 
persone è inversamente proporzionale al rischio di contagio, ceteris paribus. 

Se questo, in via estremamente stringata, è il quadro offerto oggi dalla migliore scienza ed 
esperienza, ci si può domandare quale sia il ruolo spettante alla sfera pubblica (legislatore, go-
verno, istituzioni scientifiche) e quale il ruolo che compete ai singoli datori di lavoro, pubblici 
e privati.

Un governo democratico non è un produttore di scienza. Deve piuttosto basare le politiche 
e le decisioni che impattano su diritti e libertà fondamentali sul sapere scientifico più accredi-
tato, affinché possano risultare ragionevoli e accettabili. 

In Italia, in particolare, il coinvolgimento degli scienziati nel contrasto alla diffusione del 
coronavirus è stato istituzionalizzato con l’ordinanza del Capo del Dipartimento della prote-
zione civile n. 630 del 3 febbraio 2020 (art. 2), che ha costituito un Comitato tecnico-scien-
tifico.

La pubblica autorità, a fronte di conoscenze lacunose circa rischi paventati come intolle-
rabilmente elevati per interessi assai salienti, può anche decidere di orientare, nei limiti della 
proporzionalità e dell’adeguatezza, alcune sue scelte al principio di precauzione. Così, nella 

16  Castronuovo (2012), p. 47. Cfr. anche gli Autori citati alla nt. 30.
17  Un efficace resoconto giornalistico si trova in un articolo pubblicato il 3 giugno 2020 sul Corriere della sera.
18  L’ipotesi più accreditata è quella dell’origine naturale per salto di specie attraverso i pipistrelli. Cfr., ad es., www.lescienze.it/news/2020/04/03/
news/dal_pipistrello_all_uomo_l_evoluzione_del_nuovo_coronavirus-4708604.
19  Coronavirus, quando finirà, in Corriere della sera, 5 giugno 2020.
20  Coronavirus: il caldo non basterà. Cosa dicono gli studi, in Corriere della sera, 11 aprile 2020.
21  www.epicentro.iss.it/coronavirus/sars-cov-2-inquinamento-atmosferico.
22  Coronavirus, parlando si possono generare goccioline che restano nell ’aria fino a 14 minuti, in Corriere della sera, 15 maggio 2020.
23  Coronavirus, parlare ad alta voce può trasmetterlo: lo studio, in Adnkronos, 16 maggio 2020.
24  Si è appurato che, in casi rari, il contagio può avvenire anche attraverso contaminazione fecale: www.epicentro.iss.it/coronavirus/trasmissione-
prevenzione-trattamento.

https://www.corriere.it/salute/cardiologia/20_giugno_03/che-cosa-abbiamo-imparato-sei-mesi-coronavirus-che-cosa-ci-resta-scoprire-de380344-a4a2-11ea-8ef6-a417ca68eeb2_preview.shtml?reason=unauthenticated&cat=1&cid=s2scC-Od&pids=FR&credits=1&origin=https%3A%2F%2Fwww.corriere.it%2Fsalute%2Fcardiologia%2F20_giugno_03%2Fche-cosa-abbiamo-imparato-sei-mesi-coronavirus-che-cosa-ci-resta-scoprire-de380344-a4a2-11ea-8ef6-a417ca68eeb2.shtml
https://www.corriere.it/cronache/20_giugno_05/coronavirus-quando-finira-lezione-possibile-un-oscura-influenza-russa-19c135c8-a662-11ea-b760-0b897e2dd362.shtml
http://www.corriere.it/salute/malattie_infettive/20_aprile_11/coronavirus-caldo-non-bastera-cosa-dicono-studi-491bab54-7bd9-11ea-8e38-cc2efdc210dd.shtml
http://www.epicentro.iss.it/coronavirus/sars-cov-2-inquinamento-atmosferico
https://www.corriere.it/salute/malattie_infettive/20_maggio_15/parlare-puo-generare-goccioline-coronavirus-che-restano-nell-aria-fino-14-minuti-1c713480-9690-11ea-a66c-1f6181297d24_preview.shtml?reason=unauthenticated&cat=1&cid=lVFILv-4&pids=FR&credits=1&origin=https%3A%2F%2Fwww.corriere.it%2Fsalute%2Fmalattie_infettive%2F20_maggio_15%2Fparlare-puo-generare-goccioline-coronavirus-che-restano-nell-aria-fino-14-minuti-1c713480-9690-11ea-a66c-1f6181297d24.shtml
https://www.adnkronos.com/salute/sanita/2020/05/16/coronavirus-parlare-alta-voce-puo-trasmetterlo-studio_rW8TN52BnBnQc7sLT9r41O.html
https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/trasmissione-prevenzione-trattamento
https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/trasmissione-prevenzione-trattamento
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gestione dell’emergenza, il governo o singole regioni si sono assunti la responsabilità di de-
cisioni precauzionali ogni qual volta, per esempio, hanno deliberato la creazione di una zona 
rossa o arancione, come distribuire la chiusura delle attività produttive o come scaglionare nel 
tempo la loro riapertura.

A fronte di saperi scientifici poco sedimentati rispetto ad una crisi epidemica mai co-
nosciuta prima, a guidare le determinazioni del governo non poteva e non può che essere 
un’incessante rivalutazione delle azioni adottate e delle loro conseguenze, tenendo conto sia 
della “mobilità” delle conoscenze tecnico-scientifiche, sia dell’andamento epidemiologico dei 
contagi.

Tuttavia, il compito del governo non consiste semplicemente nel muoversi all’unisono con 
la scienza nel far fronte a pericoli di varia natura. Alle istituzioni spetta, soprattutto, la decisio-
ne, eminentemente politico-valutativa, concernente la soglia di rischio consentito25. Una decisio-
ne tanto più cruciale in una situazione come quella in cui siamo precipitati, a livello nazionale 
e globale. Anche il nostro governo è stato chiamato, così, a scelte delicatissime, riguardanti il 
bilanciamento proporzionato e ragionevole tra interessi e libertà fondamentali.

Nella materia che ci occupa il bilanciamento riguarda diritto al lavoro e incolumità indi-
viduale; libertà di impresa, tenuta dell’economia e salute pubblica. Più in generale, tale pon-
derazione deve essere svolta nel quadro dell’ispirazione democratico-sociale del nostro assetto 
costituzionale (artt. 41 e 42 Cost.).

Il giudizio di valore avente ad oggetto il rischio residuo tollerabile attraversa, a ben vede-
re, tanto i territori già coperti da uno stato di conoscenza “accettabile”, quanto quelli ancora 
esposti all’incertezza scientifica, con tutte le ineliminabili nuances.

Un semplice esempio aiuterà a decifrare quanto appena asserito. Allo stato (a differenza di 
un paio di mesi fa), è sufficientemente accreditata l’ipotesi secondo cui le mascherine, incluse 
quelle chirurgiche, possano ridurre considerevolmente la capacità di trasmissione virale, in 
breve la virulenza del virus26. Per questa ragione, dopo alcune esitazioni iniziali si è passati a 
raccomandare il loro utilizzo generalizzato, e specialmente in ambienti chiusi e frequentati da 
più persone, anche a cagione della cospicua componente di soggetti asintomatici comunque in 
grado di infettare altre persone27. Senonché, la scelta di imporre l’uso delle mascherine, in quali 
situazioni e in quali luoghi, a fronte di una riconosciuta idoneità preventiva (di riduzione del 
rischio pandemico del contagio), è invece decisione eminentemente politica, che tiene conto 
di tanti altri fattori: il livello di diffusione epidemica del virus in una certa area geografica, la 
disponibilità di un grande quantitativo di merce, l’impatto sociale di un utilizzo indifferen-
ziato, il costo economico per la collettività e/o per i singoli, la distanza sotto la quale appare 
ragionevole prescriverne l’uso in determinati luoghi, come quelli di lavoro, ecc. All’esito della 
ponderazione tra questi fattori e del bilanciamento tra gli interessi pertinenti, si giunge alla 
fissazione del rischio – socialmente e giuridicamente – consentito.

In un contesto che vede implicati interessi primari come la salute e la stessa tenuta del 
sistema sanitario (con ricadute anche sulla possibilità di curare patologie diverse dal Covid-19, 
ad es. quelle tumorali), è del tutto fisiologico che i governi assumano il ruolo di produttori di re-
gole cautelari, proprio quelle che delimitano i confini del rischio permesso. E nel disimpegnare 
tale altissima missione, l’autorità pubblica deve certamente partire dai dati scientifici disponi-
bili in merito all’eziologia, al grado di probabilità e all’entità di determinati micro-eventi, nella 
specie i singoli contagi, e all’evoluzione dei macro-fenomeni, come la diffusione di un’epidemia 
all’interno della popolazione.

Sotto questa luce, pressoché tutte le norme che il governo ha dettato finora, direttamente 
o per il tramite dei protocolli condivisi, per prevenire il contagio nei luoghi di lavoro, tra cui le 

25  Il “rischio consentito” è, com’è noto, un concetto chiave nella teoria generale della colpa penale: cfr., nella dottrina italiana, per tutti, Forti 
(1990), p. 250, 309, 453; Militello (1988), p. 59, 141 e passim; Piergallini (2017), p. 239 ss. Nella materia della sicurezza sui luoghi di 
lavoro, Castronuovo (2019a), p. 4 ss. Affine, ma non sovrapponibile, è il concetto di “rischio calcolato” utilizzato dal Presidente del Consiglio 
nel corso della presentazione alla stampa del DPCM del 17 maggio scorso, con riferimento alla riapertura di molte attività durante la c.d. 
“fase 2”. Con tale nozione si vuole significare il costante aggiornamento delle politiche di contenimento alla luce degli indicatori elaborati dal 
Ministero della Salute per il monitoraggio dei dati (inclusi quelli regionali che offrono la percentuale di rischio per ogni regione); non si fa 
quindi riferimento a singoli precetti cautelari.
26  Coronavirus: le mascherine riducono i contagi di oltre il 50 per cento, in Corriere della sera, 18 maggio 2020.
27  Dopo una prima fase di assoluta incertezza, questa possibilità pare ora suffragata da vari studi, anche italiani, come quello sulla popolazione 
di Vo’ Euganeo (43% di asintomatici tra i positivi al virus SARS-Cov-2). Nel portale di epidemiologia per operatori sanitari (Epicentro), si 
calcola che il numero degli asintomatici tra i soggetti infettati dal virus sia pari al 28,6% (agg. 3 giugno 2020). Per uno studio concernente la 
vicenda della nave Diamond Princess, v. il contributo pubblicato il 12 giugno 2020 su The New England Journal of Medicine.

http://www.corriere.it/salute/malattie_infettive/20_maggio_18/coronavirus-mascherine-riducono-contagi-oltre-50-cento-2a01e4da-98d6-11ea-8e5b-51a0b6bd4de9.shtml
http://www.ars.toscana.it/2-articoli/4310-coronavirus-studio-popolazione-vo-euganeo-43-per-cento-positivi-asintomatico.html
https://www.epicentro.iss.it/coronavirus/bollettino/Infografica_3giugno ITA.pdf
https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMc2013020
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norme sulla sanificazione degli ambienti, l’uso di DPI (ad es. mascherine), il distanziamento 
fisico28, la gestione dei sintomatici, ecc., non sono altro che regole cautelari “positive”, vale a dire 
scritte e dotate di generalità ed astrattezza, più o meno puntuali a seconda dei casi. Mutatis 
mutandis, sono regole funzionalmente analoghe a quelle di cui sono cosparsi tanti settori della 
responsabilità penale per colpa, tra cui proprio le normative di sicurezza e igiene del lavoro. La 
formalizzazione delle cautele rilevanti sul piano della c.d. colpa specifica assicura, pure nella 
materia che ci interessa, una maggiore tipizzazione dei parametri oggettivi dell’imputazione 
colposa, appagando esigenze di determinatezza e previa riconoscibilità del precetto.

Sotto questo profilo, anche la previsione di autonome sanzioni (nella specie amministrati-
ve) per presidiare in via diretta l’osservanza delle norme anti-contagio, non è affatto un feno-
meno insolito nel caso di regole speciali di sicurezza (cfr. infra § 10.1).

In generale, il magnetismo del principio di precauzione cresce a fronte di rischi partico-
larmente gravi e diffusivi, ancorché solo ipotetici. Per cui non si nega che una qualche attitu-
dine precauzionale tanto più possa incunearsi in strategie votate a cautelare un rischio come 
quello del contagio da coronavirus, quanto più esigui siano i riscontri empirici e le certezze 
scientifiche. Ad ogni modo, non è mai corretto generalizzare. A fronte di previsioni la cui 
cifra è più propriamente preventivo-cautelare (ad es. DPI, sanificazione, ecc.), altre possono 
rivelare un’inclinazione più precauzionale (ad es. le regole che impongono limitazioni di orari 
e obblighi di chiusura) o pre-cautelare (per lo più regole di natura prettamente organizzativa, 
come l’articolazione dell’orario di lavoro dei dipendenti). In questi ultimi casi, la soluzione più 
ragionevole è sine dubio fare esclusivo ricorso a sanzioni di natura non penale29.

D’altro canto, non va neppure dimenticato che la logica informata al principio di precau-
zione è già penetrata in molte aree del c.d. diritto penale del rischio (ad es. ambiente, alimenti, 
prodotti pericolosi per la salute, ecc.), suscitando la reazione prevalentemente avversa della 
scienza penalistica30. Sebbene l’influenza precauzionale sia meno percettibile nel diritto penale 
della sicurezza del lavoro, non mancano esperienze giurisprudenziali, passate e più recenti, 
rivelatrici di una «tendenza a declinare i criteri oggettivi e soprattutto soggettivi d’imputa-
zione sotto le mentite spoglie del principio di precauzione»31. Basti pensare all’eclatante caso 
concernente il Petrolchimico di Porto Marghera e al nutrito filone di procedimenti in tema di 
esposizione professionale a sostanze tossiche32. 

Ad ogni modo, allo stato delle conoscenze disponibili circa la diffusione del coronavirus, il 
compito che ci si può attendere dagli operatori economici, segnatamente dai datori di lavoro, e 
sul piano rappresentativo dalle associazioni di categoria, non ha nulla a che vedere – specie in 
una contingenza emergenziale – con impegnative valutazioni precauzionali, quindi con scelte 
eminentemente politiche33. Tantomeno ci si può attendere dai singoli soggetti datoriali il pos-
sesso di conoscenze e competenze che, a fronte di un fattore di rischio carico di incognite, gli 
stessi organi pubblici specializzati faticano ad acquisire.

Pure i datori di lavoro sono consumatori – e non produttori – di conoscenze scientifiche. 
Ma a differenza dell’autorità pubblica non sono arbitri del rischio giuridicamente tollerato, 
ergo delle regole cautelari doverose, di fonte legale o – non farebbe differenza – sociale.

Fatte queste considerazioni, è utile chiarire sin d’ora che esse non giustificano, però, alcuna 
inferenza nel senso dell’estraneità del sistema delle misure anti-contagio – che si vorrebbe 
espressivo di una logica eminentemente precauzionale – al sistema di prevenzione ex d.lgs. n. 

28  Anche le regole sul distanziamento, a nostro avviso, possono essere fatte rientrare nel genus delle regole cautelari, dal momento che sussiste 
un sapere nomologico già consolidato circa l’aumento del rischio di trasmissibilità virale quanto più ravvicinati siano i contatti interpersonali.
29  Cfr., Pulitanò (2019), p. 185. Precedentemente, però, v. Pulitanò (2008), p. 651 ss., sulla possibilità di una colpa penale specifica in 
relazione a eventi cagionati da una condotta inosservante di norme ispirate al principio di precauzione, posta in essere in un’epoca in cui le 
conoscenze nomologiche sul rischio erano ancora incerte.
30  Cfr., sia pure con vari accenti, Castronuovo (2012) (v. in particolare la parte seconda del volume); Forti (2006), p. 192, sulla «generale 
incompatibilità del principio di precauzione con i criteri retrospettivi propri della responsabilità penale»; Donini (2004), p. 119 ss., che nota 
come anche la legittimazione del reato di pericolo astratto sia fondata «sulla sicura base scientifica, sulla ragionevolezza della prova della 
pericolosità-standard (anche se non necessariamente in concreto) di sostanze o situazioni, bilanciata con l’importanza dei beni in gioco»; 
Piergallini (2005), p. 1697; Piergallini (2011), p. 327 ss. (ma dello stesso Piergallini (2004), p. 604, per la prospettata costruzione di un 
moderno illecito di rischio, aderente alle costanti criminologiche del danno da prodotto e plasmato sul principio di precauzione); Consorte 
(2013), passim. Più possibilista, Ruga Riva (2006), p. 1743 ss.
31  Castronuovo (2019b), p. 335 ss.
32  Cfr. Orsina (2015), passim. 
33  Come osservato, in generale, da Giunta (2006), p. 245: «l’ipostatizzazione di un generale, ma fatalmente generico, dovere di diligenza di 
tipo precauzionale […] equivarrebbe a scaricare su singoli cittadini decisioni in situazioni di incertezza scientifica certamente complesse, 
le quali, proprio per questa ragione, dovrebbero competere principalmente alle istituzioni», anziché agli operatori privati, pure quando 
economicamente attrezzati.



Vincenzo Mongillo

252/2020

Problemi attuali del sistema penale    
Problemas actuales en el sistema penal
Current Problems in the Penal System  

81/2008. Questa tesi, a nostro parere, è ricusabile per due dirimenti ragioni, che si evincono 
dal ragionamento sopra articolato:

- le misure di contrasto alla diffusione del coronavirus non poggiano solo su mere con-
getture o premesse evanescenti, ma anche su dati scientificamente certi, sebbene talvolta in-
completi: come si è detto, non solo è nota l’esistenza del virus e la sua pericolosità per la salute 
individuale, ma è pacifica anche la sua trasmissibilità per via respiratoria, mediante contatto 
interumano o, più raramente, con oggetti contaminati;

- in secondo luogo, al datore di lavoro non compete “fare precauzione” ma “fare prevenzio-
ne”, e tale prevenzione afferisce, esattamente, a quanto di più certo o attendibile possa allo sta-
to offrire il sapere scientifico. Come vedremo, è giustappunto la prevenzione che può ottenersi 
nei luoghi di lavoro mediante il distanziamento fisico o l’uso di mascherine al di sotto di una 
certa distanza interpersonale, la pulizia e la sanificazione degli ambienti, le precauzioni igie-
niche individuali, il contingentamento dell’accesso agli spazi comuni, la sorveglianza sanitaria, 
la gestione dei sintomatici in azienda, ecc.

Da quest’angolazione, possiamo mettere immediatamente in risalto un altro motivo con-
duttore delle nostre riflessioni, che – come evidenzieremo – paiono confermate dalla evolu-
zione del quadro normativo di riferimento: il sistema di prevenzione degli infortuni e delle 
malattie professionali sui luoghi di lavoro, sviluppatosi nell’arco di 25 anni circa, può rappre-
sentare la intelaiatura naturale anche della gestione integrata del rischio Covid-19. 

Il “collante” tra le norme di nuovo conio e il tradizionale apparato normativo prevenzioni-
stico sta, semplicemente, nell’oggetto della tutela: la salute e sicurezza dei lavoratori.

Una rinnovata partnership pubblico-privato in tempi di 
emergenza. Verso una piramide normativa a tre livelli.

Il governo, nel declinare le misure anti-contagio nei luoghi di lavoro, ha opportunamente 
evitato di devolverne l’elaborazione agli operatori economici. Per altro verso, però, non si è 
affatto atteggiato a dispensatore autarchico di regole rigidamente calate dall’alto, quindi di 
precetti cautelari che i datori di lavoro dovrebbero limitarsi a recepire ed attuare. Piuttosto, ha 
dettato alcune norme minime e poi ha promosso la concertazione tra le parti sociali, facendo 
propri infine i risultati di questa supplementare autoregolamentazione.

È sorta così la composita e fluida esperienza dei protocolli condivisi di regolamentazione 
delle misure per il contrasto e il contenimento della diffusione del virus negli ambienti di 
lavoro. 

L’innesco si è avuto con il protocollo generale del 14 marzo, poi integrato il 24 aprile34. Tale 
basilare documento contiene un inventario di misure protettive, che grossomodo riflettono la 
best practice in materia, in tema di: 1. informazione; 2. modalità di ingresso in azienda (con le 
problematiche che sorgono in tema di privacy, per l’eventuale raccolta di dati sensibili sullo 
stato di salute dei lavoratori35); 3. modalità di accesso dei fornitori esterni; 4. pulizia e sanifi-
cazione in azienda; 5. precauzioni igieniche personali; 6. dispositivi di protezione individuale; 
7. gestione degli spazi comuni (mensa, spogliatoi, aree fumatori, distributori di bevande e/o 
snack); 8. organizzazione aziendale (turnazione, trasferte e smart working, rimodulazione dei 
livelli produttivi); 9. gestione dell’entrata e dell’uscita dei dipendenti; 10. spostamenti interni, 
riunioni, eventi interni e formazione; 11. gestione di una persona sintomatica in azienda; 12. 
sorveglianza sanitaria/medico competenze/RLS; 13. costituzione del comitato interno (punto 
intitolato «aggiornamento del protocollo di regolamentazione»).

Oltre a tale protocollo condiviso di taglio generale, altri protocolli specifici sono via via 
proliferati a livello nazionale, nei più svariati campi lavorativi, per iniziativa spontanea delle 
rispettive parti sociali36. 

Il governo, inoltre, ha opportunamente cercato di tenere conto delle peculiarità delle sin-
gole realtà, forgiando, almeno in parte, regole cautelari sufficientemente elastiche e flessibili, 
ergo da specificare a seconda delle concrete circostanze e situazioni fattuali37. 

34  Per un accurato commento alle principali novità del protocollo integrativo del 24 aprile, v. Dovere (2020a).
35  Cfr., in tema, Iadecola (2020).
36  Un inventario costantemente aggiornato è reperibile a questa pagina del portale Olympus.
37  Sulla nozione di regola cautelare elastica, in giurisprudenza, ad es., Cass., sez. IV, 19 dicembre 2018, n. 57361, in CED Cass., rv. 274949–01.

6.

https://olympus.uniurb.it/index.php?option=com_content&view=article&id=22008:acc&catid=151&Itemid=10
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Difatti, non tutte le cautele enucleate nei decreti-legge di riferimento, nei DPCM (da ulti-
mo quello dell’11 giugno scorso) e nei protocolli condivisi esprimono precetti comportamen-
tali interamente predefiniti e doveri rigidamente circoscritti. Non è un caso che i “protocolli” 
in discorso, espressione che farebbe pensare a cataloghi di regole comportamentali tassative 
e tendenzialmente rigide38, vengano poi immediatamente definiti, all’interno dei medesimi 
documenti, “linee guida”.

In effetti, nei protocolli d’intesa abbondano, accanto a misure indeclinabili, espressioni 
ipotetiche o attributive di facoltà, come: “potrà” (es. controllo temperatura, ridefinizione degli 
orari di lavoro), “per quanto possibile” (riduzione dell’accesso dei visitatori), “dove è possibile” 
(smart work ai fini della chiusura di reparti), “ove presente” (servizio di trasporto dell’azien-
da), “in caso di difficoltà di approvvigionamento” (mascherine), “quando non siano possibili 
altre soluzioni organizzative” (distanziamento inferiore al metro), “si può” (rimodulazione dei 
livelli produttivi), “anche attraverso” (rimodulazione degli spazi di lavoro ai fini del distanzia-
mento), “il più possibile” (riduzione dei contatti scaglionando gli orari di ingresso), et similia. 
Inoltre compaiono, anche nel dettare precetti comportamentali doverosi, clausole generali o 
comunque aggettivi indefiniti che richiedono valutazioni e accertamenti analoghi a quelli ca-
ratteristici della c.d. colpa generica (infra, § 10.3.1): «informazione adeguata sulla base delle 
mansioni e dei contesti lavorativi»; «sanificazione periodica di tastiere, schermi touch, mouse 
con adeguati detergenti […]», o dei locali mensa, delle tastiere dei distributori, ecc., con “ap-
positi detergenti”; «dispenser collocati in punti facilmente individuabili»; «DPI idonei»; «tempo 
ridotto di sosta»; «idonee condizioni igienico-sanitarie»; “nel caso in cui non risulti sufficiente”;  
«riduzione al minimo della partecipazione alle riunioni caratterizzate dalla necessità ed urgen-
za»; «identificazioni dei soggetti con particolari situazioni di fragilità», ecc.

Una disposizione di chiusura prospetta, altresì, l’integrazione a livello aziendale delle mi-
sure previste in generale dal protocollo del 24 aprile con «altre equivalenti o più incisive, 
secondo le peculiarità della propria organizzazione, previa consultazione delle rappresentanze 
sindacali aziendali»39.

In definitiva, le regole positivizzate, panoramicamente considerate, lasciano ai datori di 
lavoro consistenti margini di discrezionalità e spesso ammettono diverse possibili opzioni – 
molte delle quali di natura organizzativa e pre-cautelare – variamente combinabili e contem-
perabili tra loro: riorganizzazione delle fasi e dei processi lavorativi; ricorso al lavoro agile per 
ridurre la presenza fisica di lavoratori in azienda; turnazione dei dipendenti e rimodulazione 
degli orari per limitare il numero di presenze contestuali in azienda; distanziamento fisico, se 
del caso mediante la ristrutturazione degli spazi di lavoro; tecniche di gestione del personale 
del pari volte a diminuire i contatti (incentivazione delle ferie, congedi retribuiti, ecc.); instal-
lazione di barriere impermeabili; ricorso residuale a DPI conformi.

Come dimostreremo più analiticamente in seguito (§ 7), proprio questi spazi di duttilità 
decisoria importano, a livello decentrato, la valutazione contestualizzata del rischio contagio da 
parte del datore di lavoro, vale a dire una verifica rapportata al singolo ambiente lavorativo, 
con l’obiettivo di declinare – attraverso i protocolli aziendali – la combinazione ottimale delle 
soluzioni ipotizzabili. Con i protocolli decentrati, le regole cautelari (e pre-cautelari) di fonte 
statale (diretta o recettizia) superano i congeniti tratti di elasticità, acquisendo finalmente un 
contenuto rigido, nella veste – per lo più – di “discipline” e – in qualche caso – di “ordini” ex 
art. 43 c.p., a seconda che si tratti di fonti private di cautele rivolte indistintamente a tutti i 
lavoratori ovvero solo a una porzione di essi40.

Sul piano dei meccanismi regolatori, è venuta profilandosi, in questo modo, una tattica di 
contrasto alla diffusione del Covid-19 nei luoghi di lavoro che contempera command-and-con-
trol e self-regulation, etero-normazione e auto-regolazione, e che si articola su tre livelli, carat-
terizzati dalla progressiva specificazione delle cautele.

1) Al primo livello, troviamo le regole minime di fonte statale, via via scandite dai decre-
ti-legge del 23 febbraio 2020, n. 6, conv. con mod. dalla legge 5 marzo 2020, n. 13, del 25 
marzo 2020, n. 19, conv. con mod. dalla legge 22 maggio 2020, n. 35, del 16 maggio 2020, n. 
33; nonché lo sciame di DPCM attuativi, vale a dire quelli emanati l’11 marzo, il 10 aprile, il 

38  Cfr., con riferimento ai protocolli medici, Caputo (2017), p. 277 s.
39  Specularmente, nelle linee guida emanate dalla Conferenza delle regioni e delle province autonome il 16 maggio, aggiornate l’11 giugno, si 
prefigura che le indicazioni operative ivi fornite siano «eventualmente integrate con soluzioni di efficacia superiore».
40  Per una proposta definitoria delle nozioni di “ordini” e “discipline” nel senso del testo, cfr., ad es., Palazzo (2018a), p. 317; Pulitanò (2019), 
p. 285.

http://www.regioni.it/newsletter/n-3860/del-12-06-2020/linee-guida-per-la-riapertura-delle-attivita-economiche-produttive-e-ricreative-21321/
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26 aprile, il 17 maggio e l’11 giugno 2020.
2) Il secondo strato è occupato dai protocolli condivisi, il cui spazio applicativo è elettiva-

mente limitato agli ambienti di lavoro non sanitari41: un’autonormazione di cautele indotta 
dallo Stato42, frutto della negoziazione tra le parti sociali (organizzazioni datoriali e sindacali) 
ed assurta al rango di hard law – recte di fonte integrativa delle regole primarie – attraverso un 
rinvio recettizio43 contenuto:

•	 dapprima, in decreti presidenziali (art. 1, comma 3, del DPCM 22 marzo 2020; art. 2, 
comma 10, del DPCM 10 aprile 2020; art. 2, comma 6, del DPCM 26 aprile 2020), 
a loro volta attuativi di norme di legge (d.l. 23 febbraio 2020, n. 6; d.l. n. 19/2020);

•	 e da ultimo, direttamente, in un atto avente forza di legge, vale a dire l’art. 1, comma 
14, del d.l. 16 maggio 2020, n. 33 (c.d. “decreto rilancio”)44. 

Dei protocolli condivisi finora emanati in successione, il DPCM del 26 aprile 2020 (art. 
2, comma 6), il DPCM del 17 maggio 2020 (art. 2) e il DPCM dell’11 giugno 2020 (art. 
245) ne hanno nominativamente richiamati e quindi resi cogenti tre, tutti caratterizzati dalla 
partecipazione dell’autorità di governo al processo negoziale: il protocollo generale integrato 
il 24 aprile; più due protocolli settoriali, concernenti i cantieri da un lato e il trasporto e la 
logistica dall’altro. 

A seguito del d.l. n. 33/2020, il quadro precettivo è divenuto ancora più frastagliato, a 
cagione del progressivo slittamento del baricentro della produzione normativa verso le fonti 
regionali, quasi a voler inseguire la cangiante diffusione territoriale del virus. Nell’ottica della 
sussidiarietà Stato-regioni, l’art. 1, comma 14, ha imposto – nello svolgimento delle attività 
economiche, produttive e sociali – «il rispetto dei contenuti di protocolli o linee guida idonei 
a prevenire o ridurre il rischio di contagio nel settore di riferimento o in ambiti analoghi, 
adottati dalle regioni o dalla Conferenza delle regioni e delle province autonome nel rispetto dei 
principi contenuti nei protocolli o nelle linee guida nazionali» (corsivi nostri). In assenza di 
quelli regionali trovano applicazione gli strumenti nazionali. Peraltro, il riferimento generico 
a “protocolli e linee guida nazionali” genera qualche incertezza; per diradarle, è necessario 
scandagliare anche la decretazione presidenziale sottostante, allo stato – ultimo approvato – il 
DPCM dell’11 giugno 202046.

La Conferenza delle Regioni e delle Province autonome, nell’intento di uniformare 
sull’intero territorio nazionale il contenuto delle misure atte a prevenire o ridurre il rischio di 
contagio nelle attività economico-produttive, ha emanato – con apprezzabile tempestività – il 
16 maggio scorso le Linee guida per la riapertura delle attività economiche e produttive, subito ri-
chiamate nel DPCM del 17 maggio (all. 17). Tale atto normativo contiene una serie di schede 
tecniche, in cui «sono integrate le diverse misure di prevenzione e contenimento riconosciute 
a livello scientifico per contrastare la diffusione del contagio, tra le quali norme comportamen-
tali, distanziamento sociale e contact tracing». Esse seguono il tracciato disegnato, a livello na-
zionale, dal protocollo condiviso tra le parti sociali e i criteri guida generali di cui ai documenti 
tecnici prodotti da Inail e Istituto Superiore di Sanità, «con il principale obiettivo di ridurre il 

41  Specificazione contenuta anche nel generale Protocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il contrasto e il contenimento della diffusione 
del virus Covid-19 negli ambienti di lavoro (1^ vers. 14 marzo 2020; 2^ vers. 24 aprile 2020).
42  Precisamente dal Presidente del Consiglio dei ministri e/o dai ministri competenti.
43  In tal senso, la saldatura tra l’autonormazione concertata tra le parti sociali e l’ordinamento statale viene istituzionalizzata tramite il canale 
della formalizzazione nel diritto positivo.
44  Il testo dell’art. 1, comma 14, è il seguente: «Le attività economiche, produttive e sociali devono svolgersi nel rispetto dei contenuti di protocolli 
o linee guida idonei a prevenire o ridurre il rischio di contagio nel settore di riferimento o in ambiti analoghi, adottati dalle regioni o dalla 
Conferenza delle regioni e delle province autonome nel rispetto dei principi contenuti nei protocolli o nelle linee guida nazionali. In assenza 
di quelli regionali trovano applicazione i protocolli o le linee guida adottati a livello nazionale. Le misure limitative delle attività economiche, 
produttive e sociali possono essere adottate, nel rispetto dei principi di adeguatezza e proporzionalità, con provvedimenti emanati ai sensi 
dell’articolo 2 del decreto-legge n. 19 del 2020 o del comma 16» (corsivi nostri).
45  «Sull’intero territorio nazionale tutte le attività produttive industriali e commerciali, fatto salvo quanto previsto dall’articolo 1, 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 12, nonchè, 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 Ministro del lavoro e delle politiche sociali e le parti sociali, di cui all’allegato 
13, 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 14» (corsivi nostri). Il testo è perfettamente sovrapponibile all’art. 2 del precedente DPCM 
del 17 maggio.
46  Il comma 16 dell’art. 1 del d.l. n. 33/2020 ha anche facoltizzato le regioni, alla luce dell’andamento della situazione epidemiologica sul 
territorio, a introdurre – informando contestualmente il Ministro della salute – misure derogatorie non solo restrittive ma anche ampliative 
rispetto a quelle disposte con la decretazione presidenziale, nelle more della loro adozione (in base all’art. 3, comma 1, del d.l. n. 19/2020, 
invece, era concessa la potestà di adottare solo misure più restrittive).
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rischio di contagio per i singoli e per la collettività in tutti i settori produttivi ed economici». 
L’ambito dell’intervento, nelle linee guida adottate dalla Conferenza, è in larga parte limitato 
alle principali attività del terziario47, ma si è subito annunciata la possibile estensione ad altri 
settori, oltre a quelli ab origine apprezzati. Così, nella seconda versione delle linee guida, ema-
nata l’11 giugno scorso e allegata al coevo DPCM (all. 9), sono state inserite ulteriori schede 
relative ad altri settori economico-produttivi, nonché ad alcuni settori ricreativi48.

L’inosservanza dei protocolli o linee guida a carattere cogente49 produce conseguenze par-
ticolarmente gravose quando sia tale da impedire «adeguati livelli di protezione». L’effetto 
sancito dall’art. 1, comma 15, d.l. n. 33/2020 è, difatti, sostanzialmente “incapacitante”: «la 
sospensione dell’attività fino al ripristino delle condizioni di sicurezza». Trovano applicazione, 
inoltre, le specifiche sanzioni pecuniarie e interdittive previste ora dall’art. 2 del d.l. n. 33/2020, 
salvi eventuali profili di responsabilità civile e penale, al ricorrere dei relativi presupposti (cfr. 
infra § 10 e ss.).

3) Al livello decentrato inferiore, si collocano, infine, i protocolli aziendali – per così dire – 
tailor made, cioè fatti su misura della singola organizzazione. Essi concretizzano, adattandoli 
alla specificità fenomenica del singolo contesto produttivo, i precetti cautelari elaborati da 
Governo e parti sociali attraverso i protocolli condivisi, potendo altresì “integrarli”, se del caso, 
con altre misure «equivalenti o più incisive», come già sopra segnalato, «al fine di tutelare la 
salute delle persone presenti all’interno dell’azienda e garantire la salubrità dell’ambiente di 
lavoro» (in tal senso, espressamente, il protocollo generale del 24 aprile).

Di quest’articolato impianto tripartito, il piano intermedio, id est i protocolli condivisi resi 
vincolanti dallo Stato (a cui si sono aggiunte, con il d.l. n. 33/2020, le linee guida regionali), 
si rivela particolarmente interessante50. Non si tratta, invero, di un modulo regolatorio del 
tutto inedito. È sufficiente richiamare le linee guida mediche51 a cui devono attenersi, salve le 
specificità del caso concreto, gli esercenti le professioni sanitarie, a mente dell’art. 5 della legge 
Gelli-Bianco del 2017, n. 24.

Comunque sia, la tecnica prescelta dalla normativa ora in disamina è sicuramente apprez-
zabile, nella misura in cui favorisce, a monte, l’acquisizione partecipata di tutte le informazioni 
rilevanti, di taglio sia scientifico che economico-produttivo, e, a valle, l’adesione spontanea 
degli operatori alle regole formulate. 

Inoltre, la scelta di rendere cogenti fonti negoziate di regole cautelari, comunque dotate 
di sufficiente duttilità, si rivela preziosa nell’ottica della certezza giuridica e della prevedibilità 
dei comportamenti e delle decisioni giudiziali. Basti considerare, per converso, la sconfortante 
esperienza delle linee guida di categoria concernenti la compliance 231, la cui efficacia giuridica 
è presto divenuta una sorta di gioco enigmistico. 

Dovere di risk assessment del datore di lavoro? Una rosa di 
argomenti di segno positivo.

Proprio la gestione in partenariato “Stato-parti sociali-datori di lavoro” del rischio Co-
vid-19 nei contesti lavorativi rende insopprimibile anche un momento di valutazione decen-
trata del rischio-contagio da coronavirus in occasione di lavoro, un evento che il legislatore ha 

47  Nella versione iniziale del 16 maggio, le schede tecniche si riferivano ai seguenti settori economico-produttivi: ristorazione, attività 
turistiche (balneazione), strutture ricettive, servizi alla persona (parrucchieri ed estetisti), commercio al dettaglio, commercio al dettaglio su 
aree pubbliche (mercati, fiere e mercatini degli hobbisti), uffici aperti al pubblico, piscine, palestre, manutenzione del verde, musei, archivi e 
biblioteche. L’elenco potrà essere esteso a ulteriori settori di attività e «in base all’evoluzione dello scenario epidemiologico le misure indicate 
potranno essere rimodulate, anche in senso più restrittivo».
48  Tra i nuovi settori produttivi regolati, ad es.: noleggio veicoli e altre attrezzature, informatori scientifici del farmaco, congressi e grandi eventi 
fieristici, sale slot, sale giochi, sale bingo e sale scommesse, discoteche, ecc.
49  Protocolli o linee guida, regionali o, in assenza, nazionali, di cui all’art. 1, comma 14, d.l. n. 33/2020.
50  A livello dottrinale, questo modello scalare di co-gestione della sicurezza in relazione al rischio Covid-19, mostra assonanze con 
l’impostazione patrocinata, ai fini della tutela della salute e della sicurezza, da  Pulitanò (2006), pp. 821-824. Con riferimento specifico alle 
cautele preventive del rischio-reato nel campo della responsabilità ex crimine dell’ente, sul ruolo che potrebbero svolgere anche le associazioni 
di categoria nel «favorire l’elaborazione di paradigmi cautelari che tendano vieppiù a ‘standardizzarsi’, alla stregua di altrettante regole di colpa 
specifica, destinate ad operare in ambiti omogenei di rischio», cfr. Piergallini (2010), p. 196.
51  Elaborate da enti e istituzioni pubblici e privati nonché dalle società scientifiche e dalle associazioni tecnico-scientifiche delle professioni 
sanitarie iscritte in apposito elenco istituito e regolamentato con decreto del Ministro della salute, e pubblicato dall’Istituto Superiore di 
Sanità.

7.
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espressamente qualificato come infortunio (in dettaglio, § 10.3), senza che ciò possa ovvia-
mente avallare automatiche ascrizioni di responsabilità in sede civile o penale.

Se realmente la valutazione preventiva del rischio biologico da coronavirus fosse stata 
interamente “avocata” dallo Stato sottraendola ai datori di lavoro52, ne discenderebbe quasi 
la sublimazione – in questo peculiare settore emergenziale – della posizione espressa un ven-
tennio fa da un illustre giurista come Federico Stella53, il quale, nel criticare l’approccio del 
legislatore italiano alla valutazione dei rischi, con il pensiero principalmente rivolto ai grandi 
rischi industriali del nostro tempo, era persuaso che la loro valutazione fosse un problema di 
interesse dell’intera collettività, sicché lo Stato avrebbe dovuto farsene carico – in luogo dei 
singoli operatori privati – quale garante di interessi primari come la salute e la sicurezza.

A nostro modo di vedere, però, la valutazione del rischio di infezione da coronavirus espe-
rita dagli organi dello Stato riflette l’ordinaria ponderazione sottesa alla positivizzazione di 
qualsiasi regola cautelare (o “cautelativa”) che concorra a tipizzare un illecito colposo. Come 
si è già accennato, infatti, alle istituzioni pubbliche – incluse quelle scientifiche che acquisi-
scono e verificano il sapere tecno-scientifico riversandolo nei circuiti della decisione pubblica 
– compete: a) il riconoscimento, a un livello generale, dei rischi da presidiare (tipi e fonti di 
rischio); b) la loro stima alla luce delle conoscenze offerte dalla migliore scienza disponibile; 
c) la fissazione del rischio residuo tollerato, in modo tanto più stringente quanto più rigida è 
la regola che si intende formulare.

Nondimeno, un corretto riparto dei doveri di governo del rischio Covid-19 negli ambienti 
di lavoro non può prescindere dall’apporto conclusivo dei singoli soggetti datoriali. Varie ra-
gioni militano a sostegno di tale tesi54, che si è andata affermando soprattutto dalla normazio-
ne di “fase 2”55, quella meno traumaticamente esposta all’emergenza. 

(a) Innanzitutto, non convince del tutto la teoria secondo cui il rischio di infezione da 
SARS-CoV-2 continui a rappresentare, anche per i lavoratori, solo un rischio “generico” a cui 
è esposta la generalità dei consociati, con l’unica eccezione rappresentata dalle realtà in cui il 
pericolo di esposizione ad agenti biologici sia – deliberatamente o potenzialmente – insito o 
immanente al processo produttivo e per questo solo accentuato dal nuovo fattore patogeno 
(cfr. art. 266 ss. d.lgs. n. 81/2008): ad es. le strutture sanitarie, socio-sanitarie, i laboratori,  gli 
impianti di smaltimento rifiuti e di raccolta di rifiuti speciali potenzialmente infetti, ecc.56.

In realtà, al di là dei contesti produttivi a rischio biologico intrinseco, ai quali soli – a no-
stro avviso – si applica il Titolo X del d.lgs. n. 81/200857, l’infezione da coronavirus diviene, 
in ambiente lavorativo, un rischio tendenzialmente “aggravato”58. Nessuno nega che si tratti di 
un rischio ex se ubiquitario e incombente su qualsiasi cittadino. Tuttavia, in assenza di accorte 
contromisure, esso può ripercuotersi con maggiore intensità e frequenza su chiunque operi in 

52  Questa è ad esempio l’opinione autorevole e argomentata con acribia da Paolo Pascucci (cfr. i lavori citati supra alla nt. 15). 
53  Stella (1999), p. 1254 ss.; Stella (2003), p. 55 ss.
54  Nella dottrina penalistica, si sono espressi nel senso della necessità di aggiornare la valutazione dei rischi a seguito dell’emergenza pandemica, 
ad es., Guariniello (2020), p. 4 ss.; Riverditi e Amerio (2020),  p. 3; Dovere (2020b); De Falco (2020), p. 3 ss.;  D’Andrea (2020); 
Isoldi e Polidoro (2020). Nella letteratura giuslavoristica v., ad es., Ingrao (2020), p. 4; Gallo (2020), p. 13.
55  Con la decretazione d’urgenza, la data di riapertura delle attività produttive e commerciali è stata diversificata per singoli settori, a seconda 
del tasso di rischio per i lavoratori.
56  In tal senso, invece, tra i principali documenti istituzionali: un primo documento della Regione Veneto (COVID-19: indicazioni per la 
tutela della salute negli ambienti di lavoro non sanitari, 3 marzo 2020, agg. 26 marzo 2020), che ha avuto larga risonanza nella fase iniziale 
dell’emergenza, secondo cui non sarebbe «giustificato l’aggiornamento del Documento di Valutazione dei Rischi in relazione al rischio 
associato all’infezione da SARS-CoV-2 (se non in ambienti di lavoro sanitario o socio-sanitario, esclusi dal campo di applicazione del 
presente documento, o comunque qualora il rischio di infezione da SARSCoV-2 sia un rischio di natura professionale, legato allo svolgimento 
dell’attività lavorativa, aggiuntivo e differente rispetto al rischio per la popolazione generale)»; successivamente, la nota, sostanzialmente 
speculare, dell’INL del 13 marzo 2020, n. 89.
57  Ma v. la nt. 105, per l’opinione mediana emersa in dottrina circa la parziale applicabilità di alcune norme del Titolo X anche in situazioni 
di rischio biologico esogeno. È da notare che la famiglia dei Coronaviridae è collocata, nell’allegato XLVI (Elenco degli agenti biologici 
classificati) al c.d. testo unico del 2008, all’interno del gruppo 2, il quale, secondo l’art. 268, lett. b), del d.lgs. n. 81/2008, riguarda «un agente 
che può causare malattie in soggetti umani e costituire un rischio per i lavoratori; è poco probabile che si propaga nella comunità; sono di 
norma disponibili efficaci misure profilattiche o terapeutiche». Tuttavia, la classificazione di cui all’all. XLVI include «unicamente gli agenti 
di cui è noto che possono provocare malattie infettive in soggetti umani», ma al momento della stesura del decreto del 2008 era ancora 
ignoto il virus SARS-CoV-2. Rispetto ad esso appare più pertinente la definizione degli agenti biologici del gruppo 3 («un agente che può 
causare malattie gravi in soggetti umani e costituisce un serio rischio per i lavoratori; l’agente biologico può propagarsi nella comunità, ma 
di norma sono disponibili efficaci misure profilattiche o terapeutiche»). Quest’impressione ha trovato, da ultimo, conferma nella Direttiva 
(UE) 2020/739 della Commissione del 3 giugno 2020, la quale dovrà essere recepita dai Paesi membri entro il 24 novembre 2020. Tale atto 
sovranazionale ha, infatti, modificato l’allegato III della direttiva 2000/54/CE inserendovi il SARS-CoV-2, il quale, tenuto conto delle prove 
scientifiche più recenti e dei dati clinici disponibili nonché dei pareri forniti da esperti che rappresentano tutti gli Stati membri, è stato 
classificato come patogeno per l’uomo del gruppo di rischio 3.
58  Così, La Peccerella (2020), p. 2.

https://olympus.uniurb.it/index.php?option=com_content&view=article&id=22036:inl89_20cov&catid=6&Itemid=137
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2020.175.01.0011.01.ITA&toc=OJ:L:2020:175:FULL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=uriserv:OJ.L_.2020.175.01.0011.01.ITA&toc=OJ:L:2020:175:FULL
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un contesto pluripersonale organizzato. Di contro, la puntuale attuazione delle misure corret-
tive è in grado di rendere i luoghi di lavoro persino più “rassicuranti” dei contesti extra-lavo-
rativi. Per queste semplici ragioni, la gestione del rischio di contagio non può essere sottratta 
alla sfera di competenza59 del datore di lavoro.

A questo rischio occupazionale non sono esposti solo gli operatori sanitari o socio-sani-
tari, per menzionare le categorie di certo più colpite dall’epidemia. In effetti, «quasi in ogni 
impresa, accanto a lavorazioni che non innalzano il rischio di contagio rispetto al livello al 
quale è esposto il non lavoratore, ve ne sono altre nelle quali le mansioni espletate espongono 
l’operatore ad un rischio ‘differenziale’ di essere aggredito dall’agente patogeno»60. 

È sicuramente più vulnerabile ogni soggetto che operi a diretto contatto con clienti, utenti 
o fornitori: cassiere di supermercato, addetti al front office di un ufficio aperto al pubblico, 
preposti a strutture alberghiere o ristorative, ecc.61. In questi casi il rischio si “specifica”, esige 
di essere identificato, valutato e accortamente presidiato, in aderenza al disegno cautelare trac-
ciato dal legislatore.

Ma a ben vedere l’emergenza sanitaria non riguarda solo tali categorie. Qualsiasi ambiente 
lavorativo – salvo casi limitati – può esporre coloro che vi operano al rischio di contrarre il 
virus, giacché fisiologicamente è presente una pluralità di soggetti, i contatti intersoggettivi 
si susseguono in modo tendenzialmente continuativo e gli spazi sono circoscritti. Si pensi, a 
fini meramente illustrativi, a chi lavora su una catena di montaggio a distanza ravvicinata da 
altri operai, a chi presti la propria attività in open space con scrivanie ravvicinate o locali con 
aria condizionata e poco areati. Un’intensificazione del rischio è, banalmente, insita anche 
nell’afflusso contestuale di più persone nel medesimo sito, nell’uso promiscuo di spazi comuni, 
mense, aree ristoro, ecc.

Occorrono dunque misure ad hoc per evitare che il luogo di lavoro da contesto di crescita 
umana e realizzazione professionale si trasformi in luogo di infezioni, di cluster e, nei casi più 
gravi, di focolai epidemici.

(b) Quando si sostiene che sul datore di lavoro non grava il dovere di valutare il rischio 
di contagio, si dice l’ovvio se si intende negare che egli sia tenuto a individuare le cause, le 
modalità e le probabilità del contagio in generale, e a fortiori che egli sia chiamato a dirimere 
controversie o dubbi scientifici.

Al datore di lavoro spetta la concretizzazione del risk assessment operato, in termini globali, 
dal legislatore e dall’autorità pubblica sanitaria e, di riflesso, la declinazione dell’annessa cor-
nice cautelare nel singolo plesso organizzativo. In altre parole, ciò da cui non può rifuggire il 
soggetto responsabile dell’organizzazione (o di una sua unità produttiva funzionalmente auto-
noma: art. 2, comma 1, lett. b) d.lgs. n. 81/2008) è valutare come quel rischio – scientificamen-
te acclarato e cristallizzato nelle norme generali ed astratte – possa sprigionarsi nel contesto 
lavorativo sottoposto al suo potere gerarchico. Si tratta, difatti, del rischio a cui il lavoratore è 
soggetto alla luce delle sue peculiari mansioni, delle condizioni organizzative e produttive e 
della conformazione dell’ambiente occupazionale in quanto tale.

E si badi: questa conclusione è pressoché scontata dalla prospettiva penalistica, ove si 
considerino i consolidati parametri della colpa, meglio ancora la struttura del comportamento 
diligente esigibile dall’agente modello (nella specie, il buon datore di lavoro) e funzionale 
all’applicazione delle regole cautelari “modali”62 in grado di minimizzare il rischio entro i 
limiti di quello permesso. In generale, infatti, non può esservi condotta aderente alla regola di 
diligenza oggettiva preordinata ad evitare un evento tipico (cd. diligenza esterna), nella specie 
l’evento-contagio, senza un previo momento di diligenza interna o conoscitiva63, che si sostan-
zia proprio nella corretta identificazione/valutazione del rischio nella concreta situazione di 
fatto riconducibile alla sfera di signoria del garante (“rischio situazionale”)64. Uno spatium di 
diligenza cognitiva non ha un valore puramente esornativo, ma rappresenta la premessa logica 
del processo mentale che sfocia nell’individuazione della regola cautelare da applicare e delle 
modalità attuative della stessa nel contesto reale.

Anche l’attuazione di precetti cautelari codificati presuppone una valutazione in concreto 

59  Circa questo concetto sul versante dell’imputazione oggettiva, cfr., in prospettiva normativistica,  Cornacchia (2004), p. 394 ss.
60  Così, Dovere (2020b). 
61  Può realmente asserirsi che il rischio di contagio per queste categorie di lavoratori sia un rischio generico e non un rischio professionale?
62  Su questa nozione, per tutti, Giunta (1999), p. 86 s.; Piergallini (2017), pp. 225, 228, 242.
63  Jescheck e  Weigend (1996), p. 577 ss.
64  Pulitanò (2006), p. 821.
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circa l’impatto potenziale del fattore di pericolo nello specifico contesto produttivo: attività da 
svolgere, ambito spazio-temporale di riferimento, persone implicate nell’osservanza e quelle 
su cui può ripercuotersi il rischio. Ad es. in un luogo di lavoro in cui operi, secondo precise 
turnazioni, un solo lavoratore, o nel quale i dipendenti non abbiano contatti inter-personali, 
non si pone – in linea di massima – alcuna esigenza di distanziamento sociale. Un processo 
produttivo in cui si faccia ampio ricorso alla robotica e le occasioni di contatto intersoggettivo 
siano oltremodo ridotte presenta, all’evidenza, un rischio minimo di contagio, giacché le mac-
chine non possono contagiarsi tra loro e un distanziamento notevole, come sappiamo, previene 
il contagio. Ancora, un luogo dove lavorino tutti individui giovani e sani pone problematiche 
minori di un altro frequentato prevalentemente da persone anziane o in condizioni di “fragi-
lità”.

(c) Peraltro, la distinzione tra rischio generico e specifico, esogeno ed endogeno, non pare 
rinvenirsi nella giurisprudenza penale in materia di doveri valutativi del datore di lavoro. 

Valga per tutte la sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione nel caso ThyssenKrupp, 
in cui si è affermato che il datore di lavoro, avvalendosi della consulenza del responsabile del 
servizio di prevenzione e protezione, ha l’obbligo giuridico di analizzare e individuare, secondo 
la propria esperienza e la migliore evoluzione della scienza tecnica, tutti i fattori di pericolo 
concretamente presenti all’interno dell’azienda e, all’esito, di redigere e sottoporre periodica-
mente ad aggiornamento il documento di valutazione dei rischi previsto dall’art. 28 del d.lgs. 
n. 81/2008, all’interno del quale vanno indicate le misure precauzionali e i dispositivi di pro-
tezione adottati per tutelare la salute e la sicurezza dei lavoratori65.

Questa lettura trae fondamento, oltre che dal generale duty of care del datore di lavoro (art. 
2087 c.c.), dalla normativa prevenzionistica incardinata nel d.lgs. n. 81/2008, che impone, 
come obbligo indelegabile del datore di lavoro (art. 17, comma 1, lett. a)), una valutazione “on-
nicomprensiva” dei rischi lavorativi, a prescindere dalla fonte di origine, quale adempimento 
prodromico all’individuazione ed attuazione  delle  misure di prevenzione e di protezione e dei 
dispositivi di protezione individuali. Anche varie altre norme del d.lgs. n. 81/2008 richiedono 
al garante datoriale la valutazione di «tutti i rischi per la sicurezza e la salute dei lavoratori 
presenti nell’ambito dell’organizzazione»: artt. 2, comma 1, lett. q); 15, comma 1, lett. a); 28, 
comma 1 («durante l’attività lavorativa»)66. È vero inoltre che, nel definire la “prevenzione” 
(art. 2, comma 1, lett. n) del d.lgs. n. 81/2008) e il “servizio di prevenzione e protezione dai 
rischi” (art. 2, comma 1, lett. l)), il legislatore ha impiegato l’espressione “rischi professionali”; 
tuttavia, l’art. 36, nel declinare l’obbligo di informazione dei lavoratori da parte del datore di 
lavoro, esplicita che esso comprende non solo i rischi specifici cui il lavoratore è esposto in 
relazione all’attività svolta – comma 2, lett. a) –, ma anche quelli «per la salute e sicurezza sul 
lavoro connessi alla attività della impresa in generale» (viene così richiamato proprio l’insieme 
dei rischi oggetto dell’obbligo valutativo datoriale).

Va altresì notato che, nell’invalsa percezione giurisprudenziale, il lavoratore è la parte “de-
bole” del rapporto di lavoro, anche perché è privo di qualsiasi potere dispositivo dell’organizza-
zione lavorativa, dell’ambiente aziendale, delle procedure da seguire e delle cautele da osserva-
re, incluse – per quanto interessa in questa sede – quelle volte a contenere il rischio-contagio. 
È chiara la differenza rispetto ai contesti extra-lavorativi, in relazione ai quali ciascun indivi-
duo è libero di decidere tempi, modalità e luoghi dei propri movimenti e altresì i destinatari, 
la frequenza e l’intensità dei propri contatti sociali. 

(d) Si consideri, ancora, che la normativa statuale relativa all’emergenza epidemiologica ha 
espressamente ricondotto nell’alveo del corpus normativo prevenzionistico ex d.lgs. n. 81/2008 
una precisa misura di contenimento del contagio sui luoghi di lavoro, vale a dire l’utilizzo 
delle mascherine. Esse, a mente dell’art. 16 del d.l. n. 18/2020, conv. con mod. dalla l. 24 aprile 
2020, n. 27, sono state assimilate a dispositivi di protezione individuale (DPI) per i lavoratori 
che nello svolgimento della loro attività siano oggettivamente impossibilitati a mantenere la 
distanza interpersonale di un metro. Si è anche sancito che sono considerate DPI, di cui all’ar-
ticolo 74, comma 1, d.lgs. n. 81/2008, le mascherine chirurgiche reperibili in commercio, il cui 
uso è disciplinato  dall’art. 5-bis, comma 3, di tale decreto.

65  Cass., sez. un., 18 settembre 2014, n. 38343, in CED Cass., rv. 261109. V. anche Cass., sez. IV, 16 maggio 2016, n. 20129, ivi, rv. 267253–
01: tutti i fattori di pericolo concretamente presenti all’interno dell’azienda vanno individuati e analizzati avuto riguardo alla casistica 
concretamente verificabile in relazione alla singola lavorazione o all’ambiente di lavoro.
66  Cfr. Fantini e Giuliani (2015), p. 163 ss., i quali sottolineano come «l’opzione di fondo espressa dal legislatore sia nel senso di riaffermare 
l’ampiezza con cui la valutazione dei rischi deve essere effettuata», non mancando di segnalare, al contempo, il processo di progressiva 
circoscrizione dell’art. 28. 
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L’obbligo di fornire ai lavoratori i DPI necessari sorge, concretamente, quando residui 
un rischio d’infezione intollerabile nonostante l’applicazione delle altre misure di sicurezza 
attuabili, tra cui in primis quelle volte ad assicurare il distanziamento sociale e a eliminare o 
ridurre l’interazione fisica tra lavoratori, clienti, fornitori, tecnici esterni e visitatori. Allora, è 
di tutta evidenza, da un lato, che non avrebbe senso una valutazione parcellizzata per singole 
misure contenitive, e, dall’altro lato, come non possa prescindersi da una valutazione del ri-
schio-contagio nello specifico plesso lavorativo, in particolare alla luce del processo produttivo 
e dell’organizzazione del lavoro.

(e) Non è ultroneo accennare alle problematiche concernenti i lavoratori inviati all ’estero, 
rispetto ai quali sembra avviato a consolidarsi l’assunto secondo cui il datore di lavoro sia 
tenuto a valutare e gestire anche rischi come quello sanitario-epidemico (adeguatezza delle 
strutture di supporto per l’emergenza e il pronto soccorso, eventuali epidemie in corso, ecc.) o 
quello geopolitico (guerre, secessioni, terrorismo, ecc.) del sito straniero. Si tratta di rischi ex 
se esogeni, ma che possono essere accresciuti proprio dall’espletamento di una precisa attività 
lavorativa67.  

Francamente, risulterebbe difficile discernere perché un datore di lavoro debba valutare 
il rischio sanitario “aggravato” del dipendente mandato in missione in un paese in cui, ad 
esempio, è in atto una epidemia locale68 (questo è un problema che le aziende italiane hanno 
dovuto porsi, all’inizio dell’anno, anche in occasione dell’invio di lavoratori presso aziende con 
sede a Wuhan), e non il rischio endo-aziendale per un dipendente che presti la sua opera in 
Italia durante una crisi epidemiologica e sanitaria. Una simile disparità di trattamento sarebbe 
irragionevole.

All’inizio dello scorso anno si è avuta, in effetti, notizia della condanna emessa dal GUP 
di Roma, all’esito di un giudizio abbreviato, nei confronti dei vertici di una società italiana e 
dello stesso ente societario (la Bonatti s.p.a. di Parma) ai sensi dell’art. 25-septies del d.lgs. n. 
231/200169, per il sequestro da parte di gruppi armati locali e la successiva uccisione, in un 
conflitto a fuoco, di lavoratori che erano stati inviati in una zona particolarmente esposta a ri-
schio terrorismo (Mellitah, in Libia). La pronuncia presenta alcuni profili discutibili in punto 
di diritto, che non mette conto di evidenziare in questa sede. Preme segnalare, piuttosto, che 
tra gli addebiti che hanno portato alla condanna dei soggetti apicali della Bonatti rientra la 
carenza di una valutazione documentata del rischio connesso al trasferimento del personale in 
aree geografiche caratterizzate da instabilità politica, guerre o comunque “problemi ambienta-
li”, e, per quanto concerne la società, ha pesato la mancata adozione di una precisa procedura 
mediante cui apprestare le misure più adeguate ed efficaci alla gestione di tale rischio.

(f ) La tesi sostenuta in questa sede è peraltro suffragata anche dall’approccio suggerito 
dagli enti istituzionalmente deputati, a livello nazionale (Inail) ed europeo (Agenzia europea 
per la sicurezza e la salute sul lavoro), ad affrontare le questioni relative alla sicurezza e alla 
tutela della salute in ambiente di lavoro. Tali autorevoli e convergenti indirizzi corroborano 
l’impressione secondo cui, nella prevenzione del rischio di contagio endo-aziendale, non si 
tratti semplicemente di adempiere a comandi calati dall’alto.

 In particolare, l’Inail, in un documento tecnico dello scorso aprile, a cura del Dipartimento 
di medicina, epidemiologia, igiene del lavoro e ambientale, ha proposto un’innovativa metodo-
logia di valutazione integrata del rischio in disamina, che tiene in considerazione tre variabili:

•	 esposizione: il rischio di venire a contatto con fonti di contagio nello svolgimento delle 
specifiche attività lavorative;

•	 prossimità: le caratteristiche intrinseche dei processi lavorativi che non permettono un 
sufficiente distanziamento sociale (ad es. specifici compiti in catene di montaggio) per 
parte del tempo di lavoro o per la quasi totalità; 

•	 aggregazione: le tipologie di lavoro che prevedono il contatto con altri soggetti oltre 
ai lavoratori dell’azienda (c.d. terzi), come la ristorazione, il commercio al dettaglio, 
l’istruzione, il settore alberghiero, ecc.70. 

67  Al riguardo, si è osservato in dottrina che le «misure da adottare saranno protocolli sanitari, notizie da fornire ai lavoratori relativamente 
alla security e simili»: così, Fantini (2015). Cfr. anche la Commissione per gli interpelli in materia di salute e sicurezza sul lavoro, Interpello 
del 25 ottobre 2016, n. 37412.
68  Assolombarda, Travel Health, Safety & Security - La gestione della tutela della salute e della sicurezza dei lavoratori all ’estero.
69  GUP presso il Trib. di Roma, ud. 22 gennaio 2019, dep. 27 febbraio 2020, inedita. Alla società responsabile è stata irrogata, previa 
applicazione della diminuente per il rito abbreviato, una sanzione di 150.000 euro.
70  INAIL, Documento tecnico sulla possibile rimodulazione delle misure di contenimento del contagio da Sars-CoV-2 nei luoghi di lavoro e strategie 
di prevenzione, aprile 2020. Analogamente, nel Regno Unito, la guida governativa avente ad oggetto i cinque steps essenziali che le imprese 

https://www.assolombarda.it/servizi/salute-e-sicurezza-sul-lavoro/monografie/travel-health-safety-security-la-gestione-della-tutela-della-salute-e-della-sicurezza-dei-lavoratori-all2019estero
https://www.inail.it/cs/internet/docs/alg-pubbl-rimodulazione-contenimento-covid19-sicurezza-lavoro.pdf
https://www.inail.it/cs/internet/docs/alg-pubbl-rimodulazione-contenimento-covid19-sicurezza-lavoro.pdf
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Basandosi su tale “approccio di matrice di rischio”, può passarsi all’individuazione delle 
misure atte a prevenire/mitigare il rischio di contagio di lavoratori, ovviamente conformandosi 
a tutti i dettami normativi di riferimento. 

In modo ancora più netto, un documento dell’European Agency for Safety and Health at 
Work (EU-OSHA), dedicato sempre alla gestione della questione Covid-19 nei luoghi di 
lavoro, nel raccomandare ai datori di lavoro le azioni da intraprendere, colloca in primo piano 
proprio la necessità di aggiornare la valutazione del rischio: «L’attuazione di procedure di la-
voro sicure per limitare l’esposizione a COVID-19 al lavoro richiede innanzitutto una valuta-
zione del rischio […]. Ricordate l’importanza di coinvolgere i lavoratori e i loro rappresentanti 
nella revisione della valutazione del rischio e consultate il vostro fornitore di prevenzione del 
rischio o di salute sul lavoro nel caso ne disponiate. Per aiutarvi nella valutazione, chiedete di 
ricevere informazioni aggiornate dalle autorità pubbliche sulla prevalenza di COVID-19 nella 
vostra area. Non appena la valutazione del rischio sarà aggiornata, l’azione successiva consi-
sterà nella redazione di un piano di azione con misure adeguate»71.

Con qualche esitazione maggiore, anche il passaggio dalla prima (14 marzo) alla seconda 
versione del protocollo condiviso generale (24 aprile) denota la progressiva “attrazione” del ri-
schio di contagio da coronavirus nel sistema di prevenzione aziendale.

Nel documento aggiornato, continua a essere propalata la descrizione del Covid-19 come 
un «rischio biologico generico, per il quale occorre adottare misure uguali per tutta la popo-
lazione», seguendo «la logica della precauzione» e attuando le prescrizioni del legislatore e le 
indicazioni dell’Autorità sanitaria. Si puntualizza, altresì, che le linee guida condivise tra le 
parti sociali sono cosa diversa dalle “norme tecniche” o “buone prassi” di cui all’art. 2, lett. u) 
e v) del d.lgs. n. 81/2008, e che ci si è proposti di «fornire indicazioni operative finalizzate a 
incrementare, negli ambienti di lavoro non sanitari, l’efficacia delle misure precauzionali di 
contenimento adottate per contrastare l’epidemia di Covid-19». 

Però, tra le pieghe del protocollo integrato, due passi evocano la valutazione dei rischi che 
incombe sul datore di lavoro: quello in tema di DPI72, dove si stabilisce che «nella declinazio-
ne delle misure del Protocollo all’interno dei luoghi di lavoro sulla base del complesso dei rischi 
valutati e, a partire dalla mappatura delle diverse attività dell ’azienda, si adotteranno i DPI 
idonei», prefigurando così la consegna di DPI differenziati a seconda del livello di rischio; 
l’altro – ancora più denso di significati ai nostri fini – nel quale, al momento di valorizzare le 
funzioni prevenzionistiche del medico competente, si evidenzia che tale figura di garante, «in 
considerazione del suo ruolo nella valutazione dei rischi e nella sorveglianza sanitaria, potrà sug-
gerire l’adozione di eventuali mezzi diagnostici qualora ritenuti utili al fine del contenimento 
della diffusione del virus e della salute dei lavoratori» (corsivi nostri). 

Il fatto stesso che le c.d. “misure di precauzione” elencate nei singoli protocolli aziendali 
possano – come espressamente delucidato nel protocollo condiviso – essere «integra[te] con 
altre equivalenti o più incisive secondo le peculiarità della propria organizzazione, previa con-
sultazione delle rappresentanze sindacali aziendali», del pari sembra sottendere un rischio da 
valutare in concreto a livello decentrato.

L’integrazione dell’apparato “speciale” di previsioni anti-
contagio nell’architettura prevenzionistica del d.lgs. n. 81/2008.

L’assioma che conduce ad inquadrare il contagio da coronavirus come un rischio “gene-
rico”, non bisognoso di una valutazione ad hoc nel contesto lavorativo, è stato fomentato – a 
noi pare – anche dalla difficoltà pratica, specie nella prima fase emergenziale, di provvedere a 
una rielaborazione del DVR secondo le rigorose cadenze formali, temporali e procedimentali 
fissate negli artt. 28-29 del d.lgs. n. 81/2008. Tali disposizioni richiedono, tra l’altro, un do-
cumento scritto avente «data certa o attestata dalla sottoscrizione del documento medesimo 
da parte del datore di lavoro, nonché, ai soli fini della prova della data, dalla sottoscrizione 
del responsabile del servizio di prevenzione e protezione, del rappresentante dei lavoratori 
per la sicurezza o del rappresentante dei lavoratori per la sicurezza territoriale e del medi-

sono state chiamate a seguire per tornare a lavorare in sicurezza colloca al primo posto proprio il Covid-19 risk assessment: cfr. Department 
for Business, Energy & Industrial StrategyPublished, Working safely during coronavirus (COVID-19), 11 maggio 2020, agg. 29 maggio 2020.
71  Cfr. EU-OSHA, Covid-19: Fare ritorno al luogo di lavoro. Adeguare i luoghi di lavoro e proteggere i lavoratori, 2020, p. 3.
72  Da adottare nel caso in cui il lavoro imponga di operare a distanza interpersonale inferiore a un metro.

8.

https://www.gov.uk/guidance/working-safely-during-coronavirus-covid-19/5-steps-to-working-safely
https://osha.europa.eu/it/publications/covid-19-back-workplace-adapting-workplaces-and-protecting-workers/view
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co competente, ove nominato». Richiedono, altresì, specifici contenuti, il compimento della 
rielaborazione nel termine di 30 giorni dalle rispettive causali, nonché la partecipazione al 
procedimento di figure qualificate di garanti: oltre al titolare del dovere valutativo (il datore di 
lavoro), il RSPP e il medico competente, nei casi di nomina obbligatoria.

Ebbene, come si è già accennato, la valutazione documentata dei rischi è un obbligo inde-
legabile del datore di lavoro (art. 17, comma 1, lett. a), d.lgs. n. 81/2008)73. La mancata inte-
grazione/aggiornamento del documento ha immediate implicazioni penali, potendo innescare 
l’applicazione dell’art. 55, comma 3, del d.lgs. n. 81/2008 e, correlativamente, dell’istituto della 
prescrizione condizionata con estinzione della contravvenzione, richiamato dall’art. 301 con 
riferimento agli artt. 20 e ss. del d.lgs. n. 758/1994.

Sennonché, una cosa è la titolarità dell’obbligo, un’altra la sua problematica attuazione in 
una situazione emergenziale imprevista; complicazione che, almeno in un primo momento, 
ben potrebbe essersi tradotta, in moltissime realtà organizzative, in impossibilità materiale di 
adempiere, con consequenziale esclusione di un’omissione penalmente rilevante (ad impossi-
bilia nemo tenetur).

A seguito della ripresa progressiva di tutte le attività produttive, consentita dal conteni-
mento dell’epidemia e dal forte alleggerimento dell’emergenza sanitaria, è raccomandabile 
– anche per le stingenti ragioni sopra approfondite – un atteggiamento prudenziale da parte 
dei datori di lavoro.

Nelle strutture nelle quali il rischio di esposizione ad agenti biologici era già stato identifi-
cato e valutato, per l’inerenza specifica al processo produttivo, tra cui in primis le strutture sani-
tarie e tutte quelle indicate nell’allegato XLIV al d.lgs. n. 81/2008, si richiede la rielaborazione 
della valutazione dei rischi (in particolare biologici) e il conseguente aggiornamento del DVR.

In tutte le altre strutture lavorative, occorre comunque valutare l’impatto del nuovo perico-
loso agente patogeno, quale rischio nuovo, inedito. Il datore di lavoro potrà partire dalla map-
patura delle attività e dalla disamina delle peculiarità dell’azienda già cristallizzate nel DVR 
adottato ex d.lgs. n. 81/2008. Tale operazione sarà di certo più comoda ove già si disponga di 
una stima completa ed esaustiva dei (pregressi) rischi per la salute e sicurezza.  Il responsabile 
dell’organizzazione dovrà quindi procedere alla valutazione del rischio di contagio, tenendo 
conto delle caratteristiche dei processi e dei luoghi di lavoro, al fine di declinare nel contesto 
peculiare le misure organizzative e igienico-sanitarie sancite dalle norme di legge e dai pro-
tocolli condivisi, se del caso sfruttando i margini di discrezionalità offerti dalla normativa di 
riferimento (supra § 6). Ciò consentirà di progettare e mettere in atto un protocollo decentrato 
adeguato ed efficace, giacché ritagliato sulle specifiche caratteristiche del singolo ente. L’azienda, 
ovviamente, non è tenuta a sopravanzare le prescrizioni anti-contagio previste dai protocolli 
condivisi, in quanto delimitative del rischio giuridicamente consentito.

Nell’assolvimento del dovere di valutazione del rischio correlato al coronavirus, importa 
meno la tecnica redazionale. È lecito elaborare il “protocollo aziendale Covid-19” come ad-
dendum74, documento allegato, appendice o integrazione al DVR. Dirimente è la sostanza, 
l’effettività valutazione del rischio di contagio nel singolo sito produttivo. E, finora, «nei fatti 
– come notato da attento studioso – gli imprenditori hanno applicato il patrimonio di cono-
scenze sedimentato nel quarto di secolo che ormai ci separa dal d.lgs. n. 626/1994»75.

In quest’ottica, sarà difficile, altresì, tenere in non cale i potenziali riverberi delle misure 
anti-contagio sull’assetto prevenzionale pregresso. Le circostanze concrete potrebbero, infatti, 
suggerire di riconsiderare la valutazione degli stessi rischi già censiti nel DVR (diversi dal 
nuovo rischio biologico esogeno). Si ponga mente, al riguardo, al dettato dell’art. 29, comma 3, 
del d.lgs. n. 81/2008, il quale impone la rielaborazione del DVR «in occasione di modifiche del 
processo produttivo o della organizzazione del lavoro significative ai fini della salute e sicurez-
za dei lavoratori, o in relazione al grado di evoluzione della tecnica, della prevenzione o della 

73  Cass., sez. IV, 31 maggio 2017, n. 27295, in CED Cass., rv. 270355–01: il conferimento a terzi della delega relativa alla redazione del 
suddetto documento non esonera il datore di lavoro dall’obbligo di verificarne l’adeguatezza e l’efficacia, di informare i lavoratori dei rischi 
connessi alle lavorazioni in esecuzione e di fornire loro una formazione sufficiente ed adeguata.
74  Tale indicazione è ben presente nei contributi di taglio più operativo: ad es., Ventimiglia e Marengo (2020); Piva (2020a). La soluzione 
dell’appendice o addendum era già stata ventilata nella stessa nota dell’INL del 13 marzo 2020, n. 89, cit., e da ultimo è stata espressamente 
riconosciuta nelle Linee guida della Conferenza delle Regioni e delle Province autonome (cfr. infra, nel testo, per i dettagli). Tale tecnica redazionale, 
del resto, non è una novità neppure per altri rischi di illegalità; è stata sperimentata, ad es., in materia di prevenzione amministrativa della 
corruzione, in particolare quando le società in controllo pubblico sono state chiamate a elaborare i piani di prevenzione della corruzione 
integrativi del modello 231 già eventualmente adottato (v. art. 1, comma 2-bis, l. n. 190/2012, come inserito dall’art. 41 del d.lgs. n. 97/2016).
75  Dovere (2020a), p. 3.

https://olympus.uniurb.it/index.php?option=com_content&view=article&id=22036:inl89_20cov&catid=6&Itemid=137
http://www.regioni.it/newsletter/n-3860/del-12-06-2020/linee-guida-per-la-riapertura-delle-attivita-economiche-produttive-e-ricreative-21321/


Vincenzo Mongillo

352/2020

Problemi attuali del sistema penale    
Problemas actuales en el sistema penal
Current Problems in the Penal System  

protezione o a seguito di infortuni significativi o quando i risultati della sorveglianza sanitaria 
ne evidenzino la necessità». Ebbene, non v’è chi non veda come già la misura primaria del 
distanziamento possa avere ricadute sull’organizzazione e, potenzialmente, sull’applicazione di 
altre misure preventive, ad esempio quelle concernenti lo stress-lavoro collegato o il controllo 
del comportamento altrui durante il ciclo lavorativo.

Altre previsioni normative anti-Covid suggeriscono, parimenti, un ripensamento dell’or-
ganizzazione o persino una rimodulazione dei locali. 

Così, la rielaborazione della valutazione dei rischi è sollecitata dal diffuso ricorso allo smart 
working in questo periodo di emergenza76. Basti considerare le modifiche nell’organizzazione 
del lavoro che involge tale innovativa modalità di prestazione. La fine dell’emergenza, verosi-
milmente, non determinerà un completo ritorno al passato su questo fronte.

Come condivisibilmente osservato in dottrina, avrebbe poco senso obiettare che le modifi-
che organizzative a cui fa riferimento il detto art. 29, comma 3, siano solo quelle che incidono 
in senso peggiorativo sulle condizioni di salubrità dell’ambiente occupazionale o delle moda-
lità del lavoro, e non anche quelle migliorative. Qualsiasi innovazione significativa può avere 
ripercussioni sistemiche77.

In definitiva, l’applicazione delle misure anti-contagio nei luoghi di lavoro importa, fisio-
logicamente, una (ri)valutazione olistica ed integrata dei rischi per la salute e sicurezza.

Va altresì considerato, più in generale, che il prospettato coordinamento tra il sistema 
generale di prevenzione ex d.lgs. n. 81/2008 e l’apparato “multilivello” delle norme anti-con-
tagio nei contesti di lavoro non si riduce alla rivisitazione, alla luce dell’emergenza pandemica, 
dei rischi a cui sono esposti i lavoratori, quindi alla fase di risk assessment. Riguarda anche gli 
aspetti prevenzionistici attuativi, il risk management.

Tale chiave di lettura ci pare sia stata definitivamente suggellata, a livello normativo, dalle 
linee guida per la riapertura delle attività economiche e produttive emanate dalla Conferenza 
delle Regioni e delle Province autonome il 16 maggio (all. 17 al DPCM del 17 maggio) e poi 
integrate l’11 giugno (all. 9 al DPCM emanato nella stessa data). Al di là del richiamo alla 
partecipazione attiva e alla responsabilità di ciascun utente e lavoratore («determinante, non 
solo per lo specifico contesto aziendale, ma anche per la collettività»), vi si afferma, infatti, 
che «il sistema aziendale della prevenzione consolidatosi nel tempo secondo l’architettura 
prevista dal decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81 costituisce la cornice naturale per supportare 
la gestione integrata del rischio connesso all’attuale pandemia». Si richiede, altresì, che «le 
indicazioni operative di cui al presente documento, eventualmente integrate con soluzioni di 
efficacia superiore, siano adattate a ogni singola organizzazione, individuando le misure più 
efficaci in relazione ad ogni singolo contesto locale e le procedure/istruzioni operative per mettere 
in atto dette misure. Tali procedure/istruzioni operative possono coincidere con procedure/
istruzioni operative già adottate, purché opportunamente integrate, così come possono costi-
tuire un addendum connesso al contesto emergenziale del documento di valutazione dei rischi redatto 
ai sensi del decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81»78 (corsivi nostri). 

Precedentemente, il già menzionato documento tecnico dell’Inail79, alle cui indicazioni 
la Conferenza si è dichiaratamente ispirata, aveva espresso l’avviso secondo cui «il sistema di 
prevenzione nazionale ed aziendale realizzatosi nel tempo, con il consolidamento dell’assetto 
normativo operato dal D.Lgs 81/08 e s.m.i., offre la naturale infrastruttura per l’adozione di 
un approccio integrato alla valutazione e gestione del rischio connesso all’attuale emergenza 
pandemica». Ancora: «nell’ottica di un approccio partecipato ed integrato all’attuazione delle 
procedure individuate, è imprescindibile il coinvolgimento di tutte le figure della prevenzione 
aziendale, medico competente, RSPP, RLS/RLST, nel coadiuvare il datore di lavoro in un 
puntuale monitoraggio dell’attuazione attenta e responsabile delle suddette misure, rilevando 
che solo la partecipazione consapevole ed attiva dei lavoratori potrà esitare in risultati efficaci 

76  Secondo una indagine della CGIL, 8 milioni di italiani hanno lavorato in smart working dopo l’inizio delle politiche di contenimento, 
mentre prima dell’epidemia erano circa 500.000.
77  Cfr. Dovere (2020b), p. 6, di cui appare calzante anche l’esempio proposto: «La maggior distanza tra due lavoratori addetti ad una comune 
lavorazione può determinare la sopraggiunta inidoneità della misura che garantiva l’esecuzione in sicurezza (si pensi al controllo visivo di un 
lavoratore sull’altro, o alla disposizione di pulsantiere ecc.)».
78  Tra le ordinanze regionali, già quella emanata il giorno precedente (16 maggio 2020, n. Z00041) dal Presidente della Regione Lazio, 
Ulteriori misure per la prevenzione e gestione dell ’emergenza epidemiologica da COVID-2019. Riavvio di attività economiche, produttive e sociali 
a decorrere dal 18 maggio 2020, aveva sposato questa logica («resta salva ogni diversa misura precauzionale che ciascun operatore è tenuto a 
porre in essere anche in relazione all’obbligo di monitoraggio e rivalutazione del rischio ai sensi del decreto legislativo 9 aprile 2008, n. 81»).
79  INAIL, Documento tecnico, cit., p. 11.

http://www.cgil.it/admin_nv47t8g34/wp-content/uploads/2020/05/Indagine_Cgil-Fdv_Smart_working.pdf
https://www.inail.it/cs/internet/docs/alg-pubbl-rimodulazione-contenimento-covid19-sicurezza-lavoro.pdf


Vincenzo Mongillo

362/2020

Problemi attuali del sistema penale    
Problemas actuales en el sistema penal
Current Problems in the Penal System  

con importanti ripercussioni positive anche all’esterno del setting lavorativo». Chiara la con-
clusione: «c’è la necessità di adottare una serie di azioni che vanno ad integrare il documento di 
valutazione dei rischi (DVR) atte a prevenire il rischio di infezione SARS-CoV-2 nei luoghi 
di lavoro contribuendo, altresì, alla prevenzione della diffusione dell’epidemia» (corsivi nostri). 
Misure che vengono classificate in: organizzative; di prevenzione e protezione; specifiche per 
la prevenzione dell’attivazione di focolai epidemici.

Documento di valutazione dei rischi interferenti (DUVRI) e piano di 
sicurezza e coordinamento nei cantieri alla luce del rischio-contagio.

Analoga soluzione può ricevere la quaestio dell’eventuale necessità di aggiornare/integrare 
il documento unico di valutazione dei rischi da interferenza (DUVRI), in conseguenza dell’e-
mergenza Covid-19.

Si rammenta, in generale, che il datore di lavoro committente80, oltre al documento di va-
lutazione dei rischi (DVR) previsto dall’art. 17 del d.lgs. n. 81/2008, deve provvedere alla 
redazione del documento di valutazione dei rischi da interferenze (DUVRI) di cui all’art. 26, 
comma 3, del medesimo decreto, «in caso di affidamento di lavori, servizi e forniture all’impre-
sa appaltatrice o a lavoratori autonomi all’interno della propria azienda, o di una singola unità 
produttiva della stessa, nonché nell’ambito dell’intero ciclo produttivo dell’azienda medesima 
sempre che abbia la disponibilità giuridica dei luoghi in cui si svolge l’appalto o la prestazione 
di lavoro autonomo». Si ricorda, altresì, che l’elaborazione del DUVRI è un obbligo proprio 
del committente e non dell’appaltatore, ma – a differenza del DVR – può essere delegato a 
terzi81.

Ciò premesso, anche il rischio Covid-19 può estrinsecarsi come “rischio di interferenza”: 
vuoi perché il virus potrebbe essere immesso nel luogo di lavoro del committente dall’appalta-
tore con la forza lavoro od oggetti contaminati propri di quest’ultimo; vuoi perché il virus già 
potrebbe trovarsi nel sito lavorativo del committente e infettare dipendenti esterni.

Per questa ragione, a noi sembra che la gestione del rischio di contagio da coronavirus 
esiga, con riferimento all’ingresso in azienda di lavoratori esterni, l’integrazione del DUVRI, 
quale documento precipuamente volto a gestire il pericolo di qualsiasi «contatto rischioso tra 
il personale del committente e quello dell’appaltatore o tra il personale di imprese diverse che 
operano nella stessa sede aziendale con contratti differenti»82. 

Dei rapporti tra committenti e imprese appaltatrici si occupa anche il Protocollo condi-
viso del 24 aprile, relativo a tutti i settori produttivi, nella parte concernente le «modalità di 
accesso dei fornitori esterni». I principali profili di novità riguardano i lavoratori terzi e la 
collaborazione tra committenti e imprese appaltatrici, che si fonda su precisi doveri di infor-
mazione reciproca83 e di controllo. Si statuisce così che «in caso di lavoratori dipendenti da 
aziende terze che operano nello stesso sito produttivo (ad es. manutentori, fornitori, addetti 
alle pulizie o vigilanza) che risultassero positivi al tampone COVID-19, l’appaltatore dovrà 
informare immediatamente il committente ed entrambi dovranno collaborare con l’autorità 
sanitaria fornendo elementi utili all’individuazione di eventuali contatti stretti». Si aggiunge 
che «l’azienda committente è tenuta a dare, all’impresa appaltatrice, completa informativa 
dei 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 integral-
mente le disposizioni».

Regole speciali sono dettate, com’è noto, nel Titolo IV del d.lgs. n. 81/2008 rispetto ai 
cantieri temporanei o mobili che vengano in essere all’interno del processo produttivo di un’im-
presa, e che contemplino l’opera di più imprese o lavoratori autonomi, anche in successione tra 

80  Il committente (art. 89, comma 1, lett. b), d.lgs. n. 81/2008) è il «soggetto per conto del quale l’intera opera viene realizzata, indipendentemente 
da eventuali frazionamenti della sua realizzazione». Il responsabile dei lavori (art. 89, comma 1, lett. c)) è il «soggetto che può essere incaricato 
dal committente per svolgere i compiti ad esso attribuiti dal presente decreto […]». Ai sensi dell’art. 93, comma 1, «il committente è esonerato 
dalle responsabilità connesse all’adempimento degli obblighi limitatamente all’incarico conferito al responsabile dei lavori».
81  Cass., sez. III, 16 gennaio 2013, n. 2285, in CED Cass., rv. 254836-01.
82  Definizione contenuta nella Determinazione n. 3/2008 dell’Autorità per la Vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture.
83  Doveri che specificano l’obbligo generale di committente e appaltatore di «informarsi reciprocamente per eliminare i rischi da interferenza» 
(art. 26, comma 2, lett. c)).

8.1.

https://www.anticorruzione.it/portal/public/classic/AttivitaAutorita/AttiDellAutorita/_Atto?ca=3347
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loro84. In tali circostanze, il datore di lavoro committente deve nominare anche il coordinatore 
per la progettazione, il quale, in forza dell’art. 91 del citato decreto legislativo, è tenuto a redi-
gere il piano di sicurezza e di coordinamento di cui all’art. 100 (PSC), che secondo la giurispru-
denza ha valore di documento di valutazione del rischio interferenziale85. 

Sul versante delle responsabilità, è principio assodato quello secondo cui il coordinatore 
per la progettazione, nominato dal committente o dal responsabile dei lavori, risponde per 
l’infortunio riconducibile all’inadeguata valutazione – nel piano di sicurezza e coordinamento 
– del rischio interferenziale e alla mancata previsione di misure di sicurezza idonee a preve-
nirlo86.

Invece, al coordinatore per la sicurezza nell ’esecuzione dei lavori87 compete, tra l’altro, di ade-
guare il piano di sicurezza e di coordinamento di cui all’art. 100, ove previsto, «in relazione 
all’evoluzione dei lavori ed alle eventuali modifiche intervenute, valutando le proposte delle 
imprese esecutrici dirette a migliorare la sicurezza in cantiere».

Su questi basi, paiono particolarmente pregnanti le indicazioni fornite dal Protocollo condi-
viso di regolamentazione per il contenimento della diffusione del COVID-19 nei cantieri, datato 24 
aprile 2020, il quale, essendo stato accluso – in successione – ai DPCM del 26 Aprile 2020 (all. 
7), del 17 maggio 2020 (all. 12) e dell’11 giugno 2020 (all. 13), ha acquisito valore obbligatorio. 
Tale documento ha espressamente onerato il coordinatore per l’esecuzione, ove nominato ai 
sensi del d.lgs. n. 81/2008 dal committente o dal responsabile dei lavori, del compito di inte-
grare il piano di sicurezza e coordinamento e della relativa stima dei costi88, in particolare per 
quanto concerne: le procedure di ingresso, transito e uscita di fornitori esterni, finalizzate a 
ridurre le occasioni di contatto con il personale presente nel cantiere; l’uso di DPI; l’uso degli 
spogliatoi ove obbligatorio.

L’obbligo addossato ai coordinatori per la sicurezza nell’esecuzione dei lavori implica una 
modifica progettuale e, conseguentemente, una variante tecnico-economica. I maggiori costi 
di sicurezza per la gestione del rischio Covid-19 (non diversamente da tutti gli altri costi 
definiti dall’allegato XV del d.lgs. n. 81/2008) sono a carico del committente, diversamente 
dagli “oneri per la sicurezza”, che restano a carico dell’impresa affidataria e/o delle imprese 
esecutrici89.  

Ovviamente, i committenti, attraverso i coordinatori per la sicurezza, dovranno altresì vi-
gilare affinché nei cantieri siano effettivamente rispettate le misure di sicurezza anti-contagio.

Obblighi di informazione/formazione.
 
Un altro obbligo datoriale di portata generale, alla luce del d.lgs. n. 81/2008 (artt. 36 e 37), 

è l’informazione e formazione dei lavoratori sui rischi lavorativi e le misure da rispettare per 
scongiurare eventi lesivi.

Tale dovere abbraccia ora anche il nuovo rischio infettivo, in quanto correlato alle mansio-
ni espletate e all’organizzazione del lavoro o comunque riferito ai rischi dell’attività di impresa. 
L’esigenza in esame, inoltre, con riferimento ad alcune misure (ad es. l’utilizzo dei DPI, specie 
in ambito sanitario e in altri contesti a rischio particolarmente elevato), potrà richiedere anche 
un vero e proprio addestramento.

Specifici obblighi informativi concernenti le misure per il contrasto della diffusione del 
SARS-CoV-2 negli ambienti di lavoro sono sanciti dai protocolli condivisi generali e in quelli 
settoriali, dove il tema dell’informazione dei lavoratori è spesso trattato in apertura.

Rendere edotti i lavoratori dei rischi connessi al nuovo agente patogeno e delle dispo-

84  In caso di cantiere temporaneo o mobile con presenza di una sola impresa appaltatrice/esecutrice o lavoratore autonomo, sussiste l’obbligo 
di redigere esclusivamente il DUVRI: Cass., sez. IV,  12 marzo 2015, n. 14167, in CED Cass., rv. 263150-01.
85  Cass., sez. IV, 8 aprile 2015, n. 14167, in CED Cass., rv. 263150-01.
86  Cass., sez. IV, 19 aprile 2019, n. 17213, in CED Cass., rv. 275713-01.
87  Cfr. art. 89, comma 1, lett. f).
88  ANCE ha elaborato un documento (scaricabile sul portale dell’Associazione: www.ance.it) contenente le voci dei costi della sicurezza 
da Covid-19 che devono essere riportati dai coordinatori in fase di esecuzione nelle integrazioni dei piani di sicurezza e coordinamento.  
Vi rientrano i costi concernenti: controllo della temperatura corporea (termometri digitali, telecamere termografiche, sistema misurazione 
accessi); dispositivi di protezione individuale (mascherine di vari tipi, guanti, tute di protezione); soluzioni disinfettanti e igienizzanti; 
cartellonistica di avvertimento; servizi igienici; formazione diretta delle maestranze; costi per attuazione indicazioni Piano di Sicurezza; 
maggiori costi per la sicurezza relativi a quelli già preventivati nel PSC; pause programmate.
89  Una distinzione analitica è operata nel seguente documento di Ance-Emilia, Il cantiere edile in periodo di coronavirus.

9.
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sizioni da osservare per contenerne la diffusione, si rivela cruciale per sollevare il datore di 
lavoro da eventuali responsabilità in presenza di eventi avversi. La ragione si coglie anche 
nella sostanziale inesigibilità di una vigilanza inesausta sull’osservanza di talune regole com-
portamentali da parte dei dipendenti, come quelle concernenti i profili igienico-sanitari e il 
distanziamento oltre un metro, le quali invocano un’applicazione più estensiva del principio 
di auto-responsabilità90.

Per quanto concerne l’attività formativa, la principale preoccupazione dei protocolli è stata 
invece quella di dettare la sospensione prudenziale di tutti gli eventi formativi in presenza, 
ammettendo in via succedanea la formazione a distanza anche per i lavoratori in smart work91.

Proprio quest’ultima modalità di lavoro, esaltando l’autodeterminazione del lavoratore ed 
erodendo forme di supervisione diretta, pone bisogni formativi peculiari anche per preservare 
la salute e sicurezza in relazione a specifici rischi (ad es. psico-sociali o legati all’uso di stru-
menti informatici e tecnologici)92.

Profili di responsabilità individuale e dell’ente.
Il mancato rispetto delle misure anti-contagio e delle regole complementari di diligenza 

da parte del datore di lavoro o altri garanti della sicurezza93 può, in astratto, avere diverse ri-
cadute sul versante sanzionatorio, sia nei confronti dei responsabili individuali che degli enti 
collettivi di riferimento.

Al di là del trattamento assicurativo del lavoratore, i potenziali profili di illiceità, nel caso 
di condotte inosservanti, sono di natura civile, amministrativa e penale.

Ne discende un assetto piramidale che, peraltro, rappresenta un connotato tradizionale 
del minisistema normativo della sicurezza sul lavoro, la cui protezione è demandata, sul piano 
punitivo, sia a fattispecie di illecito amministrativo e relative sanzioni, sia a fattispecie penali94.

Le sanzioni amministrative applicabili per la violazione delle misure 
anti-contagio.

Le prescrizioni dettate per minimizzare il rischio di contagio da coronavirus nei luoghi di 
lavoro, incluse quelle scandite dai protocolli condivisi nazionali e dalle linee guida regionali95, 
sono autonomamente sanzionate già in via amministrativa. 

Da ultimo, l’art. 2, comma 1, del d.l. n. 33/2020 ha disposto che, «salvo che il fatto costi-
tuisca reato diverso da quello di cui all’articolo 650 del codice penale, le violazioni delle di-
sposizioni del presente decreto, ovvero dei decreti e delle ordinanze emanati in attuazione del 
presente decreto, sono punite con la sanzione amministrativa di cui all’articolo 4, comma 1, del 
decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19. Nei casi in cui la violazione sia commessa nell’esercizio 
di un’attività di impresa, si applica altresì la sanzione amministrativa accessoria della chiusura 
dell’esercizio o dell’attività da 5 a 30 giorni»96.

La sanzione pecuniaria amministrativa – per effetto del rinvio all’art. 4, comma 1, del d.l. 
n. 19/2020, conv. con mod. dalla l. n. 35/2020 – può oscillare da 400 a 1000 euro97.

L’ultima parte del comma 2 del medesimo articolo stabilisce che «in caso di reiterata vio-

90  Similmente, Compagna (2020).
91  Protocollo condiviso del 24 aprile, p. 12, in cui si è anche chiarito che «il mancato completamento dell’aggiornamento della formazione 
professionale e/o abilitante entro i termini previsti per tutti i ruoli/funzioni aziendali in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro, 
dovuto all’emergenza in corso e quindi per causa di forza maggiore, non comporta l’impossibilità a continuare lo svolgimento dello specifico 
ruolo/funzione (a titolo esemplificativo: l’addetto all’emergenza, sia antincendio, sia primo soccorso, può continuare ad intervenire in caso di 
necessità; il carrellista può continuare ad operare come carrellista».
92  Cfr., per un’accurata analisi dei profili penali dello smart working e il ruolo della formazione «come chiave per garantire una sicurezza 
accettabile», Tordini Cagli (2020). 
93  Sul tema delle posizioni di garanzia nelle organizzazioni complesse, amplius, Gargani (2017), p. 508 ss.; nella letteratura di riferimento, v. 
anche Fiorella (2001), p. 83 ss.; circa il diritto penale del lavoro, v. Pisani (2009),  p. 123 ss.
94  Su questo connotato della tutela sanzionatoria della sicurezza del lavoro, Castronuovo (2019a),  pp. 5 ss., 18 ss.; Pulitanò (2019), p. 285.
95  La rilevanza sanzionatoria delle misure fissate nei protocolli discende dal rinvio recettizio operato dalla legislazione e dalla decretazione 
presidenziale di riferimento.
96  Un analogo regime sanzionatorio era dettato dal precedente d.l. n. 19/2020, conv. con mod. dalla l. n. 35/2020 (cfr. art. 4).
97  Il limite massimo, originariamente, era pari a 3.000 euro ed è stato diminuito in sede di conversione in legge del d.l. n. 19/2020.
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lazione della medesima disposizione la sanzione amministrativa è raddoppiata e quella ac-
cessoria è applicata nella misura massima». Quindi, in questa ipotesi, la forbice edittale della 
sanzione amministrativa è elevata a 800/2000 euro e la durata della chiusura dell’attività è 
fissata in 30 giorni.

Al di là della scelta di espungere l’art. 650 c.p. dal novero delle fattispecie penali applicabili, 
la quale ribadisce la svolta politico-criminale avutasi con il d.l. n. 19/2020 (art. 4), si è deciso di 
puntare, circa il versante amministrativo-punitivo, su sanzioni orientate alla mera deterrenza o 
incapacitazione, prive dunque di una finalità riparatoria, ovvero “curativa”, cioè di migliorare le 
condizioni di cautela nei luoghi di lavoro. L’effetto punitivo, nel caso della sanzione pecuniaria, 
è di natura patrimoniale, mentre nel caso della chiusura dell’esercizio o dell’attività è di natura 
interdittiva. Per quest’ultima sanzione è riconosciuta all’autorità procedente anche la potestà 
di anticiparne gli effetti in via provvisoria, per una durata non superiore a 5 giorni, «ove  ne-
cessario  per  impedire  la   prosecuzione o la reiterazione della violazione» (art. 2, comma 2, 
prima parte, d.l. n. 33/2020)98.

La tecnica sanzionatoria del rinvio, talvolta a catena, a previsioni extrapenali suscita per-
plessità sul piano del rispetto del principio di legalità, specialmente dei corollari della riserva 
di legge e della sufficiente determinatezza della norma comportamentale99, a fronte di precetti 
non sempre chiaramente selezionati e talvolta difficilmente rintracciabili, anche perché di-
spersi in una miriade di protocolli generali e settoriali.

L’autorità competente a irrogare le sanzioni amministrative per la violazione delle misure 
disposte da autorità statali è il prefetto, mentre rispetto alle misure regionali e locali è la stessa 
autorità che le ha applicate (art. 2, comma 2, seconda parte, d.l. n. 33/2020). 

In virtù del rinvio operato al disposto dell’art. 4, comma 3, del d.l. n. 19/2020, successiva-
mente conv. con mod. dalla l. n. 35/2020, trovano applicazione «le disposizioni delle sezioni I 
e II del capo I della legge 24  novembre 1981, n. 689, in quanto compatibili».

La procedura applicativa delle sanzioni in discorso, al di là del ruolo inedito – nel campo 
della salute e sicurezza – assegnato al prefetto, scontava in origine il mancato coinvolgimen-
to istituzionale degli organi deputati a vigilare sul rispetto della normativa antinfortunistica 
(servizi ispettivi delle ASL e articolazioni territoriali dell’Ispettorato Nazionale del Lavoro). 
È d’intuitiva evidenza, infatti, come il loro apporto specialistico possa rivelarsi decisivo ai fini 
di un accurato controllo sulle modalità di attuazione, da parte dei datori di lavoro, dei proto-
colli condivisi e delle altre norme volte a prevenire la propagazione del contagio nei luoghi di 
lavoro.

A questa lacuna si è cercato di rimediare, dapprima, attraverso l’attivazione di forme di 
collaborazione tra prefetture e organi di vigilanza, delineate anche da una circolare ministe-
riale100, e poi, in sede di conversione del d.l. n. 19/2020, mediante l’inserimento di un inciso 
finale nel comma 9 dell’art. 4, a mente del quale «il prefetto assicura l’esecuzione delle misure 
di contenimento nei luoghi di lavoro avvalendosi anche del personale ispettivo dell’azienda 
sanitaria locale competente per territorio e dell’Ispettorato nazionale del lavoro limitatamente 
alle sue competenze in materia di salute e di sicurezza nei luoghi di lavoro».

 

Ricadute contravvenzionali dell’inosservanza delle cautele 
emergenziali.

La clausola di riserva contenuta nell’art. 2, comma 1, del d.l. n. 33/2020 («salvo che il fatto 
costituisca reato diverso da quello di cui all’articolo 650 del codice penale»)101 punta a risolve-
re, preventivamente, conflitti (apparenti) tra norme sanzionatorie differenti.

98  In tal caso, «il periodo di chiusura provvisoria è scomputato dalla corrispondente sanzione accessoria definitivamente irrogata, in sede di 
sua esecuzione». Va notato che la misura sanzionatoria di natura interdittiva si pone in linea di continuità con la disposizione generale di 
cui all’art. 1, comma 15, del d.l. n. 33/2020, secondo cui «il mancato rispetto dei contenuti dei protocolli o delle linee guida, regionali, o, in 
assenza, nazionali, di cui al  comma  14  che non assicuri adeguati livelli di protezione determina la sospensione dell’attività fino al ripristino 
delle condizioni di sicurezza».
99  Si ricorda che, secondo la Corte costituzionale, tale principio opera anche per gli illeciti amministrativi punitivi: cfr. le sentenze n. 121 del 
2018 e n. 78 del 1967.
100  Circolare del Ministero dell’Interno n. 15350/117(2)/Uff III – Prot.Civ.
101  Analoga a quella –meno elegante sul piano tecnico– contenuta nell’art. 4, comma 1, del d.l. n. 19/2020 («Salvo che il fatto costituisca reato 
[…] e non si applicano le sanzioni contravvenzionali previste dall’articolo 650 del codice penale»).
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Essa, a nostro avviso, sottende il dato normativo-strutturale in base al quale l’inosservanza 
di una misura prevista nella legge o in uno dei protocolli cogenti – da parte del datore di lavoro 
o altro soggetto investito ex lege di una posizione di garanzia – può configurare, se del caso, un 
illecito di natura penale, previsto nella legislazione complementare o a livello codicistico. Se il 
fatto risulta astrattamente riconducibile a più precetti punitivi appartenenti a diversi rami del 
diritto, è preclusa in radice l’applicazione della sanzione amministrativa e diviene irrogabile 
solo quella penale: il conflitto è risolto a favore della norma che commina quest’ultima102.

Muovendo dalla prospettata armonizzazione dell’inedito apparato di misure anti-contagio 
con l’attuale sistema normativo in materia di salute e sicurezza di cui al d.lgs. n. 81/2008 (cfr. 
supra § 8), paiono incorniciabili in previsioni cautelari generali di tale decreto almeno le più 
significative prescrizioni speciali votate al contenimento del nuovo fattore di rischio biologi-
co. Facciamo riferimento a quelle concernenti: l’informazione; la pulizia e la sanificazione in 
azienda; le precauzioni igieniche personali; l’utilizzo di DPI. Pertanto, la violazione di queste 
specifiche norme cautelari di prevenzione del Covid-19 potrebbe, da un lato, realizzare altret-
tante fattispecie contravvenzionali previste dal c.d. testo unico in materia di salute e sicurezza, 
e, dall’altro, fondare provvedimenti prescrittivi ai sensi del d.lgs. n. 758/1994, diretti ad ingiun-
gere al trasgressore la regolarizzazione della situazione antigiuridica.

Tale impostazione ha ricevuto un’esplicita declinazione nelle Indicazioni operative formu-
late dalla Procura presso il Tribunale di Bergamo agli organi di vigilanza103. Nel documento 
si sostiene, con riferimento al protocollo condiviso del 24 aprile, che le norme in tema di 
informazione trovano un aggancio normativo nell’art. 36, comma 2, lett. a) del testo unico 
(sulla adeguata informazione relativa ai rischi specifici a cui è esposto il lavoratore); ed analoga 
contiguità è ravvisata tra le prescrizioni cautelari in tema di pulizia e sanificazione in azienda e 
l’art. 63, comma 1, in combinato disposto con l’art. 64, comma 1, lett. d) e l’allegato IV, punto 
1.1.6 al d.lgs. n. 81/2008 104; tra quelle in tema di precauzioni igieniche personali e l’art. 18, 
comma 1, lett. f); ed infine tra le prescrizioni in materia di DPI  e l’art. 18, comma 1, lett. d), 
che sancisce a carico del datore di lavoro e dei dirigenti l’obbligo di fornire ai lavoratori i ne-
cessari e idonei dispositivi di protezione individuale, sentiti il RSPP e il medico competente 
ove presenti. Peraltro, come si è già segnalato, in quest’ultimo caso, il legislatore dell’emergenza 
ha espressamente stabilito un ponte con la normativa prevenzionistica (cfr. art. 16, comma 1, 
d.l. n. 18/2020). 

Come si può notare, non abbiamo richiamato alcuna norma del Titolo X del d.lgs. n. 
81/2008, il quale difatti si applica ai settori sanitari (espressamente esclusi – come detto – 
dall’ambito applicativo dei protocolli condivisi) e agli altri luoghi di lavoro in cui l’esposizione 
al nuovo coronavirus costituisce un rischio intrinseco al processo produttivo. Solo rispetto a 
questi ultimi ambienti varranno, pertanto, anche le disposizioni cautelari speciali dettate dal 
testo unico (artt. 266-281) e le correlate sanzioni penali (artt. 282-286)105.

Come si è già accennato, le prescrizioni la cui inottemperanza è suscettibile di assumere 
rilievo penale-contravvenzionale possono innescare anche la procedura estintiva di cui al d.lgs. 
n. 758/1994, che di per sé è compatibile con la continuazione dell’attività aziendale. Resta 
fermo, comunque, il precetto generale contenuto nella normativa emergenziale, secondo cui la 
mancata attuazione dei protocolli, quando impedisca “adeguati livelli di protezione”, determi-
na la radicale sospensione dell’attività fino al ripristino delle condizioni di sicurezza.

102  Nello stesso ordine di idee, Dovere (2020a), p. 8.
103  Procura della Repubblica presso il Tribunale di Bergamo, Indicazioni operative per la verifica dell ’applicazione dei protocolli condivisi di 
regolamentazione delle misure per il contrasto e il contenimento del virus Covid-19 ex art. 2 comma 6 DPCM 26.04.2020, 12 maggio 2020. La 
nota è stata inviata al Prefetto, alle Forze di Polizia, al Dipartimento di Prevenzione ASL, all’Ispettorato Nazionale del Lavoro, al Comando 
Carabinieri Tutela Salute sul Lavoro e ai Vigili del Fuoco.
104  Art. 63, comma 1: «I luoghi di lavoro devono essere conformi ai requisiti indicati nell’allegato IV»; art. 64, comma 1: «Il datore di lavoro 
provvede affinché: […] d) i luoghi di lavoro, gli impianti e i dispositivi vengano sottoposti a regolare pulitura, onde assicurare condizioni 
igieniche adeguate»; allegato IV («Requisiti dei luoghi di lavoro»), punto 1.1.6: «Il datore di lavoro deve mantenere puliti i locali di lavoro, 
facendo eseguire la pulizia, per quanto è possibile, fuori dell’orario di lavoro e in modo da ridurre al minimo il sollevamento della polvere 
dell’ambiente, oppure mediante aspiratori».
105  Merita segnalare che, secondo un’opinione intermedia, perlomeno alcune disposizioni del Titolo X sarebbero riferibili anche al rischio di 
contagio dovuto ad un agente biologico esterno (arg. desunto dall’art. 271, comma 4): De Falco (2020).

https://olympus.uniurb.it/index.php?option=com_content&view=article&id=22592:trib-bg-1104_2020&catid=151&Itemid=101
https://olympus.uniurb.it/index.php?option=com_content&view=article&id=22592:trib-bg-1104_2020&catid=151&Itemid=101
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Questioni in tema di responsabilità penale individuale per l’evento-
contagio o la morte conseguente. Il contagio come infortunio.

Il legislatore ha espressamente qualificato il contagio da coronavirus “in occasione di 
lavoro” come “infortunio” (art. 42, comma 2, del d.l. n. 18/2020, conv. con mod. dalla l. n. 
27/2020106). Si tratta di un evento lesivo, più precisamente di una malattia-infortunio, rispetto 
alla quale – come per qualsiasi altra infezione aero-trasmessa da agenti microbici o virali – la 
causa virulenta è equiparata alla causa violenta propria dell’infortunio107. L’azione traumatica, 
nel caso di specie, coincide con il contatto e la penetrazione nell’organismo dell’agente patoge-
no, e non fa differenza che gli effetti si manifestino dopo un certo lasso di tempo.

L’inquadramento in discorso è stato ribadito pure dall’Inail in una serie di documenti108, 
tra cui, in ultimo, la circolare n. 22 del 20 maggio, indotta dall’esigenza di fugare taluni equi-
voci insorti in merito all’automatismo paventato – in particolare dalle organizzazioni datoriali 
– tra riconoscimento dell’infortunio ai fini della assicurazione obbligatoria e dichiarazione di 
responsabilità del datore di lavoro in sede civile o penale.

In realtà, nessun automatismo sussiste.
L’Inail tutela il lavoratore che ha contratto la patologia infettiva Covid-19 in occasione 

dell’attività lavorativa. In tal caso, il soggetto infettato beneficia dell’indennità per inabilità 
temporanea assoluta anche nel periodo di quarantena o di permanenza domiciliare fiduciaria.

L’ente assicurativo pubblico è consapevole – come si evince anche dal documento sopra 
citato – della difficoltà e talvolta persino dell’impossibilità, in caso di malattie infettive o 
parassitarie, di stabilire il momento contagiante, quindi l’episodio specifico di penetrazione 
nell’organismo del fattore patogeno. Nondimeno, si ritiene che la prova dell’avvenuto contagio 
per motivi professionali (il fatto ignoto da provare) possa essere raggiunta anche attraverso 
presunzioni semplici109, dunque mediante indizi gravi, precisi e concordanti (le modalità di 
svolgimento dell’attività lavorativa, i tempi di comparsa delle infezioni, ecc.), che rimandano a 
canoni di ragionevolezza e probabilità.

È patente il salto qualitativo che si determina quando sia, invece, da accertare la responsabi-
lità penale – strutturalmente colposa110 – di un datore di lavoro per la malattia-infortunio (art. 
590 c.p.) o persino l’eventuale morte da coronavirus (art. 589 c.p.) di un suo dipendente. Si 
richiede, infatti, sul piano della tipicità: a) la prova rigorosa di una condotta (omissiva) colposa; 
b) l’accertamento del nesso di causalità tra condotta ed evento; c) il duplice nesso normativo 
necessario per l’imputazione colposa del risultato lesivo: c.1) la concretizzazione del rischio 
nell’evento verificatosi, quindi il fatto che esso rientri nel cono di protezione della norma 
cautelare; c.2) l’efficacia impeditiva del comportamento alternativo lecito, cioè osservante delle 
cautele imposte111.

Nel caso in cui la condotta del garante della sicurezza sia qualificata in termini omissivi, 
l’iter logico dell’accertamento si accorcia, stante la sovrapposizione tra evitabilità dell’evento e 
c.d. casualità dell’omissione112, ma al tempo stesso si complica oltremodo sul piano probatorio, 
per le ragioni che evidenzieremo a breve.

106  «Nei casi accertati di infezione da coronavirus (SARS-CoV-2) in occasione di lavoro, il medico certificatore redige il consueto certificato di 
infortunio e lo invia telematicamente all’Inail che assicura, ai sensi delle vigenti disposizioni, la relativa tutela dell’infortunato. Le prestazioni 
Inail nei casi accertati di infezioni da coronavirus in occasione di lavoro sono erogate anche per il periodo di quarantena o di permanenza 
domiciliare fiduciaria dell’infortunato con la conseguente astensione dal lavoro. I predetti eventi antinfortunistici gravano sulla gestione 
assicurativa». Precisa La Peccerella (2020), p. 1, che «per quanto riguarda l’indennizzabilità, da parte dell’Inail, delle conseguenze lesive 
dell’integrità psicofisica causate dall’infezione da coronavirus, la disposizione non ha carattere innovativo o costitutivo del diritto all’indennizzo, 
essendo lo stesso già previsto dal d.P.R. 30 giugno 1965, n. 1124, e successive integrazioni e modificazioni».
107  Sono comunemente considerati infortuni gli eventi caratterizzati da un’etiologia immediata e violenta; malattie professionali gli eventi 
caratterizzati da un’etiologia graduale e progressiva: cfr. Castronuovo (2019a), p. 9.
108  INAIL, Documento del 17 marzo 2020; circolare n. 13 del 3 aprile 2020; circolare n. 22 del 20 maggio 2020.
109  Sulla nozione di “presunzioni semplici”, quali strumenti probatori (prove per induzione) rappresentati da un ragionamento inferenziale 
che il giudice formula allo scopo di trarre conclusioni attinenti alla verità o alla falsità di un fatto da provare, diversamente dalle “presunzioni 
legali”, che attengono alla regolamentazione dell’onere della prova, cfr., per tutti, Taruffo (1991), p. 1 ss.
110  Come sostenuto condivisibilmente da Bartoli (2020), il tipo di emergenza che stiamo affrontando, dall’angolazione penalistica, può essere 
definita come «strutturalmente colposa».
111  Per una tematizzazione del comportamento alternativo lecito, nell’ambito della teoria della colpa o dell’imputazione oggettiva dell’evento, 
v., per tutti, Castaldo (1989), p. 93 ss.; Forti (1990), p. 418; Donini (2010), p. 635 ss.;  Summerer (2013),  passim e in part. p. 160 ss., 223 
ss.; Veneziani (2013), p. 1224 ss. Nel formante giurisprudenziale, invece, il profilo del comportamento alternativo lecito solo di rado è stato 
affrontato in modo compiuto.
112  Cfr., per questo profilo e altre distinzioni, Donini (2010),  spec. pp. 679, 686-695; Donini (2010), p. 116.
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Ad ogni modo, tra le condotte omissive colpose del datore di lavoro può venire in rilievo, in 
primis, la mancata adozione delle misure “codificate” per prevenire il contagio da coronavirus 
ai danni di un lavoratore. Come riconosciuto anche dall’Inail, rilevano gli «obblighi derivan-
ti dalle conoscenze sperimentali o tecniche, che nel caso dell’emergenza epidemiologica da 
Covid-19 si possono rinvenire nei protocolli e nelle linee guida governativi e regionali di cui 
all’art. 1, comma 14 del decreto legge 16 maggio 2020, n. 33»113.

 Come si è già evidenziato, però, non tutte queste cautele sono rigide o ineluttabilmente 
prive di alternative: gli stessi protocolli condivisi lasciano margini decisori ai datori di lavoro 
e prospettano il ricorso eventuale ad altre misure equivalenti o più incisive, alla luce delle “pe-
culiarità della propria organizzazione”. Sotto quest’ultimo profilo, l’inosservanza della cautela 
positivizzata non dovrebbe comportare in via automatica il rimprovero, qualora il garante 
possa dimostrare che la misura negletta non abbia una reale valenza cautelare o che sia meno 
efficace di un’altra concretamente adottata114. Dal lato opposto, si pone la spinosa questione 
dell’eventuale incidenza residuale della colpa generica, della quale ci occuperemo nel sottopa-
ragrafo che segue.

Sul versante delle norme cautelari positivizzate, i principali dilemmi che si porranno, a 
livello giudiziale, riguarderanno l’identificazione di quelle applicabili nel singolo ambito/con-
testo produttivo, e quindi rilevanti per l’integrazione della tipicità colposa, a fronte di un 
apparato regolatorio divenuto sempre più dispersivo, a cagione dell’incessante sequela di fonti 
e provvedimenti, nazionali e regionali, generali e settoriali.

Dalle incombenze generali del datore di lavoro, segnatamente quelle consustanziali alla 
sua posizione organizzativa verticistica, è possibile inferire, per le ragioni già analiticamente 
illustrate (retro, § 7), anche il dovere di valutare il rischio di contagio nel singolo contesto 
produttivo. Può certo discutersi se ciò debba avvenire – come riteniamo più coerente e plau-
sibile – secondo le cadenze scolpite dall’art. 29 del d.lgs. n. 81/2008, ovvero nei termini di 
un generico obbligo di diligenza evincibile dalla clausola aperta di cui all’art. 2087 c.c., che il 
legislatore – come vedremo – ha provato a tagliare fuori, ma solo per gli ambiti di rischio co-
perti da specifiche misure anti-contagio. Tale dilemma, però, non sposta i termini basilari del 
problema, avente ad oggetto un ulteriore possibile profilo di negligenza del soggetto che ha la 
responsabilità dell’organizzazione, a fronte di un risultato infausto di cui possa dimostrarsi il 
nesso con la contrazione del virus in occasione di lavoro. 

Per imputare al titolare del dovere l’evento infettante, non basta, però, la violazione di una 
regola cautelare rivolta al contenimento della diffusione del virus.

Come si è già schematizzato, occorre ancora accertare il nesso di causalità (o di imputa-
zione normativa, a seconda dei punti di vista dommatici) tra omissione colposa e contagio, ed 
altresì i parametri dell’imputazione dell’evento a colpa.

Va dapprima rammentato, al riguardo, che ove sia in discussione una responsabilità per 
omesso impedimento dell ’evento, l’individuazione della causa o delle cause materiali dell’evento 
(“causalità reale”) costituisce premessa logica per ogni ulteriore indagine sull’efficacia inibente 
dell’azione doverosa omessa (“causalità ipotetica”)115. Da questa angolazione, la giurisprudenza 
ha chiarito che in ipotesi di causalità omissiva, il giudizio controfattuale di tipo ipotetico-pre-
dittivo – imponendo di appurare se la condotta dovuta avrebbe modificato il decorso casuale 
in modo tale da evitare il risultato lesivo – richiede preliminarmente l’accertamento di ciò 
che è accaduto (c.d. giudizio esplicativo), rispetto al quale la certezza processuale deve essere 
raggiunta116. 

Nel caso che ci occupa, la “causalità reale” oggetto di verifica concerne l’effettivo contagio 
da coronavirus sul luogo di lavoro, quindi la circostanza che la vittima abbia subito l’aggressio-
ne infettiva del virus nel contesto o nella specifica area lavorativa su cui il garante esercita un 
dominio giuridico-fattuale. Per raggiungere siffatta prova, al metro del giudizio – valutativo e 
non solo naturalistico – di “alta probabilità logica” richiesto dalla sentenza Franzese117, divie-
ne necessario escludere l’incidenza di possibili fattori/decorsi causali alternativi, nella specie 
afferenti a differenti occasioni di contagio. Solo in questo modo potrà corroborarsi l’ipotesi 

113  Cfr. ancora la circolare dell’Inail del 22 maggio 2020, cit.
114  Su questa questione, in termini generali, Cornacchia (2004), p. 517 ss.
115  Marinucci (2009), p. 523 ss. Cfr. anche Mucciarelli (2010), pp. 137, 159-60.  
116  Cass., sez. IV, 31 gennaio 2013, n. 23339, in CED Cass., rv. 256941-01.
117  Cass., sez. un., 11 settembre 2002, n. 30328, in CED Cass., rv. 222138-0.
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accusatoria concernente il nesso condizionalistico118.
Ora, è a tutti evidente un dato: già la dimostrazione che l’esposizione al contagio sia av-

venuta proprio in quell ’ambiente di lavoro è impresa particolarmente ostica, non di rado “er-
culea”, a fronte di un rischio presente ubique. Considerati i molteplici altri luoghi che un 
individuo potrebbe aver frequentato al di fuori dell’attività lavorativa (la sua abitazione, un 
mezzo pubblico nel tragitto casa-lavoro, un esercizio commerciale, un luogo di svago, ecc.), 
considerati dunque gli innumerevoli contatti interpersonali che potrebbero generare altret-
tante possibilità d’infezione, sarà estremamente difficile determinare dove il soggetto sia stato 
contagiato. 

Questo nodo è ancora più aggrovigliato dalle intangibili garanzie del processo penale, 
posto che l’onus probandi concernente tutti i requisiti della responsabilità individuale ricade, 
com’è noto, sull’accusa, che deve altresì soddisfare lo standard probatorio dell’oltre ogni ragio-
nevole dubbio (art. 27, comma 2, Cost.; art. 533, comma 1, c.p.p.).

Ovviamente, si potrebbe tentare di dimostrare la correlazione tra contagio e lavoro attra-
verso qualsiasi elemento probatorio o indizio significativo disponibile: la sequenza temporale 
dei sintomi del contagio e delle positività riscontrate sul luogo di lavoro, la loro frequenza, 
le peculiarità delle lavorazioni e delle mansioni espletate dal soggetto contagiato, l’eventuale 
assenza di altri contatti inter-personali significativi nel periodo di insorgenza dell’infezione, il 
ritrovamento di oggetti o spazi contaminati nell’ambiente occupazionale, ecc.

Per quanto concerne il profilo delle mansioni lavorative, alcune categorie sono inevitabil-
mente più esposte di altre al rischio biologico in discorso. Come già abbiamo segnalato, oltre 
agli operatori sanitari o socio-sanitari o comunque a chi lavori nelle relative strutture (ad es. gli 
addetti alle pulizie di un ospedale), una maggiore esposizione incombe certamente su coloro 
che operano a contatto col pubblico o con l’utenza (addetti al front office, cassieri, banconisti, 
riders, receptionists, ecc.). 

V’è anche da notare che durante la fase più acuta della pandemia, soprattutto medici e 
infermieri operanti nelle strutture ospedaliere o nelle RSA sono stati sottoposti a turni mas-
sacranti e interminabili, con una sostanziale sospensione della vita privata e quindi delle occa-
sioni di contagio extra-professionali. Tanto più che la maggior parte degli esercenti professioni 
sanitarie quotidianamente esposti al virus hanno deciso di auto-isolarsi nell’ambiente dome-
stico per evitare di contagiare i propri familiari o conviventi119. In situazioni simili, invero, è 
meno tortuoso dimostrare, rispettando il canone decisorio del beyond any reasonable doubt, la 
correlazione lavorativa dell’infezione.

Per quanto concerne il tracciamento dei contatti del dipendente contagiato, questa opera-
zione, ex se estremamente complicata, potrebbe essere agevolata, prospetticamente, dalla diffu-
sione massiva delle app di contact tracing120. L’implementazione di questa risorsa tecnologica si 
sta rivelando, però, alquanto farraginosa, anche perché suscita diffidenza in non pochi cittadini.

Circa l’elemento indiziario costituito dalla sequenza temporale e dalla numerosità dei con-
tagi, l’eventualità che un certo plesso lavorativo sia riconosciuto come focolaio epidemico, 
tanto più in una zona territoriale generalmente poco colpita dalla pandemia, pure potrebbe 
favorire la prova particolaristica dell’infezione sul luogo di lavoro di uno o più dipendenti121.

Sempre sul piano della causalità, non va neppure trascurata la tradizionale visione “pater-
nalistica” del ruolo datoriale, che spinge la giurisprudenza a ritenere che la condotta colposa 
del lavoratore sia in grado di escludere il nesso di causalità tra la violazione cautelare e l’evento 
lesivo solo qualora possa considerarsi abnorme e quindi idonea ad attivare un rischio eccen-

118  Cass, sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343, cit.
119  Di Giovine (2020), segnala, argutamente, un’altra categoria rispetto alla quale potrà rivelarsi meno ostica la prova del nesso causale, vale a 
dire i lavoratori detenuti. Anche in questo caso, però, occorrerà stabilire che il contagio sia avvenuto durante l’attività lavorativa e non in altre 
occasioni, ad es. all’interno della propria cella.
120  L’app di tracciamento promossa dal Ministero della Salute (denominata “Immuni”) permette, su base volontaria, di risalire, attraverso un 
servizio di notifica, ai contatti che potrebbero aver esposto una persona al rischio di contagio. I servizi sanitari regionali potranno gradualmente 
attivare gli avvisi dell’app. Sul sito del Ministero della Salute si chiarisce, però, che «nell’intero sistema dell’app non sono presenti né saranno 
registrati nominativi e altri elementi che possano ricondurre all’identità della persona positiva o di chi abbia avuto contatti con lei, bensì codici 
alfanumerici». Tali codici saranno modificati continuamente per evitare che gli spostamenti dell’utente siano tracciabili. In sostanza, l’app 
consentirà all’utente di conoscere solo se – in qualche modo e almeno per qualche minuto – sia venuto a contatto con una persona contagiata; 
non il nominativo, la data e il luogo del contatto.
121  Focolai di questa natura, finora, si sono sviluppati in Italia in campo ospedaliero e socio-sanitario, soprattutto nella fase più dura 
dell’emergenza. All’estero qualche vicenda di contagio diffuso ha già interessato contesti lavorativi estranei al settore sanitario. Si vedano ad 
es. i focolai verificatisi, in Corea del Sud, in un grande magazzino per lo stoccaggio di merci di una società di e-commerce e, in Germania, 
nell’enorme mattatoio Tönnies di Rheda-Wiedenbrück, in cui si sono registrati nelle ultime settimane più di 1500 lavoratori contagiati.

http://www.rainews.it/dl/rainews/media/Coronavirus-Corea-del-Sud-di-nuovo-in-fila-per-i-test-Focolaio-in-grande-magazzino-di-e-commerce-f338c9d5-5bd2-438b-a936-a3221583ff8b.html#foto-1
https://www.corriere.it/esteri/20_giugno_22/01-esteri-edcorriere-web-sezioni-656dc320-b4c6-11ea-b466-221e2b27ce86.shtml
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trico o esorbitante dalla sfera dei pericoli governati dal titolare della posizione di protezione 
dei lavoratori122. Restando ancorata a tale assunto, la giurisprudenza sarebbe verosimilmente 
portata a reputare non assolutamente eccezionale123, ad esempio, il comportamento colposo 
del lavoratore o di un terzo già contagiato che faccia ingresso in azienda benché febbricitante 
o consapevole della positività di un soggetto da lui frequentato nei giorni precedenti. 

Pur con tutte queste precisazioni, a noi pare che la prova della causalità, in caso d’infezione 
dovuta a un virus ubiquitario come il SARS-CoV-2, si rivelerà in concreto un ostacolo per lo 
più insuperabile. 

Segnaliamo, per completezza, che uno spiraglio – comunque assai controverso in dottrina 
– potrebbe essere offerto dall’adesione a paradigmi ricostruttivi di stampo epidemiologico124, a cui 
non di rado la giurisprudenza ricorre, talvolta surrettiziamente, per dimostrare il nesso causale 
in relazione a eventi lesivi subiti da lavoratori esposti a sostanze patogene. Soprattutto nelle 
situazioni in cui risultasse, in base ad accertamenti attendibili, un eccesso d’incidenza della 
patologia Covid-19 in un determinato contesto lavorativo, per questo identificato come foco-
laio, si potrebbe tentare di argomentare come ciò sia idoneo a rivelare la correlazione causale 
tra la dimostrata inosservanza di protocolli di prevenzione e l’eccesso di morbilità lavorativa125. 
Ovviamente, l’utilizzo di questo schema di accertamento presupporrebbe un’estensione quan-
titativa del contagio, in un determinato luogo di lavoro, tale da rendere significativa la coorte 
oggetto di studio, ed altresì “l’integrità” dei dati epidemiologici “di controllo”, che potrebbero 
tuttavia essere stati raccolti, almeno nelle prime fasi dell’epidemia, in modo fortemente fram-
mentario126.

A parte queste riserve “funzionalistiche”, il modello epidemiologico implica, sul piano dei 
principi, la rinuncia alla prova della correlazione lavorativa di una singola infezione e del nesso 
con una determinata condotta inosservante del garante (causalità individuale, ergo identifica-
zione della vittima): il sapere epidemiologico, quale che sia, non è in grado di procurarla. Il 
prezzo sarebbe per questo alto, almeno secondo il più diffuso sentire dottrinale: lo svilimento 
di un momento essenziale del giudizio di causalità, perlomeno nei reati di evento a tutela 
individuale, vale a dire la dimostrazione, secondo un criterio di alta credibilità razionale, del 
rapporto di causalità tra condotta colposa e specifica conseguenza lesiva. 

In caso di evento-morte conseguente al contagio, un ulteriore profilo che potrà assumere 
rilievo nella dialettica processuale, ad onta del rigoroso disposto dell’art. 41 c.p., è l’eventuale 
incidenza esclusiva, nel decesso dell’infortunato, di patologie pregresse127.

Non basta ancora. La correlazione tra il lavoro, la violazione della regola cautelare da parte 
del garante e il contagio non sarebbero gli unici ostacoli da superare per fondare una respon-
sabilità penale a titolo di omesso impedimento dell’evento-infezione (o decesso).

Come si è già accennato, secondo i consolidati postulati della responsabilità penale nelle 
fattispecie colpose di evento, occorrerà estendere la verifica alla duplice dimensione normativa 
della c.d. causalità della colpa: a) il contagio hic et nunc deve rappresentare la realizzazione 
dello specifico pericolo che la regola cautelare violata mirava a fronteggiare; b) l’adozione delle 
misure anti-contagio che si assumono trasgredite (c.d. comportamento alternativo lecito) deve 
rivelarsi in grado di evitare l’evento128.

Il secondo profilo è quello più delicato e sfidante dal punto di vista probatorio.  
Talvolta, sarà possibile escludere, a monte, qualsiasi incidenza dell’omissione colposa sulla 

produzione dell’evento. Ad esempio, non sarà decisivo contestare la mancata sanificazione di 
un’area comune, se è dimostrabile che il dipendente non l’abbia mai frequentata nel periodo in 
cui si assume essere avvenuto il contagio.

122  Cass., sez. IV, 27 marzo 2017, n. 15124, in CED Cass., rv. 269603-01.
123  Cass., sez. IV, 29 maggio 2014, n. 22249, in CED Cass., rv. 259227-01.
124  Modello patrocinato soprattutto da Masera (2007); Masera (2014), p. 343 ss. 
125  Si consideri, al riguardo, il correttivo al modello epidemiologico “base” proposto da Zirulia (2018), spec. p. 275 ss., il quale nel respingere 
la ricostruzione etiologica basata sull’accertamento alternativo, limita l’utilizzabilità della prova epidemiologica di eventi collettivi ai casi in cui 
sia disponibile uno studio epidemiologico ad hoc sulla popolazione delle persone offese, giacché in questi casi «il dato sul numero degli eventi 
lesivi (malattie o decessi) che non si sarebbero verificati in assenza dell’esposizione (“numero attribuibile”) è determinato da un ragionamento 
esplicativo ex post», in grado di escludere errori o fattori di confondimento, vale a dire possibili decorsi causali alternativi che potrebbero 
spiegare, da soli, l’aumento dell’incidenza (p. 286 s.).
126  Per questa ragione, e non per una contrarietà di fondo, esprime forti dubbi sulla funzionalità del modello basato sulle indagini 
epidemiologiche nelle vicende di contagio da Covid-19, Di Giovine (2020).
127  Segnalano tale aspetto anche Riverditi e Amerio (2020), p. 5.
128  Successivamente viene il giudizio individualizzante sulla misura c.d. soggettiva della colpa, vale a dire l’esigibilità della condotta osservante 
da parte di quel determinato garante: un profilo che, purtroppo, assai di rado viene valorizzato in sede giudiziaria penale.
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Sennonché, i problemi di accertamento concernenti l’evitabilità “contro-fattuale” dell’e-
vento per mezzo dell’accorgimento cautelare sorgono per un’altra saliente ragione: le regole 
anti-contagio, cristallizzate in testi di fonte legale o protocollare, pressoché mai possono ri-
tenersi regole impeditive. Esse non puntano ad azzerare il rischio in disamina: un po’ perché 
è praticamente impossibile la totale neutralizzazione di un rischio impercettibile e come si è 
detto ubiquitario; un po’ perché l’impatto sull’operatività aziendale di regole particolarmente 
invasive risulterebbe di norma eccessivo e in molti casi fatalmente paralizzante. Per farla breve, 
l’unico modo per annullare del tutto il rischio d’infezione in un luogo di lavoro è lasciare le 
saracinesche abbassate.

Di conseguenza, anche le misure anti-contagio propriamente “modali”, volte cioè a con-
formare l’esercizio dell’attività produttiva per prevenire eventi dannosi prevedibili per la salute, 
sono pressoché sempre regole cautelari “improprie”129. Lungi dal neutralizzare integralmente il 
pericolo, esse si prefiggono di minimizzarne l’intensità e quindi la probabilità di verificazione 
dell’evento. Questa ipotesi ricostruttiva trova una nitida conferma anche tra le pieghe della più 
recente normativa di contrasto al nuovo virus. Nel d.l. n. 33/2020, infatti, si parla espressamen-
te di «protocolli o linee guida idonei a prevenire130 o ridurre il rischio di contagio nel settore di 
riferimento o in ambiti analoghi».

Basti qualche semplice esempio per chiarire quanto appena indicato. 
Anche il dispositivo “meccanico” più elementare finora escogitato per evitare la trasmissio-

ne del virus, vale a dire la mascherina di protezione, è una misura votata alla mera diminuzione 
del rischio131. 

A fortiori non disinnescano in radice il fattore biologico pericoloso le norme di distanzia-
mento fisico, e segnatamente quelle che fissano la distanza di sicurezza ad un metro. Del resto, 
perché non due metri132 o tre o quattro? 

Analogo quesito potrebbe essere formulato rispetto al controllo della temperatura all’in-
gresso, misura peraltro cogente, allo stato, solo in alcuni settori (ad es. cantieri) o regioni 
(Lombardia133). Anche a prescindere dalla strutturale inefficacia di questa cautela al fine di 
intercettare i soggetti asintomatici (e spesso anche quelli paucisintomatici) contagiosi, perché 
fissare il limite di accesso ai luoghi di lavoro a una temperatura di 37,5° e non, ad esempio, 
37,4° o 37,2°?

Evidentemente, sono tutte regole rivolte a minimizzare il rischio entro il limite della soglia 
tollerabile, in funzione dell’utilità sociale delle attività ammesse. Al fondo di questi precetti 
cautelari ritroviamo così un’insopprimibile dimensione normo-valutativa, intrisa di bilancia-
menti che spettano alla pubblica autorità (supra, § 5).

Nulla di nuovo, però, rispetto a tante altre regole cautelari formalizzate, come ad esempio 
quelle che, in materia di circolazione stradale, fissano il limite di velocità massima in autostra-
da a 130 km/h, piuttosto che a 100 o 150, e così via.

A fronte di cautele strutturalmente inidonee a eliminare rischi (come si è detto, “impro-
prie”), attraverso le quali, quindi, si richiede al garante solo di contenere il rischio entro la 
soglia del giuridicamente accettato, il nodo di fondo resta di segno probatorio-processuale: 
il grado di probabilità che occorre raggiungere circa l’efficacia salvifica del comportamento 
alternativo lecito134. Occorre la certezza logico-processuale dell’oltre ogni ragionevole dubbio, 
oppure il “più probabile che non” o uno spessore dimostrativo persino inferiore?

129  Su questa nozione, Veneziani (2003), p. 13 ss. e passim, il quale qualifica “proprie” le regole «basate su un giudizio di prevedibilità 
dell’evento e di sicura (= con probabilità confinante con la certezza) evitabilità del medesimo mediante il comportamento alternativo lecito»; 
“improprie”, invece, le regole cautelari che «a fronte della prevedibilità dell’evento […], non garantiscono un azzeramento (o quasi) del rischio, 
ma soltanto una riduzione del medesimo».
130  Il termine “prevenire” è qui chiaramente utilizzato in senso simile ad una delle accezioni del termine anglosassone prevent, cioè come 
“impedire”.
131  Studi sperimentali dimostrano che già l’uso di semplici mascherine chirurgiche, pur non escludendo del tutto il rischio di contagio, possa 
ridurne l’incidenza di oltre il 50%: v. l’articolo pubblicato sul Corriere della sera a questo link, in cui si riportano gli esiti di uno studio condotto 
presso l’Università di Hong Kong; nonché il seguente studio pubblicato su Science e sul giornale on line Evidence.
132  Così ad esempio nel Regno Unito: Energy & Industrial StrategyPublished, Working safely during coronavirus (COVID-19), cit.
133  Regione Lombardia, Ordinanza 12 giugno 2020, n. 566.
134  Di nuovo, Veneziani (2003), pp. 15 ss., 34 ss., 221 ss. Secondo l’A., in caso di reato commissivo colposo, volendo esigere la certezza – 
oltre che della causazione materiale – anche dell’impedibilità dell’evento tipico in caso di comportamento alternativo lecito, se ne dovrebbe 
trarre la conclusione che tutte le condotte difformi dalle cautele cristallizzate in regole cautelari “improprie” siano radicalmente inidonee a 
integrare l’elemento normativo “colpa” che appartiene alla fattispecie colposa d’evento. Rispetto al reato omissivo colposo, però, tornerebbe in 
auge l’esigenza di certezza dell’idoneità impeditiva della condotta doverosa omessa, stante la coincidenza tra nesso causale e nesso di illiceità, 
sicché in questi casi la colpa potrebbe essere integrata solo da regole cautelari “proprie”.

https://www.corriere.it/salute/malattie_infettive/20_maggio_18/coronavirus-mascherine-riducono-contagi-oltre-50-cento-2a01e4da-98d6-11ea-8e5b-51a0b6bd4de9.shtml
https://science.sciencemag.org/content/early/2020/05/27/science.abc6197?fbclid=IwAR17kBjRQhDKP8fDwMvzaxg8QFkvv1MXe3qIssCNDFbvtaa1JCqCYrUGsgM
https://www.evidence.it/articolodettaglio/209/it/560/mascherina-per-tutti-la-scienza-dice-s%C3%AC%0D%0A/articolo
https://www.gov.uk/guidance/working-safely-during-coronavirus-covid-19/5-steps-to-working-safely
https://www.regione.lombardia.it/wps/wcm/connect/a508d2d1-cd0b-4747-bb95-bbfd6562ac66/Ordinanza+566+%2B+Allegato.pdf?MOD=AJPERES
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Per ciò che concerne specificamente le fattispecie omissive di evento, l’evitabilità mediante il 
comportamento doveroso assume rilievo già sul piano etiologico (della c.d. causalità dell’omis-
sione). Funzionalmente, si tratta dello stesso giudizio ipotetico incentrato sul “comportamento 
alternativo lecito”, che nei reati commissivi colposi di evento costituisce il secondo momento 
del c.d. nesso di rischio135. 

Senonché, sono noti i «collegamenti trasversali e [le] dipendenze funzionali» che inter-
corrono tra diritto penale sostanziale e processo136: le costruzioni relative a concetto e prova 
sono ampiamente fungibili dal punto di vista delle conseguenze concrete137. Pertanto, anche il 
dilemma probatorio appena prospettato ben potrebbe essere re-impostato sul versante dom-
matico-sostanziale, delineando un’altra contrapposizione: quella tra vera e propria “evitabili-
tà dell’evento”, da intendere in chiave condizionalistica (e da appurare in modo rigoroso138), 
e mera “diminuzione di chances”139 di salvezza del bene giuridico protetto per effetto della 
condotta omissiva; un concetto quest’ultimo speculare al criterio normativo di imputazione 
offerto dalla Risikoerhöhungstheorie (teoria dell’aumento del rischio di matrice tedesca).

Attorno a tali questioni si è formata, col tempo, una vera polifonia di voci a livello dottri-
nale, diversificate anche a seconda della struttura attiva od omissiva dell’addebito.

Quanto preme sottolineare in questa sede è che, nel peculiare contesto della mancata 
adozione di misure di prevenzione del contagio nei luoghi di lavoro, il problema probatorio 
della “evitabilità” può risultare semplificato ovvero oltremodo acuito, a seconda della teoria di 
partenza. Sarebbe ridimensionato ove ci si limitasse a richiedere, tanto nei reati commissivi 
quanto in quelli omissivi, che la condotta inosservante abbia diminuito le chances di salvezza, 
quale criterio non condizionalistico ma di mera imputazione normativa. Di contro, si compli-
cherebbe esponenzialmente adottando le impostazioni –ad oggi prevalenti a livello dottrinale– 
che esigono un maggiore rigore predittivo. 

In quest’ultimo orizzonte dommatico s’inscrive, anzitutto, la teoria che richiede, per qual-
siasi tipologia di reato colposo di evento, sia commissivo che omissivo, di verificare la capacità 
impeditiva del risultato lesivo –da parte del comportamento osservante– con una probabilità 
confinante con la certezza140. Il parametro a cui attenersi sarebbe dunque quello dell’alta proba-
bilità logica, alla cui stregua va valutata l’efficienza causale dell’azione penalmente rilevante.

Un cimento non minore, a carico dell’accusa, si profila ove si aderisca alla più articola-
ta teoria propugnata da insigne dottrina141, circa la necessità di attenersi – nel verificare la 
prevenibilità dell’evento mediante il contegno osservante – alla regola probatoria dell’elevata 
credibilità logico-razionale confinante con la certezza in due costellazioni di casi. La prima 
ruota attorno al reato omissivo improprio142. La seconda è costituita da una sotto-classe di re-
ati commissivi colposi, quelli in cui la violazione cautelare assuma una prevalente dimensione 
omissiva, nel senso che all’agente non s’imputa di aver immesso, con colpa, fattori attivi di ri-
schio poi realizzatisi nell’evento lesivo, ma di non aver –sempre colposamente– attivato fattori 
impeditivi di un rischio insorto indipendentemente dalla sua condotta attiva143.

135  In una letteratura vastissima, Donini (2010), p. 681; Veneziani (2003), p. 122; Blaiotta (2010), p. 184; Bartoli (2006), p. 3227. Resta 
ferma, ovviamente, la possibilità di distinguere – come nel testo – tra causalità reale e giudizio controfattuale.
136  Per tutti, Volk (1993), p. 14.
137  Volk (1998), spec. pp. 25, 88 s., 98 ss., in cui l’A. tratta la questione proprio rispetto alla causalità.
138  Cfr., con riferimento alla lettura maggioritaria, Grasso (1983), p. 405 ss. (idoneità dell’intervento doveroso omesso ad impedire l’esito 
infausto con una probabilità confinante con la certezza). 
139  Ha tematizzato questa dicotomia, da ultimo, Perin (2018), p. 1 ss., il quale si è soffermato proprio sull’impatto che la diversa natura – 
propria o impropria – della regola cautelare può avere sull’ipotetica idoneità impeditiva del comportamento doveroso. Per schemi più flessibili, 
circa il grado di corroborazione richiesta in sede di accertamento processuale della casualità omissiva, anche per ragioni squisitamente 
epistemologiche legate alla struttura “controfattuale” – nel caso di specie – del ragionamento probatorio, predittivo anziché esplicativo, cfr., 
con diverse sfumature, Viganò (2013), p. 380 ss.; Fiandaca (2006), p. 959 ss., il quale, in tema di responsabilità medica, si è espresso a favore 
del criterio di imputazione della «mancata diminuzione del rischio» o della «diminuzione di chances»; Blaiotta (2010), p. 331 ss., 405 ss. In 
generale, sul tradizionale dibattito scientifico in tema di causalità omissiva e leggi scientifiche, anche in relazione alle celebri tesi di Stella, v. 
Longobardo (2011), p. 211 ss.
140  Eusebi (2000), p. 1061 ss.
141  Donini, (2010), loc. cit. Sull’argomento, vedi anche la rivisitazione, nella prospettiva dell’offensività penale, di  Caruso, (2017), p. 229 ss.  
142  Così anche le sentenze Franzese e, più di recente, ThyssenKrupp del massimo organo nomofilattico: «il controfattuale della causalità omissiva 
e quello della causalità della colpa (id est dell’evitabilità dell’evento) tendono in prima approssimazione a sovrapporsi, ad identificarsi. Ciò 
significa che, dovendosi risolvere in primo luogo un problema di causalità materiale, la regola di giudizio è quella della ragionevole certezza 
propria dell’imputazione oggettiva dell’evento; e non quella delle apprezzabili possibilità di successo che caratterizza la causalità della colpa».
143  Nello specifico dei protocolli anti-contagio, dal momento che la loro mancata osservanza determina ex lege la sospensione dell’attività 
quando non sia in grado di assicurare adeguati livelli di sicurezza, potrebbe anche propendersi per l’inquadramento in questa seconda ipotesi 
isolata da Donini, id est quella dello svolgimento di un’attività di impresa nella quale l’agente (il datore di lavoro), senza aver immesso il fattore 
di rischio (biologico) nel ciclo produttivo, non abbia neppure attivato i necessari fattori impeditivi. Per completezza, deve anche aggiungersi 



Vincenzo Mongillo

472/2020

Problemi attuali del sistema penale    
Problemas actuales en el sistema penal
Current Problems in the Penal System  

Il punctum dolens diviene, allora, palese: attesa la natura intrinsecamente “impropria” delle 
norme di condotta finalizzate a contrastare il contagio negli ambienti di lavoro, richiedere 
certezze impeditive, senza accontentarsi del mero superamento del rischio consentito, com-
porterebbe, in forza dell’in dubio pro reo, esiti assolutori pressoché automatici.

Seguendo le cadenze logiche della sicura impedibilità, ci sembra che l’unico varco per 
imputazioni penali colpose possa essere aperto da prospettive individualizzanti, calibrate 
sull’entità dell’evento hic et nunc. Qualora il giudice “disponga” di leggi scientifiche in grado 
di avvalorare la capacità impeditiva di una cautela solo in una certa percentuale di casi (ad 
es. 10%, 30%, 50%, ecc.), non è escluso che, talvolta, possa comunque raggiungersi la prova 
particolaristica della sicura incidenza della condotta inosservante sull’evento concreto (non 
impedito). Volendo esemplificare, proprio in relazione ai casi di infezione da coronavirus, 
è interessante soffermarsi sullo stato delle conoscenze scientifiche raggiunte circa il ricorso 
a dispostivi protettivi delle vie respiratorie come le mascherine. Pare consolidarsi l’ipotesi 
secondo cui, anche in caso di “fallimento” (mancata prevenzione del contagio), la mascherina 
sia comunque in grado di ridurre la carica virale da cui dipendono il decorso e la gravità della 
malattia144. In queste evenienze, non è del tutto esclusa, allora, la possibilità di dimostrare che 
l’elusione della cautela doverosa abbia concorso a determinare quell’evento concreto, nel senso 
che esso si sarebbe altrimenti realizzato in forma più lieve o comunque con un decorso più 
rapido o favorevole.

Ovviamente, ciò non consentirebbe ex se di risolvere il problema iniziale da affrontare, vale 
a dire la dimostrazione dell’occasione lavorativa del contagio, che – come più volte evidenzia-
to – si rivelerà il principale, e per lo più insuperabile, filtro selettivo di eventuali imputazioni 
penali o pretese risarcitorie.

Spazi residui per la colpa generica? L’importanza di standard definiti 
in un contesto emergenziale e la ratio del nuovo art. 29-bis del d.l. n. 
23/2020, conv. con mod. dalla l. n. 40/2020

Nelle ultime settimane si è aperto un fronte polemico che ha visto protagoniste soprat-
tutto le associazioni datoriali. La diatriba ha riguardato il valore giuridico da riconoscere ai 
protocolli condivisi per la sicurezza dei lavoratori ai fini di un giudizio di colpa penale o anche 
solo di responsabilità civile. Si è postulato, al riguardo, che il rispetto della regolazione proto-
collare debba sollevare il datore di lavoro da ogni rischio civile o penale, scongiurando derive 
sanzionatorie. In particolare, si è invocata l’esclusione tout court della concreta esigibilità – in 
nome di una prevenzione infortunistica più intensa – di meccanismi di contenimento ulteriori 
rispetto a quelli eteronormati.

Questo approdo ragionevole, invero, potrebbe essere già raggiunto aderendo – tanto più 
nell’attuale congiuntura emergenziale – al postulato dommatico secondo cui «non è possibile 
affermare, per gli aspetti regolati da disposizioni specifiche, regole cautelari difformi da quelle 
codificate», giacché ciò «equivarrebbe a negare alle regole codificate qualsiasi significato nor-
mativo»145.

Per fare un esempio afferente alla materia che ci occupa, un imprenditore è libero di sotto-
porre a test sierologici periodici, o al momento del ritorno in azienda, i propri dipendenti, spe-
cie per intercettare eventuali soggetti asintomatici o paucisintomatici146. Tuttavia, in assenza di 

che, ai due gruppi di casi indicati nel testo, Donini ne ha aggiunto – in chiave oppositiva – un terzo, quelli di reato colposo commissivo con 
condotta sicuramente attiva tale da aver innestato nel dinamismo degli eventi un fattore di rischio. Rispetto ad essi, il giudice, dopo aver 
accertato il nesso di causalità materiale, sarebbe chiamato a verificare l’efficacia impeditiva dell’evento espressa dalla condotta alternativa 
diligente o prudente, ma alla stregua di un coefficiente probatorio inferiore all’oltre ogni ragionevole dubbio, corrispondente al “più probabile 
che non” (almeno 51%). Deve osservarsi, in generale, che la giurisprudenza di legittimità è piuttosto ondivaga nel qualificare in termini 
commissivi od omissivi la condotta dei garanti della sicurezza (di recente lo ha notato Perin (2018), p. 20). Ciò anche perché l’inquadramento 
nella causalità attiva del fatto sub iudice viene talvolta sfruttato per flessibilizzare il giudizio in ordine all’evitabilità, in quanto riferito alla 
c.d. “causalità della colpa” e al comportamento alternativo lecito: sulla giurisprudenza in tema di esposizione ad amianto, cfr. Romano e 
D’Alessandro (2016), p. 1145 ss.
144   Gli studi riportati alla nt. 131 rivelano che la mascherina riduce la carica virale che raggiunge il soggetto infettato, provocando una malattia 
meno grave. Questa è la tesi sostenuta anche da autorevoli virologi, come riportato in questo articolo dell’agenzia Adnkronos.
145  Pulitanò (2019), p. 288.
146  Varie aziende hanno adottato misure di questo tipo in forma spontanea.

10.3.1.

https://www.adnkronos.com/fatti/cronaca/2020/05/22/crisanti-virus-indebolito-casi-meno-gravi-per-uso-mascherine_xq3gT9XHgQ0FTc4ZnuMLAO.html
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regole cogenti, comportamenti più prudenziali, pur sempre praticabili su base volontaria, non 
potranno assumere rilievo per un addebito “residuo” di colpa generica, adducendo imprecisati 
doveri di diligenza, prudenza e perizia. Ciò altererebbe il bilanciamento tra interessi previa-
mente realizzato dal legislatore, al momento di fissare lo standard prevenzionistico147.

Il problema di “caduta della legalità”, immanente allo statuto penale della colpa, è però 
acuito nel contesto dell’emergenza Covid-19 da un sapere tecno-scientifico in incessante e ra-
pida evoluzione e persino da possibili mutazioni del fattore di rischio difficilmente dimostra-
bili empiricamente, almeno in tempi sufficientemente rapidi per consentire l’aggiornamento 
delle cautele positivizzate148. Ciò, avuto riguardo al parametro elastico delineato dall’art. 2087 
c.c., alimenta il rischio di caricare il datore di lavoro di un debito di sicurezza ampliato a 
dismisura, capace di assorbire presidi ancora più incalzanti di quelli espressamente codificati.

Si spiega allora perché il mondo delle imprese e delle stesse pubbliche amministrazioni 
abbia reclamato un maggior tasso di certezza. Tali istanze – accantonata la prospettiva poco 
realistica e di fatto incostituzionale di fantomatici “scudi penali” – hanno ricevuto ascolto me-
diante l’innesto nel d.l. 8 aprile 2020, n. 23 (c.d. “decreto liquidità”), in sede di conversione ad 
opera della legge 5 giugno 2020, n. 40, del seguente nuovo art. 29-bis: «(Obblighi dei datori di 
lavoro per la tutela contro il rischio di contagio da COVID-19). - 1. Ai fini della tutela contro 
il rischio di contagio da COVID-19, i datori di lavoro pubblici e privati adempiono all’obbligo 
di cui all’articolo 2087 del codice civile mediante l’applicazione delle prescrizioni contenute 
nel protocollo condiviso di regolamentazione delle misure per il contrasto e il contenimento 
della diffusione del COVID-19 negli ambienti di lavoro, sottoscritto il 24 aprile 2020 tra il 
Governo e le parti sociali, e successive modificazioni e integrazioni, e negli  altri protocolli e 
linee guida di cui all’articolo 1, comma 14, del decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33, nonchè 
mediante l’adozione e il mantenimento delle misure ivi previste. Qualora non trovino applica-
zione le predette prescrizioni, rilevano le misure contenute nei protocolli o accordi di settore 
stipulati dalle organizzazioni sindacali e datoriali comparativamente più rappresentative sul 
piano nazionale».

L’applicazione dei protocolli condivisi, generali o settoriali, è stata dunque tipizzata quale 
forma di adempimento dell’obbligo generale (e generico) di sicurezza del datore di lavoro149. 
L’obiettivo è chiaro: neutralizzare la vis espansiva della “colpa generica”, che nel campo della 
salute e sicurezza s’inscrive proprio nel perimetro indefinito dell’art. 2087 c.c., il quale – ad 
onta di qualche lieve temperamento, di tanto in tanto, concesso dalla più sensibile giurispru-
denza lavoristica150 – tutti i penalisti riconoscono come una sorta di nuvola normativa che ten-
de a cambiare forma a ogni soffio di vento. Lo dimostra il fatto che la giurisprudenza penale 
considera tale clausola come la radice più profonda degli obblighi prevenzionistici datoriali, 
sicché «in tema di infortuni sul lavoro non occorre, per configurare la responsabilità del datore 
di lavoro, che sia integrata la violazione di specifiche norme dettate per la prevenzione degli 
infortuni stessi, essendo sufficiente che l’evento dannoso si sia verificato a causa dell’omessa 
adozione di quelle misure ed accorgimenti imposti all’imprenditore dall’art. 2087 c.c. ai fini 
della più efficace tutela dell’integrità fisica del lavoratore»151.

Di conseguenza, sebbene focalizzata sulla fattispecie civilistica, la disposizione speciale di 
nuovo conio, per i suoi possibili riverberi penali, pare in certa misura inserirsi nella montante 
tendenza alla differenziazione degli statuti della colpa penale per categorie soggettive o settori 
di riferimento152. 

147  Analogo discorso vale – a nostro avviso – per le misure che, pur tipizzate nei protocolli condivisi, sono indicate come meramente facoltative, 
ad es. il controllo della temperatura (cfr. il protocollo condiviso del 24 aprile), il quale è stato reso vincolante – come si è già segnalato – solo 
in alcuni settori (cfr., ad es., protocollo cantieri) o in alcune regioni (Lombardia).
148  Nella manualistica, al momento di affrontare il tema degli eventuali spazi residui della colpa generica a fronte di regole cautelari positivizzate, 
Palazzo (2018a), p. 321, ha prospettato proprio l’ipotesi di «regole cautelari [che] per scongiurare il pericolo di diffusione di un virus si 
rivelino inopinatamente inadeguate a causa di una mutazione dello stesso».
149  Resta fermo che il datore di lavoro – come si evince dagli stessi protocolli condivisi – può discostarsi dalla regola positivizzata allorché sia 
in grado di dimostrare che una misura adottata in alternativa sia di eguale o persino maggiore efficacia.
150  Ad es. Cass., sez. lav., ord. 8 ottobre 2018, n. 24742, in CED Cass., rv. 650725-01, secondo cui l’art. 2087 c.c. non configura un’ipotesi di 
responsabilità oggettiva, in quanto la responsabilità del datore di lavoro – di natura contrattuale – va collegata alla violazione degli obblighi di 
comportamento imposti da norme di legge o suggeriti dalle conoscenze sperimentali o tecniche del momento. 
151  Ex multis, Cass., sez. IV, 26 novembre 2015, n. 46979, in CED Cass., rv. 265052-01.
152  Nei primi commenti dottrinali, pur cogliendosi – per lo più – favorevolmente lo spirito che anima l’art. 29-bis, se n’è ridimensionata la 
portata innovativa ed è emerso un diffuso scetticismo circa la reale capacità di raggiungere gli obiettivi prefissi: cfr. Piva (2020b); Cupelli 
(2020), secondo cui l’art. 29-bis si riduce a una «norma di indirizzo, dal valore ‘pedagogico’», una sorta di guida interpretativa; Di Giovine 
(2020), secondo cui «nella prospettiva penalistica, la previsione parrebbe scontata e come tale inutile» e può al più fungere da «monito 

http://www.mit.gov.it/sites/default/files/media/notizia/2020-04/Protocollo cantieri 24 aprile 20.40.pdf
https://www.regione.lombardia.it/wps/wcm/connect/a508d2d1-cd0b-4747-bb95-bbfd6562ac66/Ordinanza+566+%2B+Allegato.pdf?MOD=AJPERES
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Tale inclinazione è alimentata da possenti spinte centrifughe, che allignano in motivazioni 
sicuramente forti e condivisibili, ma che per la parzialità dei vari interventi rischiano di tra-
volgere in modo irreversibile la compattezza del codice e l’unitarietà del diritto penale, nella 
specie del tipo colposo delineato a livello codicistico. Norme come quelle di cui all’art. 29-bis 
trasudano diffidenza – anche comprensibile – verso la prassi giurisprudenziale; in particolare, 
contro una certa giurisprudenza che in questi anni ha sovente opposto una tenace resistenza 
all’anelito dottrinale per una maggiore determinazione delle regole cautelari, al fine di og-
gettivizzare e rendere il più possibile prevedibile il giudizio di colpa153. Troppe volte la “colpa 
generica”, troppe volte l’art. 2087 c.c., sono stati estratti dalla cassetta di riserva del giudice, 
per giustificare condanne.

D’altro canto, il disposto normativo in oggetto, benché ideato per procurare maggiori cer-
tezze ai destinatari, è foriero di ulteriori incrinature della legalità. A parte la non impeccabile 
formulazione linguistica (“mediante l’applicazione delle prescrizioni”; “nonchè mediante l’a-
dozione e il mantenimento delle misure ivi previste”), dubbi sorgono in merito alla delimita-
zione dei protocolli rilevanti. Il contenuto precettivo non pare riconducibile a una dimensione 
unitaria. L’unico protocollo condiviso tassativamente nominato nel novello art. 29-bis è quello 
generale del 24 aprile. Quanto al richiamato art. 1, comma 14, del d.l. n. 33/2020, il novero 
dei protocolli nazionali o regionali a cui fa riferimento la disposizione è invece “aperto”, non 
previamente determinato. Come se non bastasse, l’art. 29-bis amplia ulteriormente la sfera 
degli standard protocollari in grado di assurgere a parametro di adempimento dell’art. 2087 
c.c., facendo riferimento altresì a «protocolli o accordi di settore stipulati dalle organizzazioni 
sindacali e datoriali comparativamente più rappresentative sul piano nazionale». Sul punto, ci 
pare emerga un disallineamento rispetto ai protocolli a cui la normativa emergenziale (decre-
ti-legge e decreti presidenziali) ha finora attribuito natura vincolante.

Resta, in ogni caso, incomprimibile il libero apprezzamento del giudice circa – non tanto 
quale sia il protocollo appropriato nello specifico ambito lavorativo (iura novit curia, è ovvio), 
ma – la corretta vs cattiva/inadeguata attuazione nel singolo contesto produttivo dei protocolli 
richiamati dall’art. 29-bis.

Tali protocolli peraltro – come si è ampiamente notato (retro, § 6) – non contengono 
repertori puntuali di regole comportamentali. Accanto a cautele più rigide, ve ne sono altre 
dai contenuti sicuramente più elastici e meramente orientativi. Residua dunque un non tra-
scurabile margine di discrezionalità applicativa, che ben potrà finire sotto la lente del giudice. 

Sotto questo profilo, una più solida cinta di tutele per i datori pubblici e privati, e gli enti 
di appartenenza, potrebbe venire solo da (improbabili) congegni volti ad assicurare una valida-
zione pubblica ex ante degli sforzi compiuti nell’applicare i protocolli pertinenti.

La copertura normativa dell’art. 29-bis, per giunta, non si estende a ulteriori doveri speciali 
dettati dal d.lgs. n. 81/2008, ai quali il datore di lavoro resta evidentemente assoggettato, a par-
tire dalla valutazione dei rischi. In più, la norma in discorso, avendo di mira la delimitazione 
degli obblighi datoriali di tutela contro il rischio di contagio, lascia intatte le sfere di responsa-
bilità facenti capo alle altre figure tipizzate di garanti, specialmente i medici competenti per i 
profili di sorveglianza sanitaria, i dirigenti per gli aspetti di esecuzione delle direttive datoriali 
sul versante dell’organizzazione dell’attività lavorativa e della vigilanza sulla medesima, e i 
preposti per quanto concerne la sorveglianza sul rispetto da parte dei lavoratori delle misure e 
degli accorgimenti dettati nel protocollo aziendale anti-contagio.

Nondimeno, lo sforzo del legislatore non è stato, a nostro avviso, del tutto vano. La norma 
potrebbe servire a chiarire che cautele indicate nei protocolli come meramente facoltative – 
posto che non si tratta in questi casi di prescrizioni da applicare pedissequamente e inderoga-
bilmente! – non possono, logicamente, fondare addebiti ex art. 2087 c.c.154.  In più a noi pare 
che il pericolo di “scivolamenti” verso la colpa generica nel campo della prevenzione del rischio 

per evitare il senno di poi»; Scoletta (2020), che descrive l’art. 29-bis come «una disposizione simbolica a finalità rassicurativa». In un 
certo senso, a noi questo pare l’inevitabile destino di tutte le norme nate sotto l’auspicio di inaccettabili “scudi penali”, anelati dalle cerchie 
professionali di riferimento, e che per lo più tendono a risolversi in declamazioni di principi, che appaiono scontati nel dibattito culturale della 
dottrina professorale, ma che non sempre sono accettati come tali nel formante giurisprudenziale (e proprio ciò conferisce una qualche utilità 
a norme “maieutiche” come quelle in discorso).
153  Paiono davvero significative le parole pronunciate, al riguardo, dal Palazzo (2018b), in occasione della sua relazione tenuta nel corso del 
convegno “Politica criminale e riprogettazione del codice penale”, Roma, Aula Giulio Cesare 25 giugno 2018.
154  Le interpretazioni avanzate in alcuni commenti dottrinali a caldo possono forse sminuire eccessivamente la valenza di una disposizione 
come l’art. 29-bis, con il rischio, sicuramente non voluto, di dare la stura all’incontrollata enucleazione giudiziale di cautele atipiche e dunque 
all’irrealistica filosofia del “si poteva sempre e comunque
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di contagio, anche a cagione d’una sovente malintesa opera “concretizzatrice” della giurispru-
denza, verrebbe comunque relegato, mediante una norma come l’art. 29-bis, nei confini e nei 
limiti – certo non sempre limpidi e definiti – dei protocolli, delle linee guida e degli accordi 
negoziati.

Ma un lato più nascosto del dilemma in questione merita ancora di essere messo in luce, 
considerati gli esiti prospetticamente favorevoli sia per il datore di lavoro che per tutti gli altri 
garanti coinvolti nell’attività di prevenzione del rischio-contagio. L’ottemperanza ai protocolli 
condivisi, resa opportunamente tracciabile anche mediante efficaci sistemi gestionali della sa-
lute e della sicurezza (SGSL), può giovare al datore di lavoro in una fase dell’accertamento che 
precede la stessa verifica della colpa, in particolare rendendo sostanzialmente diabolica la pre-
liminare dimostrazione dell’occasione lavorativa del contagio. Ed è facilmente intuibile come 
un approdo positivo sia ancora più alla portata del soggetto datoriale (e a cascata degli altri ga-
ranti), qualora abbia adottato misure cautelative finanche più pregnanti di quelle positivizzate.

Il versante della responsabilità punitiva dell’ente ex d.lgs. n. 
231/2001: le possibili ricadute della pandemia da Covid-19.

Per completare la nostra disamina dei profili di responsabilità per infortunio da Covid-19, 
ci resta da considerare l’illecito punitivo dell’ente collettivo regolato dal d.lgs. n. 231/2001. 
Com’è noto, si tratta di un innovativo paradigma di responsabilità che, dal punto di vista cri-
minologico, è pensato principalmente per contrastare la criminalità delle società commerciali 
e, dal punto di vista normativo (art. 1 del decreto 231 cit.), può investire solo gli enti collettivi 
privati, dotati o meno di personalità giuridica, e quelli pubblici economici. 

Come si è già accennato (supra, § 4), dal 2007, questo vasto e composito insieme di orga-
nizzazioni collettive può rispondere, in forza dell’art. 25-septies del d.lgs. n. 231/2001, anche di 
reati colposi di evento come l’omicidio e le lesioni gravi o gravissime, commessi con violazione 
delle norme sulla tutela della salute e sicurezza sul lavoro.

Ebbene, l’emergenza sanitaria che stiamo vivendo crea occasioni di responsabilità, in pre-
senza di contagio o decesso di lavoratori, non solo a carico dei garanti individuali della sicu-
rezza, in primis il datore di lavoro, ma anche della societas di appartenenza ai sensi del d.lgs. n. 
231/2001. 

Al riguardo, può in limine cogliersi una certa omogeneità funzionale tra prevenzione del 
rischio di contagio da coronavirus nei luoghi di lavoro (al pari di qualsiasi altra tipologia di in-
fortunio lavorativo o malattia professionale) e compliance 231. Se la garanzia di “bio-sicurezza” 
dipende principalmente dalla messa in opera nell’ente di sistemi organizzativi e prevenzionali 
adeguati, la possibilità per un ente collettivo di andare esente da responsabilità in caso di 
commissione, nel suo interesse o a suo vantaggio, di specifici reati dipende, allo stesso modo, 
dall’efficace gestione di un rischio endo-organizzativo.

Dal punto di vista della configurabilità di una responsabilità dell’ente per le lesioni o persi-
no la morte di un soggetto contagiato dal coronavirus è necessario sciogliere un primo dilem-
ma. Sul piano dell’astratta configurabilità della responsabilità “corporativa” ex art. 25-septies, la 
tesi – con cui ci siamo già dialetticamente confrontati (supra, § 5) – secondo cui l’apparato di 
norme anti-contagio non è posto tanto a tutela della salute e sicurezza dei lavoratori, quanto 
della salute collettiva, può avere effetti preclusivi? In particolare, l’adesione a questa imposta-
zione potrebbe condurre, per logica inferenza, a escludere in radice l’applicabilità del detto art. 
25-septies, in quanto riferito espressamente a reati commessi «con violazione delle norme sulla 
tutela della salute e sicurezza sul lavoro»? 

Riteniamo che la risposta corretta sia negativa. Anche chi, nella dottrina giuslavoristica, ha 
più incisivamente argomentato la necessità di tenere distinti sistema di prevenzione ex d.lgs. 
n. 81/2008 e strumentario anti-Covid, almeno nella prima fase emergenziale, ha comunque 
desunto dalla clausola generale dell’art. 2087 c.c.155 il dovere datoriale di apprestare misure 

155 fare qualcosa in più”.
 È noto che, secondo l’estensiva interpretazione della Suprema Corte, l’aggravante del fatto commesso con violazione delle norme per 
la prevenzione degli infortuni sul lavoro prevista dall’art. 589, comma 2, c.p., sussiste anche quando la contestazione abbia ad oggetto la 
violazione dell’art. 2087 c.c., in forza del quale l’imprenditore è tenuto ad adottare tutte le misure che, in relazione al tipo di lavoro da espletare, 
sono necessarie a tutelare la integrità fisica e la personalità morale dei lavoratori: Cass., sez. IV, 23 marzo 1994, n. 3495, in CED Cass., rv. 

10.4.
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finalizzate ad evitare la diffusione del virus nei luoghi di lavoro, ammettendo così possibili 
ricadute sia in punto di responsabilità penale individuale in caso di omissione colposa seguita 
da conseguenze patologiche per il lavoratore o dalla sua morte (artt. 589 e 590 c.p.), sia sul 
piano della responsabilità “collettiva” ex art. 25-septies156.

Ad ogni modo, viene agevole preconizzare che la giurisprudenza, qualora fosse chiamata a 
venire a capo di tale questione, non esiterebbe ad affermare la piena operatività dell’art. 25-sep-
ties, adducendo che le norme volte a evitare la diffusione del contagio nei luoghi di lavoro si-
ano teleologicamente votate ad assicurare salute e sicurezza, anche in forza di una concezione 
lata del loro spettro cautelare, tale da ricomprendere la tutela dell’ambiente circostante157 e di 
terzi che entrino in contatto con la sfera originaria di rischio158.

Sgombrato il campo da tale quesito preliminare, per poter muovere un addebito di respon-
sabilità a un ente collettivo il primo scoglio da superare sarà l’accertamento di uno dei reati 
colposi di evento richiamati dall’art. 25-septies. Tale dimostrazione, per le ragioni già ampia-
mente illustrate, nella maggior parte dei casi risulterà proibitiva, così da inibire anche il coin-
volgimento dell’ente in sede penale. Sotto questo profilo, pure gli argini che il nuovo art. 29-bis 
d.l. n. 23/2020 ha cercato – sia pure con tutti i limiti segnalati – di erigere attorno alla colpa 
penale del datore di lavoro, potrebbero giovare, di rimbalzo, all’ente, nel caso in cui portino ad 
escludere il reato-presupposto della responsabilità “corporativa”.  

Ove si riuscisse ad aggirare questo primo ingombrante ostacolo, minori difficoltà incon-
trerebbe, verosimilmente, l’accusa nel provare l’interesse o vantaggio dell’ente rispetto alla com-
missione del reato (art. 5, d.lgs. n. 231/2001)159. Sarà sufficiente partire dagli assodati approdi 
della giurisprudenza di legittimità, secondo cui anche i delitti colposi di evento, come quelli 
menzionati nell’art. 25-septies, potranno essere ricondotti alla sfera d’interesse dell’ente, segna-
tamente quando l’omissione delle cautele di prevenzione del contagio abbia consentito all’ente 
stesso di ottenere risparmi di spesa o un aumento della produttività aziendale160. Si pensi, ad 
esempio, alle riduzioni di costi dovute alla mancata consegna di DPI, all’omessa sanificazione 
degli ambienti o alla saturazione degli spazi di lavoro, oppure all’accelerazione dei ritmi pro-
duttivi in qualche caso ottenibile mediante l’accesso non contingentato alle mense, ecc.

Sul versante della c.d. “colpa di organizzazione”, che rappresenta l’altro fondamentale pi-
lastro della responsabilità dell’ente (artt. 6 e 7 del d.lgs. n. 231/2001), occorre chiedersi se 
l’emergenza Covid-19 imponga un adeguamento o comunque l’integrazione del modello di 
organizzazione e gestione (MOG) in materia antinfortunistica (art. 30 d.lgs. n. 81/2008), al 
pari del DVR obbligatorio per legge e del sistema di cautele discendente.

Ferma la necessità di predisporre ex novo tale dispositivo organizzativo ove inesistente 
nell’ente, siamo dell’avviso che, tendenzialmente, non occorra alcun aggiornamento161, purché 
l’ente si fosse già dotato, prima dell’emergenza pandemica, di un adeguato modello organiz-
zativo in materia antinfortunistica, eventualmente redatto in conformità a norme tecniche 
accreditate a livello nazionale o internazionale (v. art. 30, comma 5, d.lgs. n. 81/2008, che 
valorizza le Linee guida UNI-INAIL e il BS OHSAS 18001:2007, ora superato nella prassi 
dalla ISO 45001:2018162), e/o asseverato da organismi paritetici (art. 51, comma 3-bis, d.lgs. 
n. 81/2008)163. 

197947-01; conf. Id., 26 novembre 2015, n. 46979, cit.
156  Pascucci (2019), p. 108 ss.
157  Cfr. Lazzari (2020), p. 136 ss.
158  Su certe tendenze giurisprudenziali – a volte vere derive applicative – a dilatare lo spettro preventivo e la platea dei beneficiari degli obblighi 
prevenzionistici, cfr. Colacurci (2020), p. 12 ss.
159  Sulla questione, cfr. anche Bruno (2020).
160  Cfr. Cass., sez. un., 18 settembre 2014, n. 38343, cit.; Cass., sez. IV, 14 giugno 2016, n. 24697, in CED Cass., rv. 268066-01; Id., 9 agosto 
2018, ivi, rv. 274320-01.

161  Dello stesso avviso Marchesi (2020). Che l’emergenza epidemiologica da Covid-19 non importi automatici aggiornamenti del MOG, 
sia per i rischi c.d. “diretti” (cioè quelli immediatamente derivanti dall’esposizione dei lavoratori al rischio di contagio da coronavirus) che 
per quelli definiti “indiretti”, è ora riconosciuto anche in documento redatto da Confindustria (2020), su cui v. il perspicuo commento 
di M. Scoletta (2020), cit. Nello stesso senso, grossomodo, paiono orientate le utili riflessioni di Pozzi e Mari (2020), spec. p. 159 ss., i 
quali correttamente bollano come inadeguata qualsiasi opzione organizzativa che porti a confondere, da un lato, il Modello 231 (in materia 
antinfortunistica) con il sistema di prevenzione ex d.lgs. n. 81/2008 e, dall’altro lato, il rischio-reato con il rischio di infortunio
162  La norma UNI ISO 45001 – Sistemi di gestione per la salute e sicurezza sul lavoro – Requisiti e guida per l ’uso è entrata in vigore il 12 marzo 
2018. Prima, l’unico standard in materia di salute e sicurezza riconosciuto a livello internazionale era proprio quello richiamato dall’art. 30, 
comma 5, vale a 
163 dire il BS OHSAS 18001.
 Si rammenta, però, che l’asseverazione del modello da parte degli organismi paritetici non ha immediate ricadute sul vaglio giudiziale di 
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Un buon sistema gestionale in materia di salute e sicurezza sul lavoro, infatti, è congegnato 
per strutturare correttamente l’organizzazione, in vista della gestione accurata di tutti i pro-
cessi che possono impattare sulla salute e sicurezza e del pieno rispetto di qualsiasi obbligo 
giuridico sancito a tutela della vita e dell’incolumità dei lavoratori.  Di conseguenza, un SGSL 
a norma è già di per sé in grado di garantire la flessibilità e la capacità reattiva richieste da 
situazioni emergenziali.

Realmente decisivo, allora, è che il modello contenga una sezione concernente le modalità 
strategiche di risposta ad emergenze ed eventi straordinari dettati da fattori esterni (umani, 
sociali, politici, sanitari, naturali)164. Giova rammentare che gli standard oggi più accreditati, 
in primis la ISO 45001:2108, specularmente al precetto normativo interno (cfr. art. 30 d.lgs. n. 
81/2008), indicano tra i requisiti del sistema gestionale non solo l’attivazione di procedure per 
l’identificazione/valutazione continua e proattiva di tutti pericoli per la salute e la sicurezza (§ 
6.1.2), per determinare e avere accesso a requisiti legali aggiornati (§ 6.1.3) e per la pianifica-
zione delle azioni conseguenti (§ 6.1.4), ma anche di procedure per identificare e rispondere a 
situazioni che possono causare una potenziale emergenza (§ 8.2).

La nostra conclusione è più agevolmente intellegibile ove si condivida la tesi – da noi 
già sviluppata in altre sedi165 – che rifugge da qualsiasi sovrapposizione tra il modello orga-
nizzativo strumentale al contenimento del rischio-reato (nella specie, omicidio e lesioni) e 
all’esenzione della responsabilità dell’ente, e il sistema prevenzionistico disciplinato nel d.lgs. n. 
81/2008, che poggia sull’analisi documentata dei rischi di infortunio e malattia professionale 
(DVR)166. Il MOG ex art. 30 d.lgs. n. 81/2008 serve a presidiare il corretto adempimento dei 
doveri prevenzionistici che in forza del medesimo decreto fanno capo ai garanti individuali 
della sicurezza (datore di lavoro, dirigenti, preposti, RSPP, medico competente, ecc.); pertanto 
assicura le condizioni organizzative dell’osservanza individuale conforme a diligenza. In tal 
senso, il MOG è un sistema di organizzazione, gestione e controllo di secondo livello, di cui è 
direttamente onerato l’ente, e si aggiunge – senza assorbirlo – al sistema di prevenzione del 
rischio infortunistico e tecnopatico che fa capo ai garanti individuali. Il traguardo che ci si 
prefigge con l’impianto e l’implementazione del modello organizzativo nell’ente è l’effettiva 
predisposizione, ad opera dei vari garanti individuali, di un adeguato ed efficace sistema di 
organizzazione, gestione e controllo di primo livello, vale a dire il sistema integrato delle azioni 
e misure preventive direttamente tarate sul rischio di infortuni e malattie professionali. 

Tra MOG e sistema prevenzionistico sottostante sussiste, in definitiva, un rapporto di mez-
zo a fine. Ad esempio, in materia di risk assessment, il MOG – al pari di qualsiasi sistema ge-
stionale suscettibile di certificazione – appresta la procedura per una corretta identificazione e 
valutazione continua e proattiva di tutti i rischi per la salute e sicurezza; ma non incorpora tale 
valutazione nel suo impianto strutturale!

Secondo un punto di vista, l’implementazione delle misure anti-contagio impone l’aggior-
namento del MOG se e nella misura in cui – giusta il contenuto precettivo dell’art. 30, comma 
4, del d.lgs. n. 81/2008 – comporti «mutamenti nell’organizzazione e nell’attività in relazione 
al progresso scientifico e tecnologico»167. 

Giova, di nuovo, qualche precisazione. La diposizione in discorso esige, nelle contingenze 
indicate, il riesame del modello e come mera “eventualità” la sua modifica, che resta dunque af-
fidata all’apprezzamento dell’organo amministrativo, tenuto a verificare la persistente idoneità 
ed efficacia del MOG o di contro la sua sopravvenuta inadeguatezza. Peraltro, anche qualora 
si ritenesse indispensabile una rivisitazione del MOG, questa non troverebbe la sua causa im-
mediata nelle esigenze di contenimento del rischio Covid-19, ma nelle variazioni intervenute 
nell’organizzazione o nell’attività produttiva. In più, v’è una chiara diversità di caratura tra i 
mutamenti che impongono l’aggiornamento del MOG e quelli che esigono l’aggiornamen-
to della valutazione dei rischi e del sistema di prevenzione soggiacente. In un caso rilevano 
mutamenti generali dell’organizzazione e dell’attività (ad es. un nuovo assetto degli incarichi 

idoneità, quanto sulla programmazione delle attività da parte degli organi di vigilanza
164  Condivisibilmente, Lupària e Padovani (2020), p. 288.
165  Mongillo (2014); Mongillo (2019), p. 1623 ss. Cfr. anche Curi (2019), p. 173 ss. Per una limpida analisi sistematica dei requisiti della 
responsabilità dell’ente per i reati colposi di danno della sicurezza del lavoro, v., di recente, Blaiotta (2020), p. 21 ss. Su un recente arresto 
della Cassazione in subiecta materia, con condivisibili rilievi critici, v. Garofalo (2020).
166  La tesi contraria di Corsaro e Zambrini (2020), muove, evidentemente, dalla contraria premessa dell’assorbimento del sistema di 
prevenzioni degli infortuni – e nel caso di specie del protocollo anti-contagio – nel MOG. Questa però è una soluzione organizzativa, seguita 
da alcune aziende, rispetto alla quale abbiamo già espresso le ragioni giuridiche della nostra contrarietà.
167  Dovere (2020a), p. 10.
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e delle deleghe con riflessi sul riparto delle competenze prevenzionistiche; l’acquisizione di 
nuovi rami aziendali; una riconversione dell’attività produttiva; ecc.); nell’altro caso rilevano, 
più specificamente, «modifiche del processo produttivo o della organizzazione del lavoro si-
gnificative ai fini della salute e sicurezza dei lavoratori» (art. 29, comma 3).

Insomma – per chiudere la questione “aggiornamento sì o no” –, purché l’impresa societa-
ria sia già provvista di un modello ben confezionato ed effettivo, accuratamente ritagliato sul 
business aziendale, corredato da tutti i necessari protocolli e procedure attuative, deve ritenersi 
che l’emergenza Covid-19 richieda non tanto l’affannosa e frenetica ricerca di modifiche fine 
a se stesse, quanto una vigile e meticolosa attuazione delle procedure già in essere, avendo cura 
di ampliarne il raggio operativo al nuovo fattore di rischio.

Tornando ai requisiti legali del modello organizzativo, l’art. 30, comma 2, d.lgs. n. 81/2008 
esige anche «idonei sistemi di registrazione» dell’avvenuta effettuazione – tra l’altro – delle 
attività di: valutazione dei rischi e di predisposizione delle misure di prevenzione e protezione 
conseguenti; sorveglianza sanitaria; informazione e formazione dei lavoratori; vigilanza con 
riferimento al rispetto delle procedure e delle istruzioni di lavoro in sicurezza da parte dei 
lavoratori. È manifesto, allora, come la tracciabilità che può assicurare un efficace sistema ge-
stionale della SSL possa rivelarsi dirimente anche per dimostrare la corretta applicazione del 
protocollo aziendale anti-contagio, escludendo lacune organizzative dell’ente e prima ancora 
lo stesso reato-presupposto, sul piano della colpa del datore di lavoro o perfino dell’origine 
professionale del contagio.

Nella cornice delineata s’inserisce anche il quesito circa quale sia, nell’attuale contingenza 
emergenziale, il compito dell’organismo dell ’ente deputato a vigilare sulla funzionalità e l’attua-
zione del modello di organizzazione, gestione e controllo ai sensi dell’art. 6, comma 2, lett. b), 
d.lgs. n. 231/2001 (OdV)168. 

Evidentemente v’è bisogno, tanto più in una fase così travagliata dell’attività d’impresa e 
dell’economia in generale, durante la quale anche gli ordinari rischi a cui è esposta una società 
commerciale possono risentire della pandemia in atto, di un OdV attivo, presente, che sappia 
mantenere alto il livello di attenzione169; ciò nonostante le difficoltà – sperimentate soprattutto 
nello stadio più acuto dell’emergenza – di accedere agli uffici amministrativi delle aziende e di 
effettuare ispezioni in presenza170.

L’organismo di vigilanza, privo di poteri gestori ma dotato di autonomi poteri di iniziativa 
e sorveglianza, deve porre in essere tutti i controlli necessari sull’adozione del protocollo an-
ti-contagio e di adeguati presidi attuativi, senza ovviamente divenire inutilmente assillante o 
entrare nel merito delle scelte tecniche compiute dai soggetti responsabili e competenti. 

In questo quadro, riteniamo essenziale che l’OdV rafforzi la vigilanza anche sulle proce-
dure aventi ad oggetto incombenze prodromiche al corretto adempimento delle misure vinco-
lanti di contrasto alla diffusione del virus nei luoghi di lavoro, a cominciare da quelle afferenti 
alla valutazione dei rischi pertinenti alla c.d. third party compliance. Facciamo riferimento, 
sotto quest’ultimo profilo, ai rapporti con i fornitori di materiale sanitario e dei servizi di puli-
zia e sanificazione, e con tutte le controparti contrattuali che possano fare ingresso in azienda 
innescando rischi interferenziali.

Abbiamo già esposto le ragioni per cui – a nostro avviso – il datore di lavoro non pos-
sa sottrarsi a una valutazione del rischio Covid-19 rapportata al singolo contesto lavorativo. 
Tuttavia è accaduto (v. supra § 8) che, specie nel periodo più duro dell’emergenza, le imprese 
non investite dai provvedimenti sospensivi della pubblica autorità abbiano sperimentato le 
asperità di un contesto del tutto nuovo, incerto e irto di insidie, e così si siano concentrate 
sulle “urgenze”. 

Nondimeno, l’OdV, anche e soprattutto in presenza di tali criticità, è chiamato a fare la 
sua parte, monitorando attentamente le azioni pregresse e sollecitando gli interventi correttivi 
necessari. Così, se l’OdV si avvede che il datore di lavoro non ha ancora compiuto e forma-
lizzato la valutazione del nuovo rischio, anche solo integrando – attraverso un’appendice, un 

168  Su ruolo e poteri dell’OdV, cfr., da ultimo, l’ampio approfondimento monografico di A. Valenzano (2019), p. 34 ss.; e, volendo, Mongillo 
(2015), p. 83 ss.
169  Cfr. anche i documenti di Assonime, Covid-19 e compliance al d.lgs. n. 231/01. Prime indicazioni, 4/2020, p. 5; AODV, Doveri e ambiti di 
attivazione dell ’OdV in relazione al rischio di contagio da Covid-19 nelle aziende, 4 maggio 2020; Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti 
e degli Esperti Contabili, Vigilanza e modello di organizzazione, gestione e controllo ex D.Lgs. 231/2001 nell ’emergenza sanitaria, 27 aprile 2020, 
spec. § 2.
170  Difficoltà condivise con il collegio sindacale o altri organi societari di controllo equipollenti.

http://www.assonime.it/attivita-editoriale/caso/Pagine/il-caso-4-2020.aspx
https://www.aodv231.it/documentazione_descrizione.php?id=3672&sheet=&sez=4&Doveri-e-ambiti-di-attivazione-dell%E2%80%99OdV-in-relazione-al-rischio-di-contagio-da-Covid-19-nelle-aziende
https://www.aodv231.it/documentazione_descrizione.php?id=3672&sheet=&sez=4&Doveri-e-ambiti-di-attivazione-dell%E2%80%99OdV-in-relazione-al-rischio-di-contagio-da-Covid-19-nelle-aziende
https://www.fondazionenazionalecommercialisti.it/filemanager/active/01386/2020_04_27_Vigilanza_e_modello_di_organizzazione__gestione_e_controllo_ex_D.Lgs_._2312001_nell___emergenza_sanitaria.pdf?fid=1386
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addendum o protocollo allegato – il DVR già precedentemente redatto, dovrà segnalare tale 
lacuna. Ma la scoperta di una simile carenza non importa automaticamente l’inadeguatezza 
del modello di organizzazione dell’ente. Siamo anzi convinti che un OdV vigile e tempestiva-
mente reattivo attesti, al contrario, l’efficace funzionamento del modello e la virtuosa organiz-
zazione (generale) dell’ente.

Tra i requisiti normativi del modello organizzativo in materia antinfortunistica v’è anche 
l’adeguata ripartizione di ruoli e competenze. Pure questo profilo è degno della massima atten-
zione, specie in una congiuntura emergenziale.

La delega ex art. 16 del d.lgs. n. 81/2008171 può divenire cruciale, quando non sia già stata 
rilasciata dal datore di lavoro ad un soggetto idoneo, per garantire l’implementazione e il 
controllo sull’attuazione delle misure anti-contagio programmate nel protocollo di contrasto 
al Covid-19.

Fondamentale è anche un adeguato spiegamento di preposti (art. 2, comma 1, lett. e), d.lgs. 
n. 81/2008), al fine di assicurare il rispetto del protocollo aziendale, che si compone di una 
miriade di cautele a cui i lavoratori devono stabilmente attenersi nel corso dell’orario di lavoro.

Il par. 13 del Protocollo condiviso del 24 aprile prevede, altresì, la costituzione in azienda 
di un nuovo «Comitato per l’applicazione e la verifica delle regole del protocollo di rego-
lamentazione con la partecipazione delle rappresentanze sindacali aziendali e del RLS»172. 
È opportuno che l’OdV instauri canali di comunicazione con tale Comitato, oltre che con 
l’organo amministrativo e i responsabili aziendali della sicurezza (datore di lavoro, RSPP, me-
dico competente, delegati, ecc.), con cadenze che lo stesso organismo potrà definire nella pro-
grammazione delle sue attività, per stimolare lo scambio informativo durante l’intero periodo 
emergenziale. 

Ad ogni modo, il Comitato in esame, al pari dell’OdV, non pare investito di obblighi pe-
nalmente rilevanti. È una figura estranea alla rete dei garanti della sicurezza tipizzati dal d.lgs. 
81/2008, non avendo poteri decisionali espressamente definiti e tanto meno poteri gestori in 
materia di salute e sicurezza. Ci sembra che essa sia stata ideata, principalmente, per propi-
ziare la partecipazione di tutte le rappresentanze (anche al di là degli RLS) nell’affrontare, 
nelle aziende e nelle pubbliche amministrazioni, le problematiche innescate dalla crisi epi-
demiologica.  Di certo i compiti del Comitato non sono estesi a tutto il sistema aziendale di 
prevenzione degli infortuni e delle malattie professionali. Per questa ragione, tale compagine 
parrebbe destinata a perdurare solo per il periodo dell’emergenza. Nondimeno, la filosofia 
di maggior coinvolgimento delle rappresentanze potrebbe essere valorizzata anche in futuro, 
sempre nell’ottica della massima partecipazione all’attività prevenzionistica173.

Note conclusive.
Le esigenze di contrasto alla diffusione pandemica del coronavirus nei luoghi di lavoro 

non hanno relegato ai margini il complesso sistema prevenzionistico imperniato sul d.lgs. 
n. 81/2008. L’apparato speciale di previsioni anti-contagio non è un hortus conclusus, un’isola 
normativa autosufficiente e separata dal continente della prevenzione. 

Rischio lavorativo e rischio generale per la popolazione, invero, s’intrecciano e condizio-
nano reciprocamente, in forme certamente inedite. Tuttavia, rispetto alla tutela di beni fon-
damentali come la vita e l’incolumità dei lavoratori è possibile ed anzi necessaria un’armonica 
interazione tra sistema prevenzionistico e nuove misure di cautela, guidata da una visione 
olistica della salute e della sicurezza, ora estesa al nuovo rischio biologico.

Dal punto di vista del diritto penale, invece, il modello del reato colposo di evento mostra 
profondi limiti di funzionalità nelle dinamiche eziologiche delle lesioni o delle morti causate 

171  In tema, per tutti, D’Alessandro (2010), p. 1125; Mezzetti (2016), p. 89 ss.; Vitarelli (2010), p. 37 ss.;  nonché, Mongillo (2012), 
p. 75 ss.
172  Il paragrafo in esame prosegue stabilendo che «laddove, per la particolare tipologia di impresa e per il sistema delle relazioni sindacali, non 
si desse luogo alla costituzione di comitati aziendali, verrà istituito, un Comitato Territoriale composto dagli Organismi Paritetici per la salute 
e la sicurezza, laddove costituiti, con il coinvolgimento degli RLST e dei rappresentanti delle parti sociali»; inoltre, «potranno essere costituiti, 
a livello territoriale o settoriale, ad iniziativa dei soggetti firmatari del presente Protocollo, comitati per le finalità del Protocollo, anche con il 
coinvolgimento delle autorità sanitaria locali e degli altri soggetti istituzionali coinvolti nelle iniziative per il contrasto della d
173 iffusione del COVID19».
 Si ricorda che per «sicurezza partecipata» (v. ora le lett. r) e s) dell’art. 15 T.U.S.) s’intende il coinvolgimento di tutti i soggetti della comunità 
di lavoro nella 

11.
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da un fattore biologico ubiquitario come il nuovo ceppo di virus. Di certo, l’attuale sapere 
scientifico è ancora fragile, quindi non sufficientemente accreditato per guidare con relativa 
sicurezza la previsione e ricostruzione “nomologica” dei singoli fatti lesivi e i relativi giudizi 
controfattuali.

Anche per questo il legislatore si è indotto ad allestire un apparato primario – e non cumu-
lativo – di sanzioni amministrative, individuali e a destinatario collettivo174. Tale approccio, per 
certi aspetti, potrebbe essere visto con favore in ottica di extrema ratio dell’intervento penale. 

Ma a fronte di un agente infettivo pandemico, la prudentia e l’equilibrato bilanciamento tra 
interessi rappresentano virtù da coltivare a livello aziendale anche a prescindere dalla probabi-
lità e dall’entità dei risvolti penali. Vi sono pure altri rischi che un’impresa dovrebbe tenere in 
conto: tra questi, la riduzione di produttività e il danno all’immagine aziendale che potrebbe 
causare la circolazione incontrollata del virus in un contesto di lavoro. Tutti, anche gli opera-
tori economici, devono dunque fare la propria parte per prevenire situazioni disfunzionali e 
scongiurare la diffusione di un agente patogeno assai insidioso, la cui ricomparsa massiva sa-
rebbe esiziale per la stessa vita economica del Paese. D’altronde, vi sono tragedie – come quelle 
occorse nelle RSA in alcune aree del paese – che sarà difficile scordare. Neppure va dimenti-
cato che il virus più pericoloso per qualsiasi impresa o entità pluripersonale non è il Covid-19, 
ma è la disorganizzazione. E questo virus può colpire ogni organo e tessuto dell’ente sociale, 
fino a pregiudicare, nei casi più gravi, la stessa sopravvivenza dell’ente.

L’attuale emergenza da coronavirus conferma, altresì, che solo l’intensa e fertile interlo-
cuzione tra tutti gli attori interessati – autorità pubblica, scienziati ed esperti di diverse disci-
pline, organizzazioni sovranazionali, parti sociali, imprese e cittadini – nella definizione delle 
politiche e misure di contrasto può permettere una gestione efficace del rischio e la tempestiva 
correzione degli errori commessi in un quadro di incertezza scientifica. 

Sotto le onde di una produzione normativa caotica, sono affiorate correnti regolatorie che, 
per certi aspetti, racchiudono in nuce un avanzamento del tradizionale sistema di prevenzione. 
Siamo stati travolti da una minaccia imprevista; ma la rapidità con cui governo e parti sociali 
hanno elaborato i protocolli condivisi rappresenta un’esperienza virtuosa di partnership pub-
blico-privato che non andrà sbrigativamente accantonata, quando sarà passata la tempesta. 

La crisi epidemica in atto ha accelerato tendenze già esistenti, tra le quali proprio la co-
struzione policentrica delle cautele chiamate ad arginare rischi sempre più globali e dalle 
conseguenze incalcolabili.

Nella prospettiva del law maker, e del giurista attento alla gestione integrata dei rischi di 
impresa, si staglia proprio il modello di definizione condivisa e partecipata delle cautele pre-
ventive, arricchito da due ingredienti essenziali: il controllo democratico dell’attore pubblico e 
l’utile coinvolgimento delle parti sociali e dei corpi intermedi.

Questa strategia merita di essere coltivata e affinata anche in futuro. Del resto, tutte le 
emergenze reali, non mediaticamente create, costituiscono un acceleratore di futuro.
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