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1 Com’¢ noto, uno dei pit significativi elementi di novita del d.lgs. 9 aprile 2008 n.
81 (c.d. ‘testo unico’ in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro - di seguito
IL RICONOSCIMENTO LEGISLATIVO T.U.S.) é l'aver finalmente conferito un preciso statuto normativo all’istituto, di matrice

DELLISTITUTO AD OPERA DEL

essenzialmente giurisprudenziale e dottrinale, della “delega di funzioni” (artt. 16 e 17)'.
D.LGS. N. 81/2008, LE MODIFICHE

1. Tra le prime disamine v. AMATO, Le novitd normative in tema di “delega di funzioni”, in Cass. pen., 2009, 2096 ss.; BRusco, La delega di funzioni alla
luce del d.lgs. n. 81 del 2008 sulla tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro, in Giur. mer., 2008, 2767 ss.; CRIVELLIN, La delega di funzioni tra
dottrina, giurisprudenza e interventi legislativi, in Dir. pen. proc., 2009, spec. 506 ss.; N. PISANT, Profili penalistici del testo unico sulla salute e sicurezza sui
luoghi di lavoro. Il commento, in Dir. pen. e proc., 2008, 829-834; Ip., Posizioni di garanzia e colpa d’organizzazione nel diritto penale del lavoro, in Riv. trim.
dir. pen. ec., n. 1/2-2009, 123 ss. A seguito del decreto correttivo n. 106/2009, v. BASENGHL, I soggetti dell’'obbligo di sicurezza, in BASENGHI-GOLZIO-ZINI (a
cura di), La prevenzione dei rischi e la tutela della salute in azienda. Il testo unico e le nuove sanzioni, Milano, 2* ed., 2009, 194 ss.; R. BRUNELLI, La delega di
funzioni e l'esercizio di fatto di poteri direttivi, in ZOPPOLI-PASCUCCI-NATULLO, Le nuove regole per la salute e la sicurezza dei lavoratori, 2* ed., 2010, 276 ss.;
D’ALESSANDRO, La delega di funzioni nellambito della tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro, alla luce del decreto correttivo n. 106/2009, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2010, 1125 ss.; DE SANTIS, Il regime della responsabilita penale in materia di sicurezza del lavoro dopo il “correttivo” (d.lgs. 106/2009) al
T.U.S. (d.lgs. 81/2008), in Resp. amm. soc. enti, n. 2-2010, spec. 127 ss., 132 ss.; N1sC0, La delega di funzioni nel testo unico sulla sicurezza del lavoro, in CURI
(a cura di), Sicurezza nel lavoro. Colpa di organizzazione e impresa, Bologna, 2009, 101 ss.; PADOVANT, La delega di funzioni, tra vecchio e nuovo sistema di
prevenzione antiinfortunistica, in Cass. pen., 2011, 1581 ss.; Russo, Delega di funzioni e obblighi del datore di lavoro non delegabili, in TIRABOSCHI-FANTINI
(a cura di), Il testo unico della salute e sicurezza sul lavoro dopo il correttivo (d.lgs. n. 106/2009), Milano, 2009, 337 ss.; SCARCELLA, La delega di funzioni,
prima e dopo il T.U.S. 81/08: continuita evolutiva e novita legislative nell’analisi comparativa, in BARTOLI (a cura di), Responsabilita penale e rischio nelle
attivita mediche e d’impresa, Firenze, 2010, 311 ss.; VITARELLI, La disciplina della delega di funzioni, in GIUNTA E MICHELETTI (a cura di), Il nuovo diritto
penale della sicurezza nei luoghi di lavoro, Milano, 2010, 37 ss.
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APPORTATE NEL 2009 E I RECENTI
RILIEVI DELLA COMMISSIONE
EUROPEA

2

UNA PRELIMINARE DISTINZIONE
CONCETTUALE: ATTO DI
INVESTITURA IN RUOLI
FUNZIONALI E DELEGA DI
FUNZIONI

In quest’occasione il legislatore non si € limitato — come con il previgente d.lgs. 19
settembre 1994 n. 626 (art. 1, comma 4-ter) — a specificare le attivita non delegabili dal
datore di lavoro (cfr. oraart. 17 T.U.S.), e cosi a riconoscere, solo implicitamente e a con-
trariis, la facolta del soggetto datoriale di ricorrere, per ogni diverso ambito di compe-
tenza originaria, alla delega®. Infatti, I’'art. 16 T.U.S., pur non fornendo una definizione
giuridica di tale strumento®, ne codifica espressamente la struttura, i requisiti essenziali
e gli effetti giuridici, sancendo cosi la sua definitiva irruzione nel diritto positivo. Suc-
cessivamente, alcuni ritocchi alla disciplina sono stati apportati dall’art. 12 del d.Igs. 3
agosto 2009 n. 106 (di seguito “decreto correttivo”), intervenendo in particolare sulle
questioni della subdelega e del dovere di vigilanza del delegante.

Merita segnalare che, da ultimo, la Commissione europea, con una lettera di mes-
sa in mora, ha aperto una procedura d’infrazione contro il nostro Paese* per il non
corretto recepimento della direttiva 89/391/CEE, relativa all’attuazione di misure volte
a promuovere il miglioramento della sicurezza e della salute dei lavoratori durante il
lavoro. Tra i diversi rilievi, i primi riguardano proprio l'istituto della delega di funzioni
disciplinata dal d.Igs. n. 81/2008. In sintesi, secondo la Commissione, la sua previsione
legislativa, unitamente alla regola dettata dall’art. 16, comma 3, T.U.S., che fa residuare a
carico del delegante solo un dovere di vigilanza, incerto nei contenuti, non direttamente
sanzionato e “assolto” con la semplice “adozione ed efficace attuazione del modello di
verifica e controllo di cui all’articolo 30, comma 4”, T.U.S., determinerebbero un’inam-
missibile “deresponsabilizzazione” del datore di lavoro nei confronti degli obblighi rela-
tivi alla salvaguardia della salute e sicurezza sul lavoro, e quindi una violazione dell’art.
5 della direttiva citata®. Analogo rilievo ¢ formulato rispetto all’art. 16, comma 3-bis,
T.U.S., in quanto esso limiterebbe 'obbligo di vigilanza al sub-delegante.

La prima impressione suscitata da tali censure & che le autorita europee non abbia-
no adeguatamente misurato la portata delle disposizioni denunciate alla luce dell’or-
dinamento italiano in tutta la sua articolazione e complessita. In ogni caso, riteniamo
che anche la seguente disamina possa chiarire come tutto sia asseribile in merito alla
legislazione vigente, tranne che essa avalli, attraverso I’istituto della delega, un’indiscri-
minata esenzione di responsabilita del datore di lavoro in materia antinfortunistica. In
particolare, come evidenzieremo in seguito (v. spec. §§ 8.2 e 8.3), anche la presunzione
di assolvimento del dovere di vigilanza in caso di adozione del modello di verifica ex art.
30 T.U.S. non puo essere letta come strumento di de-responsabilizzazione del datore di
lavoro, in quanto essa mira soltanto a precisare le possibili modalita di attuazione di un
dovere - quello di sorveglianza sul delegato — che resta proprio ed esclusivo del dele-
gante, e cosi anche ad agevolare la verifica processuale del suo diligente adempimento.

La delega di funzioni ¢ l'atto organizzativo di natura negoziale che opera la trasla-
zione di specifici doveri (“funzioni”) rilevanti in sede penale (riguardanti di norma il
controllo di fonti di rischio per beni penalmente tutelati), unitamente ai poteri giuridi-
co-fattuali necessari ad adempiere, dal titolare ex lege (garante ‘originario’) a un altro
soggetto, che assume cosi la veste di garante ‘derivato’.

Nella materia della tutela della salute e sicurezza negli ambienti di lavoro, gia questa
sintetica definizione consente di tracciare un primo fondamentale spartiacque tra l'atto

2. Cfr, per tutti, CULOTTA, Il nuovo sistema sanzionatorio in materia di sicurezza ed igiene del lavoro e le responsabilita penali in caso di attivita date in
appalto, in Riv. it. dir. proc. pen., 1996, 960 ss.; CARMONA, Premesse a un corso di diritto penale dell’economia, Padova, 2002, 248.
3. Contrariamente, infatti, a quanto asserito nella relazione allo schema di decreto legislativo, manca una “definizione legale della delega di funzioni da

parte del datore di lavoro”.

4. Procedura di infrazione 2010/4227, C(2011) 6692 def., 29 settembre 2011.
5. A norma dell’art. 5 in questione, l'obbligo del datore di lavoro di garantire la salute e la sicurezza dei lavoratori potrebbe essere derogato, o quantomeno
attenuato, unicamente nel caso in cui vi siano circostanze estranee, eccezionali e imprevedibili, nelle quali non puo rientrare, secondo la Commissione, la

delega di funzioni.
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d’investitura in ruoli funzionali tipizzati dalla legge (come quelli di datore di lavoro,
“principale” e “settoriale”, dirigente, preposto, medico competente, ecc.), e la vera e pro-
pria delega di funzioni®.

La delega, in particolare, ha un’efficacia propriamente generatrice o ‘costitutiva’ di
un nuovo centro di imputazione penale, giacché al “delegato” in senso stretto vengono
conferite — entro limiti che possono variare, sia sul piano normativo-astratto che con-
creto — quote di responsabilita funzionale di pertinenza ab origine del dante causa (in
quanto titolare della particolare qualifica soggettiva richiesta dalla legge).

Diversamente, L'atto attributivo di un incarico funzionale ha natura - per cosi dire
- puramente ‘descrittiva’ di una determinata sfera di responsabilita, giacché il conferi-
mento dei poteri tipicamente ricompresi nella qualifica richiamata dalla fattispecie lega-
le determina I'assunzione a titolo originario, o iure proprio, dei corrispondenti obblighi
prevenzionistici stabiliti dalla legge.

Ne consegue che, qualora nel definire l'organigramma aziendale si ricorresse ad atti
organizzativi formalmente etichettati come “delega di funzioni” anche per attribuire -
ad esempio - a dirigenti o preposti doveri che gia gli spetterebbero ope legis, la loro va-
lenza sarebbe comunque meramente ‘enunciativa’, cio¢ volta a esplicitare, con maggiore
puntualita, competenze prevenzionistiche gia specificate dall’ordinamento giuridico.

Effetti stricto sensu costitutivi potrebbero, comunque, profilarsi anche in relazione
ad obblighi giuridici gravanti, in base al dettato legale, sia sul conferente che sull’accet-
tante. Si pensi ai doveri prevenzionistici che il d.Igs. n. 81/2008 pone a carico tanto del
datore di lavoro quanto dei dirigenti (es., gli obblighi generali di cui all’art. 18 T.U.S.).
Orbene, la concreta garanzia facente capo ai secondi dipende si dai poteri e incarichi ri-
cevuti, ma entro ambiti funzionali che sono gia definiti dalla legge — in termini generali
e astratti — come una prosecuzione e uno sviluppo della garanzia principale del datore di
lavoro: il dirigente, ai sensi dell’art. 2, lett. d), ¢ la “persona che [...] attua le direttive del
datore di lavoro organizzando lattivita lavorativa e vigilando su di essa“. Anche in que-
sto caso, pertanto, la delega ¢ lo strumento in grado di trasferire, entro gli spazi ammessi
dalla legge, doveri funzionali esclusivamente propri del datore di lavoro (convertendoli
nel dovere di vigilare sull’operato del delegato); mentre non € necessaria per investire il
dirigente di responsabilita di cui ¢ gia normativamente gravato’.

Quanto asserito, peraltro, trova conferma anche in piti punti della disciplina vigente,
che tratta separatamente gli incarichi funzionali che il vertice aziendale puo - e talvol-
ta, in base alla legge o alla diligenza ordinaria, deve - attribuire a dirigenti, preposti,
medici competenti, membri del servizio di prevenzione e protezione, ecc., e la vera e
propria “delega” di attribuzioni specifiche del datore di lavoro a terzi. In particolare,
all’ordinaria articolazione di ruoli funzionali all’interno dell’organizzazione la legge fa
chiaramente riferimento quando connette le figure del “dirigente” e “preposto” “alla
natura dell’incarico conferitogli” (art. 2, lett. d) ed e) T.U.S.). Invece, il vero e proprio atto
di trasferimento di funzioni, quale atto a forma vincolata e a contenuto tassativamente
delineato dal legislatore, trova la sua disciplina altrove, vale a dire, in positivo, nell’art. 16
(condizioni di ammissibilita) e, in negativo, nell’art. 17 (doveri indelegabili).

6. Colgono esattamente questa fondamentale distinzione concettuale, nella pill recente dottrina, BRusco, La delega di funzioni, cit., 2769; VITARELLI,
Profili penali della delega di funzioni. Lorganizzazione aziendale nei settori della sicurezza del lavoro, dell'ambiente e degli obblighi tributari, Milano, 2008,
6 ss., 106. Chiare indicazioni sul punto gia in FIORELLA, II trasferimento di funzioni nel diritto penale dell’impresa, Firenze, 1985, 21 ss. Sul tema v., da
ultimo, PADOVANT, La delega di funzioni, tra vecchio e nuovo sistema di prevenzione antinfortunistica, cit., anche per una ricostruzione dell’evoluzione del

quadro normativo.

7. La giurisprudenza di legittimita se ne mostra consapevole quando nota che “I’individuazione del soggetto titolare, in via immediata e diretta, della
posizione di garanzia, ¢ questione la cui soluzione precede, logicamente e giuridicamente, quella della (eventuale) delega di funzioni”: Cass., sez. IV, 28
gennaio 2009, n. 4123, Vespasiani, in Guida al lav., n. 14/2009, 38.
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I TITOLARI DEL POTERE DI
DELEGA EX ART. 16 D.LGS. N.
81/2008. LA SUBDELEGA

Come si evince dall’art. 16 T.U.S., che parla di “delega di funzioni da parte del datore
di lavoro”, il soggetto individuato dalla legge come destinatario primario (ancorché non
esclusivo) dei doveri prevenzionali, ¢ anche il principale fruitore di tale strumento or-
ganizzativo. Egli ¢ legittimato a ricorrervi gia in forza del dettato legale, non rilevando
quindi, ai fini penali, disposizioni statutarie o altre norme endoaziendali eventualmente
contrastanti®.

Ante riforma si discuteva se la potesta di avvalersi di tale congegno organizzati-
vo spettasse anche ad altre figure tipiche di garanti (si pensi, soprattutto, ai dirigenti).
Prevalevano le osservazioni scettiche che, con l'entrata in vigore del nuovo testo unico,
potrebbero apparire avvalorate dal dato testuale, stante la mancata menzione in seno
all’art. 16 degli attori della prevenzione sottordinati al datore di lavoro. D’altra parte, la
reticenza del legislatore sul punto ha suscitato, in dottrina, anche una lettura inversa,
secondo cui proprio I'assenza di una norma che sancisca espressamente un divieto ge-
nerale di delega dei doveri dirigenziali (o anche solo di alcuni fra essi, come fa I’art. 17
rispetto al datore di lavoro), convaliderebbe la prassi acquisita che contempla anche la
delega di funzioni dal dirigente ai preposti’.

Problemi affini si pongono per la c.d. subdelega (o delega di ‘secondo grado’), stru-
mento gestionale parimenti diffuso nelle aziende strutturalmente piti articolate. Si tratta
in questo caso di stabilire se il delegato possa a sua volta ridistribuire parte delle funzio-
ni avute in affidamento.

La giurisprudenza sinora non ha prestato particolare attenzione alla questione; in
qualche arresto, tuttavia, pur senza perentorie adesioni all’antico brocardo delegatus
delegare non potest, ¢ emersa una certa diffidenza per tale opzione organizzativa’, in
linea con il piti diffuso sentire dottrinale''.

Sul punto ¢, infine, direttamente intervenuto il decreto correttivo, interpolando un
nuovo comma 3-bis nell’art. 16: “Il soggetto delegato pud, a sua volta, previa intesa con il
datore di lavoro delegare specifiche funzioni in materia di salute e sicurezza sul lavoro alle
medesime condizioni di cui ai commi 1 e 2”.

Pertanto, a seguito di tale modifica, puo senz’altro riconoscersi validita, in sede pe-
nale, anche al ‘subtrasferimento’ di funzioni. Alle condizioni generali di ammissibilita
della delega, la legge ha pero aggiunto ulteriori stringenti vincoli.

a) Innanzitutto, si esige la previa autorizzazione del datore di lavoro, che resta cosi,
nel disegno normativo, il fondamentale detentore, sotto il profilo penalistico, del potere
di delega, nonché il soggetto tenuto a ‘vegliare” sull'organizzazione generale della sicu-
rezza. Non ¢ richiesta, in tal caso, la forma scritta, la quale peraltro potrebbe agevolare
la dimostrazione dell’atto in sede giudiziale; e lo stesso puo dirsi per I'eventuale docu-
mentazione dell’intesa tra datore di lavoro e primo delegato (utile ad attestare la sua
anteriorita all’atto in esame).

La legge non precisa, pero, se il placet datoriale possa essere corredato da direttive vin-
colanti in ordine ai nominativi o alle competenze funzionali da subdelegare. La tesi negativa
muove dall’idea che ci6 determinerebbe un’inammissibile compressione dell’autonomia de-
cisionale del delegato “proprio con riferimento a uno degli aspetti piu salienti, ossia 'orga-
nizzazione delle risorse umane™?. Ci sembra, pero, che colga nel segno 'opinione favorevole:
sarebbe contraddittorio riconoscere al datore di lavoro un potere di veto sulla subdelega, ma

non lautorita di “limitarla nei suoi destinatari e/o nella sua concreta articolazione™?.

8. Conf. in dottrina, N. P1saN1, Posizioni di garanzia, cit., 138; D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, cit., 1147. Contra, nella pregressa giurisprudenza,
Cass., sez. I1I, 27 maggio 1996, n. 5242, Zanoni e altri, in Cass. pen., 1997, 1868.

9. Cosi, VITARELLI, La disciplina della delega, cit., 50.

10. V., ades., Cass., sez. 1V, 29 dicembre 2008 n. 48313, in ISL, 2009, 441 ss., in cui si ¢ rilevato, senza pero un particolare approfondimento, che la subdelega
al preposto era stata conferita “impropriamente dal dirigente”.

11. Cfr., ad es., SOPRANI, Sicurezza e prevenzione nei luoghi di lavoro, Roma, 1998, 45.

12. LAGEARD-GEBBIA, Il divieto di subdelega sui doveri della sicurezza é solo un “mito” da sfatare?, in Amb. e sic., n.11-2009, 35.

13. Russo, Delega di funzioni, cit., 348.
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4

IL PRINCIPIO DI GENERALE
DELEGABILITA DELLE FUNZIONI
DATORIALI (ART.

16, COMMA 1) E GLI OBBLIGHI
INTRASFERIBILI IN VIA
D’ECCEZIONE (ART. 17)

b) In secondo luogo, il legislatore del 2009 ha voluto frapporre uno sbarramento a tec-
niche di devoluzione ‘a cascata’ dei compiti di prevenzione antinfortunistica, se non di
artata proliferazione di deleghe ‘fotocopia’, nel sottinteso timore di eccessivi slittamenti
verso il basso delle responsabilita ab origine datoriali. E” espressamente stabilito, infatti,
che il delegato di secondo livello “non puo, a sua volta, delegare le funzioni delegate”. Si
tratta di un limite particolarmente incisivo all’autonomia organizzativa dell’imprendi-
tore (com’¢ noto, presidiata anche costituzionalmente ex art. 41 Cost., quale corollario
della liberta di iniziativa economica privata). Cio desta qualche perplessita, in quanto
puo avere ripercussioni negative sulle realta imprenditoriali pitt complesse, con compe-
tenze assai differenziate e con numerosi livelli gerarchici.

¢) La legge, infine, consente di destinare al subaccettante solo “specifiche funzioni”.
Quindi, per quanto ampia in concreto possa essere la quota di competenze destinata al
delegato ‘secondario’, essa non potra mai assorbire 'intero fascio di poteri-doveri og-
getto della delega ‘primaria’. Diversamente, peraltro, quest'ultima diverrebbe un ridon-
dante passaggio intermedio tra il datore di lavoro e il destinatario finale delle funzioni.

Al pari, invece, del delegante primario, anche quello secondario ¢ esplicitamente
gravato dell’obbligo di vigilanza in ordine al corretto espletamento delle funzioni sub-
trasferite (con conseguente possibilita di corresponsabilita per culpa in vigilando nei
reati commessi dal subdelegato). Nella specie, pero, non si fa cenno alla possibilita di
avvalersi del “modello di verifica e controllo” di cui all’art. 30, comma 4. Non sembra che
tale silenzio debba essere interpretato come preclusivo: considerata ’assoluta identita,
sul piano della natura giuridica e degli effetti, della delega primaria e della subdelega,
non v’e¢ motivo di ritenere che la vigilanza debba atteggiarsi differentemente nei due
casi'. Ma anche ad opinare diversamente, sarebbe comunque irragionevole pretendere
un controllo puntuale e continuativo sull’attivita del subdelegato, che a dire il meno col-
liderebbe con il requisito dell’autonomia decisionale che deve essergli assicurata. Per-
tanto, come per il primo delegante, deve ritenersi sufficiente la predisposizione di presidi
organizzativi in grado di assicurare una sorveglianza di carattere generale e principal-
mente a consuntivo sulla gestione della subdelega.

Lordinaria impossibilita per il soggetto apicale dell’ente (e spesso anche di singole
unita produttive dotate di autonomia gestionale e finanziaria) di far fronte ad ogni pit1
minuta prescrizione in tema di sicurezza, ha indotto il legislatore, con I'emanazione del
nuovo ‘testo unico’, a riconoscere espressamente la delega di funzioni in sede penale.
Sotto questo profilo, la prima indicazione da fornire all’interprete riguardava la stessa
ammissibilita della delega; quesito cui il legislatore ha risposto affermativamente, san-
cendo un principio di generale delegabilita (art. 16, comma 1), il quale puo incontrare
eccezioni solo nei casi in cui la delega sia “espressamente esclusa™.

Le deroghe tassativamente previste segnano, pertanto, i limiti di trasferibilita delle
funzioni in materia prevenzionistica, e cosi gli obblighi del datore di lavoro aventi natu-
ra strettamente personale.

Volendo soffermarsi, ora, sul significato di tali eccezioni, occorre muovere dalla
considerazione che l’assunzione di qualsiasi decisione in materia prevenzionistica pre-
suppone una fase ricognitiva e valutativa iniziale (c.d. risk assessment)', volta alla indi-
viduazione, quantificazione e documentazione degli sviluppi prevedibili — nocivi per
I’incolumita e la salute dei lavoratori — di qualsiasi rischio insito nel ciclo produttivo.

14. Cosi R. BRUNELLL La delega di funzioni, cit., 291. Dubitativamente, DE SANTIS, Il regime della responsabilita penale, cit., spec. 127 ss., 132 ss.

15. Cfr. la Relazione illustrativa al decreto, cit.

16. Cfr. PULITANO, Sicurezza del lavoro, organizzazioni complesse, imputazione soggettiva, 2007, reperibile su www.appinter.csm.it, 23. V. anche PADOVA-
N1, Il nuovo volto del diritto penale del lavoro, in Riv. trim. dir. pen. ec., 1163 s. e VENEZIANT, I delitti colposi, in MARINUCCI-DOLCINT (a cura di), Trattato
di diritto penale. Parte speciale, Padova, 2003, 398, per la distinzione tra momento “diagnostico” e momento “terapeutico” della valutazione dei rischi.
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Cio rappresenta il basamento su cui pud poggiare un razionale governo dei rischi (risk
management), e quindi l'accurata disamina, selezione ed applicazione delle regole cau-
telari volte ad eliminare o, ove ci0 non sia possibile, minimizzare i rischi in relazione
alle conoscenze tecnico-scientifiche disponibili (art. 15, comma 1, lett. ¢)). In definitiva,
cio che implicitamente si richiede, secondo i consolidati parametri della colpa, all’agente
modello”, ¢ stato sublimato, in questo settore normativo, nel “dovere di adottare una
disciplina specifica, articolata e dinamica, documentalmente verificabile, alla quale il
datore di lavoro resta poi vincolato™®.

Ebbene, nell’ambito dell’estesa garanzia originariamente gravante sul datore di lavo-
ro, il ‘nucleo duro’, non intaccabile neppure mediante un atto di delega, & rappresentato
proprio dalla programmazione iniziale dell’attivita prevenzionistica. Infatti, replicando
una scelta compiuta dalla previgente legislazione in materia'®, I'art. 17 T.U.S. individua
gli adempimenti non delegabili da parte del datore di lavoro nei seguenti:

a) valutazione di tutti i rischi per la salute e la sicurezza, e relativo documento scrit-
to avente data certa che, ai sensi dell’art. 28, deve evidenziare, tra ’altro, le risultanze
dell’attivita valutativa, le misure di prevenzione e di protezione dai rischi individuati e il
programma delle misure opportune a garantire il miglioramento nel tempo dei livelli di
sicurezza, ed altresi deve “rispettare le indicazioni previste dalle specifiche norme sulla
valutazione dei rischi contenute nei successivi titoli del presente decreto™’;

b) designazione del responsabile del servizio di prevenzione e protezione dai rischi
(RSPP).

A ci0 puo aggiungersi il dovere residuo di vigilanza del delegante, il quale pure sem-
bra rientrare, alla luce del disposto dell’art. 16, comma 3, nel nucleo essenziale ed intan-
gibile della garanzia datoriale (v., sul punto, § 8.3).

E’ pacifico, poi, che ove il datore di lavoro pretendesse di trasferire a terzi quelli che,
per espressa voluntas legis, sono tratti indelebili delle sua posizione di garanzia, I’atto di
delega non diverrebbe, per cio solo, invalido in toto, ma potrebbe produrre i suoi effetti
almeno nei limiti delle funzioni legittimamente delegabili*'.

In ordine agli obblighi non delegabili del datore di lavoro, v’ un’ultima considera-
zione da fare, che trascende lo specifico settore dell’antinfortunistica. Lo stesso con-
ferimento della delega ¢ espressione di supremazia gerarchica (cfr. artt. 2082, 2086 e
2014 c.c.) all’interno dell’ente; essa quindi rappresenta un momento di coagulo di poteri
di carattere generale che il delegante conserva finché occupi una certa carica apicale?.
In questottica, egli non puo esimersi dall’attivarsi per 'impedimento di fatti illeciti
quando sia venuto a conoscenza di inerzie o negligenze del delegato®. Tale consapevo-
lezza potra essere acquisita nel modo pit vario: segnalazioni circostanziate di lavoratori,
verificarsi di infortuni le cui modalita costituiscano anche per 'inesperto seri segnali
di allarme, diffide di autorita pubbliche, scoperta accidentale, ecc. Un’inerzia consape-
vole e ingiustificata del delegante potra cosi fondare una responsabilita penale omissi-
va, e talvolta persino una compartecipazione attiva, quando la c.d. politica di impresa,

17. Cfr., nella manualistica tedesca, anche per i richiami bibliografici, JEsCHECK-WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts — AT, 5° ed., Berlin, 1996, § 55.1.2-3, in
merito all’identificazione e valutazione corretta del rischio quale dovere di “diligenza interna” cui segue “il dovere di porre in essere un comportamento
esterno adeguato, al fine di scongiurare la realizzazione dell’evento tipico” (“diligenza esterna”).

18. PADOVANT, Il nuovo volto del diritto penale del lavoro, cit., 1164.

19. Cfr. CuLoTTA-D1 LECCE-CASTAGLIOLA, Prevenzione e sicurezza nei luoghi di lavoro, Milano, 4°* ed., 1996, 137.

20. In questa incombenza puo ritenersi logicamente ricompresa anche la rielaborazione della valutazione dei rischi e del corrispondente documento, da
effettuare nei casi specificati dall’art. 29, comma 3. V., per un caso di condanna del datore dilavoro dovuta a omessa valutazione del rischio-amianto, Cass.,
sez. IV, 20 gennaio 2011, n. 1741, inedita.

21. Intal senso v. Cass., sez. IV, 27 febbraio 2008, n. 8620, Signorelli, in Is/, n. 6/2008, 362.

22. Sul subentro in una carica organizzativa e nella correlata posizione di garanzia, v. GARGANT, Ubi culpa, ibi omissio. La successione di garanti in attivita
inosservanti, in Ind. pen., 2000, spec. 581 ss.

23. Intalsenso, in giurisprudenza, Cass., sez. III, 1 ottobre 1980, in Mass. Cass. pen., 1982, 364 s. I teorici della rilevanza puramente soggettiva della delega
vedono, invece, nella persistente responsabilita del delegante in questi casi, un’ulteriore riprova dell’irrilevanza della delega sotto un profilo ‘oggettivo” cfr.
PADOVANT, Diritto penale del lavoro. Profili generali, 2* ed., 1983, 75.
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4.1

CRITICITA DEL DIVIETO DI
DELEGARE L’OBBLIGO DI
VALUTAZIONE DEI RISCHI

forgiata dal datore di lavoro, fomenti, incoraggi o tolleri apertamente le violazioni del
delegato, nell’intento — ad esempio — di risparmiare sui costi della sicurezza o comunque
di conseguire, piu facilmente, gli obbiettivi di business*.

Nelle contravvenzioni prevenzionali imperniate sulla violazione degli obblighi inde-
legabili del datore di lavoro (cfr. commi 1 lett. b), 3 e 4 dell’art. 55), € come se la condotta
tipica ricevesse il suo precipuo significato e disvalore dalla peculiare posizione funzio-
nale del soggetto qualificato, che trova nella normativa extra-penale la sua fonte gene-
tica. Sul piano concorsuale, inoltre, I'intangibilita degli obblighi datoriali in materia di
programmazione della sicurezza comporta che egli, in linea di principio, possa essere
chiamato a rispondere - sul presupposto di un’errata o lacunosa valutazione dei rischi
- anche di qualsiasi evento lesivo direttamente imputabile a soggetti parimenti titolari
di competenze organizzativo-gestionali (il delegato alla sicurezza o anche un dirigente
non delegato, rispetto, ad es., all'organizzazione dei turni e carichi di lavoro)*. In questo
caso, quindi, il datore di lavoro rispondera non per aver mancato di sovrintendere sul
comportamento del soggetto da lui designato (o comunque investito di compiti diri-
genziali), ma per non avere adeguatamente costruito, a monte, il frame entro cui deve
innestarsi l'attivita decisionale e operativa dei gestori intermedi e finali della sicurezza.
Ne risulta, evidentemente, un sensibile ridimensionamento degli stessi benefici che il
datore di lavoro puo ottenere mediante il ricorso alla delega.

Il limite essenziale di questa impostazione ¢ legato proprio alla natura eminente-
mente tecnico-specialistica delle valutazioni implicate nelle scelte gestionali afferenti
alla sicurezza sul lavoro. La pianificazione iniziale della sicurezza ¢ la fase piti delicata e
complessa della prevenzione dei rischi e richiede - pit1 che poteri formali - saperi, i quali
travalicano, di norma, le abilita organizzativo-manageriali del soggetto di vertice. Egli
potra anche avvalersi dell’apporto di tecnici (es. figure previste dalla stessa legge come il
RSPP, oppure consulenti esterni), ma dovra comunque assumersi la piena paternita delle
scelte compiute dai propri collaboratori, senza avere, di fatto, la possibilita di control-
larne la correttezza. La definizione del sistema di gestione della sicurezza e la program-
mazione degli interventi migliorativi esige, inoltre, un impegno scrupoloso e una dedi-
zione costante (anche in vista dell’aggiornamento delle misure), che un amministratore
normalmente non puo assicurare, per non abdicare alle sue stesse tipiche mansioni?.

Come cercare, allora, quantomeno di circoscrivere entro margini piti ragionevoli la
responsabilita datoriale connessa agli obblighi ex lege indisponibili?

Un primo temperamento, per cosi dire quantitativo, viene dalla possibile coesistenza,
alla stregua della legislazione antinfortunistica, di una pluralita di soggetti ugualmente
rivestiti della qualifica di “datore di lavoro” in seno alla medesima realta societaria®”:
non solo il responsabile dell’ente nel suo complesso, ma anche coloro che, in quanto
titolari dei poteri decisionali e di spesa, abbiano la responsabilita di un singolo “stabi-
limento o struttura finalizzati alla produzione di beni o all’erogazione di servizi, dotati
di autonomia finanziaria e tecnico funzionale” (art. 2, comma 1, lett. b))*®. Cio implica
che lattivita di risk assessment e la stesura del relativo documento, in relazione ai rischi

24. Sulle conseguenze della tolleranza della condotta criminosa del delegato, che in talune circostanze puo tradursi in positiva induzione, v. FIORELLA, I]

trasferimento di funzioni, cit., 237 ss.

25. Cfr. PULITANO, voce Igiene e sicurezza del lavoro (tutela penale), Dig. disc. pen. (agg.), I, Torino, 2000, 391.

26. Sono queste, essenzialmente, le ragioni che spinsero Federico Stella ad esprimere forti riserve sulla ragionevolezza di tale impianto normativo, os-
servando, in particolare, che la valutazione del rischio ¢ un problema di cui dovrebbe farsi carico I'intera comunita, mentre il suo affidamento in via
rigorosamente esclusiva al datore di lavoro puod condurre a forme di responsabilita ‘di posizione’ in violazione dell’art. 27, comma 1, Cost.: v. STELLA, La
costruzione giuridica della scienza: sicurezza e salute negli ambienti di lavoro, in Riv. it. dir. proc. pen., 2003, 55 ss., spec. 65 ss. Per una diversa impostazione
del problema, PULITANO, I diritto penale fra vincoli di realta e sapere scientifico, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 822 s.

27. Cfr., sul punto, di recente ALAGNA, Il datore di lavoro: concetto e posizione di garanzia, in CURI (a cura di), Sicurezza nel lavoro, cit., 85.

28. Sitratta di un’ipotesi particolarmente frequente nelle c.d. “imprese a rete”, connotate da una diffusione capillare sul territorio e, in genere, nelle im-

prese c.d. multidivisionali.
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5

LE CONDIZIONI DI AMMISSIBILITA
DELLA DELEGA DI FUNZIONI

che si propagano all’interno di autonome articolazioni produttive dell’impresa, sia di
competenza del datore di lavoro, per cosi dire, di “secondo livello” o “periferico”, salvo
ovviamente che per le problematiche gestionali di carattere trasversale o generale®.

In secondo luogo, nel caso — come visto abituale - in cui il soggetto di vertice sia
sprovvisto delle competenze e/o del tempo necessari al compimento della valutazione
dei rischi, e si avvalga cosi di soggetti professionalmente qualificati, si ritiene in dot-
trina che la sua responsabilita vada esclusa, in presenza di stime e analisi erronee dei
consulenti, sul piano ‘soggettivo’ della colpevolezza. In tal modo verrebbero scongiurati
addebiti di posizione contrastanti con il principio costituzionale di cui all’art. 27, commi
1 e 3, Cost.™.

Residuano, tuttavia, delle criticita.

Innanzitutto, 'impossibilita di creare, nel caso di specie, posizioni di garanzia deri-
vate, stante la natura indelegabile della valutazione dei rischi, puo condurre a preoccu-
panti vuoti di responsabilita, pur in presenza di negligenze obiettivamente accertabili:
esonero del delegante per assenza di rimproverabilita e dell’incaricato per mancanza
della titolarita di una posizione di garanzia.

Inoltre, va notato che la giurisprudenza tende ad interpretare il ruolo del datore di
lavoro, rispetto alle funzioni indelegabili, in modo assai piu incisivo della dottrina, vale
a dire alla stregua di “un obbligo preciso di informarsi preventivamente sui rischi pre-
senti nell’azienda ai fini della loro valutazione e di verificare successivamente se il docu-
mento redatto affronti adeguatamente i temi della prevenzione e della protezione con-
tro gli infortuni sul lavoro e le malattie professionali tenendo conto delle informazioni
acquisite sull’esistenza dei rischi™®. Sennonché, resta difficile comprendere come possa
un datore di lavoro privo delle necessarie abilita specialistiche vagliare preventivamente
quali siano i rischi piu significativi all’interno dell’ente e soprattutto se il documento
redatto prospetti soluzioni adeguate a fronteggiarli.

Sul datore di lavoro pende, comunque, anche un’ulteriore ampia gamma di adempi-
menti volti alla tutela delle condizioni di sicurezza del lavoro, i quali invece sono leci-
tamente e integralmente trasferibili ad altri soggetti, secondo la regola generale fissata
dall’art. 16, comma 1*%. Rientrano in quest’ambito gli obblighi posti a carico sia del dato-
re di lavoro che dei dirigenti (nell'ambito delle loro attribuzioni e competenze) dall’art.
18 T.U.S.*, cui vanno aggiunti quelli dettati per singole tipologie di rischio lavorativo
(v. titoli da II a XI), purché ovviamente non riconducibili al genus degli adempimenti
indelegabili (valutazione dei rischi specifici).

Lart. 16 precisa anche i “limiti” e le “condizioni” alle quali tali funzioni possono
essere delegate.

Sotto questo profilo, esso non ha “codificato” tutti i requisiti di validita sedimentatisi
nella diuturna opera creatrice della giurisprudenza. Inoltre, essendo stata I'elaborazione
giudiziale dell’istituto a lungo fluttuante, il legislatore non ha potuto certo limitarsi a
prendere atto di un assetto di disciplina stabile ed incontroverso, ma ha dovuto com-
piere talune essenziali scelte politico-criminali che, nella specie, si sono orientate, non
solo verso un condivisibile ripristino della legalita in materia, ma anche verso una pil
discutibile trascrizione degli orientamenti giurisprudenziali improntati al pit1 accentua-
to formalismo®.

29. Cfr. VENEZIANTY, [ delitti colposi, cit., 428 ss.
30. V., in particolare, PULITANO, Sicurezza del lavoro, organizzazioni complesse, cit., 21; MEZZETTI, in AMBROSETTI-MEZZETTI-RONCO, Diritto penale

dell’impresa, Bologna, 2% ed., 2009, 63, 76 s.

31. Cfr. Cass., sez. IV, 6 febbraio 2004, n. 4981, Ligresti, in Dir. prat. lav., 2004, 1919.

32. Cfr. la Relazione illustrativa al decreto, cit.

33. Nel previgente sistema v. art. 4 d.Igs. n. 626/1994.

34. Lopzione del legislatore per soluzioni rigidamente formali ¢ stata rimarcata sin dai primi commenti alla riforma: favorevolmente v. BRusco, La delega
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Cosi, ai requisiti materiali dell’idoneita tecnico-professionale del delegato e della
devoluzione di autonomi poteri decisionali e finanziari, sono state aggiunte le condizio-
ni formali e procedimentali del conferimento e dell’accettazione in forma scritta, della
data certa e della tempestiva pubblicita della delega.

5 1 Il legislatore della riforma ha ritenuto di tale importanza i profili formali dell’eserci-

. zio del potere datoriale di delega, che il catalogo normativo delle condizioni di ammis-

I REQUISITI DI CARATTERE sibilita si apre proprio con un requisito di natura documentale: la delega € ammessa, an-
FORMALE: CONFERIMENTO ED zitutto, se “essa risulti da atto scritto recante data certa” (lett. a)). In perfetta simmetria,
ACCETTAZIONE PER ISCRITTO il legislatore esige che anche laccettazione della delega - la cui necessita ne chiarisce la

natura di negozio bilaterale (contrattuale), anziché di mero atto unilaterale recettizio®
- sia documentata per iscritto (lett. e)).

La pretesa legislativa di una rigorosa documentazione del trasferimento di funzioni
sembra dettata, oltre che dall’invalsa concezione della delega quale “eccezione a favo-
re di colui che é il principale destinatario delle norme antinfortunistiche e dei relativi
obblighi™, dalla preferenza accordata ad istanze di certezza nella ripartizione di fun-
zioni prevenzionistiche rispetto all'ordinario regime della prova nel processo penale. I
requisito in esame, infatti, non solo potrebbe agevolare una maggiore consapevolezza
degli effetti dell’atto da parte sia del delegante che del delegato (nonché la sua conoscibi-
lita da parte di terzi), ma permette di risolvere, sul piano sostanziale (della validita della
delega), le consuete difficolta probatorie inerenti all’identificazione dei responsabili di
illeciti commessi in seno ad organizzazioni complesse.

Sennonché, il presupposto de quo non rappresenta la mera traslitterazione legislativa
di un pacifico assunto giurisprudenziale, ma ¢ frutto della selezione, tra i diversi orien-
tamenti affiorati al suo interno, dell'opzione improntata al pitt ortodosso formalismo.
Prima dell’entrata in vigore del d.Igs. n. 81/2008 si scontravano, infatti, diversi indirizzi
in merito alle modalita di esteriorizzazione della delega (o della sua prova in giudizio) e
del consenso dell’incaricato.

a) Lesigenza che la delega fosse formalizzata con atto scritto (avente data certa), per-
ché potesse produrre effetti liberatori per il delegante, era appannaggio dell’indirizzo
formalistico tradizionale”.

Non sempre era chiaramente evincibile dai dicta giurisprudenziali se tale forma
fosse richiesta ad substantiam (quale condizione, cioé, di diritto sostanziale che con-
corre a ‘costituire’ la delega quale atto penalmente significativo)® o piuttosto ad pro-
bationem, quale dato essenziale per la sua dimostrazione in giudizio®. Il legislatore,
ora, sembra aver propeso per la prima connotazione, evocata proprio dall’inserimento
nelle condizioni di ammissibilita della delega®. In dottrina, pero, & stata argomenta-
ta anche la tesi contraria, sul rilievo che la necessita del dato formale ai soli fini della

di funzioni, cit., 2768, quanto meno in ottica di maggiore certezza giuridica; N1sco, La delega di funzioni, cit., 113 s., sebbene interpretando la forma scritta
come regola di diligente organizzazione, con tutto cio che ne consegue in punto di accertamento della colpa; criticamente, invece, MANNA, Il diritto penale
del lavoro tra istanze pre-moderne e prospettive post-moderne, in Arch. pen., 2011, n. 2, 3; VITARELLI, La disciplina della delega, cit., 40.

35. Insenso conf. MANNA, Il diritto penale del lavoro, cit., 3. La giurisprudenza gia annoverava l’accettazione, “libera e consapevole”, tra i requisiti di effica-
cia della delega (da ultimo, Cass., sez. IV, 3 ottobre 2008, n. 38006, inedita), da cui la dottrina desumeva la natura contrattuale della delega: sia consentito,
sul punto, il rinvio a MONGILLO, Il trasferimento di posizioni di garanzia nell’impresa tra diritto penale e processo, in Cass. pen., 2005, 3982.

36. Cosi, Cass., sez. IV, 8 marzo 1995, n. 6284, cit.

37. Da ultimo, in materia antinfortunistica, v. Cass., sez. IV, 30 settembre 2008, n. 37083, inedita; Id., 1 luglio 2003, n. 27939, Benedetti, in Dir. e prat. lav.
2003, 2101; Id., 20 febbraio 2003 n. 18319, Saeli, ivi, 2003, 2100.

38. Questo sembra essere il caso, ad es., di Cass., sez. IIL, 6 giugno 2003, n. 24800, Lodovichi, in Dir. e prat. lav., 2003, 2102.

39. In questo senso, per es., Cass., sez. III, 1 giugno 2000, n. 22326, in ISL, 2001, 437, secondo cui la delega non puo essere comprovata mediante testimoni.
40. Cosi, ad es., AMATO, Le novitd normative, cit., 2099; BRusco, La delega di funzioni, cit., 2781; CRIVELLIN, La delega di funzioni, cit., 508; D’ALESSAN-
DRO, La delega di funzioni, cit., 1151; GIULIANI, Dirigenti, preposti e delega di funzioni, in SANTORO PASSARELLI G. (a cura di), La nuova sicurezza in azien-
da. Commentario al Titolo I del D.Lgs. n. 81/2008, Milano, 2008, 125; Pascuccl, Prime osservazioni sul Titolo I del D.Lgs. 81 del 2008 (parte II), in www.
uniurb.it/olympus; VALENTINI, La «vecchia modernita» del diritto penale della sicurezza sul lavoro: due pseudo-riforme, in BASENGHI-GOLZ10-ZINI (a cura
di), La prevenzione dei rischi, cit., 296, nt. 120; VITARELLL, La disciplina della delega, cit., 41.
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dimostrazione in giudizio, oltre ad essere rivelata dall’uso del verbo “risultare” (sinoni-
mo di “documentare”)*, attenuerebbe la contraddizione latente con il principio di effet-
tivita sancito dall’art. 299 T.U.S. (intitolato all’“esercizio di fatto di poteri direttivi”)*.

Quale che sia la ricostruzione sistematica pit plausibile, le due opzioni paiono so-
stanzialmente equiparabili sul piano pratico e parimenti problematiche sul piano dei
principi generali.

Dal primo punto di vista, basti osservare che nel vissuto applicativo, le costruzioni
relative a concetto e prova sono spesso sostanzialmente intercambiabili®, cosicché an-
che i piani della validita formale della delega e della sua dimostrazione giudiziale sono
tra loro strettamente interconnessi.

Anche nell’ottica dei principi generali dell'ordinamento, la condizione de qua mani-
festa evidenti incrinature, sia ad inquadrarla tra i requisiti di validita della delega che tra
quelli aventi una finalita probatoria.

Come requisito costitutivo dell’atto di delega, la forma scritta — oltre a rappresentare
un’ipotesi residuale persino nella sfera negoziale civilistica — appare totalmente estra-
nea ai principi fondamentali e agli scopi del diritto penale sostanziale (cui interessano,
pitt che ritualismi formali, la meritevolezza di pena di certe condotte e I'efficace tutela
dei beni giuridici**). Non sembra, infatti, che 'enfasi sul rispetto delle forme possa eo
ipso incrementare gli standard di sicurezza, potendo anzi fomentare, talvolta, prassi di
conformita esclusivamente documentale. D’altra parte, a fronte di una delega effettiva,
ancorché non formalizzata per iscritto, la punibilita del datore di lavoro che abbia an-
che adeguatamente controllato sulla sua esecuzione, solo per la carenza di un requisito
puramente documentale, farebbe sorgere forti dubbi di costituzionalita per violazione
dell’art. 27, comma 1, Cost.*.

Invece, la configurazione della forma scritta come vincolo probatorio per il delegan-
te, innanzitutto contrasta con il principio in dubio pro reo (desumibile dall’art. 27, com-
ma 2, Cost.), in relazione al conferimento della delega e quindi alla tipicita dell’omissio-
ne*®. In realta, un documento avente data certa pud consentire di dimostrare - salvo che
sia comprovata la sua falsita — in modo pieno e incontrovertibile il suo conferimento (e
lanteriorita ai fatti in contestazione): uno standard probatorio, questo, ordinariamen-
te richiesto all’accusa ai fini della prova della reita dell’imputato, e non alla difesa per
la dimostrazione di fatti favorevoli. In secondo luogo, la forma scritta ad probationem
collide con i principi su cui poggia il sistema delle prove nel processo penale: liberta dei
mezzi di prova per le parti (art. 189 c.p.p.)*” e libero convincimento del giudice (cfr. art.
192, comma 1, c.p.p.). Di norma, infatti, non si ammettono, nel nostro ordinamento
processuale penale, presunzioni contra reum di maggiore efficacia conoscitiva e, spe-
cularmente, di radicale inefficacia, di determinati mezzi di prova; né il giudice viene
vincolato a paradigmi gnoseologici predeterminati.

b) In pit, la presa di posizione del legislatore risulta persino pili esigente del pur rigo-
roso indirizzo che nell’ultimo decennio stava prendendo il sopravvento nella giurispru-

41. Cfr. N. P1saNt, Profili penalistici del testo unico, cit., 830; similmente, ALESSANDRI, Diritto penale e attivita economiche, Bologna, 2010, 181 [“la neces-
sita di un atto scritto, con data certa, evoca un problema di prova, piu che di sostanza”].

42. Rileva tale distonia, anche BELLINA, Esercizio “di fatto” di poteri direttivi e responsabilita penale, in Dir. e prat. lavoro, 2009, 429. Tuttavia, secondo
BLAIOTTA, Limputazione oggettiva nei reati di evento alla luce del Testo unico sulla sicurezza del lavoro, in Cass. pen., 2009, 2268, essa “scompare se si ritiene
[...] che le figure dei garanti abbiano una originaria sfera di responsabilita che non ha bisogno di deleghe per essere operante, ma che deriva direttamente

dall’investitura o dal fatto”.

43. Cfr., per tutti, VOLK, Sistema penale e criminalita economica. I rapporti tra dommatica, politica criminale e processo, Napoli, 1998, spec. 25, 88 s., 98 ss.,
con specifico riferimento al tema della causalita.
44. Contesta la necessita del “perfezionarsi di certi formalismi, pur pienamente giustificati sotto altra prospettiva giuridica”, FIORELLA, I trasferimento

di funzioni, cit., 316.

45. Similmente Russo, Delega di funzioni, cit., 340.
46. Cfr. FIORELLA, Il trasferimento di funzioni, cit., 324.
47. Cfr. BELLAGAMBA-CARITI, La responsabilita penale per infortuni sul lavoro, Torino, 1998, 38.
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denza della Cassazione®, la quale, nel ritenere imprescindibile la prova “certa” (latto
di delega “deve essere espresso, inequivoco e certo™’) o “rigorosa™ della delega (sia in
ordine al suo rilascio che al suo contenuto specifico®) da parte del delegante, si mostra-
va quantomeno disponibile a soprassedere sulla produzione di un documento scritto®.
Insomma: onere della prova a carico del delegante® (ben al di la di un onere di mera
allegazione, vale a dire di introdurre un principio di prova sul fatto a lui favorevole™);
ma possibilita di provare in modo pieno e certo la delega anche mediante testimoni e/o
sulla base di ulteriore documentazione aziendale (es. organigrammi, mansionari, ordini
di servizio, assegnazioni di budget di spesa, ecc.).

¢) Sulla base di quanto precede potrebbe ritenersi che la disciplina dettata dall’art. 16
abbia a fortiori opposto uno sbarramento insormontabile alla corrente giurisprudenzia-
le ‘sostanzialistica’, affiorata verso la fine dello scorso secolo, e accolta positivamente in
dottrina come “una sorta di mini rivoluzione copernicana™” .

Secondo tale indirizzo, nel ricostruire i diversi ambiti individuali di responsabilita
nelle strutture societarie maggiormente complesse, rileva — pill che l’esistenza di dele-
ghe formali - la “struttura®® o “realta effettiva™’ dell’impresa, e quindi la reale artico-
lazione dei compiti (come desumibile dalla normativa interna aziendale o dai contratti
collettivi e individuali)®®.

Sennonché, ci sembra che le cadenze formalistiche della riforma del 2008 non abbia-
no irrimediabilmente soppiantato tale chiave di lettura. Infatti, la questione affrontata,
con accenti di novita, da questo filone giurisprudenziale ¢, a ben vedere, quella prelimi-
nare dell’individuazione e delimitazione dei diversi ambiti di competenza prevenzio-
nistica dei garanti ex lege (nella specie il datore di lavoro ‘generale’ e, ove presente, ‘di
settore™, i dirigenti e i preposti), costituiti nelle rispettive posizioni di garanzia non da
un atto di delega, ma — come detto — attraverso atti di investitura in ruoli funzionali (§
2). Da cio sembra discendere la tesi della superfluita di deleghe formali o cartacee per
tutto cio che esula dall'ambito delle funzioni originariamente proprie del solo datore di
lavoro®.

48. Lo nota anche D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, cit., 1149.

49. Cfr., ex plurimis, Cass., sez. IV, 5 maggio 2011, n. 36605, in Guida al dir., 2012, 2, 69; Id., 22 aprile 2008, 16465, in Giur. it., 2009, 442 ss., con nota di
MORONE.

50. Limitatamente alla materia antinfortunistica v., ad es., Cass., sez. IV, 7 febbraio 2007, n. 12800, Ferrante, rv. 236196.

51. Cfr., ad es., Cass., sez. IV, 11 novembre 2009, n. 45931, in Guida al dir. 2010, Dossier n. 2, 76.

52. In dottrina, a favore di questo orientamento, TOFACCHI-SALAZAR, Scelte datoriali e responsabilita sociale, in Dir. prat. lav., 2002, 1447. Criticamente,
FIORELLA, Il trasferimento di funzioni, cit., 323; MONGILLO, Il trasferimento di posizioni di garanzia, cit., 3988 s., per le ragioni ribadite nel testo; P1va,
Delega di funzioni: oneri probatori, presunzioni e regole di esperienza, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2006, 732.

53. Esplicita sul punto Cass., sez. IV, 30 aprile 2008, n. 17515, inedita, secondo cui “trattandosi di una causa di esclusione di responsabilita, [la delega] deve
essere dimostrata da chi l’allega”.

54. Infatti, benché 'onere di allegazione non possa essere soddisfatto ventilando una circostanza del tutto ipotetica (cfr. STELLA, Giustizia e modernita,
Milano, 2005, 205), non esige neppure una prova certa o oltre ogni ragionevole dubbio (come per l'onere della prova sostanziale gravante sull’accusa): basta
“indicare con sufficiente precisione i fattie [...] introdurre almeno un principio di prova” (ToNINI, Manuale di procedura penale, 11* ed., Milano, 2010, 240).
Sul tema v. anche E. Esposito, Onere della prova, in Dig. disc. pen., Agg., Torino, 2008, 752, 755, 759 ss.

55. V.STELLA, Criminalita di impresa: nuovi modelli d’intervento, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, 1263; analogamente CENTONZE, Ripartizione di attribu-
zioni aventi rilevanza penalistica e organizzazione aziendale. Un nuovo orientamento della giurisprudenza di legittimita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 369.
Ritiene, invece, che tali sentenze abbiano nella sostanza ribadito concetti gia noti, VENEZIANTI, I delitti colposi, cit., 416.

56. Cfr., Cass., sez. IV, 3 marzo 1998, n. 548, Brambilla, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2000, 364 ss.

57. Cfr. Cass., sez. IV, 26 aprile 2000, n. 7402, Mantero, cit.; Id., 17 settembre 2004, n. 36774, Capaldo, rv. 229694.

58. All’indirizzo in esame possono essere ricondotte, tra le altre, anche Cass., sez. IV, 6 febbraio 2007, n. 12794, Chirafisi, rv. 236279; Cass., sez. IV, 2 ot-
tobre 2003, n. 37470, Boncompagni, in Cass. pen., 2004, 2126; Id., 8 maggio 2001, n. 20176, Fornaciari, rv. 219842; Cass., sez. III, 26 febbraio 1998, n. 4304,
Caron, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2000, 364 ss. (circa la contravvenzione ex art. 5, lett. d), 1. n. 283/1962).

59. Siricorda che, ai sensi dell’art. 2, lett. b) d.lgs. n. 81/2008, la qualifica di “datore di lavoro” spetta anche a chi abbia la responsabilita di una singola unita
produttiva autonoma dal punto di vista finanziario e tecnico- funzionale.

60. Analogamente, PADOVANTI, La delega di funzioni, tra vecchio e nuovo sistema di prevenzione antiinfortunistica, cit., 1590 s., secondo cui la delega ¢
l'unico strumento idoneo ad investire un diverso soggetto dei relativi adempimenti solo nel caso di “funzioni esclusivamente proprie del datore di lavoro”.
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5.1.1

(SEGUE) “DATA CERTA”

5.2

I REQUISITI DI CARATTERE
MATERIALE: PROFESSIONALITA ED
ESPERIENZA DEL DELEGATO

Lalett. a) del comma 1 dell’art. 16, richiede anche che I’atto scritto in cui € racchiusa
la delega rechi “data certa”. Si vuole in questo modo assicurare I’apposizione sul do-
cumento di “una data che non sia falsificabile da soggetti terzi compiacenti™'. Come
conseguenza, pero, anche nei casi in cui le funzioni siano state effettivamente assunte
dal delegato in un momento anteriore a quello in cui il conferimento risulti in modo
incontrovertibile per iscritto, solo da questa data la delega potrebbe acquisire efficacia in
sede penale nei riguardi del delegante.

Le modalita idonee a soddisfare quest’ulteriore pretesa formale hanno generato su-
bito forti dubbi nella prassi operativa.

Per sciogliere tale incertezza puo rivelarsi utile uno sguardo alle delucidazioni for-
nite dal Garante per la Privacy® in ordine all’analogo requisito richiesto per ’atto disci-
plinato dall’art. 1 della 1. 3 novembre 2000, n. 325%. Il Garante osservo, anzitutto, che il
requisito della “data certa” “si collega con la comune disciplina civilistica in materia di
prove documentali e, in particolare, con quanto previsto dagli artt. 2702-2704 del codice
civile”. Il provvedimento in questione forni, poi, anche indicazioni sulle principali mo-
dalita per assicurare la certezza della data, le quali paiono esaustive anche ai fini della
delega di funzioni prevenzionistiche: I'atto pubblico (normalmente utilizzato nelle im-
prese di medie e grandi dimensioni) e la scrittura privata autenticata da un notaio o da
un altro pubblico ufficiale a ci0 autorizzato, ma anche altri fatti che consentano di stabi-
lire in modo ugualmente sicuro la collocazione temporale del documento. Rientrano in
quest’ultimo ambito, la c.d. “autoprestazione” presso uffici postali, con apposizione del
timbro direttamente sul documento avente corpo unico, anziché sull’involucro che lo
contiene (art. 8 del d.Igs. 22 luglio 1999, n. 261)%*; I'apposizione della c.d. marca tempora-
le sui documenti informatici (v. ora d.P.C.M. 30 marzo 2009, n. 38840); 'uso della posta
elettronica certificata ai sensi del d.P.R. 11 febbraio 2005 n. 68; e cosi via.

Va notato, infine, che la “data certa” non ¢ espressamente richiesta per 'accettazione
del delegato. Cio sembra frutto di una mera svista legislativa, da colmare in via interpre-
tativa, a pena di un insanabile contrasto con la pretesa legislativa di una formalizzazione
del momento del trapasso delle responsabilita®.

» «

La lett. b) dell’art. 16 codifica una condizione ‘soggettiva’ di validita della delega,
pure mutuata dal diritto vivente giurisprudenziale: il possesso da parte del delegato di
“tutti i requisiti di professionalita ed esperienza” richiesti dalla peculiare natura delle
tunzioni cui venga deputato.

Con tale formula la legge pare evocare non una generica capacita organizzativa, ma
una specifica competenza tecnico-professionale®, da apprezzare caso per caso alla luce
dei peculiari fattori offensivi da affrontare, e che ovviamente deve perdurare nel tem-
po®. Sembra, cosi, essere stato recepito il filone giurisprudenziale piti rigoroso, domi-
nante in materia di sicurezza dei lavoratori®, secondo cui il delegato deve essere persona
tecnicamente qualificata in senso specialistico, e non semplicemente affidabile o idonea

61. SCARCELLA, La delega di funzioni, cit., 337.

62. Garante per la protezione dei dati personali, 5 dicembre 2000, reperibile sul sito www.garanteprivacy.it.

63. Recante “Disposizioni inerenti all’adozione delle misure minime di sicurezza nel trattamento dei dati personali previste all’art. 15 della legge 31 dicem-
bre 1996, n. 675”. Tale legge ¢ stata successivamente abrogata dall’art. 183 del d.Igs. 30 giugno 2003, n. 196.

64. Secondo Cass. civ,, sez. I, 14 giugno 2007, n. 13912, in Giust. civ. Mass., 2007, 6, tale impronta puo garantire 'anteriorita della datazione solo ove “lo
scritto faccia un corpo unico con il foglio sul quale il timbro ¢ stato apposto, anche se nella parte contenente I'indirizzo del destinatario”.

65. Cosi, condivisibilmente, VALENTINT, La «vecchia modernita» del diritto penale, cit., 296, nt. 121.

66. In tal senso anche GIULIANT, Dirigenti, preposti e delega di funzioni, cit., 126; N. PIsaNT, Posizioni di garanzia, cit. 142. Contra, in linea con il precedente
minoritario orientamento della Cassazione, Russo, Delega di funzioni, cit., 343; D’ANGELO, Infortuni sul lavoro e responsabilita penale, Bologna, 2009, 280

N

67. D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, cit., 1154.
68. Cfr., ad es., Cass., sez. IV, 14 settembre 1981, n. 9592, Celadon, rv. 188209; Id., 4 ottobre 1989, Bolzoni, rv. 183089; Id., 17 giugno 1997, n. 5780,
Angelucci, rv. 208701; Id., 20 febbraio 2008, n. 7709, Augusto e altri, rv. 238526.
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a ricoprire i compiti affidatigli® (come potrebbe essere un dirigente vicino alle fonti di
rischio e dotato di mere capacita manageriali’®). Il chiaro intento legislativo ¢ quello di

”71 come conferma 'ulteriore

“proteggere nel modo piu efficace i beni esposti a pericolo
riferimento all’“esperienza”, e quindi ad una competenza esistente non solo in astratto,
ma specificamente dimostrata sul campo.

Laccento sulla totalita (“tutti”) dei requisiti professionali richiesti dall’attivita de-
mandata al delegato, sembra evocare un accertamento giudiziale assai penetrante. In
ogni caso, sarebbe irrealistico pretendere dal delegante una verifica preventiva della rea-
le capacita del designato: la due diligence, nella specie, potra quindi limitarsi al possesso
di un curriculum adeguato per I'incarico da svolgere (non solo, quindi, di titoli di studio
pertinenti), che “dovrebbe, in assenza di elementi in contrario, essere sufficiente a giu-
stificare la scelta””>.

Opportuna ¢ anche la correlazione sancita tra il requisito in esame e la “specifica
natura delle funzioni delegate”, a significare che si richiedono solo le cognizioni specia-
listiche strettamente correlate ai settori oggetto di delega.

Sul piano pill squisitamente dogmatico-sistematico suscita, in ogni caso, fondate
riserve 'inquadramento legislativo del requisito de quo tra gli elementi costitutivi di
una delega valida ed efficace™, e quindi tra quelli che incidono sul piano oggettivo del
trasferimento delle funzioni e della tipicita dell’'omissione.

Sarebbe, infatti, piti congruo riconoscere efficacia generatrice di un nuovo centro
di imputazione di un reato proprio anche alla delega assegnata a persona in tutto o in
parte inidonea, affrontando la questione dell’eventuale responsabilita del delegante sul
piano della colpa. In questa prospettiva, 'assenza di adeguatezza soggettiva del delega-
to non costituirebbe diretta violazione di una regola ‘modale’ (volta cioé a conformare
le specifiche modalita di svolgimento dell’attivita produttiva per prevenire fatti lesivi
dell’incolumita dei lavoratori), ma della cautela prodromica che impone di selezionare
una persona dotata della competenza tecnica e dell’esperienza richieste dalle funzioni
delegate™. Nella specie, quindi, I'addebito colposo risalirebbe ad un livello pill generale
delle regole di diligenza che I'imprenditore ¢ chiamato ad osservare, vale a dire I'obbligo
strumentale di adeguata organizzazione dell’impresa in funzione del rispetto delle re-
gole cautelari ‘specifiche’”. Cosi, muovendo dal presupposto che “il delegante puo fare
affidamento sulla corretta esecuzione dell’incarico solo se il delegato sia persona idonea

76, in assenza di tale condizione il garante

e adeguata a svolgere il compito affidatogli
originario potrebbe essere dichiarato corresponsabile dell’evento lesivo patito dal la-
voratore a titolo di culpa in eligendo”. L'inidoneita del delegato, comunque, andrebbe
accertata non ex post, sulla base della mera inadempienza, ma secondo il criterio della
prognosi postuma e assumendo come rimproverabili solo situazioni di inadeguatezza ex
ante agevolmente distinguibili’®. Inoltre, secondo gli ordinari canoni dell’imputazione
colposa, andrebbe appurato se 'evento lesivo verificatosi costituisca la realizzazione del-

lo specifico pericolo che l'obbligo di congrua elezione del delegato intendeva prevenire

69. Cosi, invece, Cass., sez. IV, 18 ottobre 1990, n. 13726, Sbaraglia, rv. 185531; Cass., sez. III, 3 aprile 1992, n. 3840, Cardano, rv. 189936.
70. In tal senso, in materia di disciplina igienica degli alimenti, Cass., sez. III, 20 marzo 1997, n. 5510, Spina e altro; in materia ambientale, Cass., sez. fer.,

10 agosto 2000, n. 8978, Biadene, in Riv. trim.
71. VITARELLL La disciplina della delega, cit.

dir. pen. ec., 2001, 969, con nota di VALENZANO.

,41s.

72. PULITANO, Diritto penale, 3*ed., Torino, 2009, 496.

73. Sul fatto che la scelta di un delegato privo di adeguata competenza ed esperienza incida sulla stessa validita della delega e quindi sull’idoneita a trasfe-
rire le funzioni, anche DOVERE, Delega di funzioni prevenzionistiche e compliance programs, in La resp. amm. soc. enti, n. 4-2010, 105.

74. Sulla distinzione tra regole cautelari “modali” che “plasmano” I’esercizio di un’attivita pericolosa e regole la cui osservanza si impone in un momento
anteriore al suo esercizio, v., nella manualistica, PALAzzo, Corso di diritto penale. Parte generale, 4* ed., Torino, 2011, 343 s.

75. Sitratta, nelle parole di PULITANO, voce Igiene e sicurezza del lavoro, in Dig. disc. pen., VI, 1992, 108, del “dovere di buona organizzazione dell’impresa”.

76. BRrusco, La delega di funzioni, cit., 2771.

77. In generale sulla culpa in eligendo, v. GIUNTA, La normativita della colpa penale. Lineamenti di una teorica, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999, 107.
78. PADOVANTI, Diritto penale del lavoro, in PERA G.</span> (a cura di), Diritto del lavoro, 6* ed., Padova, 2000, 604 s. V., anche FIORELLA, Il trasferimento

di funzioni, cit., 320 ss., 322.
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5.3

(SEGUE) POTERI DI
ORGANIZZAZIONE, GESTIONE E
CONTROLLO E AUTONOMIA DI
SPESA

(vale a dire un’inadeguata valutazione della situazione di fatto e delle misure preventive
da adottare) e se la condotta conforme a diligenza (c.d. comportamento alternativo leci-
to) avrebbe evitato, nel caso concreto, il prodursi dell’evento”.

A nostro avviso, pero, tali riflessioni, vanno in parte riconsiderate alla luce della
scelta compiuta dal legislatore della riforma che, come detto, ha inquadrato la caren-
za di competenza specifica del delegato tra i fattori di “non ammissibilita” e, quindi,
d’ineflicacia tout court della delega®. Si badi pero: alla luce dell’art. 299 T.U.S. anche un
delegato inidoneo potrebbe, sulla base dell’esercizio in concreto di un fascio di poteri
giuridici equivalenti a quelli oggetto della delega (invalida), essere chiamato a rispon-
dere del rispetto degli adempimenti doverosi cui essa si riferisce. Sennonché, in assenza
del requisito di cui alla lett. b) dell’art. 16, lo stesso delegante restera interamente gra-
vato di tutti gli adempimenti cautelari ‘modali’ che intendeva assegnare al delegato. In
questo senso, della realizzazione di un evento lesivo (morte, infortunio o malattia pro-
fessionale) potrebbero essere chiamati a rispondere sia il delegante che il delegato per la
violazione della medesima regola tecnica.

Ovviamente, anche nell’attuale assetto normativo va bandito ogni automatismo
probatorio che desuma I’inadeguatezza del delegato a posteriori dalla stessa violazione
realizzata®: 'inidoneita tecnica deve essere valutata ex ante dal giudice®? e soprattutto,
per giustificare un addebito colposo a carico del delegante, deve apparire - in questo
esame retrospettivo — oggettivamente (e, per personalizzare il rimprovero, anche sog-
gettivamente) riconoscibile. In ogni caso, secondo consolidata giurisprudenza, ¢ il da-
tore di lavoro a dover fornire la “prova rigorosa [...] di avere delegato ad altre persone
tecnicamente qualificate I'incarico di seguire lo svolgimento delle varie attivita [...]"*.

Ove, invece, il delegante fosse addirittura consapevole dell’assoluta incompetenza
del soggetto prescelto, cio potrebbe costituire anche un chiaro indizio della natura frau-
dolenta del trasferimento di funzioni, palesando “I'intento di utilizzare la delega come

«paravento» penale”®:.

Sul piano dei contenuti della delega, I'art. 16 ne condiziona 'efficacia all’attribuzione
al delegato di “tutti i poteri di organizzazione, gestione e controllo richiesti dalla specifica
natura delle funzioni delegate” (lett. ¢)), nonché dell’autonomia di spesa necessaria al
loro espletamento (lett. d)).

I due requisiti, di cruciale importanza, meritano di essere trattati congiuntamente,
in quanto concorrono a definire la sfera di autonomia gestionale del delegato. Essi, cosi,
costituiscono la trasposizione normativa del principio (giurisprudenziale) di effettivita
della delega valida, la cui ratio si lascia facilmente decifrare. Fondamento sostanziale
dell’'originario obbligo di garanzia del delegante ¢ il possesso di poteri giuridici e fattuali
d’intervento in grado di assicurare una reale signoria sulle fonti di rischio per la salute
e sicurezza. Conseguentemente, condizione saliente per il trapasso della Garantenstel-
lung ¢ che il delegato acquisisca poteri decisori e finanziari commisurabili a quelli del
delegante, s’intende nei limiti delle competenze funzionali specificamente trasferite®.

Traipoteri organizzativi suscettibili di attribuzione al delegato possono menzionarsi
quelli di: direzione di unita dell’ente e coordinamento di dipendenti per cio che attiene

79. Per un riesame di questo duplice nesso normativo tra condotta colposa ed evento nel reato colposo di evento v., per tutti, DONINI, Imputazione oggettiva
dell’evento, Torino, 2006, spec. 97 ss. Nella manualistica, cfr. MARINUCCI-DOLCINI, Manuale di diritto penale. Parte generale, Milano, 3* ed., 2009, p. 308 ss.
80. Secondo un’altra prospettiva, I'intero elenco di cui all’art. 16 descriverebbe “obblighi di diligenza attinenti alla colpa del delegante™ cosi, Nisco, La

delega di funzioni, cit., 110 ss., 112.

81. Cfr. D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, cit., 1154.

82. Contra, nel senso che tale requisito vada apprezzato ex post, AMATO, Le novita normative, cit., 2100.
83. Cosi da ultimo Cass., sez. I, 19 gennaio 2010, n. 2273, inedita.

84. PADOVANTI, Diritto penale del lavoro, in PERA G. (a cura di), Diritto del lavoro, cit., 604.

85. In giurisprudenza v. Cass., sez. I1I, 17 aprile 2008, n. 16138, cit.
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agli aspetti della sicurezza; determinazione delle condizioni, delle fasi e dei tempi per
lo svolgimento in sicurezza del processo produttivo; controllo dei requisiti di idoneita
degli appaltatori, ecc; tra i poteri di gestione, ad esempio: la gestione dei rischi, delle
emergenze, degli appalti e della formazione del personale, sempre per cio che riguarda i
profili della prevenzione; tra i poteri di controllo: il libero accesso ai luoghi di lavoro, la
possibilita di dialogare liberamente con i lavoratori, le rappresentanze sindacali e sog-
getti esterni, il diritto di accedere ai documenti aziendali, la vigilanza sul rispetto delle
misure prevenzionali da parte dei lavoratori, il potere di irrogare o concorrere all’appli-
cazione di sanzioni disciplinari in caso di violazione della normativa antinfortunistica
e delle procedure aziendali di sicurezza, ecc.

Senza un effettivo trasferimento di poteri sufficienti si avra, pertanto, o una delega
‘parziale’ o un mero “incarico di esecuzione”®, vale a dire I'affidamento di meri atti ese-
cutivi rientranti nelle competenze del delegante (se non una delega spuria o di facciata,
allorché il delegante sia animato da intenti prettamente elusivi della responsabilita).

I1 fatto, pero, che l'attribuzione dei poteri debba essere commisurata alla “specifica
natura delle funzioni delegate” fa si che non sia indispensabile una devoluzione integrale
dei compiti di tutela geneticamente spettanti al delegante, quale destinatario del pre-
cetto penale. Con la delega il datore di lavoro puo legittimamente limitarsi a trasferire
singole porzioni della sua originaria sfera di doveri prevenzionistici, come la gestione di
taluni rischi, l'acquisto e la messa a disposizione dei lavoratori dei DP]I, il controllo sul
rispetto delle misure preventive adottate, ecc. D’altra parte, neppure sono rinvenibili
- diversamente dalla subdelega — ostacoli di sorta al conferimento di una delega c.d.
omnibus, cioe estesa a tutti i doveri datoriali non espressamente dichiarati indelegabili®”.

Specularmente, per quanto concerne l'attribuzione al delegato degli strumenti fi-
nanziari necessari allo svolgimento delle funzioni demandategli, sebbene la legge par-
li di “autonomia di spesa”, contrasterebbe con normali esigenze di corretta gestione
delle risorse economiche, cruciali anche per un’efficace compliance aziendale ex d.Igs.
n. 231/2001, una disponibilita finanziaria illimitata e svincolata da qualsiasi control-
lo. Tanto piu che, in base alla legge, la capacita finanziaria deve essere rapportata alla
misura delle funzioni concretamente delegate. Pertanto, tale parametro non sarebbe
vanificato dalla fissazione di un tetto di spesa®, purché il budget assegnato al delega-
to (direttamente nella delega o in una procura separata) appaia congruo, secondo una
valutazione ex ante, per I'espletamento efficace dei compiti prevenzionali trasferiti. Nei
limiti dei mezzi finanziari assegnati, il delegato deve, pero, poter impegnare risorse eco-
nomiche senza necessita di autorizzazione preventiva del delegante o di altri soggetti. A
tale spazio di autonomia & corretto, comunque, affiancare un dovere di rendicontazione
periodica, per consentire un controllo a consuntivo da parte del conferente sullo svolgi-
mento delle funzioni delegate.

Cosa accade, pero, qualora affiorino esigenze di spesa non preventivate e comunque
eccedenti la dotazione finanziaria del delegato (o, pit1 in generale, i poteri attribuitigli)?
In tal caso deve piuttosto ritenersi gravante sul delegato — ed ¢ opportuno che la delega
lo sottolinei — un obbligo di pronta segnalazione al dante causa®, e — nelle more di un suo
intervento — un obbligo di sospensione delle attivita a rischio, qualora la loro prosecuzio-
ne appaia intollerabile in assenza di immediati interventi correttivi. In presenza di una

86. Sulla distinzione tra vero e proprio “incarico di funzioni” e mero “incarico di esecuzione” (in base al quale il ricevente non diviene soggetto attivo
del reato proprio diretto al dante incarico e questi conserva integralmente la sua posizione di garanzia), resta fondamentale FIORELLA, Il trasferimento di
funzioni, cit., 45 ss. Nella dottrina giuslavoristica v., per tutti, BASENGHI, La ripartizione degli obblighi di sicurezza nel nuovo impianto legale, in Dir. rel.

ind., 2008, 435.

87. Di questo avviso anche SCARCELLA, La delega di funzioni, cit., 350.

88. In senso conforme AMATO, Le novita normative, cit., 2102.

89. Sul dovere di segnalazione di necessita di intervento, facente capo al delegato in caso di limitazione di poteri di spesa, v. PULITANO, Inosservanza di
norme di lavoro, in Dig. disc. pen., V11, Torino, 1993, 71 e, in giurisprudenza, Cass., sez. III, 3 maggio 1996, n. 4422, Altea, cit.
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segnalazione sorge, a sua volta, in capo al delegante un dovere di intervento tempestivo®
(o di autorizzazione al delegato di intervenire in sua vece, assicurandogli I'integrazione
finanziaria richiesta dalle circostanze). Pertanto, in caso di inerzia o ingiustificato di-
niego di autorizzare una spesa che avrebbe impedito il verificarsi dell’evento lesivo, sara
il solo delegante a doverne rispondere. Nella specie, comunque, non sembra corretto
parlare — come riscontrabile talvolta nel lessico giurisprudenziale® - del venir meno di
una condizione di validita (o di perdita di efficacia della delega), giacché ad essere in bal-
lo & Tesercizio di poteri e I'impiego di risorse economiche di cui il delegato non dispone.

Invece, puo ritenersi fattore interruttivo - o comunque sospensivo — dell’efficacia
della delega, il trasferimento del delegato presso altra sede, lontano dalla sorgente dei
pericoli da controllare, tutte le volte in cui la prossimita al luogo di lavoro sia essenziale
per un corretto assolvimento delle funzioni affidate®.

Alla luce delle considerazioni sin qui svolte, i requisiti di cui alle lett. ¢) e d) non
sembrano ricalcare pedissequamente la tradizionale pretesa giurisprudenziale di “una
completa autonomia decisionale e gestionale” e di una “piena disponibilita economica””
del delegato. Tali dettami, presi alla lettera, impedirebbero di ritenere valide deleghe
limitate a singoli aspetti della gestione dei rischi o prive dell’attribuzione al delegato di
un potere di spesa pressoché illimitato. Essi, pertanto, non solo non tengono conto delle
esigenze di corretta gestione delle risorse aziendali, ma peccano anche di scarso reali-
smo alla luce della natura ordinariamente pluripersonale dei processi decisionali relativi
all’attivita prevenzionistica (ben lontani dall’immagine classica del garante originario,
e specularmente del delegato, quale decisore dotato di tutte le informazioni e cognizioni
necessarie a prendere solitariamente, dopo un’ampia e ponderata riflessione, le determi-
nazioni in grado di neutralizzare i rischi per la sicurezza®).

La necessita della forma scritta, unitamente al reiterato riferimento, in seno all’art.
16, alla “specifica natura delle funzioni delegate” (lett. b), ¢), d)), implica che l'atto di
delega debba esplicitare, accanto alle competenze prevenzionistiche devolute, anche gli
specifici poteri decisionali e finanziari trasferiti al delegato. In tal senso il requisito della
“specificita” e “puntualita” della delega, che gia prima dell’entrata in vigore del testo
unico costituiva ius receptum® , risulta ora evincibile dalle condizioni espressamente
positivizzate dal legislatore, con la conseguente inefficacia di deleghe generiche o inde-
terminate®.

Ovviamente, potendo la delega essere anche simulata, la giurisprudenza continuera
verosimilmente a non accontentarsi, ai fini dell’accertamento dell’attribuzione dei pote-
ri decisionali e di spesa, di un riscontro puramente cartaceo®.

Nel sancire l'esigenza di effettivita della delega la giurisprudenza tradizionale ag-
giungeva il corollario che 'autonomia ¢ reale solo se “affrancata [...] da ogni ingerenza
del delegante™®. Di conseguenza era considerata causa d’inefficacia (sopravvenuta) della
delega qualsiasi interferenza del dante causa, come il decidere in luogo dell’incaricato,
Iintervenire senza motivo in sua vece, l'ostacolare le spese da questi deliberate, il non
conferire le risorse prestabilite, ecc. Simili fattori di intralcio, ove sussistenti ab origine,
certamente minerebbero leffettivita del trasferimento, svelando la sua artificiosita (e
quindi l'insussistenza delle condizioni di cui alle lett. ¢) o d))*. Siccome, tuttavia, 'inge-

90. Cosi la sentenza Cass., sez. fer., 3 agosto 2000, n. 8978, Biadene, cit.

91. Cfr., ad es., Cass., III, 17 gennaio 2000, n. 422, Natali, rv. 215159.

92. Per un caso di questo tipo v. Cass., sez. IV, 28 febbraio 2008, n. 15234, Leonardi, rv. 240210.

93. Cfr. Cass., sez. III, 5 novembre 2002, n. 246, Di Lena, in Dir. prat. lav., 2002, 508; Cass., sez. IV, 15 marzo 2011, n. 16311, in Guida al dir., n. 9-2009, 99.
94. Per approfondimenti sulla natura collettiva dei processi decisori aziendali e le sue implicazioni penalistiche, sia permesso il rinvio a MONGILLO, Delega
di funzioni e diritto penale dell’impresa nell’ottica dei principi e del sapere empirico-criminologico, in Riv. trim. dir. pen. ec., 2005, 356 ss.

95. V., tra le tante, Cass., sez. IV, 30 aprile 2008, n. 17515, cit.

96. Sull’invaliditd di una delega generica, da ultimo, Cass., sez. IV, 20 febbraio 2008, n. 7709, cit. In dottrina v. Russo, Delega di funzioni, cit., 341.

97. Cfr. Cass, sez. IV, 9 giugno 2004, n. 36769, Cricchi, in Cass. pen., 2005, 3063, con nota di VENAFRO.

98. Ex multis, Cass., sez. I11, 19 marzo 2007, n. 11567, inedita; Id., 23 maggio 1996, n. 5242, cit.

99. Conf. BASENGHL, I soggetti dell’obbligo di sicurezza, cit., 195.
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renza interviene di norma ex post, svuotando di contenuto ’atto di trasferimento di fun-
zioni gia perfezionatosi, correttamente l’art. 16 tace su tale elemento, nel determinare i
contorni di una valida delega'®.

Va, d’altra parte, notato che la giurisprudenza ha talvolta concepito tale condizione
‘negativa’ in modo eccessivamente dilatato. Diversamente, andrebbe riconosciuta por-
tata estintiva — integrale o parziale — della delega soltanto ad ingerenze che denotino
una chiara volonta di sopprimere, in tutto o in parte, gli effetti del precedente atto di
trasferimento di funzioni, con conseguente riassunzione di poteri'®.

La giurisprudenza ha da sempre inquadrato tra i fattori impeditivi dell’esonero di
responsabilita del delegante, anche la riconducibilita del reato alla gestione centrale
dell’azienda'?, vale a dire a carenze organizzative o strutturali ascrivibili, in ultima ana-
lisi, al vertice'®. In realta, ove la disfunzione gestionale palesata dall’illecito dipenda
effettivamente da scelte estranee al contenuto della delega e risalenti al livello piu alto
dell’organizzazione, ad essere assente ¢ la stessa signoria del delegato sulla gestione del
rischio a lui affidata (o, al pit, ci si troverebbe di fronte ad una competenza concorren-
te). Nei casi in oggetto, infatti, sui processi decisionali apparentemente facenti capo al
delegato convergono, in modo assorbente, scelte organizzative e di politica aziendale
spettanti ai livelli pit1 elevati della gerarchia aziendale. Si tratta, in altre parole, di rischi
rispetto ai quali puo al massimo affermarsi un dovere di informazione tempestiva nei
confronti del vertice aziendale'*.

Talvolta, pero, la giurisprudenza fonda la responsabilita del datore di lavoro per defi-
cit strutturali o del processo produttivo non tanto sulla reale titolarita di poteri decisio-
nali afferenti alla sfera di rischio scaturito nell’illecito, quanto sui doveri di controllo sul
generale andamento della gestione e di intervento sostitutivo nel caso di mancato eser-
cizio della delega'®. A nostro avviso, pero, andrebbe evitato che il concetto di ‘carenza
strutturale’ (intesa come qualsiasi disfunzione non occasionale ma di sistema) sia utiliz-
zato come mera formula retorica per privare di efficacia deleghe che abbiano comporta-
to leffettivo trasferimento al delegato di poteri sufficienti alla gestione dei rischi sfociati
nell’illecito. Senza dimenticare, peraltro, che significativi difetti strutturali dell’attivita
prevenzionistica potrebbero essere ricondotti, piuttosto, ad uno scorretto adempimento
degli obblighi di corretta valutazione del rischio, i quali — come visto - rientrano nella
sfera di doveri indelegabili del datore di lavoro.

Lart. 16 prescrive, al comma 2, un ulteriore adempimento di segno procedurale: alla
delega deve essere “data adeguata e tempestiva pubblicita”.

Cio costituisce un’ulteriore riprova dell’irrilevanza, nello specifico settore della si-
curezza sul lavoro, di deleghe “di fatto” o “implicite” a fini di esonero del datore di
lavoro'®. Non ¢ chiaro, pero, se il legislatore abbia inteso far assurgere anche I’esigenza
in parola a requisito di validita della delega, sulla scorta di un noto orientamento giuri-
sprudenziale'”’, il quale, per giunta, non si appagava della divulgazione dell’atto all’in-
terno dell’azienda, ma richiedeva una pubblicita esterna'®®, “attraverso annotazioni

100. Analoga considerazione in VITARELLI, La disciplina della delega, cit., 46 s.

101. Cfr. FIORELLA, Il trasferimento di funzioni, cit., 282.

102. In tal senso, in materia ambientale, Cass., sez. III, 14 settembre 1993, Robba, rv. 194993; Id., 19 maggio 1993, Biondi, in Cass. pen., 1994, 1938.

103. V., in materia di inquinamento delle acque, dove pronunce di siffatto tenore sono piu frequenti, da ultimo, Cass., sez. I11, 10 luglio 2007, n. 26708, in
Dir. e giur. agr., 2008, 341, con nota di Lo MONTE. In materia antinfortunistica v. Cass., sez. IV, 6 febbraio 2007, n. 12794, Chirafisi, rv. 236279.

104. Cfr. VITARELLL La disciplina della delega, cit., 44.

105. Obblighi che, secondo una recente giurisprudenza, graverebbero, nelle societa per azioni, sull’intero consiglio di amministrazione, anche in presenza
di una delega specifica e comprensiva di poteri decisionali e di spesa ad uno dei suoi membri: cfr. Cass., sez. I'V, 10 giugno 2010, n. 38991, in Guida al dir.,

n. 49/50-2010, 77.

106. Conf. GIuLIANT, Dirigenti, preposti e delega di funzioni, cit., 133 s.; AMATO, Le novitd normative, cit., 2098.
107. V., ad es., Cass., sez. III, 27 maggio 1996, n. 5242, cit.
108. Cfr., in materia di ambiente, Cass., sez. 111, 17 gennaio 2000, n. 422, cit.
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TASSATIVITA DEI REQUISITI
LEGALI DI VALIDITA DELLA
DELEGA. UIRRILEVANZA DELLE
DIMENSIONI DELL'IMPRESA

statutarie o con altre forme atte a garantire la integrale conoscenza esterna del conferi-
mento dei poteri™'®.

Il fatto che il nuovo comma 3-bis dell’art. 16 accomuni le prescrizioni di cui ai comma
1 e 2 sotto letichetta di “condizioni” della delega, vincolanti anche per la subdelega, puo
ritenersi una semplice imperfezione lessicale, posto che, se il legislatore avesse realmente
voluto parificare la pubblicita agli altri presupposti di efficacia, 'avrebbe senz’altro collo-
cata nell’elenco di cui al comma 1. In realta, la pubblicita in esame ha una funzione mera-
mente informativa e di agevolazione della conoscenza del fatto giuridico costituito dalla
delega di funzioni. Volendo ricorrere — non senza un margine di approssimazione — ad un
lessico usuale nel diritto civile, potrebbe dirsi che essa ¢ assimilabile pitt ad una forma di
‘pubblicita-notizia’, che di ‘pubblicita costitutiva’ (cioé condizionante la validita dell’atto)
o ‘dichiarativa’ (necessaria per I'opponibilita a terzi).

Linadempimento di tale dovere informativo da parte del delegante — peraltro impro-
babile, considerato 'ovvio interesse a far conoscere il trasferimento di obblighi propri a
10 _ potra al piti rilevare, sul piano probatorio, come indizio di negligenza organizza-
tiva imputabile al dante causa, ovvero come sintomo di inattendibilita del trasferimento
dei poteri'.

A confermare l’estraneita della pubblicita al novero dei presupposti di validita della
delega ¢ anche l'assoluto silenzio normativo sulle modalita e sull’ambito della divulga-
zione. Infatti, di norma, quando la legge subordina alla pubblicita di un atto il prodursi
di determinati effetti giuridici o la sua stessa validita, si cura anche di specificare i mezzi
adottabili.

Nel caso di specie, invece, ogni valutazione al riguardo ¢ rimessa al delegante, il quale

terzi

- ove intendesse assicurare la conoscibilita dell’atto anche al di fuori del recinto aziendale
- ben potrebbe ricorrere all’iscrizione nel registro delle imprese, mutuando il regime co-
dicistico delle procure rilasciate ad institori (art. 2206 c.c.) e procuratori (art. 2209 c.c.)'*2.
In ogni caso, la legge sembra accontentarsi della diffusione dell’atto all’interno dell’en-
te, come confermato anche da un parere del Ministero dello Sviluppo Economico — Di-
partimento per la regolazione del mercato del 23 settembre 2008 n. 31280. Sotto questo
profilo, possono ritenersi modalita adeguate di pubblicita infraziendale le seguenti: affis-
sione di un avviso in un luogo accessibile a tutti come la bacheca aziendale (sulla scia di
quanto richiesto dall’art. 7, comma 1, . n. 300/1970 per la validita del codice disciplinare
aziendale'”®), circolari interne, comunicazioni scritte allegate alla busta paga, pubblica-
zione sull’intranet aziendale, comunicazioni nell'ambito di incontri assembleari, ecc.!.
Lesigenza di tempestivita, infine, puo ritenersi soddisfatta pubblicizzando l’atto lo
stesso giorno del suo conferimento o nei giorni lavorativi immediatamente successivi.

La derivazione della regolamentazione positiva della delega di funzioni dalla pregressa
opera plasmatrice della giurisprudenza deve far ritenere assolutamente fassativa l'elenca-
zione dei requisiti di ammissibilita contenuta nell’art. 16. Tale conclusione ¢ imposta non
solo dal classico criterio ermeneutico ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit, ma anche dal
canone di stretta legalita che governa, specificamente, la materia penale.

Ci siamo gia soffermati sull’irrilevanza, nel nuovo assetto normativo, di requisiti come

109. Cass., sez. I11I, 31 maggio 1986, n. 4585, Cancarini, rv. 172896.

110. Lo nota anche BASENGHI, La ripartizione degli obblighi di sicurezza nel nuovo impianto legale, in Dir. rel. ind., n. 2-2008, 437.

111. V., in tal senso, AMATO, Le novitd normative, cit., 2106. Contra, per I'incidenza della pubblicita sull’effettivita della delega, Russo, Delega di funzioni,
cit., 343. Ritiene che anch’essa integri una regola cautelare, nella specie volta a prevenire sovrapposizioni di competenze e contestazioni alle iniziative del
delegato, N1sco, La delega di funzioni, cit., 113.

112. A favore di tale opzione SCARCELLA, La delega di funzioni, cit., 346.

113. Per questa soluzione, BACCHINI, Misure di tutela ed obblighi, in Isl, 5/2008, 258, che si esprime invece dubitativamente sull’adeguatezza di modalita

pitt informali di comunicazione.

114. Conf,, ad es., D’ANGELO, Infortuni sul lavoro, cit., 269.
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l'espressa autorizzazione della delega in sede statutaria, nonché sulla mancata menzione
nell’art. 16 - in quanto condizioni sopravvenute di ineffettivita — di fattori come I'ingerenza
del delegante, l'acquisita consapevolezza di inadempienze da parte del delegato, ecc.

Pertanto, ora merita soffermarsi soprattutto sul dato delle notevoli dimensioni dell’im-
presa, che in passato la giurisprudenza largamente maggioritaria annetteva alla folta schie-
ra dei requisiti c.d. ‘oggettivi’ di operativita della delega'”®. Tale stereotipo, pero, gia prima
del nuovo testo unico mostrava vistosi cedimenti'’® ed era in via di progressivo superamen-
to nella pili recente sistemazione giurisprudenziale, in linea con un diffuso sentire dottri-
nale'””.

Nel settore della sicurezza sul lavoro, in particolare, si era iniziato a comprendere che il
legislatore, selezionando gli adempimenti non delegabili del datore di lavoro senza attribu-
ire alcun rilievo alle dimensioni dell’ente (cfr. il comma 4-ter dell’art. 1 d.Igs. n. 626/1994),
non solo aveva riconosciuto “implicitamente e a contrario la delegabilita” di tutti gli altri
obblighi, ma aveva altresi indirettamente escluso che la grandezza dell’azienda potesse con-
dizionare la validita del trasferimento'*s.

Ma a sostegno di tale revirement giurisprudenziale erano state addotte anche ragioni piti
sostanziali. Ed infatti, l'esigenza di decentramento delle responsabilita puo scaturire non
solo dal dato quantitativo delle notevoli dimensioni aziendali, ma anche dal “requisito qua-

119

litativo della complessita organizzativa o tecnica del processo produttivo™" e dalla nume-

rosita e complessita degli “adempimenti tecnici ed amministrativi connessi alla direzione
delle imprese moderne, che risultano identici quali che sia la dimensione dell’impresa™?.

V’¢ da salvaguardare, inoltre, la liberta di iniziativa economica privata (art. 41 Cost.),
che impone di non interferire immotivatamente nelle legittime scelte organizzative di un
imprenditore, che potrebbe anche essere titolare di altre piccole aziende (cosi da non po-
terle seguire tutte assiduamente) o preferire che un dirigente aziendale, dotato di specifica
professionalita, assuma la responsabilita di un settore a cosi alto tasso tecnico come quello
della sicurezza'?.

A tali argomenti si salda ora il dato testuale dell’art. 16, che, tacendo sulle dimensioni
organizzative, ne conferma I'irrilevanza ai fini della validita della delega nelle materie di-
sciplinate dal d.Igs. n. 81/2008'%.

8 Restano da illustrare gli effetti di una delega di funzioni rispettosa di tutte le con-

dizioni sancite dall’art. 16, comma 1, chiarendo - in particolare - se essa comporti un

GLI EFFETTI DELLA DELEGA DI esonero da responsabilita totale, o soltanto parziale, del delegante e se sia in grado di
FUNZIONI SECONDO IL D.LGS. costituire una nuova posizione di garanzia in capo al delegato.

N. 81/2008. IL RECEPIMENTO
DELL'INDIRIZZO DOTTRINALE
‘INTERMEDIO’

I1 profilo dell’efficacia della delega ha sempre rappresentato il vero punctum dolens
della materia. Senza poter dar conto in questa sede di un dibattito assai articolato e

115. Cosi gia la giurisprudenza pili risalente: Cass., 16 marzo 1965, in Cass. pen. Mass. ann., 1965, 981. Pil di recente v., Cass., sez. IV, 26 agosto 1999, n.
10189, in ISL, 1999, 11, 654.

116. V., ad es., Cass., sez. IV, 14 marzo 1987, Aquilani, in Mass. giur. lav., 1988, 729.

117. Cfr., per tutti, MINGHELLL, Dimensioni dell’impresa ed efficacia della delega di funzioni, in Mass. giur. lav., 1982, 855; PADOVANT, Diritto penale del la-
voro, cit., 61, 69 ss.; GRASSO, Il reato omissivo improprio, Milano, 1983, 435; FIORELLA, Il trasferimento di funzioni, cit., 317 ss.; ALESSANDRI, Parte generale,
in PEDRAZZI ET AL., Manuale di diritto penale dell’impresa. Parte generale e reati fallimentari, Bologna, 2000, 72 s.

118. Cosi Cass., sez. III, 15 luglio 2005, n. 26122, Capone, rv. 231956. Nella dottrina, in luogo di molti: GUARINIELLO, Prevenzione degli infortuni e igiene
del lavoro (diritto penale), in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico dell’economia, a cura di ConT1, Padova, 2001, vol. XXV, 746; VENEZIANI,
voce Lavoro. Commento al d.lIgs. 19 settembre 1994 n. 626, in PALAZZO-PALIERO (a cura di), Commentario breve alle leggi complementari penali, Padova,
2007, 1675.

119. Testualmente, nel settore dell’igiene degli alimenti, Cass., sez. III, 13 settembre 2005, n. 33308, in Cass. pen. 2006, 2928; conf., in materia antinfortu-
nistica, Id., 15 luglio 2005, n. 26122, cit.

120. Cosi, Cass., sez. III, 26 maggio 2004, n. 1112, inedita.

121. Cfr. Cass., III sez., 13 marzo 2003, n. 22931, Conci, in Cass. pen., 2004, 4204.

122. In questo senso, tra gli altri, D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, cit., 1147 s.; VALENTINI, La «vecchia modernita» del diritto penale, cit., 298. Se-
condo un’altra opinione resta imprescindibile 'oggettiva necessita della delega alla luce della complessita gestionale dell’ente: SCARCELLA, La delega di
funzioni, cit., 342 s.
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pluridecennale, ci limitiamo a ricordare che la disputa verte, essenzialmente, sull’effica-
cia meramente ‘soggettiva’ ovvero ‘oggettiva’ della delega.

Nella prima prospettiva, la delega rileva, rispetto al delegante, “sul piano subiettivo
[...] della colpevolezza™?, sul presupposto dell’inderogabilita del precetto penale che
impedirebbe ad un atto di autonomia privata di mutare il destinatario ‘proprio’” degli
obblighi penalmente sanzionati (c.d. teoria formale-soggettiva).

Nell’'impostazione oggettivistica, invece, 'atto dispositivo organizzatorio incide sul-
la stessa tipicita dell’'omissione. La dottrina, pero, si ¢ divisa ulteriormente tra quanti
attribuiscono alla delega la capacita di spostare la titolarita della qualifica soggettiva
richiesta dal reato proprio, ovvero soltanto di modificare i contenuti dell’obbligo di ga-
ranzia del delegante: i primi riconoscono alla delega un’efficacia pienamente liberatoria
per il dante causa, purché ad essa faccia da pendant un effettivo trasferimento di poteri
decisionali (c.d. teoria funzionale)'®; i secondi affermano la persistenza di doveri penal-
mente rilevanti (essenzialmente di vigilanza e coordinamento organizzativo) sul dele-
gante, nonostante la costituzione di una nuova posizione di garanzia ‘derivata’ in capo
al delegato (c.d. teoria intermedia o formale-oggettiva)'®.

A questi interrogativi, densi di implicazioni dommatiche, il legislatore del 2008 ha
cercato di dare una risposta risolutiva, sancendo espressamente, al comma 3 dell’art. 16,
che “la delega di funzioni non esclude I'obbligo di vigilanza in capo al datore di lavoro in
ordine al corretto espletamento da parte del delegato delle funzioni trasferite”.

La norma assume un rilievo centrale sotto diversi profili.

1) Innanzitutto, il messaggio chiave da essa veicolato ¢ che il datore di lavoro non
puo, delegando, disinteressarsi delle problematiche della sicurezza; un caveat peraltro
gia implicito nella previsione di taluni compiti indelegabili.

2) Sul piano dogmatico, dall’inciso “funzioni trasferite”, in uno con la descrizione
legislativa delle condizioni di ammissibilita della delega (art. 16, comma 1), si evince
chiaramente la sua operativita sul piano oggettivo della tipicita'**, sia pure entro i limiti
sanciti dal comma 3. In particolare: a) la delega, sul piano della ripartizione delle po-
sizioni di garanzia, ¢ in grado di costituire nuove figure di garanti derivati, ma non di
produrre un simmetrico effetto estintivo in capo al delegante; b) dello scorretto eserci-
zio delle funzioni realmente e validamente decentrate, e finché il trasferimento perduri,
il dante incarico potra rispondere solo a titolo di partecipazione (attiva od omissiva per
culpa in vigilando).

In questo modo, la legge sembra aver dato fondamento legale alla summenzionata
teoria intermedia, dominante anche nella giurisprudenza (sia pure non sempre entro
limpidi schemi concettuali)'¥”. Sono stati superati, cosi, i problemi di legalita concer-
nenti sia I'estensione della base personale della garanzia al delegato, sia il mutamento di
contenuto dei doveri facenti capo al delegante.

123. Per questa tesi v., soprattutto, PADOVANTI, Diritto penale del lavoro, cit., spec. 61 ss., 80 ss. Secondo I’A. la delega incide sulla misura di diligenza esigi-
bile dal datore di lavoro (in particolare rispetto al dovere di accertarsi che il delegato usi concretamente la delega secondo quanto stabilito).

124. Cfr., soprattutto, FIORELLA, I trasferimento di funzioni, cit., passim; Ip., I principi generali del diritto penale dell’impresa, in CoNTI (a cura di), 1]
diritto penale dell’impresa, in Trattato di diritto commerciale e di diritto pubblico, diretto da GALGANO, vol. XXV, Padova, 2001, 83 ss.; PAGLIARO, Problemi
generali del diritto penale dell’ impresa, in Ind. pen., 1985, 21 ss., secondo cui perd “una delega non sposta mai (o quasi mai) tutti i poteri e doveri: nor-
malmente rimangono almeno doveri di controllo e di vigilanza”; PALomBI, La delega di funzioni, in Trattato di diritto penale dell’impresa, diretto da D1
AMmATO, Padova, 1990, 267 ss. Sulle motivazioni di carattere empirico di questo indirizzo sia consentito il rinvio a MONGILLO, Delega di funzioni, cit., 353
ss. In giurisprudenza hanno recepito, in materia ambientale, tale chiave di lettura: Cass., sez. fer., 3 agosto 2000, n. 8978, Biadene, cit.; Id., 22 agosto 2000,
n. 9378, Guarnone, in Foro it., 2001, II, 357; nel settore dell’antinfortunistica, ad es., Cass., sez. III, 3 aprile 1998, n. 4162, in ISL, 1998, 271.

125. V. PEDRAZzZI, Profili problematici del diritto penale dell’impresa, in Riv. trim. dir. pen. econ., 1988, 138 ss.; GRASs0, Organizzazione aziendale, cit., 750
ss.; ALESSANDRI, voce Impresa, cit., 213 s., VITARELLL, Profili penali della delega, cit., spec. 39-42, e, sia pure con qualche diversa sfumatura, PULITANO,
Organizzazione dell’ impresa e diritto penale del lavoro, in Riv. Giur. Lav., 1985, 8 s.; Ip., Igiene e sicurezza del lavoro, cit., 1992, spec. 106-108.

126. Lo rileva anche N. P1san1, Posizioni di garanzia, cit., 143, il quale, peraltro, muovendo da premesse “funzionali”, ritiene che il residuo obbligo di
vigilanza del delegante non possa rilevare penalmente ex art. 40 cpv. c.p., in quanto dovere di mera sorveglianza.

127. Cfr., nello specifico settore dell’antinfortunistica, ex plurimis, Cass., sez. IV, 24 febbraio 2011, n. 12027, inedita; Id., 19 maggio 2010, n. 33661, inedita;
Id., 20 febbraio 2008, n. 22614, in Riv. dott. comm., 2008, 1265, con nota di TROYER; Id., 29 gennaio 2008, n. 8604, Timpone, rv. 238970; Id., 22 giugno 2000,
n. 9343, Archetti, rv. 216727.
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8.1

NATURA GIURIDICA DEL RESIDUO
DOVERE DI VIGILANZA DEL
DELEGANTE EX ART. 16, COMMA 3

8.2

IL CONTENUTO DEL DOVERE DI
VIGILANZA. IL TENTATIVO DI
PRECISAZIONE

COMPIUTO DAL LEGISLATORE
ATTRAVERSO IL NESSO
INSTAURATO CON IL ‘MODELLO
ORGANIZZATIVO 231

Lobbligo di vigilanza che residua a carico del delegante non ¢ autonomamente san-
zionato mediante la previsione di un reato contravvenzionale di pura omissione o un’au-
tonoma fattispecie di agevolazione colposa. Pertanto, qualsiasi mancanza riscontrabile
al riguardo potra determinare una responsabilita penale solo attraverso il filtro della
clausola di equivalenza di cui all’art. 40 cpv. c.p. Ma ¢ proprio qui che si riaffaccia I'an-
noso problema della possibilita di qualificare il dovere di sorveglianza (del delegante)
come posizione di garanzia rilevante per una responsabilita concorsuale omissiva.

Invero, la voluntas legis sembra proprio quella di fornire un avallo formale a quest’ul-
128, senza dubbio prevalente, prima della riforma, sia in dottrina che
nella giurisprudenza.

Nondimeno, questa impostazione resta assai controversa sul piano dommatico. Nel-
la piti recente elaborazione dottrinale del tema delle posizioni di garanzia, va guada-
gnando terreno la tesi dell’irriducibilita di doveri di mera sorveglianza ai veri e propri
obblighi impeditivi di cui all’art. 40 cpv. c.p. I primi, si sostiene, implicherebbero di
regola solo la necessita di controllare I’attivita di altri soggetti e di informare il garante
o il titolare del bene, senza un reale potere-dovere d’intervento diretto sulla situazione
di pericolo per il bene tutelato, in grado di garantire, con ragionevole sicurezza, I'impe-
dimento di eventi lesivi'*®. In breve, il “sorvegliante”, a differenza del “garante”, ¢ privo
di poteri giuridici impeditivi'*°.

Sennonché, come rilevato in dottrina, “ai fini della responsabilita omissiva ex art.
40 cpv., ¢ insieme dei poteri e doveri che viene in rilievo™. Di conseguenza, nello
specifico ambito del trasferimento di funzioni datoriali, il delegante non diviene, per il
semplice fatto di aver designato un delegato, un mero “sorvegliante esterno” dell’operato
altrui, sguarnito dei poteri giuridici indispensabili a porre in essere, ove richiesto dalle
circostanze concrete, appropriate azioni impeditive'*>. La vigilanza del delegante non si
esaurisce in sé, ma ¢ un tassello di una piu ampia tavola di poteri-doveri di organizza-
zione generale o di alta direzione dell’impresa (o di una sua autonoma unita organiz-
zativa), non dismessi e non dismettibili con un atto di delega. Pertanto, il dante causa
conserva — in caso di riscontrata inerzia o negligenza del delegato - la facolta di solleci-
tare interventi appropriati, nonché il potere giuridico di intervenire in sostituzione del
delegato, di revocare la delega (che rappresenta l’altra faccia del potere di conferirla), e
persino di riorganizzare 'intero sistema di gestione della sicurezza.

tima ricostruzione

In realta, le incertezze che tradizionalmente aleggiano sull’obbligo di vigilanza del
delegante concernono, pitt che la supposta assenza di residui poteri giuridici impeditivi
(an della garanzia), 'endemica indeterminatezza dei suoi contenuti (quomodo) e la veri-
fica della concreta possibilita materiale di attivarsi tempestivamente per impedire fatti
indesiderati (quando).

Lultimo profilo chiama in causa la rilevanza eziologica dell’'omessa vigilanza del
delegante, e cioe la possibilita che un comportamento conforme (di regola una sorve-
glianza di carattere generale, non minuziosa e ‘senza tregua’) consenta di intervenire
per tempo sulle situazioni di rischio, scongiurando la commissione di illeciti.

128. Della stessa opinione BLAIOTTA, Limputazione oggettiva, cit., 2269; PULITANO, Sicurezza del lavoro: le novita di un decreto poco correttivo, cit., 104 s.;
D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, cit., 1127. In senso contrario v. N. PIsAN1, Profili penalistici del testo unico, cit., 832 s.; ALICE-DE SANCTIS-DE LOREN-
718, Correttivo Tu sicurezza: delega di funzioni ed effettivita della posizione di garanzia, in Guida al lav., Il sole 24 ore, n. 37/2009, 20.

129. Tale schema dottrinale, nelle sue linee essenziali, puo farsi risalire a FIORELLA, Il trasferimento di funzioni, cit., spec. 175 ss., 196 ss. Successivamente
esso ha trovato una compiuta sistemazione, non senza alcune specificita, in LEONCINI, Obbligo di attivarsi, obbligo di garanzia e obbligo di sorveglianza,
Torino, 1999, spec. 14 ss., 24, 151 ss., 371 ss. (con specifico riferimento alla materia antinfortunistica, Ip., Lobbligo di impedire I’infortunio, in GIUNTA E
MICHELETTI (a cura di), Il nuovo diritto penale della sicurezza, cit., spec. 113-115). Nel settore specifico dei controlli societari v. N. Prsani, Controlli sinda-
cali e responsabilita penale nelle societa per azioni, Milano, 2003, 42 ss.

130. LeoncINt, Obbligo di attivarsi, cit., 372.

131. PULITANO, Sicurezza del lavoro: le novita di un decreto poco correttivo, cit., 105.
132. Lo rileva anche Nisco, La delega di funzioni, cit., 117.
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Intendiamo, pero, ora concentrarci sulle modalita di diligente adempimento dell’ob-
bligo di vigilanza.

Al riguardo, si pone, anzitutto, il problema di individuare l'esatto discrimen tra la
vigilanza dovuta e I'ingerenza vietata (su cui v. supra § 5.3). Tale nebulosita concettuale
¢, in parte, immanente alla stessa pretesa rivolta al delegante. Se la sorveglianza sul de-
legato ¢ reale, e quindi rivolta sia alla verifica della correttezza delle scelte compiute, che

alla correzione di quelle ritenute scorrette'”®

, per definizione essa finisce per influenzare
“le decisioni mediante una valutazione delle stesse, e percio soggioga il subordinato al
controllo e alla disciplina™?*.

Al di la del punto di vista ‘esterno’ della distinzione tra vigilanza e ingerenza, v’¢
quello ‘interno’ della specificazione dell’oggetto, dell’estensione e dei modi della vigilan-
za esigibile.

In passato, in assenza di qualsiasi precisazione legislativa, le indicazioni fornite
dall’elaborazione dottrinale, e ancor pitt da quella giurisprudenziale, sono state sempre
piuttosto generiche e, quindi, soggette ad un cospicuo margine di incertezza e sogget-
tivismo valutativo. Ma anche dopo l'intervento riformatore del 2008 e quello corretti-
vo del 2009, un’autorevole dottrina ha rinnovato la denuncia del carattere “quanto mai
sfuggente” dell’obbligo in esame, “a rischio di essere ridotto a topos retorico che copre,
di fatto, attribuzioni di responsabilita di posizione, al di la dei limiti segnati dal princi-
pio di colpevolezza™*.

Invero, in ordine al suo specifico contenuto, il legislatore ha tentato di assicurare un
pitt saldo ancoraggio all’interprete nel secondo periodo del comma 3 dell’art. 16, dove si
enuncia la possibilita di adempiere il dovere in esame mediante la “adozione ed efficace
attuazione del modello di verifica e controllo di cui all’articolo 30, comma 4” (formula
risultante dalla rettifica apportata dall’art. 12 del decreto correttivo).

Ad onta delle intenzioni legislative, pero, la norma non ¢ di agevole lettura e collo-
cazione sistematica’®. Lunico elemento chiaro € che essa ha stabilito un preciso nesso
tra il dovere di vigilanza proprio del datore di lavoro-delegante e il sistema di controllo
costituente un frammento essenziale del pitt ampio “modello di organizzazione e di
gestione” ex d.Igs. n. 231/2001 (di seguito anche “Modello”)"’. Sebbene quest’ultimo,
ove idoneo ed efficacemente attuato, sia tipicamente munito di efficacia esimente del-
la responsabilita dell’ente collettivo (nella specie da omicidio o lesioni colpose gravi o
gravissime: art. 25-septies d.lgs. n. 231/2001), la legge collega all’adozione ed efficace
implementazione del sistema di controllo sul Modello anche il pieno esonero da respon-
sabilita del delegante.

Per decifrare meglio il senso di questo innovativo costrutto normativo, occorre par-
tire dal dettato del comma 4 dell’art. 30 T.U.S. (come detto richiamato dall’art 16, com-
ma 3), il quale annovera tra i requisiti del Modello adottato dall’“organo dirigente” (art.
6, comma 1, lett. a) d.Igs. n. 231/2001) “un idoneo sistema di controllo sull'attuazione del
medesimo modello e sul mantenimento nel tempo delle condizioni di idoneita delle misure
adottate [...]".

Sul punto ¢ anche intervenuta, in sede di decreto correttivo, una significativa modi-
fica della formulazione legale.

133. In questo senso, ad es. PADOVANT, in PERA, Diritto del lavoro, cit., 606.

134. Cfr,, nella letteratura socio-organizzativa, SIMON, Il comportamento amministrativo (1947), trad. it. ediz. 1957, Bologna, 2001, 336 ss., 344.

135. PULITANO, Sicurezza del lavoro: le novita di un decreto poco correttivo, cit., 104 ss., 107. L'insufficiente approfondimento del contenuto dell’obbligo di
sorveglianza era gia stato evidenziato in Ip., Organizzazione dell’ impresa, cit., 13.

136. Fortemente critica, al riguardo, VITARELLL, La disciplina della delega, cit., 49.

137. Cfr., sul punto, CASTRONUOVO, La responsabilita degli enti collettivi per omicidio e lesioni alla luce del D.Lgs. n. 81 del 2008, in BASENGHI-GOLZI10-ZINI
(a cura di), La prevenzione dei rischi, cit., 334. Disapprova la commistione di questi due ambiti di vigilanza, BAccHINI, Misure di tutela e obblighi, cit., 258
s. Al contrario, ritengono pressoché inevitabile una sostanziale sovrapposizione tra gli addebiti colposi rivolti alle persone fisiche di livello apicale e la re-
sponsabilita per colpa di organizzazione ascrivibile all’ente, PEsci, Violazione del dovere di vigilanza, cit., 3971, 3976 e VALENTINI, La «vecchia modernita»

del diritto penale, cit., 298.
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I1 testo originario recitava che la vigilanza in discorso “si esplica anche attraverso i
sistemi di verifica e controllo di cui all’articolo 30, comma 4”. Lutilizzo della congiun-
zione copulativa “anche”, unitamente al presente riflessivo “si esplica”, suonava in modo
alquanto ambiguo, non essendo chiaro se: 1) la norma si limitasse ad individuare nel
“sistema” in parola solo uno dei possibili strumenti, tra i tanti previsti dalla legislazione
di settore e dalla pratica, per adempiere all’obbligo di vigilanza'’®; 2) esso rappresentasse
l’'unica modalita idonea (non essendo utilizzato il verbo “potere”); 3) o si trattasse, per-
fino, di una metodica necessaria ma non sufficiente'.

Nella versione emendata del testo normativo puo notarsi, anzitutto, la sostituzione
dell’espressione “sistemi di verifica e controllo” con quella “modello di verifica e control-
lo”, del quale si richiede - al pari del Modello ex art. 6 d.Igs. n. 231/2001 - I"“adozione
ed efficace attuazione”. La variazione non sembra un caso di felice tecnica legislativa,
giacché essa stride con la terminologia impiegata nell’art. 30, comma 4, dove continua
a parlarsi di “sistema di controllo” sull’attuazione del “modello” organizzativo. Pertanto,
mentre in quest’ultimo caso 'espressione “modello” & utilizzata - sulla falsariga degli
artt. 6 e 7 del d.Igs. n. 231/2001 - per contrassegnare il tutto (vale a dire 'intero apparato
di autodisciplina e controllo interno), nell’art. 16, comma 3, essa — a mo’ di sineddoche
- indica solo una sua fondamentale porzione (il meccanismo di controllo sull’adempi-
mento del Modello).

Ma a prescindere da questa discrasia linguistica, il dato pill significativo della no-
vellata versione dell’art. 16, comma 3, ¢ la soppressione della congiunzione “anche” e
Iintroduzione della formula “si intende assolto”, con cui, dando maggiore certezza al
destinatario dell’obbligo di vigilanza sul delegato, si riconosce espressamente la portata
esimente dell’adozione (redazione/approvazione) ed efficace attuazione del meccanismo
di verifica e controllo di cui all’art. 30, comma 4.

La norma sembra introdurre, pertanto, una presunzione legale di adempimento, con-
sentendo di inferire dalla prova dell’adozione e concreta implementazione del sistema di
verifica e controllo, previsto nell’'ambito del Modello rilevante per escludere la responsa-
bilita dell’ente, anche I’avvenuto assolvimento dell’obbligo di vigilanza del delegante'’.

Puo discutersi circa la valenza ‘assoluta’ (iuris et de iure) o ‘relativa’ (iuris tantum) del-
la presunzione in oggetto'*. Il dettato normativo sembrerebbe suffragare la prima ipo-
tesi, ferma restando, ovviamente, la piena sindacabilita del giudice sull’idoneita astratta
(art. 30, comma 4, cui rinvia l’art. 16, comma 3) e sull’effettiva attuazione del sistema di
verifica e controllo istituito nell’ente (con gli ulteriori vincoli valutativi posti dal comma
5 dell’art. 30, in caso di redazione dei Modelli in tema di sicurezza in conformita alle
Linee guida UNI-INAIL o al British Standard OHSAS 18001:2007, i quali si “presumono
conformi ai requisiti” posti dall’articolo in discorso “per le parti corrispondenti”).

Tuttavia, anche nel caso in cui sia provata 'adozione e concreta esecuzione di un
Modello idoneo, ci sembra ragionevole ammettere la vincibilita della presunzione de
qua quando il legittimo affidamento del delegante sull’attivita del delegato sia smenti-
to da altre circostanze fattuali, di cui il delegante abbia avuto cognizione diretta'*>. Il
Modello, se non pud mai ridursi ad un paravento dietro cui I'ente possa nascondere le
proprie effettive carenze organizzative, a fortiori non puo divenirlo per le persone fisiche

138. Cfr., per questa chiave di lettura, LAGEARD-GEBBIA, Le novita sulla delega tra limiti e dovere di controllo, in Amb. e sic., n. 19/2009, 21.
139. Per quest’ultima interpretazione v. D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, cit., 1128 s.; PULITANO, Sicurezza del lavoro: le novita di un decreto poco

correttivo, cit., 105.

140. Cfr. MARRA, I modelli di organizzazione e di gestione e la responsabilita amministrativa degli enti per infortuni sul lavoro, in ZopPoLI-PAscuccI-

NATULLO, Le nuove regole, cit., 604.

141. Nel primo senso MANNA, Il diritto penale del lavoro, cit., 4; nel secondo, invece, BACCHINT, La delega di funzioni e gli obblighi del DDL e dei dirigenti,
Isl, n. 9/2009, 486, 487; Pascucct, Delega delle funzioni su doppio binario. Cambia la responsabilita dei “vertici”, in Guida al dir., Speciale “Sicurezza Lavo-
ro0”, 2009, 24 ss.; VITARELLL La disciplina della delega, cit., 49, secondo cui sebbene sembri che il legislatore del 2009 abbia voluto introdurre una presun-
zione assoluta, sarebbe pitt opportuno interpretarla come relativa; BELFIORE, La responsabilita del datore di lavoro e dell’impresa per infortuni sul lavoro:
profili di colpevolezza, in Arch. pen., 2011, n. 2, 2, secondo cui la giurisprudenza si orientera nel senso della presunzione relativa.

142. Sulla portata della presunzione in esame torneremo nel sottoparagrafo seguente.

d 'I' DIRITTO PENALE CONTEMPORANEO 2/2012 97



che lo dirigono.

In ogni caso ¢ evidente che, con la disposizione in oggetto, il legislatore incentivi
ulteriormente, con “una sorta di indiretta «pressione psicologica»”, I'allestimento degli
strumenti di controllo di cui all’art. 30",

A nostro avviso, perd, cid non significa che il legislatore abbia eretto tale “sistema
di controllo” a modalita esclusiva di congruo adempimento del dovere di vigilanza del
delegante. Lorgano di vertice dell’ente conserva, cosi, piena discrezionalitd in merito
alle metodiche organizzative mediante cui soddisfare le esigenze di sorveglianza sul
corretto espletamento delle funzioni trasferite'*: potra avvalersi del sistema di control-
lo sull’attuazione del modello organizzativo (nel qual caso potra giovarsi anche dello
statuto probatorio privilegiato ad esso normativamente collegato), ovvero ricorrere a
strumenti diversi parimenti efficaci (es. 'affidamento a soggetti esterni qualificati di
attivita periodiche di audit, accompagnato dalla previsione di obblighi di reportistica e
rendicontazione del delegato e dalla previsione di riunioni periodiche; o perfino - specie
nelle realta minori - forme di sorveglianza diretta).

Cio appare tanto pitt vero ove si consideri che il datore di lavoro delegante, spe-
cialmente nelle organizzazioni societarie pili complesse, non coincide necessariamente
con I’“organo dirigente” cui compete ’adozione del Modello e la nomina dell’organismo
di vigilanza (di seguito “OdV”) ex art. 6 d.Igs. n. 231/2001 (si pensi, rispettivamente,
al’amministratore delegato o a un direttore di stabilimento da un lato e all’intero c.d.a.
di una s.p.a. dall’altro).

Inoltre, sarebbe poco comprensibile che uno strumento organizzativo della cui do-
verosita giuridica si dubita anche rispetto alla persona giuridica, possa divenire, de facto,
obbligatorio per il datore di lavoro-persona fisica in conseguenza del rilascio di una de-
lega. Il discorso muterebbe, in parte, ove si ritenesse che la predisposizione del Modello
in oggetto non sia, nella materia della sicurezza del lavoro, un semplice onere per l’ente,
ma un preciso dovere, alla stregua dell’incipit dell’art. 30 T.U.S., secondo cui esso “deve
essere adottato ed efficacemente attuato”™**. D’altra parte, a prescindere dalla conside-
razione che il mancato impianto del Modello nell’ente non ¢ direttamente sanzionato
neppure in subiecta materia'® (art. 30, in altre parole, ¢ una norma giuridica “imper-
fetta”, che sancisce il dovere ma non la relativa sanzione), la sua assenza sara, verosimil-
mente, un’eventualita affatto remota nelle societa di piccole o piccolissime dimensioni
(assolutamente prevalenti nel nostro tessuto imprenditoriale) e talvolta anche in quelle
medie. In quest’ambito, infatti, 'adozione di un compliance program cosi strutturato
come quello delineato dall’art. 30 T.U.S., e soprattutto la predisposizione di articola-
zioni interne appositamente deputate al controllo, si rivela spesso non sostenibile sul
piano economico e incompatibile con una compagine organizzativa alquanto semplifi-
cata. Lo stesso d. Igs. n. 231/2001, peraltro, si mostra consapevole del problema, quando
prevede che negli enti di piccole dimensioni i compiti dell’OdV possano “essere svolti
direttamente dall’organo dirigente”; e lo stesso puo dirsi per il legislatore del T.U.S,,

143. AMATO, Le novita normative, cit., 2098.

144. In questo senso DOVERE, Delega di funzioni, cit., 109; contra PULITANO, Sicurezza del lavoro: le novita di un decreto poco correttivo, cit., 102, secondo
cui “adesso 'adempimento richiesto passa esclusivamente (non anche) attraverso il modello organizzativo di cui al d.Igs. n. 231/2001”; VITARELLI, La disci-
plina della delega, cit., 49; FONDAROLI, Organismo di vigilanza ex art. 6, d.Igs. 8 giugno 2001, n. 231: profili di responsabilita penale, in Scritti in memoria di
Giuliano Marini, a cura di Vinciguerra-Dassano, Napoli, 2010, 321; P1va, La responsabilita del «vertice» per organizzazione difettosa nel diritto penale del
lavoro, Napoli, 2011, 87.

145. Per questa tesi v. N. P1sant, Struttura dell’illecito e criteri di imputazione, in D’AVIRRO-D1 AMATO (a cura di), La responsabilita da reato degli enti, in
Trattato di diritto penale dell’impresa, vol. X, Padova, 2009, 154; D1 GIOVINE, Sicurezza sul lavoro, malattie professionali e responsabilita degli enti, in Cass.
pen., 2009, 1338; VITARELLIL, Infortuni sul lavoro e responsabilita degli enti: un difficile equilibrio normativo, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, 709; BARTOLO-
Mmuccl, La metamorfosi normativa del modello penal-preventivo in obbligatorio e pre-validato, in Resp. amm. soc. enti, n. 3-2008, 160.

146. Affermano la facoltativita della sua adozione da parte dell’ente anche in materia antinfortunistica, ad es., IELO, Lesioni gravi, omicidi colposi aggravati
dalla violazione della normativa antinfortunistica e responsabilita degli enti, in Resp. amm. soc. enti, n. 2-2008, 68; Ross1-GERINO, Art. 25-septies d.lgs
231/2001, art. 30 d.Igs. 81/2008 e Modello di Organizzazione, Gestione e Controllo: ambiti applicativi e rapporti, ivi, n. 2-2009, 13; RIVERDITI, La responsa-
bilita degli enti: un crocevia tra repressione e specialprevenzione, Napoli, 2009, 268.
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considerato che il comma 5-bis dell’art. 30, introdotto in sede di decreto correttivo, ha
demandato alla Commissione consultiva permanente per la salute e sicurezza sul lavoro
lelaborazione di “procedure semplificate per la adozione e la efficace attuazione dei mo-
delli” in parola.

Per giunta, alcune organizzazioni, come le imprese individuali (se si prescinde da un
recente, singolare indirizzo giurisprudenziale)'” e gli enti pubblici, non sono neppure
annoverati tra i destinatari del d.Igs. n. 231/2001: in essi, pero, si applicano, senza alcuna
deroga, i doveri di sicurezza previsti dal T.U.S. ed ¢ parimenti legittimo, astrattamente,
il ricorso allo strumento della delega.

In definitiva, ritenere che I'opzione organizzativa prefigurata dall’art. 16, comma 3,
sia 'unica modalita di adempimento del dovere di vigilanza determinerebbe seri dubbi
di costituzionalita, per violazione del principio di ragionevolezza ex art. 3 Cost. e una
compressione, francamente eccessiva, della liberta di organizzazione dell’imprenditore
(desumibile dall’art. 41 Cost.).

Nondimeno, il legame giuridicamente instaurato tra il sistema di controllo di cui
all’art. 30, comma 4, T.U.S. e l'attuazione della vigilanza sul delegato, assume una por-
tata ermeneutica restrittiva di pit generale respiro.

Sul piano sostanziale, infatti, la disposizione de qua rivela che il legislatore non ha
inteso l'attivita di vigilanza ex art. 16, comma 3, come un controllo quotidiano e sulle
singole operazioni del delegato, ma come una sorveglianza sintetica e periodica sullo
stato generale della gestione della sicurezza, e segnatamente sui profili implicati nell’at-
tuazione della delega. Inoltre, la norma getta luce sul fatto che il controllo sull’esercizio
dei poteri trasferiti potra (e, nella maggior parte dei casi, dovra, per risultare risponden-
te a parametri di diligenza) essere esercitato, anziché direttamente e personalmente dal
delegante, mediante un'adeguata organizzazione (‘organizzazione del controllo’), e cio¢
istituendo efficaci presidi di vigilanza interni all’ente o ricorrendo a strutture esterne
specializzate. In definitiva, come limpidamente osservato in dottrina, si tratta di “un
controllo della ‘tenuta’del sistema organizzativo™'*, o, come riconosciuto da una recen-
tissima sentenza della Cassazione, di una vigilanza “alta”, che riguarda “precipuamente
la correttezza della complessiva gestione del rischio da parte del delegato medesimo e
non impone il controllo, momento per momento, delle modalita di svolgimento delle
lavorazioni™*.

11 quid pluris dell’odierno art. 16, comma 3, sta proprio nel dichiarare “assolto” il
dovere di vigilanza in caso di adozione e concreta attuazione del sistema di controllo di
cui all’art. 30, comma 4.

Ebbene, occorre aver chiaro, al riguardo, che tale specifica metodica organizzativa
non si riduce ad un’attivita di audit indipendente sull’'adempimento degli obblighi dele-
gati e tanto meno alla mera previsione di un canale informativo dal delegato al delegan-
te: essa presuppone la mise en ceuvre della ben piu articolata strategia prevenzionistica
insita nell’istituto del Modello ex d.Igs. n. 231/2001. In particolare, I'incardinamento
della vigilanza sul delegato all’interno del sistema di controllo ex art. 30, comma 4:

1) presuppone a monte la previsione di specifici protocolli di controllo sulla gestione
della delega e di monitoraggio delle prestazioni del delegato, i quali disciplinino ad esem-
pio:

- gli strumenti di registrazione delle attivita del delegato;

- le modalita di controllo della permanenza dei requisiti di idoneita dell’affidatario;

147. Cfr. Cass., sez. III, 20 aprile 2011, n.15657, commentata criticamente da PALIERO, Bowling a Columbine: la Cassazione bersaglia i basic principles della
corporate liability, in Le societa, 2011, 1078; AMARELLI, L’indebita inclusione delle imprese individuali nel novero dei soggetti attivi del d.lgs. n. 231/2001, in
questa Rivista; MARRA, Imprese individuali e d.Igs. n. 231/01. Nuovi confini praeter legem per la responsabilita ex delicto degli enti?, in Proc. pen. Giust., n.
6-2011, 103 ss. Contra Cass., sez. VI, 22 aprile 2004 n. 18941, soc. Ribera, in Cass. pen., 2004, 4046 ss.

148. PULITANO, Sicurezza del lavoro: le novita di un decreto poco correttivo, cit., 105.

149. Cass., sez. 1V, 1 febbraio 2012, n. 10702, in Dir. & Giust., 20 marzo 2012.
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- i canali informativi tramite cui il delegato possa informare tempestivamente il de-
legante in merito ad esigenze impreviste o esorbitanti i suoi poteri di spesa;

- irequisiti degli auditors incaricati dal delegante, nonché la periodicita, 'oggetto e le
metodiche essenziali della loro verifica indipendente sull’attivita del delegato;

- i parametri e gli strumenti in base ai quali misurare le prestazioni prevenzionisti-
che nelle aree oggetto di delega (c.d. monitoraggio);

2) richiede a valle ’'affidamento della sorveglianza sull’attuazione e sul mantenimen-
to nel tempo delle condizioni di idoneita dei suddetti strumenti di controllo ad una
struttura dedicata interna all’ente, che sembra ragionevole (considerata anche la col-
locazione verticistica del delegante) far coincidere — pure in materia antinfortunistica
- con I’OdV ex art. 6 d.Igs. n. 231/2001**°. In quest’ambito vanno definiti anche i flussi
informativi (reportistica, obblighi di segnalazione di violazioni o criticita operative in
tema di sicurezza, riunioni periodiche) necessari per assicurare una celere e affidabile
trasmissione delle informazioni rilevanti da e verso i punti chiave del sistema di con-
trollo, e segnatamente:

- dal delegato e dai centri di controllo operativo (incaricati dell’attivita di audit) ver-
so la struttura deputata a vigilare sull’attuazione del Modello (OdV);

- dall’OdV verso il delegante (per relazionarlo periodicamente sulla gestione della
delega e prospettare, se del caso, l'attivazione dei suoi poteri di intervento sostitutivo o
azioni correttive) e — se non coincidente con quest’ultimo - anche verso l'organo diri-
gente dell’ente (es. segnalazioni di violazioni e proposte di aggiornamento dei protocolli
ex 231/2001 e 30 T.U.S.), nonché, per i profili di interesse, 'organo societario di controllo
(collegio sindacale o organi equivalenti)'".

Quindi perché possa operare la presunzione di adempimento del dovere di vigilan-
za di cui all’art. 16, comma 3, occorrera 'istituzione di due diversi livelli di controllo.
11 primo livello (che potremmo definire di ‘tipo operativo’), ¢ direttamente focalizzato
sull’operato del delegato e la ‘conformita’ delle scelte da lui compiute alle prescrizioni
normative. Il secondo livello (un sorta di ‘meta-controllo’) verte, invece sull’attuazione,
la funzionalita e 'aggiornamento dei protocolli organizzativi volti ad assicurare I’effica-
ce attuazione della delega.

Quanto precede consente di sciogliere anche un altro nodo ermeneutico relativo alla
disposizione in commento, in cui non si chiarisce del tutto se sia sufficiente 'istituzione
di “un sistema di controllo” sull’attivita del delegato per ritenere assolto I'obbligo di vi-
gilanza, o occorra, invece, il perfezionamento di tutti gli adempimenti richiesti dall’art.
30" Per le ragioni gia evidenziate si richiedera, almeno, la predisposizione di specifici
protocolli di verifica e controllo (dell’attivita del delegato) su cui possa appuntarsi la
vigilanza dell’OdV, di appositi canali di comunicazione, nonché di un sistema disci-
plinare a garanzia dell’effettivita delle misure adottate. E’ presumibile, comunque, al di
la di incerti vincoli normativi, che nella prassi aziendale tali misure verranno adottate
nell’ambito di un piu organico modello organizzativo-gestionale, dalla cui esistenza di-
pendono anche le possibilita di salvezza dell’ente nel suo complesso, in caso di commis-
sione da parte del delegato di un delitto ex art. 25-septies.

150. Tale soluzione ¢ oggi assolutamente prevalente nella prassi aziendale. In dottrina, nello stesso senso, LoTTINI, I modelli di organizzazione e gestione,
in GIUNTA E MICHELETTI (a cura di), Il nuovo diritto penale della sicurezza, cit., 183 s.; N. P1saNi, Struttura dell’illecito e criteri di imputazione, cit., 156;
DE SANTIS, 1l regime della responsabilita penale, cit., 136; contra, CARDIA M., La disciplina sulla sicurezza nel luogo di lavoro nella prospettiva del d.lgs.
231/2001, in La resp. amm. soc. enti, n. 2-2008, 127; RomoLorT1, Organismo di vigilanza 231 e sicurezza sul lavoro: un problema strutturale, ivi, 2008, n. 4,

89.

151. Si ricorda che la recente l. 12 novembre 2011 n. 183 ha innestato un nuovo comma 4-bis nell’art. 6 del d.lgs. n. 231/2001, a norma del quale “nelle
societa di capitali il collegio sindacale, il consiglio di sorveglianza e il comitato per il controllo della gestione possono svolgere le funzioni dell’organismo

di vigilanza di cui al comma 1, lettera b)”.

152. In generale sul Modello ex art. 30, v. MARRA, Prevenzione mediante organizzazione e diritto penale. Tre studi sulla tutela della sicurezza sul lavoro,

Torino, 2009, 193 ss.
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8.3

LE PERPLESSITA DOTTRINALI IN
MERITO AL DISPOSTO DELL’ART.

16, COMMA 3 (SECONDA PARTE) E
LE POSSIBILI SOLUZIONI

La scomposizione del dovere di vigilanza sull’'operato del delegato in due diversi
livelli di controllo (nel caso in cui si ricorra al sistema di vigilanza di cui all’art. 30,
comma 4), permette, altresi, di superare alcune perplessita sollevate nella letteratura
penalistica proprio in merito al rapporto istituito tra ‘Modello 231’ e obbligo di vigilanza
ex art. 16, comma 3.

Una parte della dottrina, in particolare, muovendo dall’implicita premessa della
delegabilita del residuo dovere di vigilanza del delegante, ha evidenziato le difficolta
dell’interprete nel ricostruire “le rispettive posizioni” del delegante e dell’organismo
deputato alla sorveglianza ex art. 30, comma 4, T.U.S. Cio in quanto: “la funzione di
vigilanza del delegante consiste in un obbligo di garanzia”, mentre “l'organismo di vi-
gilanza investito del compito di sorvegliare ex art. 30, comma 4, del d.Igs. 81/2008 non
riveste il ruolo di garante”; cosicché, “anche a voler ritenere che in materia di sicurezza
del lavoro I’OdV diventi eccezionalmente garante, si rischia di fare a pezzi il modello
introdotto dal d.lgs. 231/2001, che descrive tale organismo in termini di autonomia e
indipendenza”, giacché “la delega dell'obbligo di vigilanza all’OdV inserisce il mede-
simo nella struttura organizzativa dell’impresa, con conseguente perdita delle citate
fondamentali caratteristiche™?*. In modo ancor pill netto, un’altra voce dottrinale ha
sostenuto che se ’'OdV “esplica le attivita di cui all’art. 30, comma 4, cio sostituisce
completamente 'obbligo di vigilanza del datore di lavoro”, con il conseguente ingresso a
pieno titolo dei rispettivi membri nella cerchia dei garanti della sicurezza aziendale (“in
luogo del garante originario datore di lavoro”)™*.

Se cosi realmente fosse, ne risulterebbe senza dubbio alterata la fisionomia tipica
dell’OdV, che da soggetto deputato a vigilare sull’efficace attuazione e mantenimen-
to nel tempo delle condizioni di idoneita del Modello panoramicamente riguardato,
verrebbe investito di compiti autenticamente operativi, di impedimento della commis-
sione di illeciti penali da parte di altri soggetti aziendali. Cio intaccherebbe anche il
solido sbarramento dottrinale finora opposto al riconoscimento in capo ai componenti
dell’OdV di una vera e propria posizione di garanzia, rilevante anche nell’ottica dell’art.
40 cpv. c.p.'**. Ragionevole, pertanto, sarebbe anche la via d’uscita prospettata dalla suc-
citata dottrina per “far funzionare senza intoppi giuridici il sistema appena descritto”,
vale a dire I'individuazione di “organismi cui trasferire la funzione di vigilanza diversi
dall’OdVv™e.

Peraltro, I'erosione dei caratteri di indipendenza e imparzialita del’OdV non sareb-
be meno pronunciata qualora esso fosse ritenuto destinatario, anziché di un vero e pro-
prio incarico di funzioni (di vigilanza), di un incarico puramente esecutivo da assolvere
per conto del datore di lavoro. In tal caso, ’OdV assumerebbe una veste ibrida: non solo
di controllore del datore di lavoro (per quanto concerne, in generale, il rispetto delle
regole descritte nel Modello, e piu specificamente i profili di idoneita ed effettivita della
delega), ma anche di controllore per conto del datore di lavoro, per tutto quanto attiene
al corretto esercizio della delega da parte del delegato.

In realta i problemi testé prospettati possono essere superati sulla base delle seguenti
considerazioni.

a) In primo luogo, il dettato legale non autorizza a ritenere che la vigilanza del da-
tore di lavoro sia stata configurata come un obbligo a sua volta interamente trasferibile
a terzi. Infatti, dall’art. 16, comma 3, si evince che ’adozione ed efficace attuazione
del sistema di verifica di cui all’art. 30, comma 4, non “esclude” ex ante, ma fa ritenere

153. VITARELLIL, La disciplina della delega, cit., 49 s.
154. Cosi, LANz1, Taluni aspetti della responsabilita dell’ente in relazione ai reati che riguardano la sicurezza nel lavoro, in CURI (a cura di), Sicurezza nel

lavoro, cit., 2009, 41.

155. V., per tutti, anche per gli ampi riferimenti bibliografici, ZANNOTTI, Il nuovo diritto penale dell’economia, Milano, 2* ed., 2008, 75.
156. VITARELLL La disciplina della delega, cit., 50.
157. In tal senso anche PULITANO, Diritto penale, cit., 501. Del pari, P1va, La responsabilita del «vertice», cit., 91.
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“assolto” ex post, il dovere di vigilanza. Questo, pertanto, resta un obbligo persona-
lissimo del datore di lavoro'®®, cosicché neppure il rapporto tra il delegante e l'organo
preposto al controllo ex art. 30, comma 4, puo essere inquadrato nella fattispecie del
trasferimento di funzioni in senso proprio.

Inoltre, se tale dovere fosse interamente delegabile all’OdV, per perfezionarne il
trasferimento dovrebbe bastare la semplice istituzione (“adozione”) di un “modello di
verifica e controllo” ai sensi dell’art. 30 comma 4. Invece, perché possa operare la pre-
sunzione ope legis di cui all’art. 16, comma 3, occorre anche la sua “efficace attuazione”.
Quindj, il sistema di controllo non deve apparire idoneo solo “sulla carta”, ma deve es-
sere espressione dinamica del concreto e quotidiano svolgimento della vigilanza all’in-
terno dell’ente.

b) Neppure & plausibile I'idea che ’OdV sia investito dal delegante di un incarico pu-
ramente esecutivo di sorveglianza sull’attivita del delegato. In realta, in base alla chiave
di lettura sopra prospettata, tale ruolo operativo verrebbe assunto dai soggetti apposi-
tamente designati, alla stregua dei protocolli di verifica sulla gestione della delega, per
appurare — questa volta si per conto del datore di lavoro! - “il corretto espletamento da
parte del delegato delle funzioni trasferite”.

¢) In definitiva, si pud pervenire ad una soluzione ragionevole del dilemma, partendo
proprio da quanto su evidenziato: il “sistema di controllo” di cui all’art. 30 comma 4 non
si estrinseca in una vigilanza diretta sul rispetto delle prescrizioni antinfortunistiche,
ma deve essere ancorato alla previa configurazione di specifici protocolli informativi e
di audit sull’attivita del delegato, sui quali possa concretamente focalizzarsi la vigilanza
‘di secondo livello’ dell’OdV, cui si collega un dovere di segnalare all'organo gestorio le
lacune organizzative eventualmente riscontrate'”.

d) Emerge, cosi, anche la dimensione teleologica della ‘presunzione di assolvimen-
to’ di cui all’art. 16, comma 3. Essa, a ben vedere, punta proprio a risolvere i problemi
empirico-giuridici che possono derivare dalle premesse sin qui evidenziate.

Sul piano empirico € noto che la possibilita di muovere al datore di lavoro un rimpro-
vero penale per culpa in vigilando anche in caso di delega rilasciata con tutti i crismi di
legge, rischia di tradire le stesse motivazioni pratiche del ricorso ad essa. Anche nel caso
di adempimento attraverso terzi, resta, infatti, problematico come il delegante, privo
dei necessari saperi tecnici, possa interpretare correttamente i report informativi dei
verificatori da lui nominati.

Sul piano giuridico, poi, ammettendo che il delegante possa essere chiamato a rispon-
dere, sia per culpa in eligendo che per culpa in vigilando, anche delle eventuali inadem-
pienze dei collaboratori investiti delle funzioni di sorveglianza sul delegato, riaffiorano i
rischi di una responsabilita di mera posizione, in contrasto con I’art. 27, comma 1, Cost.

Per ovviare agli inconvenienti pratico-giuridici insiti nel residuo dovere di vigilanza
del delegante, il testo unico ha puntato proprio sulla valorizzazione del sistema di veri-
fica e controllo che, del Modello avente funzione esimente della responsabilita dell’ente,
costituisce una componente essenziale.

La valenza giuridica che assume I’adozione ed efficace attuazione di tale metodica
organizzativa rispetto alla responsabilita del delegante ¢, come detto, di natura probato-
ria, determinando una presunzione iuris tantum di assenza dei presupposti per muove-
re un rimprovero di colpa al delegante. La disposizione de qua ¢ come se enunciasse: nel
caso in cui il delegante abbia implementato misure organizzative di vigilanza sull’attivi-
ta del delegato adatte alle peculiarita della realta aziendale e ’OdV abbia costantemente
verificato la loro idoneita e attuazione, deve reputarsi assente — salvo prova contraria
- ogni ragione di addebito al datore di lavoro. Le conoscenze acquisite attraverso idonei

158. Similmente, LEcIs, La delega di funzioni e 'obbligo di vigilanza del datore di lavoro. Il ruolo del modello organizzativo a norma del d.lgs. 231/2001, in

La resp. amm. soc. enti, n. 2-2010, 164 s.

159. Per una prospettiva analoga v. D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, 1128, nt. 5.
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9

ASSENZA DELLE CONDIZIONI
NORMATIVE DI AMMISSIBILITA
DELLA DELEGA E RESPONSABILITA
(A TITOLO OMISSIVO) DEL
DELEGATO

meccanismi informativi e di sorveglianza interna, sulla cui funzionalita ’OdV abbia
correttamente vigilato, coincidono con quelle esigibili secondo parametri di diligenza
oggettiva. Cosi, qualora sopraggiungano al delegante segnali di inosservanza da parte
del delegato, egli dovra indagare ed eventualmente emendare. Diversamente, egli non
potra essere chiamato a rispondere neppure di eventuali defaillance dell’'audit condotto
dai verificatori da lui designati, non rilevate e non rilevabili neppure dall’OdV attraver-
so il sistema di controllo di secondo livello di cui all’art. 30, comma 4. La sottesa ratio
¢ che, in presenza di tali condizioni, il delegante puo legittimamente fare afidamento
sullattivita del delegato ed altresi sulla funzionalita dei presidi organizzativi predisposti
per verificarne la conformita a tutte le regole cautelari vigenti in materia.

I motivi di affidamento ragionevole vengono meno — pero - laddove il delegante
possegga, per qualsiasi ragione, maggiori informazioni dello stesso OdV in merito a
violazioni colpevoli del delegato: in tal caso riemerge la possibilita che egli sia chiamato
in causa per un’inerzia colpevole (di qui la natura “relativa” della presunzione di cui
all’art. 16, comma 3).

Abbiamo gia evidenziato come il legislatore abbia riconosciuto alla delega diretta
incidenza sulla struttura obiettiva del reato proprio, quale strumento in grado di gene-
rare, nei limiti dei poteri trasferiti, una nuova posizione di garanzia derivata e ridurre,
proporzionalmente, quella originaria del dante incarico.

Cio premesso, si consideri ora il caso in cui la delega ricevuta dal delegato sia priva
di uno o pits requisiti legislativi di validita: ad esempio, che non sia stata esteriorizzata - e
ritualmente accettata — per iscritto, ovvero che sia stato incaricato un soggetto del tutto
inidoneo dal punto di vista tecnico-professionale. Quid iuris allorché il delegato abbia,
comunque, concretamente assunto ed esercitato I’incarico e i poteri giuridici pertinen-
ti? Assodate la permanenza in capo al delegante di tutti gli obblighi originariamente
gravanti su di lui e la possibilita che il delegato possa concorrere attivamente alla viola-
zione di una regola antinfortunistica (es. fornitura di DPI guasti o affidamento di una
mansione pericolosa ad un soggetto del tutto inesperto), resta da verificare se il delegato
possa essere chiamato a rispondere anche a titolo omissivo (es. omessa fornitura di DPI,
omessa sostituzione di un macchinario pericoloso).

La risposta al quesito si ricava dall’art. 299 T.U.S,, il quale, come detto, ha normati-
vizzato il c.d. principio di effettivita, nell’ottica pero del cumulo delle responsabilita del
garante formale e di quello materiale'®, parimenti punibili, quali intranei, per il reato
realizzato'!.

Cosi, ad esempio, la mancanza di forma scritta della delega (o della sua accettazione),
costituendo vizio insanabile del titolo, preclude nei riguardi del delegante il trapasso
delle prerogative'®. Sul versante del delegato “di fatto”, pero, 'effettiva “presa in carico”
del bene, con il concreto esercizio di poteri giuridici congruenti con la funzione inva-
lidamente traslata, ¢ sufficiente per 'assunzione della relativa posizione di garanzia'®.

Ad analoghe conclusioni puo pervenirsi per I'ipotesi in cui il delegato abbia deciso
di assumere I'incarico benché del tutto inidoneo ad espletarlo. Siccome la legge inquadra
anche la capacita dell’accettante tra le condizioni di validita della delega, la sua assenza
impedisce ex se una trasformazione dell’obbligo di garanzia datoriale: sia il delegato che

160. In giurisprudenza per la considerazione che la nozione giurisprudenziale di ‘datore di lavoro di fatto’ o di ‘dirigente di fatto’ sia “tesa ad ampliare i
soggetti responsabili e non a restringerne la sfera”, v. Cass., sez. III, 7 ottobre 2004, n. 39268, in Il lav. nella giur., 2005, 34.

161. V., sul punto, anche D’ALESSANDRO, La delega di funzioni, cit., 1151.

162. In termini generali, sulla questione delle ripercussioni dell’invalidita del negozio sull’insorgenza o meno dell’obbligo di garanzia, FIORELLA, I tra-
sferimento di funzioni, cit., 307 ss.; LEONCINI, Obbligo di attivarsi, cit., 223 ss., spec. 246 ss.; F. MANTOVANI, Lobbligo di garanzia ricostruito alla luce dei
principi di legalita, di solidarieta, di liberta e di responsabilita personale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2001, spec. 347.

163. Trascura, a nostro avviso, tale dato AMATO, Le novitd normative, cit., 2099, secondo cui “in difetto di una accettazione per iscritto, non si potrebbe

in alcun caso addebitare il fatto al delegato”.
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il delegante, pertanto, potrebbero rispondere quali soggetti qualificati per la violazione
di una regola antinfortunistica; il primo in forza dei doveri di cui ¢ formalmente inve-
stito per legge (e non dismessi), il secondo per la posizione di garanzia assunta de facto
exart. 299 T.U.S. Rispetto al delegante, pero, si trattera di verificare anche se poteva age-
volmente rendersi conto dell’incapacita del delegato. Per il delegato il problema si pone,
invece, nei termini della colpa c.d. per assunzione'®*: dal momento che la delega deve
essere espressamente accettata dal destinatario, ¢ sempre possibile un diniego, il quale
andrebbe senz’altro opposto (senza che cio possa determinare un illecito sul piano giu-
slavoristico) qualora manchino le condizioni per adempiere efficacemente'®. Sul piano
della colpevolezza, pero, la punibilita del delegato che abbia accettato avventatamente
la delega dipendera anche dal fatto che potesse avvedersi, in base alle sue conoscenze

ed esperienze concrete, della propria incapacita's

, alla base del fatto oggettivamente
negligente. In presenza di tali presupposti il delegato potra rispondere, sul piano della
tipicita oggettiva, anche a titolo di omissione - a seconda dei casi — propria o impropria.

Qualche distinguo va fatto per I'ipotesi in cui a mancare sia addirittura leffettiva
attribuzione di poteri decisionali e di spesa necessari all’assolvimento dell’incarico. La
giurisprudenza ha invocato il principio di effettivita anche in un caso in cui al delegato
non erano stati assegnati i fondi necessari, ma questi non aveva obbiettato nulla in pro-
posito'”. Tuttavia, a nostro avviso, il criterio in questione non ¢ correttamente richiamato
in assenza del conferimento, o concreto esercizio, di tutti i poteri giuridici (decisionali
o di spesa) indispensabili ad incardinare come garante il delegato su basi assimilabili
a quelle del delegante.). In tal caso, infatti, potra ravvisarsi un semplice “incarico di
esecuzione”, o al pitt una delega ‘parziale’, come quando il delegato venga investito di
poteri di scelta sulle misure da adottare senza, pero, 'autorita di impegnare economi-
camente l’ente (situazione in cui egli potra essere chiamato a rispondere solo laddove
non si attivi per richiedere a chi ha i poteri di spesa le erogazioni necessarie'**). Non
v’¢ dubbio, invece, che chi acconsenta ad una traslazione puramente esteriore di dove-
ri per supina compiacenza nei confronti del datore di lavoro o anche “perché attratto
da una remunerazione che dovrebbe inammissibilmente compensare I’irresponsabilita

dell’imprenditore™

, potra rispondere a titolo di cooperazione commissiva colposa'”’, in
qualita di extraneus, con il delegante apparente, rimasto titolare della sua posizione di

garanzia con tutti i poteri rilevanti.

164. Condivisibilmente, in dottrina, MEZZETTT, in Diritto penale dell’impresa, cit., 70 e gia PULITANO, voce Igiene e sicurezza del lavoro, cit., 1992, 110.
In generale, sulla ‘colpa per assunzione’ v. GIUNTA, La normativita della colpa penale, cit., 89, 113 ss.; Fort1, Colpa ed evento nel diritto penale, Milano,
1990, 518; MARINUCCT, La colpa per inosservanza di leggi, Milano, 1965, 203; in giurisprudenza, Cass., sez. IV, 6 dicembre 1990, n. 4793, Bonetti, in Foro
it. 1992, 11, 36.

165. In tal senso, Cass., sez. IV, 29 dicembre 2008, n. 48295, Libori, in Cass. pen., 2009, 2094 ss.

166. Cosi, quasi testualmente, GIUNTA, La normativita della colpa penale, cit., 114, che, diversamente dall’impostazione tradizionale, propone di affron-
tare le ipotesi di colpa per assunzione “senza ricorrere all’artificio della regola dell’astensione”.

167. Cass., sez. I11, 21 ottobre 2009, n. 44890, rv. 245271.

168. Cosi SCARCELLA, La delega di funzioni, cit., 340.

169. Su questa ipotesi, v. la sentenza Biadene, cit.

170. L'addebito soggettivo, poi, in casi come questi avverra di regola a titolo di colpa generica.
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