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La ripartizione volontaria dei doveri di sicurezza
tra garanti “innominati”: le deleghe di funzioni

La delega di funzioni continua a sollevare grande interesse sul versante dell’approfondimento teorico
come su quello dell’applicazione concreta. I’ampia elaborazione giurisprudenziale precedente alle
prime forme di riconoscimento normativo, la definitiva regolamentazione con 1l d. Igs. 81/2008 ed 1l
mai sopito dibattito successivo confermano trattarsi di un istituto di cruciale importanza per la defini-
zione del riparto di responsabilita nelle orgamzzazioni complesse. La pluralita di scopi attribuibili alla
delega impone, tuttavia, una declinazione al plurale dell’istituto, capace di coglierne tutte le diverse
sfaccettature sulla base del contesto di riferimento. Accanto al carattere multiforme del volto della dele-
ga emerge altresi la questione della definizione di contenuti e forme di manifestazione del dovere di
vigilanza sul delegato anche alla luce del rilievo det modelli di verifica e controllo e del crescente peso
assunto dalla procedimentalizzazione delle funzioni nella valutazione giudiziaria. Pur se in termini rin-
novati, I'analist di contenuti ed effetti delle deleghe di funzioni continua, dunque, a costituire un impor-
tante banco di prova del principio di personalita della responsabilita penale nell'imputazione delle con-
seguenze del reati commessl in contesti strutturalmente plurisoggettivi.

The voluntary distribution of security duties between "unnamed” guarantors: the delegation of functions

The delegation of functions continues to arouse a great interest both in terms of theoretical study and
concrete application. The large elaboration of the case law before the first forms of regulation, the Leg-
1slative Decree [gs. 81/2008 and the never dormant debate confirm that this 1s an institution of crucial
1mportance for the definition of the distribution of responsibility in complex organizations. The plurali-
ty of purposes of the delegation requires, however, to turn into plural the definitions, in order to grasp
all the different shades of the category. Alongside the multifaceted nature of the delegation, the issue of
defining contents and forms of the duty to supervise the delegate also emerges in light of the importance

of the verification and control models and the growing weight of the “proceduralization” of functions in

the trials. Even if in renewed terms, the analysis of olyects and effects of the delegation of functions,

therefore, to constitute an important test-case of the personality of criminal responsibility in the alloca-
tion of the consequences of crimes committed in multisulyect contexts.
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ne di funzioni originarie e trasferimento di posizioni di garanzia. - 2. Passato pretorio: la genesi giuri-
sprudenziale della delega di funzioni. 3. Presente normativo: il mito della “razionalizzazione
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de1 doveri di vigilanza attraverso 1l modello di verifica e controllo ex art.30, co. 4 d. Igs. 81/2008: dalla
garanzia personale alla garanzia procedurale. - 5. La delega di doveri indelegabili: ossimoro o necessita?
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1. Delega di funzioni o deleghe di funzioni? Teoria e prassi della distinzione
tra ripartizione di funzionr originarie e trasferimento di posizioni di garanzia.
Il tema della delega di funzioni puo, senza tema di smentite, essere considera-
to un vero e proprio “classico” del diritto penale del lavoro trattandosi di un
argomento sul quale dottrina e giurisprudenza si sono cimentate fin dagh al-
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bori delle ricerche sulle modalita di ripartizione dei doveri e delle responsabi-
lita in materia antinfortunistica. Essa, infatti, costituisce, insieme alla previsio-
ne ex lege di una pluralita di garanti della sicurezza dei luoghi di lavoro,
I'originara forma di suddivisione delle responsabilita in quanto tradizional-
mente affidata all’autonomia privata e, dunque, storicamente propria di tutte
le organizzazioni ordinate sul modello smithiano-tayloriano. Organizzare 1l
lavoro significa, infatti, innanz tutto, suddividere compiti e ripartire responsa-
bilita sulla base dei1 poteri conferiti nella prospettiva di rendere piu efficient: le
modalita di svolgimento delle attivita'.

Ma proprio la sua natura “classica” costituisce, per chi voglia oggl continuare
ad occuparsene in modo sistematico anche e soprattutto alla luce della rego-
lamentazione normativa intervenuta con gl artt.16 e 17 d. Igs. 81/2008, piu
una “croce” che una “delizia”. Per un verso, infatti, lo studio dell’istituto della
delega di funzioni puo giovarst di una lunga elaborazione caratterizzata dal
duplice pregio dell’approfondimento dottrinale e dell’analisi giurisprudenzia-
le, nell’ottica di quel virtuoso dialogo tra teoria e prassi, nel quale s1 riconosce
uno de1 profili di maggiore interesse del diritto penale del lavoro. Per altro
verso, tuttavia, 'ampiezza e la profondita della bibliogratia e della giurispru-
denza pregresse parrebbero condizionare I'attuale mterpretazione dell’istituto
della delega di funzioni, tendenzialmente orientata a leggere le disposizioni
che ne stabiliscono elementi costitutivi, presupposti di legittimita ed effett
nella prevalente ottica della razionalizzazione del passato e dell’esistente”. Ta-
le atteggiamento saldamente, e talvolta mrremovibilmente, “tradizionalista”
sembrerebbe, tuttavia, oscurare taluni importanti aspetti innovativi ravvisabili
nella disciplina del 2008 e nella sua successiva interpretazione giurispruden-
ziale. Ben lontana dal limitarsi a raccogliere 'eredita del passato, la delega di
funzioni ¢ proiettata in un sistema del tutto nuovo rispetto all’assetto previgen-
te oltre che, come meglio s1 avra modo di esaminare in seguito, suscettibile di

" V. MORGAN, [Images. Le metafore dell’organizzazione, Milano, 2020, 44 ss. Traendo le mosse
dall’organizzazione militare di Federico I 1l Grande, Taylor elabora cinque principi dell’organizzazione
dei luoghi di lavoro: 1. Concentrazione delle responsabilita sui vertici in linea con 1 poteri esercitati; 2.
Ricorso a metodi scientifici per rendere piu efficienti 1 processi lavorativi, 3. Selezionare le persone piu
adatte per svolgere una determinata attivitd; 4. Addestrare 1 lavoratori; 5. Monitorare costantemente la
produttivita.

* V. In argomento BLAIOTTA, Diritto penale e sicurezza del lavoro, Torino, 2020, 65 ss., TORDINI CA-
GLI, La delega di funzioni, \n Sicurezza sul lavoro. Profili penali, Torino, 2019, 121 ss., DE VITA, La
delega di funzion, m Salute e sicurezza del lavoro a cura di Natullo, Milano, 2015, 354, VITARELLI, La
disciplina della delega di funzions, in 1l nuovo diritto penale della sicurezza nei luoghi di lavoro a cura
di Giunta e Micheletti, Milano, 2010, 37 s e MONGILLO, La delega di funzioni in materia di sicurezza
sul lavoro, m Dir. pen. cont., 2012, 6 ss.
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mutare con 1l mutare delle esigenze che ne motivano I'adozione’. Per averne
conferma, basti pensare al collegamento tra il cruciale tema de1r doveri di con-
trollo del delegante sull’operato del delegato e la responsabilita amministrati-
va degli enti per 1 reati in materia di lavoro, figura assolutamente estranea
all’elaborazione passata e “figha”, per cosi dire, di scelte in termini di respon-
sabilizzazione diretta delle organizzazioni complesse e di enfatizzazione delle
istanze preventive su quelle “repressive ex post” che superano 1 confini del
dintto penale del lavoro, per ergersi a cifra caratterizzante I'mmtero diritto pe-
nale dell’economia.

La delega di funzioni “normativizzata”, dunque, presenta elementi di com-
plessita ulterior rispetto ad una passata elaborazione pretoria, ove 1 contenuti
e le condizioni d’efficacia erano stati determinati con un livello di tassativita
tale da far pensare ad una sorta di felice importazione nell’ordinamento ita-
liano della nozione di “precedente”™ e di “funzione creativa della giurispru-
denza” degli ordinamenti di common law, essendo proprio la delega di fun-
zionl tradizionalmente annoverata tra 1 rar istituti di diritto penale “di crea-
zione giurisprudenziale™. Pur non potendosi, infatti, negare che la disciplina
legale della delega di funzioni contenga numerosi e significativi elementi di
continuita con la giurisprudenza pregressa, posto che, come si avra modo di
meglio precisare tra breve, 1 suoi elementi costitutivi ed 1 suori effetti sono am-
pilamente ricalcati sul modello derivante da taluni orientamenti interpretativi
consolidatisi ben prima del 2008, ad una piu attenta lettura del dato normati-
vo c1 st avvede della necessita di leggere, rectius, di rileggere I'istituto della de-
lega alla luce delle scelte operate dal legislatore del 2008 in ordine alla defini-
zione dei soggetti responsabili della sicurezza nei luoghi di lavoro e der reci-
proci doverl, rivedendo la granitica distinzione, tradizionalmente posta in teo-
ria ma frequentemente “sfumata” nella prassi, tra «ripartizione di obblighi di
derivazione legale tra individur muniti di specifica qualifica soggettiva ex lege»
e «trasferimento a terzi non qualificati di obblighi originariamente diretti ad
un determinato garante»’.

" Cosi PADOVANI, La delega di funzioni tra vecchio e nuovo sistema di prevenzione antiinfortunistica, in
Cass. pen., 4, 2011, 1581 ss. Per un’approfondita disamina dell’istituto v. da ulimo BLAIOTTA, Diritto
penale e sicurezza del lavoro, cit., 65 ss. ,

" In argomento v. per tutti CADOPPL, 1/ valore del precedente nel diritto penale. Uno studio sulla dimen-
sione n action della legalita, 2014.

* Cosi VITARELLL, La disciplina della delega di funzioni, cit. I’A. individua 1 soli elementi di novita nella
precisazione relativa all’'obbligo di vigilanza e nel riconoscimento espresso dell’istituto della subdelega.
Amplius sul tema sempre VITARELLL, Profili penali della delega di funzioni, Milano, 2008, 212 ss.

* Sulla distinzione concettuale tra le due forme di distribuzione dei doveri prevenzionisticit PULITANO,
Posizioni di garanzia e criteri d’imputazione personale nel diritto penale del lavoro, m Riv. giar. lav.,
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La scelta, peraltro non scontata, del legislatore del 2008 di dare espressa ve-
ste legale ad un classico istituto di creazione pretoria come la delega di fun-
zionl ha mmposto di inserirla in un contesto intricatamente ramificato di plu-
rime posizioni di garanzia disciplinate ex /Jege, ponendo la questione
dell'inserimento della delega di funzioni nel complesso dei diversi modi attra-
verso 1 qual 2 prirmus la legge disciplina 1 compiti del molteplict soggetti ob-
bligati ed 1 loro reciproci doveri di controllo, segnalazione, esecuzione o col-
laborazione. Trasformato in un istituto “legale” da (prevalentemente) “preto-
r10” che era, al part di una “norma penale in bianco” I'istituto della delega di
funzioni non puo essere definito in termin “unitari”, risultando, forse, piu
corretto parlare oggi di “deleghe di funzion1”, che mutano in corrispondenza
di diversi fattor1 quali, tra gl altr, 'identita de1 soggetti coinvolti, 1l contesto
organizzativo nel quale s1 trovano ad operare, la selezione der doveri che ne
formano oggetto e la forma con la quale questa viene rilasciata.

Con particolare riguardo al primo degli elementi or ora ricordati, bisogna
chiedersi se ed m quali limiti la delega di funzioni possa essere utilizzata nei
confronti di soggetti che risultano gia ex /ege dotati di poteri e doveri in mate-
ria antinfortunistica. Come rilevato poco sopra, sebbene la dottrina distingua
nettamente tra delega di funzioni in senso proprio e riparto di competenze ex
lege, la glurisprudenza, per un verso, e la legge, per altro verso, parrebbero
non recepire pienamente la tesi dell’assoluta eterogeneita (ed esclusione reci-
proca) dei due istituti. Cosi come, nfatti, la giurisprudenza ¢ solita fare uso
disivolto del termine “delega” anche con riguardo all'individuazione di sog-
getti gia designati per legge all’adempimento di talune obbligazioni prevenzio-
nistiche’, 1l d. lgs. 81/2008 pone su soggetti, in varia guisa, apicali doveri di
vigilanza e controllo® sull’operato dei soggetti “nominati” non lontano

1982, 1V, 183, PALOMBI, La delega di funzioni, Trattato di diritto penale dell impresa a cura di Amato,
I, Padova, 1990, 278, FIORELLA, /] trasferimento di funzioni nel diritto penale dellimpresa, Firenze,
1985, 21 ss.

"Cosi Cass. sez. IV, 6 dicembre 2007, n.6277, Oberrauch, in Foro 1t., 2008, 11, c.414, Cass., sez. IV, 16
gennaio 2008, n.13915, Clari, rv. 239586, Cass. sez. IV, 20 aprile 2005, n.11351, Stasi, in Notiz. Giur.
Jav., 2006, 352

" Si pensi a quanto previsto dall’art. 18, comma 3-brs d.1gs.81/2008 (Il datore di lavoro e i dirigenti sono
25, ferma restando 'esclusiva responsabilita de1 soggetti obbligati a1 sensi de1 medesimi articoli qualora
la mancata attuazione dei predetti obblighi sia addebitabile unicamente agli stessi e non sia riscontrabile
un difetto di vigilanza del datore di lavoro e dei dirigenti o, in tema di cantiert temporanei, dall’art. 93
(1. I committente ¢ esonerato dalle responsabilita connesse all'adempimento degh obblight limitata-
mente all'incarico conferito al responsabile dei lavori. 2. La designazione del coordinatore per la proget-
tazione ¢ del coordinatore per l'esecuzione dei lavori, non esonera il committente o il responsabile dei
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dall’’obbligo di wigilanza i capo al datore di lavoro in ordine al corretto
espletamento da parte del delegato delle funziom trasferite” previsto
dall’art.16, comma 3 nell’ambito della delega di funzioni sticto sensu intesa.
Che, tuttavia, 1l ricorso all'istituto e soprattutto a1 principi ed alle regole della
delega di funzioni anche ner confronti di soggetti gia tenuti ex /Jege
all’adempimento di dovert antinfortunistici sia 1l frutto di una sorte di, absit
1niuria verbis, noncuranza’ parrebbe, invero, revocabile in dubbio. Allo stesso
modo non del tutto condivisibile appare la ritenuta refrattarieta ontologico-
giuridica de1 garanti ex /lege a poter risultare destinatart di deleghe, affermata
sulla scorta dell'indicazione analitica da parte della legge de1 poteri di cui cia-
scuna persona ¢ titolare”. Senza considerare 'eccezionalita della c.d. delega
esterna e 'estrema frequenza, se non perfino la regolarita, di deleghe di fun-
zioni conferite a soggetti intranel all'impresa, parrebbe, piuttosto doversi af-
fermare che la delega di funzioni ¢ destinata a svolgere un ruolo radicalmente
diverso a seconda che venga conferita a “garanti innominati” vale a dire sog-
getti che acquistano ex novo poteri e responsabilita a seguito del conferimen-
to della delega, o a garanti “nominati” rispetto ai quali, Invece, essa puo essere
chiamata a svolgere una funzione, per cosi dire, dichiarativa di poteri gia rico-
nosciuti, per lo piu in termini mevitabilmente generali, in capo agli stessi dalla
legge.

Il carattere “nominato” o “innominato” del garante a1 ristretti fini della rico-
struzione della complessa fenomenologia della delega di funzioni non dipen-
de, rispettivamente, dalla titolarita ex /ege o dalla mancanza di una posizione
di garanzia nei confronti della sicurezza sul lavoro. Parrebbe, piuttosto, di po-
ter affermare come la mancanza di una qualifica ex /ege di garante della sicu-
rezza del lavoro sia un requisito sufficiente ma non necessario per poter esse-
re definiti “garanti mnominati”. Posto che sicuramente 1l terzo estraneo rispet-
to all’organigramma aziendale sia per definizione un garante innominato, tale
potrebbe, invero, definirsi anche 1l soggetto che, pur essendo titolare di un
ruolo qualificato all'mterno dell’azienda, riceva per effetto della delega poteri
e responsabilita nuovi ed ulteriori rispetto a1 contenuti del suo ruolo istituzio-

lavort dalle responsabiliti connesse alla verifica dell'adempimento degli obblighi di cui agh articoli 91,
comma 1, e 92, comma 1, lettere a), b), ¢) d) ed e).

" In questi termini, VITARELLI, Delega di funzioni e responsabilita penali, Milano, 2006, 11 ove, con
riferimento alla distinzione tra ripartizione di obblighi di derivazione legale e trasferimento a terzi di
obblighi originariamente diretti ad un (altro) determinato garante, scrive « tanto la letteratura penalistica

quanto la prassi applicativa non danno risalto a siffatta distinzione».
" Sempre VITARELLL, op. ult. cit., 181.
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nale, in tal modo accrescendo in termini quali-quantitativi 1l contenuto della
sua posizione di garanzia'. Per “garante innominato” si vuole, dunque, inten-
dere colui rispetto al quale la delega di funzioni svolga un ruolo costitutivo ex
novo di responsabilita, laddove “nominato” si considert il soggetto rispetto al
quale la delega assuma la diversa finalita di specificare il contenuto dei doveri
che gia gh derivano dalla legge.

Peraltro, che la delega possa svolgere 1 due distinti compiti di identificazione
di garanti nominati e di costituzione ex novo di garanti (prima) Innominati €
acquisizione che appartiene alle origini stesse dell’istituto. Nata come forma
di adempimento dei doveri tradizionalmente accentrati nella figura del datore
di lavoro, e dunque come vera e propria modalita di divisione del lavoro e
delle responsabilita nelle organizzazioni complesse, la delega di funziom ha
tradizionalmente svolto la funzione dell’actio finium regundorum tra datore
di lavoro stesso e dirigente generalmente chiamati dalla legge a rispondere
delle obbligazioni antinfortunistiche in una sorta di apparente endiadi”. Pur
essendo 1l datore di lavoro 1l capo dell'impresa e, dunque, 1l soggetto chiama-
to a rnispondere al massimo livello di responsabilita der doveri di sicurezza, 1l
dirigente s1 ¢ storicamente trovato a rivestire un ruolo intrinsecamente ambi-
guo, In quanto, ad un tempo, subordinato rispetto al datore di lavoro ma
formalmente titolare dei suoi stessi doveri. Per riprendere 1l binomio garante
“nominato” ed “innominato”, dall’angolo visuale della delega di funzioni 1l
dingente ha tradizionalmente rivestito entrambi 1 ruoli, come desumibile dalla
tralatizia formula de1 decreti antinfortunistict del 1955 e del 1956 che 1mpo-
nevano formalmente 1 medesimi obblighi al datore di lavoro e al dirigente,
limitandosi a specificare come quest'ultimo dovesse, per I'appunto, risponde-
re “nell’ambito delle proprie attribuzioni e competenze” (art.4 DPR 547/1955
e 4 DPR 306/1956). Parrebbe, piuttosto, di poter ravvisare nella locuzione
appena citata una sorta di embrionale riconoscimento normativo della delega
di funzioni, strumento principe di identificazione di quelle attribuzioni e
competenze dei collaboratori del datore di lavoro 1donee a delimitare la loro
posizione di garanzia rispetto a quella dallo stesso posseduta in termini ten-
denzialmente onnicomprensivi.

1

Cosi anche VITARELLI, o ult. cit., 197 ss. ove, con riferimento all’utilizzabilita dell’istituto
della delega nei rapporti tra datore di lavoro, dirigente e preposto scrive «nulla dovrebbe ostare (...) a
che 1l datore di lavoro o 1 dirigenti accrescano le competenze antinfortunistiche del preposto».

12

In argomento v. PADOVANIL, La delega di funzioni tra vecchio e nuovo sistema di prevenzio-
ne antinfortunistica, n Cass. pen., 4, 2011, 1581 ss.

6
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Rispetto al dirigente - “garante nominato” la delega ha, dunque, origiaria-
mente svolto proprio un ruolo dichiarativo ed identificativo in quanto finaliz-
zata a precisare 11 contenuto degli obblighi che sullo stesso gia gravavano ex
lege sia pur in una forma generica, e come tale non sempre idonea a segnarne
1 confini rispetto al datore di lavoro stesso ad un livello di sufficiente determi-
natezza. La contraria tesi sostenuta da parte della dottrina” secondo la quale “
I'operazione attraverso la quale 1l capo dell'unita produttiva viene designato e
dotato di autonomia decisionale e di spesa non integra gl estremi di una de-
lega n senso tecnico, ma semplicemente un atto di investitura” poiché “il tro-
varsi in una posizione di subordinazione rispetto a soggetti che rivestono un
ruolo superiore non coincide di per sé con la qualifica di delegato” parrebbe
poter essere superata in considerazione del particolare angolo visuale dal qua-
le in questa sede s1 ¢ scelto di valutare 1l rapporto tra datore di lavoro e diri-
gente. Trattandosi, infatti, di prendere in esame la delega non negli asettici
termini di uno strumento contrattuale di trasferimento di posizioni di garan-
z1a, ma n qualita di potenziale fonte di imputazione di responsabilita penale,
non parrebbe, invero, del tutto mnutile specificare contenuti e limiti dei poteri
del dingente, in modo da poter meglio valutare se, sulla base delle circostanze
del caso concreto, questi possa essere imputato della violazione penalmente
sanzionata'. Non si vuole qui equiparare garanti “nominati” e delegati sulla
mera scorta della subordinazione di un soggetto ad un altro, bensi dar conto
di come 1 principi e le regole della delega di funzioni si possano inserire nel
piu generale sistema di ripartizione delle responsabilita in materia antinfortu-
nistica, in un circolo virtuoso che permetta di fare uso elastico delle categorie
elaborate con riguardo alla delega di funzioni anche quando si tratti di valuta-
re 1 rapporti tra soggetti gia chiamati dalla legge a controllare o ad essere con-
trollati in termini, per cosi dire, assonanti quanto lo stesso art.16 prevede r1-
guardo a1 rapporti tra delegante e delegato.

Ne deriva che nei casi in cui 1l datore di lavoro intendesse trasferire sul diri-
gente quer compiti di gestione della sicurezza in autonomia decisionale e di
spesa caratteristici del “capo dell'impresa” la delega potrebbe essere chiamata
a svolgere 1l parimenti “tradizionale” ruolo di costituzione ex novo di una po-

13

Cosi VITARELLL, Delega di funzioni, cit., 193.
" PADOVANI, La delega di funziont, cit., ricorda anzi come « in numerosi casi la delega rappre-
sentasse I'unico strumento prospettabile, ad un tempo, per identificare il dirigente e per determinarne
gli effettivi poteri ed 1l grado di autonomia. Erano 1 casi in cui si disponeva di un inquadramento lavori
stico “sommario” (...). In situazioni di questo tipo soltanto una delega di funzioni certa, puntuale e defi-

nita poteva consentire di identificare la figura del ‘dirigente’».
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sizione di garanzia che, essendo menzionata dalla legge solo m termini gene-
rici ed eventuali, verrebbe concretamente acquistata rure successionis, fino
alle note forme di 1dentificazione nel dirigente dell’unita produttiva in termini
di vero e proprio “datore di lavoro”. Con particolare riguardo all'identita dei
delegati, dunque, 'idea di una delega “unitaria” non appartiene né al presente
né al passato dell’istituto e la sua legalizzazione nel contestuale quadro della
previsione di una pluralita di garanti parrebbe aver ulteriormente accentuato
il carattere ontologicamente bifronte (rectius  dichiarativo/costitutivo)
dell''stituto”.  Per di pia, la rlevanza dellistituto  della  delega
nell'individuazione dei soggetti penalmente responsabili delle violazioni antin-
fortunistiche depone ulteriormente a favore dell’opportunita del ricorso alla
stessa a fin1 di “maggiore specificazione ed i1dentificazione” di doveri spesso
descritti dalla legge i termini generali. Potrebbe anzi giungersi a ritenere che
I un sistema, quale quello penale, quantomeno negli auspici ispirato al ri-
spetto del principio di legalita, la puntuale 1dentificazione dei potert e det do-
verl del soggetti responsabili abbia il merito di fondare su basi auspicabilmen-
te piu solide 1 presupposti dell'imputazione personale delle violazioni.

Oltre che in ragione dell'identita de1 delegati, la pluralita dei volti dell’istituto
emerge, altresi, dal contesto nel quale la delega viene conferita come desumi-
bile dal parallelismo, mstaurato dalla novella del 2009, tra adempimento de1
dover di vigilanza del delegante e adozione ed efficace attuazione del model-
lo di vertfica e controllo di cur all’art.30, comma 4 che pone la cruciale que-
stione dell’organizzazione delle funzioni di vigilanza anche e soprattutto ai fini
di imputazione e ripartizione delle responsabilita.

Come ricordato, la struttura e gh effetti della delega sono altresi influenzati
dai doveri che ne formano oggetto, essendo del tutto diverso l'atto di designa-
zione di collaborator1 del datore di lavoro, che abbia ad oggetto doveri

15

Autorevole dottrina (FIORELLA, /] trasterimento di funzioni nel diritto penale dellimpresa,
Firenze, 1985, 21 ss.), sensibile alla differenziazione di contenuti delle diverse forme di ripartizione del
doveri all'interno delle organizzazioni complesse ha distinto tra forme di autentico “trasterimento di
funzioni”, riconducibili propriamente all'istituto della delega, e forme, per cosi dire, dichiarative di inve-
stitura ovvero forme di “designazione primaria” diversamente caratterizzate dalla specificazione delle
disposizioni sulla base delle quali taluni soggetti risultano gia gravati di un ruolo specifico. L’analisi
dell’Autore costituisce un caposaldo nello studio della delega di funzioni ma qui c1 si permette di dis-
sentire dalla ricordata classificazione tra forme di autentico trasterimento di funzioni e forme di confe-
rimento obbligatorio di un incarico al soggetto subordinato dal momento che, come appena rilevato,
I'idea secondo cui la delega di funzioni avrebbe esclusivamente lo scopo di trasterire obblighi ¢ non
quello di specificare il contenuto di doveri preesistenti sembrerebbe smentita non solo dal dato norma-
tivo ma anche da quella pluridecennale elaborazione giurisprudenziale che ha indifferentemente fatto
ricorso all'istituto della delega sia per le ipotest di trasferimento di ruol stricto sensu intese, sia per 1 casi
di mero riconoscimento di responsabilita.
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espressamente dichiarati dall’art.17 d. Igs.81/2008 come “indelegabili” e la
delega che riguardi dovert imposti solidalmente a piu soggetti. Mentre m un
caso potra solo avere natura meramente esecufiva, nell’altro svolgera quella
funzione costitutiva alla quale si faceva riferimento in precedenza.

Infine, ma solo per concludere con una sintesi che non ha alcuna pretesa di
esaustivita ma solo di anticipazione di talune delle questioni che ci s1 accinge a
trattare, s1 considert 1l rilievo che la delega mrrituale, nspetto a1 requisiti ad
substantiam stabiliti dall’art.16, e quella implicita, n quanto radicalmente pri-
va di forma scritta, possono assumere in un sistema che ha riconosciuto e
compiutamente disciplinato la figura der soggetti di fatto (art.299 d.
lgs.81/2008) attribuendo le posizioni di garanzia relative ai soggetti di cui
all’articolo 2, comma 1, lettere b), d) ed e), anche a coloro 1 quali, pur sprov-
visti di regolare mvestitura, esercitino in concreto 1 poteri giuridici riferiti a
clascuno del soggetti “nominati”.

Se proprio si volesse, dunque, individuare un minimo comune denominato-
re che unifichi idealmente 1 diversi modi ner quali la delega di funzioni puo
atteggiarsi, potrebbe affermarsi che questo consista nella necessita di tradurre
i un dato di diritto un dato di realta, proveniente dalle discipline economico-
manageriali prim’ancora che da quelle giuridiche, vale a dire che la posizione
di garanzia del datore di lavoro non puo essere solitaria ma deve essere con-
divisa con altri pur con modalita ed effetti di volta in volta determinati e diffe-
renziati, ad ulteriore conferma del carattere plurisoggettivo necessario degh
schemi di imputazione delle responsabilita nelle organizzazioni complesse.
Sotto quest'ultimo profilo, la delega di funzioni s1 mserisce perfettamente nel
piu ampio tema della ripartizione dei dover di sicurezza tra 1 diversi soggetti
responsabili, con quanto ne deriva in ordine alla definizione dei presupposti e
de1 limiti de1 reciproci doveri di controllo e di adeguamento alle direttive al-
trui, cosi come, specularmente, delle rispettive pretese di essere sollevati dalle
responsabilita connesse alle violazioni di obblighi condivisi, ponendo costan-
temente, nell’attuale presente normativo ancor piu che nel passato pretorio, la
cruciale questione del rispetto del principio di personalita della responsabilita
penale, di sempre fragile consistenza nei contesti strutturalmente caratterizzati
da pluralita di garanti.

2. Passato pretorio: la genesi giurisprudenziale della delega di funzioni.

Come ricordato, la complessita dell'attivita produttiva, commerciale e ammi-
nistrativa di imprese (anche non di grandi dimensioni) pone la necessita di
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adempiere a precetti 1 quali, presupponendo 1l possesso di conoscenze tecni-
che, attitudini e capacita d'mtervento fortemente differenziate tra loro, impli-
cano 1l razionale coordinamento dell'attivita di piu soggetti. Ne deriva che co-
lui che si trova nella posizione di vertice, ben lontano dal poter adempiere
personalmente a tutte le obbligazioni penalmente sanzionate, finisce essen-
zialmente con lo svolgere un'opera di coordinamento e determinazione degh
elementi economicamente piu significativi nell’attivita d'impresa.

Sennonché, come tradizionalmente rilevato da parte della dottrina”, 1l pro-
blema della delega degli adempimenti penalmente sanzionati presenta profili
diversi a seconda che si tratti di fattispecie commissive od omissive. Per le
fattispecie che presuppongono la realizzazione di un comportamento attivo,
mfatti, non si pone alcun problema di responsabilita per 1l datore di lavoro
che non tenga la condotta tipica, essendo, al contrario, chiamato a rispondere
colul che, nellambito dell'azienda, abbia posto in essere 11 comportamento
descritto nella fattispecie tipica. Per quanto, invece, attiene alle fattispecie
omissive, In quanto fondate sull'inosservanza di un obbligo di fare ed altresi
caratterizzate dalla circostanza che 1l soggetto attivo del reato risulta dotato di
una determinata qualifica, 1l problema della determinazione del soggetto pe-
nalmente responsabile s1 pone in termini notevolmente piu problematici. In
particolare, 'adempimento di tali precetti potrebbe essere affidato alla prepo-
sizione nel singoli settori che compongono l'organizzazione aziendale di col-
laboratori 1donei ad eseguire quelle prestazioni che la legge riferisce al datore
di lavoro. Il problema della delega di funzioni finisce, dunque, con I'implicare
la risoluzione di due fondamentali questioni: quella della definizione de1 pre-
supposti di vahdita ed efficacia dell'afidamento der compiti implicanti 1'a-
dempimento di precetti penalmente sanzionati a soggetti diversi da quelli do-
tati della qualifica richiesta dalla legge e quella degh effetti (oggettivi ovvero
soggettivi) della delega stessa.

A seguito di un'elaborazione giurisprudenziale pluridecennale”, 1 requisiti
essenziali affinché la delega di funzioni possa dirsi validamente ed efficace-
mente conferita sono stati riassunti come segue:

16

In argomento v. PADOVANI, Diritto penale del lavoro, cit., 62; PULITANO, Organizzazione
dellimpresa e diritto penale del lavoro, Riv. giur. lav.,1982, 3 ss., PEDRAZZL, Profili problematici del
dinitto penale dellimpresa, Riv. trim. dir. pen. ec., 1988, 125 ss.; LUNGHINI, sub art. 43 c. in Codice
penale commentato, a cura di Dolcini e Marinucci, Milano 1999, 340 ss.; BELLAGAMBA, Sulla respon-
sabilita penale nella delega di funzioni, Cass. pen. 1996, 1272 ss.; FIORAVANTI, Delega di funzion,
doveri di vigilanza, e responsabilita penale, Grur. it., 1993, 11, 769ss.;

i In giurisprudenza tra le numerosissime altre, Cass. 28 novembre 1957, Giust. pen. 1959, 11,
c. 59; Cass. 6 giugno 1962, Cass. pen. Mass. Ann. 1962, 1188; Cass. 19 febbraio 1971, Giust. Pen.
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a) I'mpresa deve essere di notevoll dimensioni, con esclusione, quindi, delle
piccole mmprese e di quelle medie imprese nelle quali le esigenze produttive,
commerciali ed amministrative dell'azienda non siano tali da impedire al da-
tore di lavoro quanto meno un controllo diretto e personale sul regolare
adempimento delle obbligazioni penalmente sanzionate";

D) la ripartizione di funzioni non deve rivestire carattere artificioso o fraudo-
lento e la delega deve essere formale, documentata, rituale, scritta, di data cer-
ta, nell'obiettivo tendenziale di escludere che essa sia esclusivamente motivata
dall'imtento di esonerare 1l titolare dellimpresa del dovere di osservare perso-
nalmente 1 precetti normativi, con la conseguenza che essa deve risultare in
modo non equivoco da norme interne, conformemente alle linee di una strut-
tura organizzativa generale. Ne deriva che tanto la delega quanto la volontaria
assunzione delle suddette attribuzioni devono risultare da atti inequivoct e
devono essere specificamente provate. Pur ammettendosi, mfatti, che 1'obbli-
go del datore di lavoro possa essere delegato ad altri ossia «essere trasferito,
con conseguente sostituzione e subentro del delegato nella posizione di ga-
ranzia che faceva originariamente capo al datore di lavoro, 1l relativo atto di
delega deve essere espresso, inequivoco e certo (...) non potendo la delega
essere Inespressa o mmplicita, presumendola solo dalla ripartizione interna
allazienda der compiti assegnati ad altri dipendenti o dalle dimensioni
dell'impresa stessa»" .

1971, 11, c. 501; Cass. 2 febbraio 1976, Cass. pen. Mass. Ann. 1977, 1025; Cass. 25 agosto 1977, Pol.
Soc. 1978, 639; Cass. 25 giugno 1980, Cass. Pen. Mass. Ann. 1980, 699; Cass. 11 luglio 1984, Cass.
pen. 1985, 1909

" Sul requisito delle «notevoli dimensioni dell'impresa» la Corte di Cassazione (sent.
30.10.2001, ISL 2002, 50) ha avuto modo di precisare che «se la S.A. & di notevoli dimensioni, preten-
dere dall'organo di vertice l'osservanza di tutta la complessa normativa in materia di prevenzione degli
mfortuni sarebbe 1impossibile n virtu del principio dell'inesigibilita. Deve, dunque, trovare applicazione
1l principio della delega di funzioni». Sulla base di tale affermazione di principio, in un caso di infortuni
sul lavoro occorsi all'interno di un mangimificio, la Corte di Cassazione ha escluso che la delibera co-
municata da parte del Consiglio d Amministrazione con apposita lettera ai capi-reparto (ed avente ad
oggetto 1l richiamo a garantire la «corretta applicazione della legislazione vigente in materia di ambiente
di lavoro e di ecologia») potesse essere considerata alla stregua di una valida ed ethicace delega di fun-
zionl. A tal proposito, si ¢, infatti, chiarito che «la delega deve risultare documentata in modo incontro-
vertibile nei presupposti, nei contenuti € net limiti» ¢ “da atti inequivoci”. A tal proposito, si precisa,
mfatti, che «la delibera richiamata ¢ un mero atto organizzatorio interno all'azienda e non costituisce
espresso atto di delega ad altri delle incombenze di cui all'art. 4 d.R. 547/1955. 1l richiamo cosi generi-
camente formulato, infatti, non contiene né la chiara volonta di attribuire ad altra persona la responsabi-
lita in materia antinfortunistica né riferimento alcuno all'avvenuta assunzione da parte del delegato delle
attribuzioni conferitegli da parte del delegante» (Cass. 17 agosto 2001, ISL 2001, 566).

Y Cosi Cass. 9 gennaio 2002, ISL 2002, 215; Cass. 9 gennaio 2001, Dir. pen. proc. 2001, 335.
Per 'essenzialita della forma scritta, cfr. Cass. 27 gennaio 1994, Cass. pen. 1996, 1270, Cass. 23 marzo
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9 1 collaboratori prescelti devono essere esperti e dotati di autonomia. A tal
proposito, la giurisprudenza ha sottolineato che, qualora 1l datore di lavoro si
faccia coadiuvare da un dingente nel controllo delle modalita di esecuzione
del lavoro ed in quello avente ad oggetto 1l rispetto delle citate norme, la sua
responsabilita per la violazione della normativa antinfortunistica puo venire
meno soltanto nell'ipotesi nella quale egl a) trasferisca alla persona nominata,
e tecnicamente affidabile, tutti 1 suol poteri e b) controlli che colui al quale ha
conferito la delega la usi concretamente. Inoltre, si ¢ sottolineata la necessita
che 1l delegante afthdi le attribuzioni e le competenze proprie al suo ruolo a
persona che, oltre che tecnicamente capace, sia stata altresi fornita di poteri
autoritativi e decisort autonomi pari a quelli dell'imprenditore e 1donei a far
fronte alle esigenze connesse all'apprestamento deir presidi antinfortunistici,
non ultimo l'accesso a1 mezz1 finanziari.

d) la delega deve avere un contenuto specifico ove tale specificita non implica
altresi l'espressa menzione della materia della sicurezza essendo, al contrario,
sufficiente che questa vi rientri per la stessa non genericita ed onnicomprensi-
vita della previsione. In particolare, «<non potrebbe pretendersi, in una previ-
sione d1 natura necessariamente aprioristica, l'elencazione precisa, dettaglata
e nominativa di ogni e qualsiasi tipo di interventi delegato. Essenziale, al con-
trario, risulta che, in base a quella previsione, 1l tipo d'intervento mcriminato
fosse compreso in termini di certezza»™ .

Volendo, dunque, ricostruire storicamente l'orientamento seguito dalla giuri-
sprudenza i materia di delega di funzioni, chiaro risultava che in un'impresa
organizzata dovesse essere presente una ripartizione dei compiti e delle relati-
ve responsabilita tra coloro che collaborano con I''mprenditore in virta di at-
tribuzioni preventivamente conferite nell'organizzazione tecnica dell'impresa.
A tal proposito, specificava altresi la giurisprudenza® che, nelle imprese di
grandi dimensioni la responsabilita penale per l'mosservanza e la violazione
delle norme antinfortunistiche nonché per le relative conseguenze dannose
non potesse essere fatta risalire necessariamente alla persona preposta ai ver-
tici dell'organizzazione, della gestione e dellamministrazione dell'impresa,
dovendo, al contrario, essere individuata, e per ciascuno der soggetti della

1987, Mass. Grur. Lav. 1988, 728. Per 1'esclusione della prova per testimoni cfr. Cass. 9 dicembre 1997,
ISL 1998, 88; Cass. 30 novembre 1998, ISL 1999, 25)

. Cass. 17 agosto 2001, ISL 2001, 566.

“ Cass. sez. II1, 11 luglo 1984, n.166037, Cass. sez. IV, 7 maggio 1987, Cass. sez. 111, 26 feb-
braio 1998, \n Riv. it. dir. proc. pen., 2000, 364 con nota di CENTONZE, Ripartizione di attribuzionr
aventi rilevanza penalistica e organizzazione aziendale. Un nuovo orientamento della giurisprudenza di
legittimuta, Cass. sez. IV, 26 aprile 2000.
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produzione, con riferimento ai compiti attribuiti ed alle mansioni svolte in
concreto nella gestione dellimpresa, limitatamente alle funzioni loro specifi-
camente delegate.

Orbene, tali essendo 1 critert tradizionalmente proposti dalla giurisprudenza
allo scopo di definire 1 presupposti di validita ed efficacia della delega di fun-
zioni, parte della dottrina® ha avuto modo di criticare fortemente tale percor-
so argomentativo sostenendo come, in verita, non risulti affatto chiaro sulla
base di quale ragione la delega di funzioni debba essere apoditticamente cir-
coscritta alle imprese di notevoli dimensioni. Anche nelle imprese di propor-
zioni pia modeste ¢, ifatti, ben possibile che I''mprenditore non sia in grado
di adempiere personalmente alla moltitudine di precetti penalmente sanzio-
nati dalla legge, con la conseguenza che, anche in questi casi, 1l ricorso a col-
laboratori stabili e tecnicamente qualificati potrebbe apparire non meno ne-
cessario di quanto lo sia in un‘azienda di grandi dimensioni e non meno ri-
spondente ad esigenze obiettive dell'attivita imprenditoriale esercitata.

In presenza di una delega valida ed efficace a1 fin1 della liberazione del dele-
gante dalla responsabilita penale derivante dallinadempimento dei precett
mmposti dalla normativa antinfortunistica, si é, tuttavia, fortemente discusso se
tale rilevanza fosse da cogliere sul piano oggettivo della tipicita ovvero su quel-
lo soggettivo della colpevolezza. Secondo un primo orientamento interpreta-
tivo”, la delega di funzioni validamente ed efficacemente attribuita sortirebbe
l'effetto di trasferire la stessa posizione di garanzia penalmente rilevante dal
delegante al delegato, con la conseguenza che «tipica» potrebbe dirsi soltanto
la condotta posta in essere dal soggetto mvestito delle funzioni a titolo deriva-
tivo.

Secondo altra parte della dottrina®, invece, la delega di funzioni, pur valida-
mente ed efficacemente conferita, non potrebbe mai sortire l'effetto di trasfe-
rire una qualifica rilevante i sede penale a soggetto diverso da quello indicato
nella fattispecie incrimimatrice. Scelto 11 mezzo con 1l quale ottemperare al
precetto, 1l datore di lavoro resterebbe sempre, sul piano obiettivo, «garante»

2

PADOVANL, Diritto penale del lavoro, cit., 69; 1D, Il problema der soggetti in diritto penale
del lavoro nel quadro della pit recente grurisprudenza, m Leg. pen., 1981, 415, STELLA, Criminalita
d’impresa: lotta di sumo e lotta di judo, \n Riv. trim. dir. pen. ec., 1998, 459, PULITANO, voce Igiene e
sicurezza del lavoro (tutela penale), Dig. Disc. Pen., v. VI, Torino 1992, 110 ss.

. Cosi FIORELLA, ] trasferimento di funzioni nel diritto penale dellimpresa, Milano 1985, 230
o Cosi PADOVANLI, voce «Infortuni sul lavoro, Enc. Giur., v. X1I, Roma 1989, 1 ss.; PADOVANI,
Diritto penale del lavoro, m G. Pera, Diritto del lavoro, Padova, 2000, 601 ss.
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dell'effettivo adempimento dei precetti penalmente sanzionati. Piuttosto, sa-
rebbe sul piano soggettivo, rectius su quello della colpevolezza, che potrebbe
negarsi la responsabilita del datore di lavoro. In particolare, delegato 1'adem-
pimento, 1l datore di lavoro assumerebbe un dovere di vigilanza, rispetto al
quale verra a porsi non un problema di apicita dell'eventuale omissione (r1-
manendo egli 1l soggetto qualificato) bensi di esigrbilita, in relazione ai caratte-
11 obiettivi dell'organizzazione aziendale ed alle possibilita soggettive di eserci-
tare un controllo sull'espletamento der compiti delegati. Secondo la citata dot-
trina, una ricostruzione sistematicamente corretta del quadro delle responsa-
bilita dovrebbe, 1n realta, utilizzare in maniera appropriata gh strumenti offerti
dalla teoria della colpa e del concorso di persone. La delega di funzioni, pur
se attribuita validamente ed efficacemente, non esclude, infatti, la possibilita
che 1l delegante possa essere chiamato a rispondere delle violazioni poste in
essere dal delegato nell'esercizio delle mansioni che gli erano state preceden-
temente affidate. Sotto quest’angolo visuale, I'obbligo del datore di lavoro non
avrebbe, mnfatti, potuto venire meno per effetto di un atto di autonomia priva-
ta, venendo, piuttosto, a cambiare di contenuto nel senso che questi sarebbe
tenuto non piu ad adempiere personalmente alle obbligazioni penalmente
sanzionate ma a controllare modi, tempi e termini di esecuzione del compiti
affidati. L'imadempimento di tale obbligo di vigilanza potrebbe fondare la re-
sponsabilita concorsuale del datore di lavoro e del dingente ex art. 40 cpv.
c.p. qualora venisse provato che 1l datore di lavoro non ha impedito la com-
missione del reato. Per di piu, venendo frequetemente in considerazione
I'applicazione di fattispecie di tipo contravvenzionale, nulla impedirebbe di
mmputare al datore di lavoro ed al dirigente una responsabilita la quale non
risulti soltanto dolosa (in quanto fondata sulla prova che 1l primo era perfino
a conoscenza delle violazioni che venivano commesse) ma anche colposa
(nella misura in cui si accerti che egli poteva venirne a conoscenza tenendo
un comportamento caratterizzato dalla diligenza necessaria al corretto svolgi-
mento delle funzioni attribuite dalla legge)®.

Una posizione, per cosi dire, intermedia &, invece, sostenuta da altra parte
della dottrina® la quale, affermando la possibilita di una ricomposizione
dell'alternativa tra la tesi della rilevanza oggettiva e quella della rilevanza sog-

2 In giurisprudenza Cass. 14 febbraio 1978, Cass. pen. 1979, 714; Cass. 20 febbraio 1980, Riv.
pen. 1980, 699. Sulla rilevanza degli obblighi di vigilanza anche 1n caso di sub-delega v. Cass. 6 ottobre
2004, 39060, in ISL, 2005, 107).

» PULITANO, voce Igiene e sicurezza del lavoro (tutela penale), Dig. Disc. Pen., v. VI, Torino
1992, 110 ss, ALESSANDRI, voce Impresa (responsabilita penale), \n Dig. Disc. Pen., V1, Torino, 1092,
213.
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gettiva della delega di funzioni efficacemente conferita, propone di valorizzare
la doppra funzione delle regole di diligenza sia a1 fin1 della affermazione di un
«obbligo giuridico dimpedimento dell'evento» ex art. 40 cpv. c.p. sia a1 fim
della formulazione del giudizio di colpa. In particolare, per un verso, per 1l
«garante» che abbia adempiuto a1 suoi doveri, l'evento verificatost o 1l com-
portamento inadempiente di altri non possono neppure essere imputati alla
stregua di un «fatto proprio». Per altro verso, tuttavia, la tesi della rilevanza
soggettiva della delega di funzioni tende giustamente a riaffermare come la
posizione attribuita dalla legge al soggetto «qualificato» nell'ambito del reato
proprio, non possa venir meno pur a seguito del conferimento valido ed efh-
cace della delega stessa. Piuttosto, a seguito della delega gli obblighi del dele-
gante muterebbero di contenuto passando dall'adempimento personale delle
obbligazioni penalmente sanzionate all'attivita di coordinamento organizzato-
110, di direzione e di controllo dell'attivita del delegato, con la conseguenza di
poter imputare al delegante le violazioni delle quali fosse eventualmente a
conoscenza e che non avesse mmpedito. Sotto tale angolo visuale, assoluta-
mente indelegabile rimarrebbe 1 potere-dovere d'organizzare limpresa in
modo consentaneo alla salvaguardia degh interessi di terzi comvolti nello
svolgimento dell'attivita d'impresa e, per tale ragione, oggetto della garanzia
dovuta da parte dell'imprenditore.

Tutto c16 considerato sui principali orientamenti interpretativi in materia di
delega di funzioni, andrebbe, forse, da ulimo rilevato come la posizione
espressa dalla giurisprudenza confermi ulteriormente che il problema della
responsabilita del datore di lavoro e dei relativi effetti della delega deve essere
collegato alla piu generale questione del riparto delle attribuzioni nell'ambito
dellimpresa potendosi riconoscere alla delega un ruolo cruciale nel conferi-
mento di incarichi aventi ad oggetto la garanzia di mteressi terzi a soggetti al-
tresi gravati da posizioni di garanzia dotate di fondamento legale (come em-
blematicamente esemplificato dalle figure dei dirigenti e de1 preposti). Sotto
tale angolo visuale, dunque, come gia anticipato poco sopra con particolare
riguardo al carattere potenzialmente multiforme della delega di funzioni, s
potrebbe giungere a ritenere che 1l conferimento della delega non abbia sol-
tanto la funzione di trasferire al delegato poteri e doveri che, altrimenti, grave-
rebbero esclusivamente sul delegante bensi anche quella di conferire ricono-
scimento formale e puntualita di contenuti a quelle ulteriori ed autonome po-
sizioni di garanzia che gravano in capo ai collaboratori dell'imprenditore, 1
quali potranno essere chiamati a rispondere della violazione della normativa
antinfortunistica nella misura in cui risultino nvestiti del poteri organizzativi,
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dirigenziali e finanziar consentanei alladempimento del doveri penalmente
sanzionatl. Sotto quest’angolo visuale la delega di funzioni mostrerebbe pie-
namente la sua attitudine a delimitare 1 rispettivi ambiti di responsabilita sia
neil confronti dei garanti “nominati” sia di quelli “imnominati”, ad ulteriore
conferma della sua versatilita come strumento generale di ripartizione dei do-
veri prevenzionistici.

3. Presente normativo: il mito della “razionalizzazione dell’esistente”

Fatta eccezione per 1l riferimento, contenuto nei decreti antinfortunistict degh
Anni Cinquanta, a1 limiti delle attribuzioni e delle competenze dei collabora-
tori del datore di lavoro (nel quale s1 € voluto poc’anzi ravvisare
un’embrionale e implicita forma di riconoscimento della rilevanza della dele-
ga di funzioni come strumento di definizione dei predetti imiti) la prima
esplicita forma di normativizzazione dell’istituto della delega s1 deve, sia pur
i negativo, al d. lgs. 626/1994. Stabilendo 1l divieto di ricorrere alla delega di
funzioni nell’adempimento dei cruciali dovert di valutare 1 rischi e nominare
il responsabile del servizio di prevenzione e protezione, 'art.1, comma 4-ter
ne sanciva indirettamente la rilevanza e la piena utilizzabilita in tutti gh altr
casl.

La compiuta ed esplicita regolamentazione normativa della delega di funzioni
s1 deve, tuttavia, agl artt. 16 e 17 d. Igs. 81/2008. Come gia ricordato,
I'intervento di riforma ¢ stato prevalentemente mquadrato in funzione della
scelta di fornire veste legale ad un 1stituto pretorio con un prevalente itento
di “razionalizzazione dell’esistente”. Ed invero, non puo negarsi come tanto
del passato pretorio riviva nel presente normativo della delega di funzioni.
Ove non espressamente esclusa la delega di funzioni ¢, infatti, ammessa a
condizione che a) risulti da atto scritto avente data certa, b) 1l delegato posseg-
ga tutti 1 requisiti di professionalita ed esperienza richiesti dalla specifica natu-
ra delle funziom delegate, ¢) allo stesso vengano attribuiti tutti 1 poteri di or-
ganizzazione, gestione e controllo richiesti dalla specifica natura delle funzion
delegate e, d) 'autonomia di spesa” necessaria allo svolgimento delle funzioni
delegate, e) la delega sia accettata dal delegato per iscritto. Si prevede altresi
che alla stessa sia data adeguata e tempestiva pubblicita.

71l carattere cruciale dell’autonomia di spesa del delegato ai fini dell’effettivitd della delega &
ribadita altresi nel caso Thyssen Krupp Cass. Sez. Un. 18 settembre 2014, n.38343. Analog.
Cass. Sez. II1, 15 giugno 2017, n.30115.
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Rispetto a1 requisiti indicati dalla pregressa elaborazione giurisprudenziale, in
gran parte analiticamente recepiti dal legislatore del 2008, s1 possono tuttavia
ravvisare talune differenze, per cosi dire, in eccesso ed in difetto. Quanto ai
requisiti ulteriort previsti dal legislatore del 2008, s1 segnala, innanzi tutto,
quello dell’accettazione con atto scritto della delega da parte del delegato.
Presente, come correttamente ricordato da parte della dottrina®, solo occa-
sionalmente nella giurisprudenza pregressa, tale requisito riflette, ad un tem-
po, la necessita della formalizzazione della delega in ragione dell'importanza
degh effetti giuridici che essa puo sortire sullo statuto della responsabilita del
delegato per la violazione deglh adempimenti di cui era gravato. Analogamen-
te, 1l requisito della pubblicita, pur non annoverabile formalmente tra quell
stricto sensu di validita ed efficacia della delega, assume una cruciale impor-
tanza nell’ottica della ripartizione delle obbligazioni in materia di sicurezza sul
lavoro sul duplice versante, fisiologico, di una piu efficiente gestione dei r1-
schi, possibile solamente se & noto “chi fa che cosa”, e, patologico,
dell’accertamento di eventuali inadempimenti di reciproci doveri di controllo,
segnalazione e rispetto delle direttive promananti dal soggetto m varia guisa
sovraordinato  ancora una volta anche e soprattutto nell’ottica
dell'imputazione di responsabilita penali.

Quanto alle discrasie per difetto non si ¢ ritenuto di dover elevare a presup-
posto di legittimita della delega di funzioni quello delle notevoli dimensioni,
gla ampiamente criticato i dottrina in quanto fondato sull’apriorismo secon-
do 1l quale solamente imprese estremamente complesse ed articolate in nu-
merose unita produttive ammetterebbero 1l ricorso alla delega di funzioni.
Invero, come si avra modo di meglio precisare tra breve”, le vicende della
delega di funzioni non risultano totalmente indifferenti al c.d. requisito di-
mensionale, essendo quest’'ultimo chiamato a glocare un importante ruolo
nella definizione dell’an e del quantum del dovere di controllo del delegante
sulloperato del delegato fermo restando, tuttavia, che anche in mmprese di
piccole dimensioni lo strumento della delega di funzioni possa essere util-
mente valorizzato nella gestione e 'organizzazione della sicurezza sul lavoro.
Un altro requisito che 1l legislatore del 2008 non ha ritenuto di dover disci-
plinare i forma autonoma tra quelli presupposto di validita ed efficacia della
delega ¢ quello della specificita del suo oggetto, laddove, mvece, come
poc’anzi ricordato, la giurisprudenza precedente aveva frequentemente posto
lattenzione escludendo la legitimita di deleghe generiche. Invero, sebbene

%

Cosi VITARELLL, La disciplina, cit., 44.
¥ V. infrasub § 4.
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non sia stato fatto oggetto di una previsione espressa, 1l requisito della specifi-
cita dell’oggetto della delega parrebbe, pii che autenticamente pretermesso
nell’opera di formalizzazione legale dell'istituto, essere divenuto una sorta di
“presupposto der presupposti” In quanto condizione necessaria per
I'integrazione di tutti gli altr1 elementi, siano essi sostanziali o formali. Quanto
a1 requisiti sostanziali o oggettivi, la stessa lettera dell’art.16 induce a ritenere
che la specificazione dell’oggetto della delega sia funzionale all’integrazione
del requisito della professionalita del delegato, della titolarita de1 poteri di or-
ganizzazione, gestione e controllo e dell’autonomia di spesa, dal momento
che m tutti questi casi 1 predetti requisiti vengono riferiti, per 'appunto, alla
“specifica natura delle funzioni delegate” (art.16, comma 1 lett. b), ¢), d). Ma
anche 1 requisiti formali non avrebbero significato alcuno se non fossero rife-
rti ad una delega di contenuto preciso e determinato, come indirettamente
dimostrato dalla ricordata genesi della necessita della forma scritta, imposta
dalla giurisprudenza ben prima della riforma del 2008, proprio per consentire
di individuare con un livello di sufficiente determinatezza 1l contenuto ed 1
limit1 delle rispettive responsabilita, con conseguente declaratoria di irrilevan-
za delle deleghe omnibus come quelle riferite apoditticamente alla “materia
della sicurezza™.

Se, dunque, 1l volano dei requsiti di legittimita ed efficacia della delega di
funzioni ¢ ravvisabile nella specificazione del contenuto dei poteri e dei dove-
11 delegati, parrebbe poter trovare ulteriore conferma la tesi, poc’anzi sostenu-
ta, della poliedrica attitudine della delega di funzioni non solo a costituire ex
novo posizioni di garanzia altrimenti facenti capo al solo delegante, ma anche
a specificare, per 'appunto, il contenuto, le forme, 1 limiti ed 1l contesto de1
dovert gia attribuiti dalla legge ai garanti ¢.d. nominati. Al di la delle funzionm

* In giurisprudenza v. Cass. pen. Sez. III, 81 gennaio 2018, n. 8404 ove si precisa che in tema di reati in
materia di prevenzione infortuni, la posizione di garanzia rivestita dal datore di lavoro non ¢ scriminata
allorquando venga affermato in maniera del tutto generica l'esistenza di una struttura complessa ed 1l
ruolo di un terzo che non risulti nemmeno essere un soggetto specificamente delegato dal datore di
lavoro. Conseguentemente, dovendo ritenersi non adempiuto l'onere di allegazione dell'esistenza di un
delegato, la denuncia in cassazione del "travisamento della prova' non puo essere accolta. Analog. Cass.
pen. Sez. IV Sent., 16 dicembre 2015, n. 4350 (rv. 265947) ove si afferma che m materia di infortuni
sul lavoro, gli obblighi di prevenzione, assicurazione e sorveglianza gravanti sul datore di lavoro possono
essere trasferiti ad altri soggetti a condizione che 1l relativo atto di delega, ex art 16 d. Igs. 81/2008 ri-
guardi un ambito ben definito e non l'intera gestione aziendale, sia espresso ed effettivo, non equivoco
ed mvesta un soggetto qualificato per professionalita ed esperienza che sia dotato det relativi poteri di
organizzazione, gestione, controllo e spesa.
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attribuite dalla legge, la definizione delle responsabilita de1l garanti della sicu-
rezza passa 1n giurisprudenza necessariamente attraverso 1l ricorso al contenu-
to della delega, alla quale si ricorre regolarmente per valutare se la violazione
contestata /uc et nunc fosse riconducibile ad un determinato soggetto in ra-
gione di quanto puntualmente previsto nella delega, 1vi compresi 1 casi, come
emblematicamente nel caso del preposto, in cui questa specificasse doveri gia
menzionati dalla legge. Che, dunque, in questi casi 1l ruolo della delega sia
mutile, essendo gia sufficiente 1l ricorso alla lettera della legge per desumere 1l
contenuto ed 1 limiti dei potert e delle conseguenti responsabilita appare
quantomeno dubbio, oltre che mn contrasto con una giurisprudenza palese-
mente incline a valorizzare la presenza della delega nell’accertamento dei rea-
t1 in materia di lavoro, conferendo alla stessa un rilievo ben piu che “esornati-
vo”.

L’aver ammesso che le fattezze e gl effetti della delega di funzioni possano
mutare 1n ragione dell'identita dei delegati e del contenuto deir doveri che ne
formano oggetto non implica, tuttavia, la trasformazione dellistituto in un
promiscuo strumento utile a soddisfare ne1 medesimi termini e con le mede-
sime conseguenze tutte le molteplici esigenze legate alla suddivisione degli
obblighi prevenzionistici, essendo gh effetti della delega destinati a mutare
sensibilmente 1 ragione della sua vocazione dichiarativa o costitutiva, come
desumibile dal diverso rilievo del dovere attorno al quale ruota I'intero diritto
penale del lavoro, quello di vigilanza del delegante.

4. La delega di funzion nell’attuale sistema di ripartizione delle responsabilita
penali: I'illusione dell’effetto devolutivo alla prova dell’obbligo di vigilanza del
delegante.

Di fronte a1 diversi modelli ricostruttivi elaborati dalla dottrina con particola-
re riguardo agh effetti della delega di funzioni, oggettivo o funzionalista (la de-
lega di funzioni trasferisce la qualifica liberando integralmente 1l delegante
delle responsabilita connesse alla condotta del delegato), soggettivo (1a delega
di funzioni determina un mutamento del contenuto della posizione di garan-
z1a del delegante, 11 quale puo essere chiamato a rispondere per non aver
adeguatamente vigilato sull’operato del delegato, dovendo gl effetti della de-
lega essere valutati sul versante della colpevolezza), intermedio ( la delega di
funzioni trasferisce poteri e responsabilita fatta eccezione per 1l nucleo indele-
gabile de1 poteri organizzativo-strategici del datore di lavoro), il legislatore del
2008 ha, attraverso due espliciti riferimenti testuali, dichiaratamente optato
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per quest’'ulimo modello stabilendo che «la delega di funzioni non esclude
I’obbligo di vigilanza in capo al datore di lavoro in ordine al corretto espleta-
mento da parte del delegato delle funzion trasferite» (art.16, comma 3) e che
« 1l datore di lavoro non puo delegare a) la valutazione di tutti 1 rischi con la
conseguente elaborazione del documento previsto dall’articolo 28 e b) la de-
signazione del responsabile del servizio di prevenzione e protezione» (art.17).
Rinviando per i1l momento la trattazione del tema della presunzione, itrodot-
ta dal medesimo art.16, comma 3, secondo la quale 1l dovere di vigilanza
s'intende assolto m caso di adozione ed efficace attuazione del modello di
verifica e controllo di cui all’art.30, comma 4 s1 impone in questa sede
I’esame delle ricadute della permanenza del dovere di vigilanza del delegante
nella struttura giuridica e nell’applicazione concreta della delega di funzioni.

In linea di principio, infatti, Iattribuzione alla delega di funzioni di effetti au-
tenticamente “devolutivi” - tesi che, peraltro, costituisce I'architrave della ri-
chiamata, e contestata, teoria dell’eterogeneita assoluta tra ripartizione volon-
taria di dover tra garanti ex /ege e delega di funzioni stricto sensu tesa - do-
vrebbe escludere la permanenza di doveri di vigilanza in capo al delegante,
come hmpidamente, e logicamente, affermato dal pii autorevole sostenitore
della teoria oggettiva o funzionalista”, secondo 1l quale «in presenza di una
delega validamente conferita, é mnammuissibile lasciar permanere in capo al
delegante un dovere di vigilanza, poiché la divisione del lavoro sottende un
disinteresse verso 1l puntuale intervento laddove altr1 sono deputati ad esso».
Pur nel quadro dell’affermazione della teoria diametralmente opposta a quel-
la or ora ricordata, la dottrina® propensa all’adozione della teoria soggettiva
degh effetti della delega conferma I'incompatibilita tra Iattribuzione di un
pieno effetto devolutivo alla stessa e la permanenza di doveri di controllo in
capo al delegante, escludendo che si possa attribuire alla delega un’efficacia
propriamente liberatoria dal momento che, pur a seguito del conferimento di
una delega valida ed efficace, del soddisfacimento degl interessi attinenti ad
un rapporto di lavoro rimane garante innanzi tutto 1l datore di lavoro, mn virtt
della sua particolare posizione «ed ¢ logico pertanto ch’egli sia sempre tenuto
al nispetto delle disposizioni che gl s1 indirizzano, o provvedendo ad adem-
piere personalmente, ovvero esercitando sul delegato il controllo e la vigilanza
necessari ad assicurare che 'adempimento segua per suo tramite». Ancora
piu netta nel negare piena ed integrale efficacia devolutiva alla delega di fun-
zioni ¢, infine, la teoria intermedia laddove mdividua nell’obbligo del datore

31

Cosi FIORELLA, 1/ trasferimento, cit., 229 ss.
Cosi PADOVANI, Diritto penale del lavoro, cit., 82.
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di lavoro di assumere 1l dovere di garantire la sicurezza del lavoro al piu alto
livello di responsabilita un residuo (perfino) indelegabile. Anche, e soprattut-
to, alla luce del ricordato recepimento normativo della teoria degli obblighi
idelegabili e della permanenza del dovere di vigilanza i capo al delegante, c1
s1 potrebbe, invero, chiedere se quella della funzione “devolutiva” o “liberato-
ra” della delega di funzioni tradizionalmente assegnata all’istituto sia
un’illusione pit che una realta, non appartenendo tale effetto né alla lettera
della legge né alla tralatizia interpretazione dell’istituto, posto che la giuri-
sprudenza™ ha pressoché regolarmente riconosciuto la sussistenza di un dove-
re di vigilanza i capo al soggetto che conferisce la delega.

Il tema del riconoscimento della funzione devolutiva della delega di funzioni
deve, dunque, essere affrontato tenendo conto dell'insussistenza di un rap-
porto di corrispondenza biunivoca tra trasferimento di funzioni e liberazione
del delegante. La permanenza del dovere di controllo in capo al delegante
impone, infatti, di esaminare gh effetti del trasferimento sotto 1l diverso ango-
lo visuale della moltiplicazione™ e non della sostituzione o dell’alternanza de1
soggetti garanti della sicurezza e di spostare la questione delle conseguenze
del predetto trasferimento dall’an della permanenza di obblighi in capo al de-
legante al quantum di esigibilita dell’adempimento del predetto dovere di
controllo, nella richiamata tesi della rlevanza della delega sul versante della
colpevolezza del dante causa”. Per di piu, a conferma dell’illusorieta

. Cass. sez. IV, 20 dicembre 2002, in Foro 1t., 2003, 11, ¢.529 «il datore di lavoro deve control-
lare e vigilare che 1l delegato usi concretamente la delega», Cass. sez. IV, 13 ottobre 2000, in Dir. pen.
proc., 2001, 335 «fermo restando 'obbligo del datore di lavoro di vigilare e controllare 1l delegato» e
Trib. Milano, sez. IV, 13 ottobre 1999 «pure una delega correttamente attribuita a soggetti idonet lascia
residuare margini per doveri di controllo». Del tutto 1solata nel sostenere I'effetto integralmente libera-

torio Cass. sez. 11, 1° luglio 2002, in Foro it., Re 2002, 1108 «una volta conferita efficace delega, non
persiste, in capo all'imprenditore, 'obbligo di sorveglianza sul concreto esercizio det poteri delegati,
glacché cio vanificherebbe la funzione della delega stessa».

" Esplicita in questi termuni Cass. sez. 111, 29 maggio 1996, in Cass. pen, 1999, 2657 con nota
di D1 Vico, La delega di funzioni e 1 suoi differenti effetti nel settore privato e in quello pubblico, lad-
dove afferma che «l delegante come ‘garante primario’” dell’obbligo penalmente sanzionato (di cui resta
titolare), nel momento In cui & autorizzato a trasferire ad altr1 'adempimento del suoi doveri (cioé a
creare posizioni di garanzia - derivate ed autonome - che si affiancano a quella primaria), assume 1l
rischio dell'inadempimento del delegato e ne risponde se viene meno, appunto, ai suoi nuov dovert di

controllo (subentranti a quelli originari, affidati ad altr)».
o Sul riconoscimento espresso del rilievo scusante della delega Cass. sez. 111, 4 febbraio 1992,
n.189939, in Grur. it., 1993, 11, ¢.768, con nota di FIORAVANTI, Delega di funziont, doveri di vigilanza e

responsabilita penale.
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dell’attribuzione alla delega di funzioni di effetti liberatori o pienamente devo-
lutivi sul delegante si aggiunge, oltre all'inequivocabile dato tecnico-giuridico
della permanenza in capo al delegante del dovere di controllo sull’operato del
delegato e della previsione di obblighi indelegabili, anche una piu generale
considerazione relativa al requisito dell’autonomia del delegato che risulta
frequentemente condizionata dal “peso” dell’attuazione della politica
d’impresa, silente” limite a quella sfera di liberta del destinatario della delega
che, sebbene formale presupposto di legittimita della stessa, subisce mevita-
bilmente 1l condizionamento delle direttive provenienti dai vertici aziendali.
Sennonché, pur avendo la giurisprudenza tradizionalmente ritenuto, per cosi
dire, coessenziale alla delega I'affermazione della sussistenza di un dovere di
vigilanza m capo al delegante essa non ha definito 'oggetto ed 1 confimi del
predetto dovere, operando, piuttosto, un randomico riferimento ora a “doveri
generali di controllo”, “ obblighi di periodica verifica” o di “ regolare vigilan-
za”, ora a “dover1 di sorveglianza puntuale e continua” o ad “obblighi specifici
di vigilare sullo svolgimento dell’attivita del delegato”. Analogamente non sus-
sistono orientamenti interpretativi univocl e trattazioni sistematiche in ordine
alla rlevanza del dato della conoscenza o della conoscibilita da parte del de-
legante delle violazioni commesse dal delegato. Accanto ad una giurispruden-
za” che afferma la necessita che, perché la delega produca un effetto di “eso-
nero dalla responsabilita” del delegante, egli non sia a conoscenza della negli-
genza del delegato, s1 segnalano orientamenti interpretativi® che ribadiscono
la rilevanza della “conoscibilita” del comportamento inosservante del delegato
per 1l tramite dell’adempimento del residuo dovere di controllo e vigilanza
sullo stesso.

A fronte della varieta e dell’”asistematicita” delle posizioni espresse sul tema
de1 contenuti e der limiti del dovere di vigilanza del delegante, non parrebbe
mopportuno ravvisare proprio nelle diverse forme di manifestazione della
delega 1 criteri-guida utili ad una piu “stabile” definizione del predetto obbligo
e, di conseguenza, della maggiore o minore consistenza dell’”illusione della

36

Cosi PADOVANI, /] problema dei soggetti, cit, 417 ove s1 da conto della “programmatica”
omissione di considerazione del rilievo della politica d'impresa nell’operato del delegato, laddove que-
sta potrebbe desumersi dalla presenza di indici sintomatici del collegamento esistente tra reato del dele-
gato e politica aziendale (come nel caso della regolare acquiescenza dei vertici rispetto alle violazioni de1
sottoposti o del carattere continuativo delle violazioni).

7 Cosl, Cass. Sez. III, 3 dicembre 1999, Cass. sez. 111, 26 settembre 2001, Cass. sez. IV, 2
giugno 1989.

" Cosi Cass. sez. IV, 22 giugno 2000, Cass. sez. IV, 6 ottobre 1995, n.203134 in Cass. pen,
1997, 846.
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funzione devolutiva” della delega di funzioni medesima. Posto che, infatti, in
virttt di un razionale principio di non dispersione degh effetti delle categorie
giuridiche perché la delega di funzioni abbia un senso, ¢ indispensabile rico-
noscerle un qualche effetto, per cosi dire, di “alleggerimento” della posizione
di garanzia del delegante, non parrebbe fuori luogo individuare proprio nelle
ricordate poliedriche forme di manifestazione della delega di funzion gh
elementi utih a “modulare” 1l quantum di esigibilita del dovere di controllo da
parte del dante causa sull’operato del delegato. Cosi operando, anche la di-
scussione riguardo al tema della rilevanza della conoscenza o della conoscibi-
lita delle mosservanze del delegato parrebbe perdere gran parte del suo signi-
ficato, trattandosi, invero, di questioni, al pari di quelle legate alla rilevanza
dell'ingerenza del delegante ai fin1 dell'imputazione allo stesso delle respon-
sabilita per le violazioni del delegato, pienamente riconducibili alla definizio-
ne del dovere di vigilanza, rectius di conoscenza, del delegante rispetto alle
condotte (ed alle eventuali inosservanze) del delegato.

Traendo le mosse dagl effetti della delega di funzioni e dalla circostanza che,
come ricordato poco sopra, la delega di funzioni possa avere, oltre al richia-
mato effetto costitutivo di nuove posizioni di garanzia, anche lo scopo di me-
glio 1dentificare 1l contenuto dei poter attribuiti dalla legge attraverso clausole
generali bisognose di essere adattate alla realta aziendale attraverso un atto di
autonomia privata di contenuto formalmente dichiarativo, potrebbe ritenersi
che 1l dovere di vigilanza debba essere pit ampio con riferimento alle deleghe
rilasciate a garanti “innominati”, risultando, invece, considerevolmente ridotto
ad un controllo “di massima” sull’operato di coloro che, nsultando gia gravati
ex lege di una posizione di garanzia, esercitano ure proprio poteri che la de-
lega ha soltanto “puntualizzato” ( pur con 1 richiamati effetti /ato sensu costitu-
tivi in ordine alla determinazione dei presupposti d'imputazione della respon-
sabilita penale). Tale affermazione risulta, peraltro, confermata dalla giuri-
sprudenza relativa a1 rapporti tra garanti ex /ege rispetto a1 quali sussista gia
per espressa volonta normativa un riparto di competenze nella gestione e
I'organizzazione della sicurezza sui luoghi di lavoro, ove si sottolinea la neces-
sita che 1l dovere di controllo del soggetto in varia guisa sovraordinato non
assuma un carattere puntuale e stringente, perdendo altrimenti senso la sud-
divisione dei1 dovert e delle responsabilita operata dal legislatore stesso.

Con riguardo a1 soggetti che ricevano una delega “costitutiva”, poi, posto che
s1 ¢ poc’anzi ritenuto di poter definire “mnominati”, rectius privi del potere
trasferito con la delega, sia soggetti mntranei all’organizzazione aziendale ma
titolar1 di poteri diversi o inferiori rispetto a quelli trasmessi con delega, sia
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soggetti esterni o terzi, sembrerebbe coerente con quanto appena proposto in
ordine alla modulazione del dovere di controllo rispetto alle deleghe, che
quest'ultimo sia superiore nei confronti del delegato esterno alla compagine
aziendale che rispetto a quello intraneo, e come tale, gia inserito in un sistema
di regole di funzionamento dell’organigramma aziendale dovendo in questi
casi 1l controllo Iimitarsi ad una verifica di massima e non puntuale e quoti-
diana dell’operato del delegato™.

Oltre al criterio degh effetti della delega rispetto all'identita dei suo1 destina-
tar1, un ulteriore criterio utile ad una graduazione del contenuto e der lmiti
del dovere di controllo imposto al delegante risulta certamente quello oggett-
vo della tipologia della funzione trasferita, potendosi ragionevolmente soste-
nere che la penetranza del dovere di controllo debba attenuarsi proporzio-
nalmente all’aumento del gradiente di tecnicismo della funzione trasferita, al
quale s1 accompagna fisiologicamente un’elevata autonomia del delegato.
Fuort dai cast di dover indelegabili, de1 quali c1 s1 occupera tra breve, che
creano 'ossimoro della compresenza tra I'esigenza di trasferire ad altr1 compi-
ti caratterizzati da elevato tecnicismo e la necessita della permanenza in capo
al datore di lavoro delle funzioni allo stesso rimesse ex lege, la questione non
pare sistematicamente trattata in giurisprudenza, sebbene parte della dottrina®
abbia da tempo sostenuto, 1 accordo con 1 fondamenti tecnico-giuridici del
rimprovero colposo, che la consistenza del dovere di vigilanza del datore di
lavoro deve tenere conto della «ragionevolezza dell’atfidamento, commisurata
alle caratteristiche funzionali del collaboratore (...), nel senso che sara tanto
maggiore la diligenza esigibile dal datore di lavoro quanto minore si profila
I'autonomia (...) concessa (...) nello svolgimento delle mansioni affidategli».
Tale criterio di graduazione del dovere di vigilanza del datore di lavoro par-
rebbe, invero, trovare fondamento nella rafio stessa della delega di funzioni,
che nasce per 'appunto laddove, mnanzi tutto i ragione dell’elevato livello
tecnico degh adempimenti necessarl per garantire la sicurezza sui luoghi di
lavoro, dal datore di lavoro non possa ragionevolmente pretendersi lo svolgi-

“In questo senso v. Cass. pen. Sez. IV Sent., 21 aprile 2016, n. 22837 (rv. 267319) ove si afferma che
in tema di infortuni sul lavoro, la delega di funzioni non esclude l'obbligo di vigilanza del datore di lavo-
ro in ordine al corretto espletamento da parte del delegato delle funzioni trasferite e, tuttavia, detta vigi-
lanza non puo avere per oggetto la concreta, minuta conformazione delle singole lavorazioni - che la
legge athda al garante - concernendo, invece, la correttezza della complessiva gestione del rischio da
parte del delegato; ne consegue che 'obbligo di vigilanza del delegante ¢ distinto da quello del delegato -
al quale vengono trasferite le competenze afferenti alla gestione del rischio lavorativo - e non impone 1l
controllo, momento per momento, delle modalita di svolgimento delle singole lavorazioni.

. Cosi PADOVANI, Diritto penale del lavoro, cit., 85 ss.
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mento di un’attivita rispetto alla quale egli ¢ normalmente privo delle cono-
scenze necessarie, potendo egli adempiere, per 'appunto, per 1l tramite di un
soggetto che, come ora recita 'art. 16 d. Igs. 81/2008, «possegga tutti 1 requisiti
di professionalita ed esperienza richiesti dalla specifica natura delle funzion
delegate».

Parimenti legato alla genesi dell’istituto della delega di funzion ¢ 1l criterio
“contestuale” di graduazione del dovere di vigilanza del datore di lavoro sul
delegato, vale a dire quello delle dimensioni dell'impresa. Come si accennava
poco sopra, 1l requisito delle notevoli dimensioni dell'impresa nell’ambito
della quale la delega viene conferita, originariamente elevato perfino ad ele-
mento di legitimazione dello stesso ricorso a questo strumento di ripartizione
de1 doveri prevenzionistici, puo essere recuperato In una nuova veste proprio
i vista dell’attuazione del ricordato principio di non dispersione degli effett
degh strumenti di auto-organizzazione delle attivita di impresa. Come gia r1-
cordato in merito all'inesigibilita di un controllo puntuale da parte del dante
causa (che, per 'appunto, disperderebbe gli effetti utili del conferimento della
delega di funzioni) potrebbe altresi ritenersi che la valutazione della comples-
sita delle funzioni delegate a fin1 di riduzione dei dover di vigilanza derivi da
una rediviva costola del criterio dimensionale, dal momento che 1l supera-
mento della convinzione che le piccole o medie dimensioni siano un elemen-
to ostativo alla legittimita del ricorso alla delega ¢ avvenuto proprio valoriz-
zando 1l requisito qualitativo della complessita degli adempimenti”. Cido non
toglie, tuttavia, che, in un’azienda di grandi dimensioni 'esigibilita di un con-
trollo puntuale e centralizzato da parte del delegante debba essere escluso,
prim’ancora che dalla (frequente) contestuale complessita delle funzioni dele-
gate, proprio dall'impossibilita materiale di vigilare meticolosamente su con-
testi spesso caratterizzati da una pluralita di unita produttive autonome”. A
conferma di tale assunto basti por mente al recepimento da parte del legisla-
tore del riferimento all’'unita produttiva fin dall’incpit del d. Igs. 81/2008 1l
quale, sul solco gia tracciato dal d. lgs.626/1994, ammette che nei luoghi di
lavoro ove siano presenti una pluralita di unita produttive possano perfino
esservi una pluralita di dator1 di lavoro identificabili in coloro che, per

! Cosi Cass. sez. 111, 15 lugho 2005, in Dir. pen. proc., 2005, 1237, Cass. sez. 111, 13 marzo
2003.

. In questo senso PADOVANI, Diritto penale del lavoro, cit., 85 laddove afferma che se «in
un’azienda di grandi dimensioni si realizzano sporadiche violazioni (...) sara ben difficile imputarle a
titolo di colpa al datore di lavoro, dato che solo un controllo analitico ed una vigilanza continua, i con-

creto non esigibile, avrebbero potuto consentirgli di impedire 'inosservanza».
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I’appunto, abbiano “la responsabilita dell’'unita produttiva” sulla base
dell””esercizio de1 poteri decisionali e di spesa”.

4.1. L’adempimento dei doveri di vigilanza attraverso il modello di verifica e
controllo ex art.30, comma 4 d. lgs. 81/2008: dalla garanzia personale alla ga-
ranzia procedurale.

Come ricordato, la complessita dell’attivita d’impresa, dalla quale trae origine
I'opportunita del ricorso alla delega di funzioni, e la conseguente necessita di
organizzarne le attivita attraverso una funzionale ed efficace ripartizione di
dovert e responsabilita s1 pone alla base della presunzione introdotta
dall’art.16, comma 3 a mente del quale 'obbligo di vigilanza s1 intende assolto
i caso di adozione ed efficace attuazione del modello di verifica e controllo
di cur all’art.30, comma 4. Trattandosi di dovere che rimane n capo al datore
di lavoro pur a seguito del conferimento della delega questo deve, pur non
essendo espressamente definito come tale dall’art.17, essere considerato inde-
legabile. L'indelegabilita del dovere di vigilanza si giustifica in ragione della
necessita, come sottolineato da autorevole dottrina®, di « assicurare la coeren-
za e 'interazione all'mmterno della rete dei garanti: il ruolo di vertice del datore
di lavoro non viene mai del tutto men, neppure in caso di delega di ampia
portata». Trattandosi, tuttavia, del dovere piu caratteristico e ricco di implica-
zioni del vertice aziendale, 1l richiamo al modello di verifica e controllo pone
I’accento sulla necessita che questa sia “organizzata” al duplice fine di una sua
piu sostenibile ed efficace attuazione e di una piu agevole prova i giudizio.
Come correttamente rilevato dall’appena citata dottrina, tale organizzazione
delle funzioni di vigilanza attraverso I’'omonimo modello rimanda altresi alla
costituzione e al ruolo dellorganismo di vigilanza di cui, per Pappunto,
all’art.30.

Sennonché, amphare le funzioni dell’organismo di vigilanza dall’efficace at-
tuazione e dall’eventuale aggiornamento del modello al controllo dell’operato
del delegato a1 fin1 e agh effetti dell’art.16, comma 3 non risulta condivisibile
per diverse ragioni. In primo luogo, l'indelegabilita della verifica
dell’adempimento deir dovert di vigilanza da parte del datore di lavoro par-
rebbe ostacolare un’integrale devoluzione allo stesso all’OdV di poteri/doveri

* Cosl, BLAIOTTA, Dinitto penale e sicurezza sul lavoro, cit., 78. Nello stesso senso v. Cass. pen. Sez.
IV, 14 novembre 2019, n. 49771 ove si sottolinea che nel prevedere che la delega di funzioni antinfor-
tunistiche non esclude l'obbligo di vigilanza in capo al datore di lavoro in ordine al corretto espletamen-
to da parte del delegato delle funzioni trasferite, l'art. 16, comma contempla un obbligo indelegabile del
datore di lavoro, in Dir. e Pratica Lav., 2020, 2, 130
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propri del vertice aziendale in quanto radicalmente mcompatibile con la r1-
chiesta autonomia dell’organo proprio dai soggetti apicali. Per di pi,
I’avocazione dell’adempimento di doveri che la legge impone al datore di la-
voro da parte di un organismo dallo stesso designato renderebbe piuttosto
arduo individuare e ripartire le responsabilita in caso di comportamenti inos-
servanti del delegato, riproponendo tutte le questioni problematiche legate
all'individuazione della persona fisica penalmente responsabile di fatti com-
messi all'interno delle organizzazioni complesse che il d. lgs. 231/2001 e a
cascata lo stesso d. lgs. 81/2008 avevano inteso risolvere. In linea con il sopra
richiamato principio di non dispersione degli effetti utih degh strumenti di
organizzazione del lavoro e di ripartizione delle funzioni all'interno
dell'impresa, parrebbe opportuno proporre una diversa valorizzazione della
presunzione di cui all’art.16, comma 3. Spostando 'attenzione dal garante
personale, per 'appunto 1l datore di lavoro, al contenuto di garanzia msito nel
procedimento e nel metodo della vigilanza potrebbe forse ritenersi che la
presunzione operi non in quanto ’OdV eserciti efficacemente 1l controllo sul
delegato, per cosi dire, “al posto” del datore di lavoro ma laddove 1l datore di
lavoro controlli 'operato del delegato in conformita alle procedure stabilite in
un modello che, anche a norma dell’art.6, comma 2, deve innanzi tutto defi-
nire l'estensione der potert delegati prevedendo, rispetto a quest’ultimi,
I'individuazione delle attivita nel cur ambito possono essere commessi reati
(lettera a), la defimzione delle modalita di gestione delle risorse finanziarie
1donee ad impedire la commissione dei reati (lettera c); la previsione di obbli-
ghi di informazione (lettera d).

In una prospettiva che, dunque, in linea con la pii moderna sensibilita nei
confronti dell’esigenza di un progressivo spostamento del destinatario del
rimprovero dalla persona individuale all’organizzazione, qualora il datore di
lavoro si sia attenuto alle procedure definite dal modello di verifica e control-
lo potra beneficiare della predetta presunzione di adempimento, in piena ar-
monia con la logica di valutazione ex antea che, cifra pionieristicamente carat-
teristica della piit moderna normativa lavoratistica, costituisce oggi il piu signi-
ficativo elemento distintivo del processo di accertamento delle responsabilita
nelle organizzazioni complesse. Sotto quest’angolo visuale, riformulato in
termini di dovere prevenzionistico indelegabile del datore di lavoro delegante,
I’obbligo di controllo sul delegato potrebbe beneficiare di quanto gia afferma-
to m dottrina e giurisprudenza a proposito del dovere, pure indelegabile, di
valutazione di tutti 1 rischi e di elaborazione del relativo documento. La per-
sonalita e I'merenza inderogabile del predetto dovere al datore di lavoro non
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puo essere Interpretata nei ristretti termini di un dovere di solitudine
dell’adempimento essendo piuttosto indispensabile che 1l datore di lavoro s
faccia athancare, nel diverso quadro di una delega di esecuzione, da soggetti
esperti che possano supportarlo nella valutazione di attivita ad alto livello di
complessita e tecnicismo ma di cui 1l datore mantenga la responsabilita. Alla
richiamata logica ex ante si richiama anche la giurisprudenza' laddove sottoli-
nea la necessita che nelle imprese di grandi dimensioni 1l datore di lavoro,
che abbia rilasciato valida delega a dirigenti e preposti risponda della viola-
zione degli obblighi in materia di salute e sicurezza nei luoghi di lavoro esclu-
stvamente allorquando essa derivi da scelte gestionali di fondo ovvero dalli-
nadeguatezza o nellicacia preventiva del modello di organizzazione e gestio-
ne adottato dalla impresa. Prescindendo dal riferimento alle dimensioni
dell'impresa, la proposta mterpretazione della titolarta, der contenuti, delle
modalita di esercizio e, last but not least, della graduazione dell’attivita di vigi-
lanza del delegante sul delegato potrebbe ragionevolmente limitare un’area di
responsabilita potenzialmente mdefinita oltre che neutralizzatrice della ratio e
degh effetti del trasferimento di funzioni nelle organizzazioni complesse.

Nella predetta ottica dello spostamento dalla persona alla procedura del do-
vere di vigilanza parrebbe, invero, assumere rilievo un altro tema classico, ai
fin1 che qui mteressano foriero di importanti implicazioni teoriche e pratiche.
Si tratta della rilevanza della forma (o dell’assenza di forma) della delega. Pur
essendosi la giurisprudenza occupata ampiamente dei requisiti formali della
delega di funzioni, con particolare riguardo alla necessita della forma scritta,
la previsione legislativa dell’art.16 non lascia spazio a dubbio alcuno circa
Iesclusiva legittimita della delega di funzioni conferita per iscritto. Tuttavia,
puo frequentemente avvenire, e risulta anzi evenienza piuttosto regolare nella
prassi, che la delega di funzioni risulti in vara guisa mmformale, o perché irri-
tuale (in quanto priva di taluno del requisiti richiesti ad substantiamn dal citato
art.16), o perché meramente mnplicita (perché radicalmente priva di forma
scritta). La circostanza che, tuttavia, la delega non sia formale non esclude che

" Cosi Cass. pen. Sez. III, 13 febbraio 2019, n. 25977. Analog. Cass. pen. Sez. III, 13 febbraio 2019, n.
25977, in Foro It., 2019, 10, 2, 60 secondo cui la valutazione dell'adeguatezza e dell'efficacia del model-
lo di organizzazione e gestione, quale esimente per la responsabilita del datore di lavoro, deve essere
effettuata ex ante nispetto alla verificazione del sinistro, da cui non deriva ex se la prova di imidoneita del
modello stesso e Cass. pen. Sez. III, 13 febbraio 2019, n. 25977, in Il Lavoro nella Giur., 2019, 12,
1087 ove si afferma che a1 fini dell'addebito di responsabilita penale in capo al datore di lavoro delegan-
te, per linfortunio del lavoratore, occorre valutare se lincidente costituisca la conseguenza di scelte
gestionali di fondo dell'impresa e se, in relazione a tale circostanza, debba ritenersi linefficacia e I'inade-
guatezza del modello organizzativo, secondo una valutazione compiuta alla luce di tutti gli elementi
conoscibili al momento della sua predisposizione
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questa possa produrre effetti come desumibile dall’espressa previsione dei
soggetti di fatto da parte dell’art.299 d. lgs. 81/2008". Sul versante del rilievo
della delega informale rispetto al dovere di vigilanza del delegante, per cosi
dire, sostanziale, parrebbe potersi ritenere che, versandosi in una situazione
di patologia dell'istituto (privo dei requisiti di legge), questo possa produrre
Ieffetto della creazione di un altro garante dr fatto” ma mai quello di liberare
m alcun modo 1l delegante.

Ne deriva che piu la delega ¢ formalizzata e procedimentalizzata in linea con
(uanto sl menzionava poco sopra maggiormente delimitabile risultera il dove-
re di controllo. Ex adverso, 11 dovere di controllo ne1 confronti di soggetti di
fatto costituiti a seguito di deleghe irrituali o implicite sara considerevolmente
maggiore operando quest'ultimi in un regime non assistito dalle regole e dalle
procedure (con le connesse garanzie di determinatezza e pubblicita) imposte
dalla legge. Rispetto al delegante che faccia valere una delega informale non
potrebbe verosimilmente sostenersi quel mutamento di contenuto der doveri
delegati, che appartiene fisiologicamente agh effetti di una delega rituale. Piut-
tosto questi, ben lontano dal poter affermare di aver sostituito al dovere di
adempiere personalmente quello di controllare 1l delegato, aggiungera al do-
vere rimasto in capo a lui anche quello di vigilare sul soggetto (di fatto) prepo-
sto informalmente all’esercizio della funzione che s1 assume essere stata dele-
gata. In questi termini va dunque certamente riconosciuta rilevanza costitutiva
alla forma scrnitta della delega in un’ottica di favor nei confronti di forme do-
cumentate (e, in ipotesi, documentabili anche e soprattutto in sede processua-
le) di ripartizione dei dover prevenzionistici idonei, auspicabilmente, a de-
imdividualizzare un giudizio che, proprio perché riferito a contesti imprendi-
toriali complessi ed organizzati, ha bisogno di un vocabolario e di una gram-
matica profondamente diversa da quella che presiede all'imputazione della
responsabilita individuale del reato monosoggettivo.

Al fim che qu interessano della possibilita di  spostare 1l giudizio
sul’adempimento dei doveri di vigilanza dall'individuo all’organizzazione va
dato conto dell’ammissione, in talune rare ma significative pronunce di legit-
timita”, della delegabilita del dovere di controllo. In particolare, la Cassazione
ha in quelle sedi ritenuto che «l compito di sorveghare sull’espletamento del-
le mansioni delegate puo anche essere athidato a soggetti particolarmente qua-

o V. infra sub § 6.

y Cosi Cass. sez IV, 27 novembre 2008, dejure.it.

7 Cass. sez. IV, 29 settembre 2000. Analog. Cass. sez. III, 28 gennaio 1986, in Grur. it., 1986,
11, c.417.
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lificati, predisponendo ogni misura 1donea affinché 1l controllo possa essere
svolto I concreto».

Tale soluzione mterpretativa non parrebbe, invero, esplicitamente esclusa
dalla lettera della legge che, per 'appunto, non annovera il predetto dovere di
vigilanza tra quelli espressamente ritenuti non delegabili. Peraltro, considerata
I'eccezionalita della previsione dell’art.17, non ci sarebbero ostacoli formali
all’ammussibilita del ricorso alla delega per un dovere, quale quello di control-
lo, non menzionato nel numerus clausus di quell espressamente indelegabili.
Occorre, tuttavia, chiedersi se la delegabilita del dovere di controllo non deb-
ba essere implicitamente ma fermamente esclusa sulla base di considerazioni
sistematiche sulla ratio e la struttura della delega di funzioni stessa anche e
soprattutto dopo la “sanzione normativa” intervenuta con gh artt.16 ¢ 17 d.
lgs.81/2008. Posto che, ammessa la delegabilita del dovere di controllo, risul-
terebbe davvero paradossale configurare in capo al delegante un dovere di
“controllo sul controllore”, dovrebbe ritenersi che, attraverso un atto di auto-
nomia privata, 1l delegante possa sovvertire la lettera della legge e, con essa,
I'intera struttura legale della delega di funzioni in modo tale da far “rientrare
dalla finestra” quel modello oggettivo o funzionalista espressamente “messo
fuor dalla porta” dal legislatore del 2008. Parrebbe, dunque, di poter ritenere
che, n ragione del carattere assolutamente coessenziale del dovere di vigilan-
za per listituto della delega di funzioni, questo debba intendersi implicita-
mente non delegabile in quanto la delega di funzioni “legale” ruota intera-
mente intorno alla permanenza del dovere di vigilanza sul delegante.

Peraltro, 'obiezione secondo la quale potrebbe essere delegato un dovere di
controllo sull’adempimento di dover “ipertecnici” potrebbe essere facilmente
superata, spostando ancora una volta la questione sulla graduazione del dove-
re di controllo del delegante sull’operato del delegato che, come rilevato poco
sopra, potrebbe verosimilmente affievolirsi fino a coincidere con una sorta di
“generale controllo di massima” nei casi in cui 'elevato gradiente tecnico del-
la funzione da controllare renda ontologicamente mesigibile da parte del de-
legante una supervisione puntuale per la quale egli non & qualificato.

Se, tuttavia, 1l dovere di controllo risulta implicitamente idelegabile in quan-
to architrave dell’edificio costruito dal legislatore con gl artt.16 e 17, espres-
samente indelegabili sono 1 doveri di valutazione dei rischi, unitamente alla
redazione del relativo documento e di nomina del Responsabile del Servizio
di Prevenzione e Protezione. La questione che si pone ¢, tuttavia, come 1l
contenuto altamente professionale e qualificato delle funzioni espressamente
mdelegabili si concili con la (regolare) carenza di competenza tecnica del da-
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tore di lavoro. Come s1 avra modo di meglio specificare qui di seguito,
nell’adempimento dei doveri indelegabili del datore di lavoro parrebbe di
poter ultertormente ravvisare I'estrema duttilita dello strumento della delega,
1doneo, con gli opportuni adeguamenti di forma e di sostanza, anche a risol-
vere 1l dilemma dell’adempimento di doveri ad un tempo emblematici della
posizione di garanzia “apicale” del datore di lavoro ma bisognosi di compe-
tenze tecniche che questi non possiede.

5. La delega di doveri indelegabili: ossimoro o necessita? I consulenti tecnici
legali del datore di lavoro.

Pia ancora che la legalizzazione dei requisiti di legittimita ed efficacia della
delega di funzioni con la previsione dell’art. 16 d. lgs. 81/2008, la razionalizza-
zione dell’esistente, anche normativo, dell’istituto ¢ avvenuta proprio con la
conferma del divieto di delegare 1 cruciali adempimenti della valutazione dei
rischi e della nomina del Responsabile del Servizio di Prevenzione e Prote-
zione, nel quale gia Part. 1, comma 4-ter d. lgs. 626/1994 aveva individuato 1l
“nocciolo duro” della posizione di garanzia del datore di lavoro. Come ricor-
dato, tuttavia, il divieto di delega non deve essere inteso come vincolo ad un
(assurdo ed 1nsostenibile) adempimento in solitudine del datore di lavoro,
dovendo questo essere iterpretato nel senso che «l problema della sicurezza
deve essere preso 1n carico dal datore di lavoro al massimo lhivello di respon-
sabilita»". Peraltro, la pretesa di un adempimento solitario da parte del datore
di lavoro, oltre ad esporlo ad un rimprovero a titolo di colpa per assunzione
s1 pone 1n contrasto con non pochi dati testuali contenuti nello stesso d. lgs.
81/2008. Con particolare riguardo al dovere di valutazione dei rischi, I'art.29,
comma 1 prevede che “il datore di lavoro effettua la valutazione ed elabora 1l
documento di cui all’art.17, comma 1 lettera a) in collaborazione con 1l re-
sponsabile del servizio di prevenzione e protezione e il medico competente,
nei casi di cui all’art.41”. Per cio che, invece, attiene alla nomina del respon-
sabile del servizio di prevenzione e protezione, I'eccezionalita dell’assunzione
delle relative funzioni da parte del datore di lavoro ¢ desumibile dal combina-
to disposto tra gh artt. 31, 32 e 34 d. lgs. 81/2008 che relegano la possibilita di
uno svolgimento diretto da parte del datore di lavoro dei compiti di preven-
zione e protezione dai rischi ad 1potesi residuali e comunque vincolate

"

Cosi PULITANO, Voce “Igiene” Aggiornamento, cit., 393.
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all’adempimento da parte del datore di lavoro/RSPP di non pochi doveri di
formazione professionale.

Si pone, dunque, la questione della concihabilita tra il divieto di delega delle
predette funzioni ed 1l contestuale divieto legale di adempiere in solitudine, la
quale parrebbe poter essere risolta proprio facendo riferimento alla polverosa
figura dell”’incarico di esecuzione” definito dalla dottrina®, in aperta antitesi
(anche terminologica) rispetto alla figura della delega di funzioni, come quella
forma di divisione del lavoro che, non sollevando chi da I'incarico dalla sua
posizione di garante, proprio perché questi non puo trasferire le funzioni a lui
proprie, esaurisce la sua efficacia liberatoria in due precisi ambiti: 1) esclusio-
ne che 1l mancato intervento diretto del dante incarico lo renda senz’altro re-
sponsabile; 2) valutazione della responsabilita del dante mcarico sulla base di
quanto potesse questi prevedere ed impedire I'evento.

Orbene, se s1 ammettesse 11 proposto ampliamento della nozione di delega
anche al di fuori del ristretto e monolitico ambito del trasterimento di funzio-
ni acquistate ex novo ed a titolo dervativo dai delegati, potrebbe mquadrarsi
la questione della necessita della nomina der predetti soggetti nell’ambito di
quell’ulteriore forma di divisione del lavoro che ¢ la nomina di consulent
tecnici legali del datore di lavoro, necessari allo scopo di adempiere a doveri
che necessitano di particolart competenze tecniche. La figura della, absit miu-
r1a verbis, delega d’esecuzione, dunque, ben lontana dal poter essere relegata
ad una sorta di refugrum per 1 casi in cul non possa ricorrersi alla delega di
funzioni propriamente intesa, itegrerebbe la pia significativa forma di colla-
borazione tra datore di lavoro e consulenti tecnici legali i wvista
dell’adempimento di quegli «obblighi propulsivi e programmatici»™ che costi-
tuiscono 1l pia autentico segno di riconoscimento della posizione di garanzia
del datore di lavoro.

Quanto al dovere di controllo del delegante sul delegato, sulla base di quanto
s1 ¢ ritenuto di poter proporre con riguardo alla graduazione del dovere di
vigilanza del datore di lavoro sull’operato dei delegati, parrebbe in questo ca-
so di poter ravvisare un conflitto di criteri trattandosi, secondo 1l parametro
della forma e degl effetti, di una delega assolutamente non liberatoria ma, in
ordine al requisito della qualita dei compiti confenti e della conseguente au-
tonomia di valutazione del delegato, non ragionevolmente idonea ad imporre

o

Cosi FIORELLA, I/ trasferimento di finzioni, cit., 48 ss. da ultimo cfr. TORDINI-CAGLI, La
delega di funzion, cit, p.122.

’ Cosi CULOTTA, I nuovo sistema sanzionatorio m materia di sicurezza ed igiene del lavoro e
le responsabilita penali in caso di attivita date in appalto, n Riv. it. dir. proc. pen., 1996, 949 ss.
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un obbligo di vigilanza puntuale e specifico. Pur nella difficolta di valutare 1l
quanturn di un dovere di controllo potenzialmente governato da critert tra
loro contraddittori, la defimizione deir doveri reciproci tra datore di lavoro e
RSPP o medico competente potrebbe, tuttavia, beneficiare del ricorso alla
teoria del concorso di persone, con particolare riguardo al suo elemento sog-
gettivo, 1l quale, valorizzando 1l requisito della consapevolezza di collaborare,
della conoscibilita dell'inosservanza e soprattutto dell’affidamento sul corretto
adempimento der compiti assegnati potrebbe utilmente dirimere I'mtricato
reticolo di doveri e poter1 reciproci autenticamente 1n linea con 1l principio di
personalita della responsabilita penale.

6. L’eredita della delega “mformale” o “mplicita”.

Dopo aver esaminato la fisiologia della delega di funzioni, ¢ giunto il mo-
mento di analizzare le questioni legate alla sua (ritenuta) patologia, ossia ai
casi in cul manchi taluno degl elementi espressamente richiesti dall’art.16
TUS a1 fin1 della produzione degli effetti stabiliti dalla legge. Come anche per
la delega di funzioni, per cosi dire, rituale, le diverse forme di deleghe rritual
sono state varlamente prese mn esame dalla giurisprudenza ben prima che 1l
legislatore del 2008 desse veste normativa alla categoria pretoria.

Per meglio chiarire 1 termini della questione, preme chiarire come la delega
di funzioni possa risultare irrituale sia quando, benché redatta in forma scritta,
essa risulti priva di taluno requisiti richiesti ad substantiam dall’art. 16 sia nelle
1potesl 1 cul essa non abbia nemmeno forma documentale e derivi implici-
tamente dalle prassi adottate mn azienda. Le due distinte figure della delega
irrituale in senso stretto e della delega implicita sono gia state oggetto di atten-
zione da parte della giurisprudenza, la quale ne ha tradizionalmente stabilito
I'inidoneita a produrre gh effett “devolutivi” derivanti dall’adozione di una
delega valida ed efhcace. Sotto quest’angolo visuale, dunque, gia prima che la
delega di funzioni venisse rivestita di veste legale, la giurisprudenza risolveva
la questione n termini piuttosto tranchant, non accordando alcun effetto alla
delega in varia guisa informale o perché stricto sensu nmituale o perché perfi-
no priva di qualsivogha requisito di forma e asseritamente accertabile per fac-
ta concludentia.

A seguito dell'introduzione di una regolamentazione ad hoc della delega di
funzioni, la necessita rilevata in precedenza di ricollegare I'istituto in questio-
ne con le altre disposizioni contenute nel d. lgs. 81/2008, impone di rivedere
criticamente anche 1l principio di matrice giurisprudenziale della radicale 1rri-
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levanza e dell'incurabile patologia della delega di funzioni informale, ad ulte-
riore conferma della circostanza che gl artt.16 ¢ 17 TUS non possono essere
puramente e semplicemente ridotti a forme di razionalizzazione e recepimen-
to del passato pretorio dell’istituto. In particolare, la scelta del legislatore del
2008 di riconoscere espressamente le posizioni di garanzia dei c.d. soggetti di
fatto consente, mnanzi tutto, di ricollegare alle c.d. deleghe mformali almeno
due nlevanti effetti; quello di fungere da possibili fonti di legitimazione
dell’equiparazione postulata dall’art.299 e quello di specificare in concreto 1
potert di figure che, pur essendo gia previste dalla legge in qualita di garanti
della sicurezza, necessitano, come ricordato poco sopra, di una piu tassativa
definizione di compiti e responsabilita in un’ottica di maggiore determinatez-
za nella distinzione del loro ruolo rispetto a quello facente capo ad altrn e di
descrizione dei presupposti della loro (eventuale) responsabilita. La frequen-
za delle due situazioni che c1 s1 accinge a descrivere consente di valutare la
rilevanza nel diritto penale del lavoro della delega irrituale non necessaria-
mente n termini di “patologia”, trattandosi piuttosto, per frequenza statistica
ed effetti nel piut complesso sistema delineato dal d. Igs.81/2008, di una sorta
di situazione “parafisiologica” da distinguere ma non sempre drammatica-
mente contrapporre a quella della delega “rituale” ex art.16.

6.1. I garant di fatto.

L’art.299 d. lgs.81/2008 ha ad oggetto I'estensione delle qualifiche soggettive
di «datore di lavoro», «dirigente» e «preposto» a coloro che, pur sprovvisti di
«regolare mvestitura», esercitino i concreto 1 poteri giuridici dei tre principali
attor1 della gestione della sicurezza nei luoghi di lavoro. Si tratta di una que-
stione ampiamente dibattuta in dottrina e gurisprudenza, e che aveva dato
luogo alla creazione della problematica figura del datore di lavoro di fatto. Al
part di altri settor1 del diritto penale, infatti, anche 1l diritto penale del lavoro
s1 caratterizza per la netta prevalenza di reati propri, ovvero di reati che pre-
suppongono 1l possesso di una determinata qualifica nel soggetto attivo, con la
conseguenza che, identificandosi quest'ultima in un presupposto del fatto ti-
pico, la sua mancanza farebbe fatalmente venir meno la punibilita dell’autore.
Ne denva che, per evitare 1 rischi dell’elusione della norma mcriminatrice
attraverso lattribuzione della qualifica a soggetto concretamente privo di po-
ter1, gia da tempo la giurisprudenza aveva proceduto all’estensione delle quali-
fiche soggettive sulla base di criter sostanziali, in modo da ampliare "ambito
di applicazione delle fattispecie incriminatrici anche a coloro che, pur non
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essendo formalmente dotati di un’investitura valida ed efficace, svolgessero
concretamente 1 ruoli propri dei soggetti in possesso della qualifica richiesta.

Non a caso 1l tenore dell’art. 299 riecheggia quello dell’art. 2639 c.c., secon-
do 1l quale per 1 reati societari previsti dal codice civile al soggetto formalmen-
te mvestito della qualifica o titolare della funzione prevista dalla legge ¢ equi-
parato sia chi ¢ tenuto a svolgere la stessa funzione, diversamente qualificata,
sia chi esercita in modo continuativo e significativo 1 potert tipici inerenti alla
qualifica o alla funzione. Analoghe sono, infatti, le ragioni ispiratrici delle due
disposizioni. Con la riformulazione dell’articolo 2639 c.c. (avente originaria-
mente ad oggetto 1l delitto di omessa consegna o deposito di cose detenute a
causa d utlicio), 'articolo 1 del d. Igs. 11 aprile 2002, n. 61 ha espressamente
equiparato a coloro che risultino formalmente investiti delle qualifiche in va-
ria guisa richieste dalle fattispecie di reato previste dal Titolo XI del Libro V
del Codice Civile due altre categorie di soggetti, vale a dire quelli che,
nell’ambito del medesimo ente siano tenuti a svolgere la stessa funzione del
soggetto attivo del reato, pur se diversamente qualificata, e quelli che eserciti-
no m modo continuativo e significativo 1 poteri tipici inerenti alla qualifica o
alla funzione. Come riconosciuto nella stessa Relazione alla legge delega alla
riforma del diritto societario, attraverso I'introduzione della predetta clausola
estensiva, si voleva recepire 'orientamento iterpretativo - prevalente in dot-
trina” secondo 1l quale, a1 fimi dell'imputazione della responsabilita per gl 1l-
leciti propri afferenti al settore del diritto penale d'impresa, dovrebbe confe-
rirsi rilievo prevalente all’ effettivo esercizio del potere piuttosto che al posses-
so di una qualifica formale, con la conseguente possibilita di chiamare a ri-

51

Per la dottrina civilistica cfr. BORGIOLI, Ammunistratori di fatto e direttori generali, G.
comm. 75, 1, 593 ss.; BONELLI, La responsabilita dell’amministratore di fatto, G. comm. 84, 107,
FRANCESCHELLI, Premesse generali per uno studio der rapporti di fatto, Rass. dir. civ. 81, 662; PAVO-
NE LA ROSA, Rassegna, R. soc. 60, 1099; Lo CASCIO, La responsabilita dell’amministratore di fatto di
socteta di capitali, G. comm. 86, 1, 200. Per quella penalistica, invece, MUCCIARELLI, Responsabiliti
penale dell amministratore di fatto, Le Societa 89, 121; CONTI-BRUTI LIBERATI, Esercizio di fatto der
poteri damministrazione e responsabilita penali nell ambito delle societa mrregolari, 1l diritto penale
delle societa commerciall, Milano, 1971, 129; LA MONICA, Diritto penale commerciale, Milano, 1988,
II, 21; TRAVERSI, Responsabiliti penali d’impresa, Padova, 1983, 154) e giurisprudenza (la locuzione
«amministratore di fatto» compare per la prima volta in Cass. Torino, 24 lugho 1878, Mon. aib. 78,
987. Analogamente Cass. Torino, 3 dicembre 1885, 331, Riv. Pen. 85, 331, Cass. 21 dicembre 1897,
Riv. Pen. 98, c. 315, Cass. 22 ottobre 1926, Giust. Pen. 27, c. 64, Cass. 14 febbraio 1930, Giust. Pen.
30, 11, c. 544, Cass. 15 febbraio 1932, Grust, Pen. 32, 111, c. 459, Cass. 16 febbraio 1933, Grust. Pen.
338, 111, c. 696, Cass. 13 marzo 1942, Mass. Riv. Pen. 43, 109, Cass. 19 aprile 1952, Giur. compl. Cass.
Pen. 52, n. 2398. Da allora, l'orientamento giurisprudenziale proteso ad ammettere la figura
dell’ammunistratore di fatto si € mantenuto sostanzialmente costante.
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spondere, oltre che 1 soggetti dotati di un’investitura validamente ed efhicace-
mente conferita, anche 1 c.d. soggetti di fatto.

A proposito dell’opportunita di allargare la sfera dei soggetti responsabili de1
reati socletari oltre 1 ristretti imiti degli organi della societa, rileva attenta dot-
trina” come, a ben vedere, 'elaborazione della figura dell’ ammuinistratore di
fatto s1 giustifichi n ragione della necessita di soddisfare «esigenze di natura
sostanziale ed equitativa in quanto apparirebbe imcomprensibile non punire
per 'esercizio di un’attivita sol perché la sua fonte ¢ illegitima». Qualora, n-
fatt;, la qualifica soggettiva richiesta dalla fattispecie incrimimatrice dovesse
essere Intesa 1n senso rigorosamente formale si rischierebbe di non poter pu-
nire coloro che, pur non mvestiti di una qualifica valida ed efficace sul piano
del dintto civile (o perché la qualifica soggettiva espressamente o implicita-
mente richiesta dalla disposizione non ¢ mai stata conferita ovvero perché
essa € successivamente venuta meno), abbiano comunque commesso 1l reato
esercitando dI fatto le funzioni consentanee alla realizzazione del comporta-
mento vietato. Analogamente, la scelta di un criterio sostanziale al fine di n-
dividuare 1 soggetti titolar1 delle posizioni di garanzia rilevanti nel diritto del
lavoro nasce dalla presa di coscienza della necessita di istituire un nesso di
corrispondenza biunivoca tra esercizio concreto del poterl consentanel
all’adempimento dei precetti sanzionati e responsabilita, in tal modo condivi-
dendo con lart. 2639 c.c. la scelta di recepire gl orientamenti interpretativi
gia formatisi in passato”.

Cio posto sulle ragionmi ispiratrici delle disposizioni aventi ad oggetto
I'estensione delle qualifiche soggettive rilevanti a1 fin1 dell'imputazione delle
responsabilita penali, vi sono talune significative differenze tra le clausole di
equiparazione previste, rispettivamente, dall’art. 299 d. Igs. n. 81/08 e dall’art.
2639 c.c. La clausola dell’art. 299 presuppone 1l concreto esercizio dei poteri
giuridici riferiti a1 soggetti di cui all’art. 2, co. 1°, lettere b), d) ed e). Quella di
cui all’articolo 2639 c.c., mvece, presenta margini di maggiore complessita dal
momento che al suo sfondo si distinguono due diverse situazioni. Oltre a
quella, comune allo stesso art. 299, del soggetto radicalmente privo di regola-
re mvestitura, si prevede altresi I'ipotesi in cui 1 poterti tipici siano posseduti da
soggetto dotato di qualifica diversa. In quest’ultimo caso la qualifica s1 estende

52

Sul punto cfr. MUSCO, Gl ammunistratori di fatto, Trattato delle societa per azioni, diretto da
Colombo e Portale, v. IX, Torino, 1994, 228.

o In argomento v. PISANL, Profili penalistici del testo unico sulla salute e sicurezza sui luoghi di
lavoro, in Dir. pen. proc., 7/2008, 828 ove opportunamente si rileva come lesercizio di fatto debba
comunque avere ad oggetto la «corona det doveri giuridict corrispondenti», non essendo sufficiente 1l
mero «dominio sul fatto».
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anche a chi sia tenuto a svolgere la stessa funzione di un diverso soggetto, pur
se diversamente qualificata. Nel caso in cui, invece, si tratti di soggetto total-
mente privo della qualifica formale richiesta, s1 richiede l'accertamento
dell’esercizio continuativo e significativo dei poteri tipici inerenti alla qualifica
o alla funzione. Considerata la matrice comune delle due disposizioni, non
parrebbe del tutto infondato mterpretare 1l generico riferimento alla concre-
tezza de1 potert giuridict di cur all’art. 299 per 1l tramite dei requisiti richiesti
dall’art. 2639 c.c., vale a dire la continuita e la significativita de1 poteri esercita-
t1 s1a dal soggetto radicalmente sprovvisto di qualsivoghia qualifica di datore di
lavoro, di dirigente o di preposto sia dal soggetto diversamente qualificato ma
i concreto dotato di poter tipici di altra figura, come nel caso, paventato dal-
lo stesso art.2, lett. b), di sovrapposizione tra dirigente responsabile dell’unita
produttive e datore di lavoro™.

51

In ragione del collegamento strutturale tra reato d’impresa e possesso della qualifica nonché
della possibilita che all’esercizio effettivo del potere non si accompagni la formale titolarita della qualifi-
ca soggettiva richiesta dalla fattispecie incriminatrice, in taluni Paesi si era, gia in passato, optato per la
scelta di equiparare legalmente coloro che fossero formalmente titolari della qualifica richiesta dalla
fattispecie incriminatrice a coloro che, pur in assenza di un titolo valido ed efficace per 1l diritto civile,
avessero comunque esercitato in concreto le medesime funzioni. Per soffermare Iattenzione su talune
delle piu significative esperienze straniere, basti ricordare come nel diritto inglese, sulla base di una
serie di provvediment legislativi a far data dal Larceny Act del 1861 fino al Companies Act del 1948 e
del 1967, era stata affermata la responsabilita degh in fact managers di societa, in tal modo nferendosi ai
cast nel quali pur facendo difetto una nomina regolare, il soggetto riguardato avesse di fatto svolto la
funzione amministrativa v. RUSSEL, On crime, 11 ed., London, 1958, 1273, SCHMITTHORF- CURRY,
Palmer’s Company Law, XX ed., London, 1959, 532). Analogamente, nell’ordinamento francese la
legge n. 66-563 del 24 luglio 1966 e la 1. n. 563/67 del 13 lugho 1967 avevano accolto la figura del dirr-
geant (o gereanl) de fait. In argomento cfr. TROUILLAT, Le droit nouveau des sociétés commerciales.
La lor du 24 juillet 1960 e les textes d’application commentés, Paris, 1967, 262, ROBLOT, Les réper-
cussions de la liquidation des biens et du réglement judiaciarie des societes commerciales sur le diri-
geant soclaux dans la lor du 13 juillet 1967, in Estudios juridicos en homenaje a Joaquin Garrigues, 111,
Madrid, 1971, 92. Inoltre, con 1l § 14, co. 2', c., 1l legislatore tedesco si era parimenti orientato a privi-
legiare la prospettiva sostanzialistica prevedendo, in particolare, che «se taluno, dal proprietario di
un’azienda o da altro soggetto a tal fine legitimato, 1. ¢ incaricato di dirigere in tutto o in parte
I'azienda, o 2. ¢ espressamente incaricato di adempiere sotto la propria responsabilita obblighi facent
capo al proprietario dell’azienda, ed agisce in base a tale incarico, la legge secondo la quale particolari
caratter1 personali fondano la punibilita deve essere applicata anche all'incaricato sebbene tali caratter
non sussistano in lui, ma nel proprietario dell’azienda. (...) Il co. 2’ si applica anche quando I'atto giuri-
dico che fonda la legitimazione alla rappresentanza o il rapporto di incarico ¢ nefficace» Prima
dell'introduzione di questa disposizione, la costante giurisprudenza del Bundesgerichtshof aveva equi-
parato allamministratore formalmente titolare della qualifica colui che avesse effettivamente
(tatsdchlich) esercitato le funzioni corrispondenti Emblematica la sentenza BGH, 28 giugno 1966, F. it.
68,1V, c. 5 e in Dir. fall. 67, 11, 237 con nota di G. RAGUSA MAGGIORE. In argomento cfr. amplius L.
CONTI, 1 soggetti di fatto, Trattato di diritto penale dell impresa, diretto da Astolfo AMATO, v. 1, Pado-
va, 1990, 255 ss. Per una prospettiva di carattere generale della dottrina di lingua tedesca cfr. SCHUNE-
MANN, Strafrechtsdogmatische und krimmalpolitische Grundfragen der Unternehmenskriminalitit,
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Analogamente a quanto avvenuto con la novella dell’articolo 2639 c.c., dun-
que, anche 'art. 299 ha risolto la questione della rilevanza dei soggetti di fatto
nel senso della formale equiparazione dei soggetti titolari della qualifica a co-
loro che ne esercitino concretamente 1 poteri tipici. Tale equiparazione con-
sente di applicare la contravvenzione direttamente al soggetto di fatto. La cir-
costanza che si tratti di reato omissivo proprio non impedisce ma giustifica
logicamente tale scelta”. Che, tuttavia, tale soluzione abbia effettivamente po-
sto fine alle incertezze connesse all'individuazione dei soggetti responsabili
nel diritto penale del lavoro, ¢ fortemente revocabile in dubbio. In primo
luogo, 1l criterio stabilito dall’art. 299 per 'estensione delle qualifiche mede-
sime risulta estremamente vago. Tale vaghezza viene soltanto stemperata dal
riferimento ai critert indicatt all’art. 2639 c.c., 1 quali a loro volta rinviano
all’elaborazione giurisprudenziale m materia di amministratore di fatto. In
particolare, 1l problema, che Iart. 299 mira chiaramente a risolvere ¢ quello,
ben noto alla giurisprudenza™, in cui non sia in concreto possibile individuare
un soggetto titolare della qualifica formale a1 fim1 dell’applicazione delle san-
zioni penall 0 amministrative.

Tra le situazioni esaminate dalla giurisprudenza, un particolare rilievo assu-
me 1l conferimento della qualifica attraverso, per 'appunto, una delega priva
dei requusiti di forma richiesti perché, come ricordato, scritta ma irrituale per

Wistra 82, 41; ID., Das faktische Organ, 1984. Nello stesso senso GEHRINGER, Faktische Organe im
Gesellschafisrecht unter Berticksichtigung der strafrechtlichen Folgen, Sankt Gallen, 1979).

» Per alcuni rilievi sull’argomento v. PISANI, o cit., 828.

Tali, senza pretesa di completezza, 1 casi generalmente posti all’attenzione della giurispru-
denza: /) mandato tacito od implicito a gestire 1l rapporto di lavoro; £ mancata pubblicita della nomina
in presenza di mandato capace di attribuire 1 poteri riconnesst alla funzione esercitata; & generico man-
cato adempimento di obblight derivanti dalla qualifica; 4 nullitd iniziale della nomina; J) sopravvenuta
valida rinuncia; 0) revoca espressa; /) cessazione della carica per scadenza del termine eventualmente
mmposto dal soggetto che ha proceduto alla nomina; 8 mancato abbandono del concreto esercizio dei
poterl d’amministrazione; 9 sopravvenuta decadenza d’ufficio per I'intervento di un’incapacita prima
mesistente; /0) nesistenza assoluta della nomina ma esercizio di fatto der poteri tipici
dell’amministrazione. Problematica risulta altresi la riconducibilita alle figure sintomatiche di «ammini-
stratore di fatto» del c.d. usurpatore vale a dire di colui che v/ aut clam occupt 1l posto
dell’amministratore, avendolo precedentemente estromesso, ¢ come tale operi nell'inerzia o nella supi-
na accettazione degli organi della societa. In argomento v.BIGIAVI, in Socreti occulta ed imprenditore
occulto, R. trim. 49, 1, ne Limprenditore occulto, Padova, 1954 e nella Difesa dell imprenditore oc-
culto, Padova, 1962. Nato dalla «costola» della tesi formulata da parte della dottrina 1l problema della
responsabilitd penale dell'usurpatore viene dalla dottrina prevalentemente risolto attraverso 1l ricorso
alle disposizioni i materia di concorso di persone nel reato. Si tratta, infati - ed a differenza
dell’amministratore di fatto - di soggetto che non puo esercitare «alla luce del sole» le funzioni proprie
della gestione, trovandosi, al contrario, nella necessita di agire servendosi degli ammunistratori palesi.
Nulla esclude, dunque, che 'usurpatore possa essere chiamato a rispondere ex articolo 110 c.c. ovvero
exarticolo 48 c.
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mancanza di taluno dei suoi elementi costitutivi oppure perché radicalmente
mformale in quanto implicita. Si tratta, infatti, di una possibile fonte di indivi-
duazione der soggetti di fatto 1 quali, essendo dal 2008 espressamente ricono-
sciuti dalla legge, consentono di conferire un importante rilievo alla delega in
varia guisa incompleta a differenza di quanto tradizionalmente ritenuto dalla
precedente giurisprudenza. Sotto tale angolo visuale, la ritenuta rilevanza del-
la delega irrituale nel dintto penale del lavoro parrebbe confermare come gh
obblighi previsti per legge a carico di daton di lavoro, dirigenti e preposti, ben
lontani dall’avere ad oggetto adempimenti esclusivamente riferibili a coloro
che rivestono validamente ed efficacemente la qualifica formale in ragione di
un’ufficiale mvestitura, derivano da regole che disciplinano 1l corretto svolgi-
mento dell’attivita dell'impresa nel rispetto delle norme di sicurezza, indipen-
dentemente dalla posizione formale del soggetto che la realizza. Ne deriva
che, come nlevato dalla dottrina” con nferimento alla  figura
dell’ammuinistratore di fatto, ¢ colul che concretamente si trovi ad esercitare la
funzione a dover adempiere agli obblight previsti dal decreto, al fine di non
esporsl 1n via diretta e non a titolo di concorso con I'mntraneus ad un giudizio
di responsabilita penale. Il corretto coordinamento tra 'art.2, comma 1 lett.
b) e l'art.299 impone, tuttavia, di precisare come la rilevanza de1 soggetti di
fatto s1 mserisca, come ricordato, in una patologia del normale funzionamen-
to degl strumenti di ripartizione degli obblighi prevenzionistici ed al precipuo
scopo di valorizzare, accanto alla posizione di coloro che risultano gia dotati
di qualifica valida ed efficace, anche coloro che tali medesimi compiti abbia-
no svolto nell’esercizio di poteri conferiti, per appunto, irritualmente.

A tale ultimo proposito, allo scopo di non mcorrere nel rimprovero di indul-
gere verso una forma di analogia in malam partem e, quindi, di estendere
I'imputazione della responsabilita penale anche a soggetti diverst da quell
espressamente menzionati nella fattispecie incriminatrice, si impone la neces-
sita di subordinare lattribuzione della qualifica penalmente rilevante
«ll’effettivo esercizio del potere di gestione e di amministrazione, indipen-
dentemente dalla fonte del mandato medesimo». Quando pero si passa dalle
astratte argomentazioni di principio alla definizione i concreto dei caratteri
della figura sorgono non indifferenti questioni iterpretative. Ritenere integra-
ta la qualifica penalmente rilevante sulla base del semplice svolgimento di
funzioni gestorie conduce necessariamente a far uso di una nozione dai con-

Cir. MUCCIARELLL, Responsabilita penale dell amministratore di fatto, cit., 121; CONTI-
BruTt LIBERATI, cit., 129; LA MONICA, Diritto penale commerciale, cit., 21; TRAVERSI, Responsabiliti
penali d’impresa, cit., 154.
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fin1 intollerabilmente incerti. La portata semantica del termine «datore di la-
voro» o «dirigente» o «preposto» di fatto ¢, infatti, destinata a far scivolare
I'interprete nella logica del caso per caso ove risulti impossibile fornire una
definizione universalmente valida e si cret 1l rischio di sovrapporre la figura
del datore di lavoro a quella del «dirigente», con la conseguenza di smarrire
del tutto 1 criter1 d’applicazione delle fattispecie incriminatrici espressamente
riferite a1 soli ammuinistratort.

Se cosi €, come si rilevava in precedenza, la questione potrebbe essere af-
frontata proprio valorizzando 1l riferimento alla delega irrituale, come possibi-
le fonte della qualifica di fatto, con la precisazione, tuttavia, che, mentre la
delega 1rrituale in senso stretto ( vale a dire quella scritta ma priva di taluno
degli elementi costitutivi richiesti dall’art.16) potrebbe consentire di descrive-
re con sufficiente determinatezza 1l contenuto della posizione di garanzia del
soggetto di fatto, in caso di delega implicita o per facta concludentia sara ne-
cessario 1l riferimento al ricordato comma 1 dell’articolo 2639 c.c. allo scopo
di meglo specificare 1 caratter1 dell’esercizio concreto dei potert tipici stem-
perando ma non eliminando del tutto 1 problemi legati al difetto di tassativita
dell’art. 299.

Vi ¢, poi, un argomento ulteriore da considerare allo scopo di apprezzare 1
possibili effettt della riforma dellart. 299. 11 rniferimento della norma
all’estensione delle «posizioni di garanzia» consente di ampliare 'ambito sog-
gettivo di applicazione di numerose fattispecie incriminatrici contenute nel
corpus del dintto penale del lavoro e configurate sul modello dell'lllecito di
tipo omussivo dal momento che ad essere sanzionato non ¢ tanto I'esercizio di
un’attivita quanto I'madempimento di un obbligo gruridico, 11 quale esiste in
quanto 1l soggetto obbligato abbia previamente ricevuto un’investitura da par-
te di altr1 soggetti. In queste ipotesi, 'obbligo di attivarsi s1 fonda sul possesso
di una qualifica e sulla titolarita di poteri ben determinati con la conseguenza
che estenderne 'ambito d’applicazione a1 soggetti di fatto indicati solo generi-
camente rischierebbe di mascherare dietro I'estensione delle qualifiche sog-
gettive ¢10 che null’altro € se non un’analogia i malam partem. Bisogna, in-
fatt1, tenere presente come la natura omissiva propria di tali fattispecie s1 giu-
stifichi in ragione della presenza di un’investitura formale (peraltro espressa-
mente richiamata dallo stesso art. 2, co. 1°, lettere d) ed € con riferimento
alle figure del dirigente e del preposto) che, come tale, non puo essere surro-
gata da un superficiale controllo sulla concretezza dei poteri esercitati, risul-
tando preferibile richiedere, anche ai piu hmitati fimi dell'identificazione dei
soggetti di fatto, una fonte di legitimazione ulteriore quale, come ricordato
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I'eventuale esistenza di una delega irrituale. Sotto quest’angolo visuale, par-
rebbe di poter ravvisare nella ratio della disposizione, oltre che nella “ritrova-
ta rilevanza” della delega informale 'opportunita di elaborare, agh effetti della
legge penale, categorie proprie e nozioni peculiart emancipate dal ristretto
vincolo al significato civilistico, nell’obiettivo tendenziale di raggiungere un
accettabile bilanciamento tra esigenze repressive e rispetto della legalita. A tal
proposito, ritenere la delega irrtuale una delle possibili fonti di legittimazione
dell’equiparazione de1 soggetti di fatto a quelli formalmente qualificati varreb-
be a fornire di ulteriore determinatezza 1 presupposti di una clausola suscetti-
bile di produrre effetti di estremo rilievo in capo a coloro che vengano rico-
nosciuti titolar1 di posizioni di garanzia ai sensi dell’art.299, ad ulteriore con-
ferma del carattere estremamente multiforme della delega di funzioni anche
quando manchi di taluno dei suoi elementi costitutivi o, come ricordato, svol-
ga una funzione non stricto sensu devolutiva ma di specificazione ad un sufhi-
ciente livello di determinatezza deir contenuti delle posizioni di garanzia gia
attribuite dalla legge.

Sotto tale angolo visuale, poi, la presenza di una procedimentalizzazione del-
le deleghe conferibili dal datore di lavoro nel modello ex art. 16, comma 3
potrebbe, come ricordato poco sopra con riguardo alle deleghe prive der r1-
chiesti requisiti formali, segnare 1l confine tra meccanismi “personalizzati” di
ripartizione delle responsabilita e sistemi “de-individualizzati” in quanto “pro-
cedimentalizzati” di segregazione delle funzioni, comprese quelle “penalmen-
te sensibili”. Al pari delle deleghe informali, anche quelle a1 soggetti di fatto s1
collocano m una sfera non dominabile ex antea proprio perché rimessa alla
valutazione delle circostanze concrete in presenza delle quali 1 compiti sono
stati suddivisi. In quest’ottica gravera primariamente sulla persona del datore
di lavoro-delegante chiarire modalita di organizzazione de1 poteri e delle re-
sponsabilita non altrimenti desumibili da una procedura che le abbia preven-
tivamente cristallizzate, con tutto 1l corredo di difficolta probatorie e di incer-
tezza dell’esito del giudizio che si puo ben comprendere. Il ricorso alla figura
de1 soggetti di fatto, dunque, finirebbe con 1l riportare 1 meccanismi di impu-
tazione delle responsabilita ad una logica che, nella moderna realta delle or-
ganizzazioni complesse, risulta, per cosi dire, vetero-testamentaria in quanto
basata sulla ricerca delle responsabilita individuali essendo, forse, piu efficien-
te procedere, 1n questi casi, ad un aggiornamento del sistema delle deleghe in
modo da collegare le scelte di ripartizione di poteri e responsabilita non a va-
lutazioni estemporanee ma ad una strategia organizzativa di cui s1 possa ragio-
nevolmente dare conto anche n sede processuale.

41



ARCHIVIO PENALE 2021, n. 1

6.2. I garanti nominati.

L’analisi del multiforme volto delle deleghe di funzioni impone altresi di va-
lutare 1l secondo fondamentale ambito di rilevanza della delega informale,
vale a dire la delega che in precedenza si ¢ inteso definire dichiarativa in
quanto sostanzialmente assimilabile ad un’investitura di poteri gia attribuiti
dalla legge al soggetto “nominato”, anche se essenziale per meglio specificar-
ne 1l contenuto nelle non poche 1potesi i cui sia la lettera della legge lo 11-
chieda.

Invero, dall’esame delle disposizioni contenute nel d. lgs. 81/2008 emerge
come 1 terreni di coltura della delega-mvestitura possano essere sostanzial-
mente due. Per un verso, e s1 direbbe quasi in ossequio alle “storiche” clauso-
le generali utilizzate dal legislatore a far data daghh Anni Cinquanta, la delega ¢
chiamata a svolgere una funzione di puntualizzazione der doveri dei diversi
soggetti rispetto a1 quali la legge si limita a richiamare 1l rispetto dell'imncarico
conferito (art.2, comma 1 lett. d) ed e) per il dirigente ed 1l preposto), in tal
modo mmplicitamente ponendo la necessita che 'incarico non st imiti a “no-
minare” ma riempia di contenuto le formule genericamente richiamate dalla
legge.

Per altro verso, un ulteriore ambito di applicazione della delega “dichiarati-
va” potrebbe essere 1l complesso dei casi in cur datore di lavoro e dirigente
stano chiamati ad osservare 1 medesimi doveri e questi non rientrino tra quelli
sussumibili nella valutazione dei rischi, espressamente indelegabile ex art.17.
Come rilevato da parte della dottrina™, gl esempi offerti dal d. Igs. 81/2008
possono moltiplicarsi anche se molto spesso essi non si desumono
dall'imposizione diretta di un determinato dovere al datore di lavoro e al diri-
gente, quanto, piuttosto, dall’essere quest’ultimi solidarmente richiamati dalle
contravvenzioni che puniscono le mosservanze dei precetti antinfortunistici,
come nel caso dell’art.68 in relazione all’art.64 a proposito delle norme di
sicurezza sul luoghi di lavoro o dell’art.87 in relazione alle norme in materia
di attrezzature di lavoro (art.70), di dispositivi di protezione individuale
(art.77) o di apparecchiature elettriche (art.80). Il procedimento induttivo che,
a partire dalle fattispecie di reato, conduce ad individuare 'identita dei doveri
posti a carico di datore di lavoro e dirigente fa emergere come la necessita di
ricorrere a forme di ripartizione volontaria dei doveri prevenzionistici riguardi

Cosi PADOVANI, La delega di funzioni, cit. 1585.
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anche, e forse soprattutto, “gh effetti della legge penale”. In questi casi, infatti,
il ricorso alla delega dichiarativa risulta cruciale in vista di quell’actio finium
regundorum delle responsabilita di datore di lavoro e dirigente promiscua-
mente richiamati dalla contravvenzione, che costituisce lo strumento principe
per 1l rispetto del principio di personalita della responsabilita penale in una
hegeliana notte n cui, almeno potenzialmente, “tutte le vacche sono nere”.
Che, tuttavia, questa delimitazione reciproca debba avvenire con tutte le
formalita dell’art.16 ¢ fortemente revocabile in dubbio per ragioni teoriche e
pratiche. In primo luogo, se, come ritenuto dalla dottrina prevalente, sussiste
una distinzione concettuale tra delega di funzioni intesa nel ristretto significato
di trasferimento di posizioni di garanzia assunte ure successionis dal delegato
e ripartizione di compiti tra garanti gia obbligati dalla legge questa deve essere
valorizzata proprio scolpendo il bmmomio tra delega “costitutiva” di cui
all’art. 16 e delega “dichiarativa” che, non avendo, per 'appunto, lo scopo di
costituire nuove situazioni giuridiche soggettive, potrebbe anche essere consi-
derarsi validamente conferita pur in assenza di taluno de1 requisiti ad substan-
tiam richiamati dall’art.16. Perché mai, ad esempio, dovrebbe dubitarsi della
legittimita del conferimento al dirigente del compito di verificare lo stato di
conservazione ed efficienza degli impianti elettrici (art.86, comma 1) perché il
datore di lavoro non ha preteso I'accettazione con atto scritto avente data cer-
ta? Posto che, mfatti, art.87, comma 4 lett. d) punisca, per 'appunto, indi-
stintamente datore di lavoro e dirigente per la violazione dell’art.86, comma
1, risulterebbe davvero paradossale che, in ragione dell’assenza del predetto
requisito formale, 1l datore di lavoro debba rispondere dell’omesso controllo
del dirigente precedentemente incaricato di svolgere le predette verifiche,
quando questo sia imputabile esclusivamente a quest’ultimo.

Parrebbe di poter sostenere, dunque, che, la qualita e la rilevanza degh effett
della delega debba necessariamente influenzare anche la sua forma, con la
conseguenza che se puo certamente ammettersi che 1l trasferimento al diri-
gente di una funzione (non afferente alla valutazione dei rischi e dunque de-
legabile) posta esclusivamente in capo al datore di lavoro debba avvenire con 1
crismi formali dell’art. 16, la specificazione de1r doveri del dirigente in presen-
za di una base normativa che ha gia provveduto a gravarlo di una posizione di
garanzia, possa anche avvenire i forma “semplificata”, salva la maggiore diffi-
colta della prova nei casi in cui la delega sia perfino implicita, in quanto, eve-
nienza tutt’altro che rara, rispondente ad una prassi aziendale. Se, dunque, 1l
formalismo dell’art.16 si giustifica quando la posizione di garanzia del dirigen-
te viene ampliata ultra - e glammai praeter - legem, parrebbe doverst ammet-
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tere un alleggerimento delle formalita quando la predetta posizione di garan-
z1a venga definita secundum legem, fermo 1l divieto, desumibile dall’art.17 di
deleghe praeter legem di doveri indelegabili.

La distinzione tra deleghe costitutive, dichiarative e d’esecuzione non e, tut-
tavia, sempre agevole posto che talvolta la legge fornisce indici contraddittori,
mserendo nelle pieghe di disposizioni aventi ad oggetto mequivocabilmente
dover indelegabili del datore di lavoro disposizioni riguardanti obblighi, al
contrario, delegabili. S1 pensi al caso della valutazione del rischio ex art.236 d.
lgs. 81/2008 nell’ambito del Capo dedicato alla protezione da agenti cancero-
geni e mutageni. Si tratta senza dubbio di una disposizione che definiremmo
di esclusiva pertinenza del datore di lavoro. Sennonché al comma 3 si preve-
de che «l datore di lavoro, in relazione ai risultati della valutazione di cui al
comma 1, adotta le misure preventive e protettive adattandole alle particolari-
ta delle situaziom lavorative» e l'art.262, comma 1 lett. a) prevede
I’applicazione della pena alternativa dell’arresto o del’ammenda al preposto
che tale dovere, pur formalmente riferito esclusivamente al datore di lavoro,
abbia violato. Potrebbe 1n questo caso ritenersi che la delega conferita dal da-
tore di lavoro al preposto ed avente ad oggetto 'adozione delle predette mi-
sure preventive e protettive sia una delega di tipo dichiarativo in quanto, pur
se induttivamente dalla previsione dell’art.262, comma 1 lett. a), 1l preposto &
gia titolare del predetto dovere sia pur solo n astratto, essendo ancora neces-
sario che attraverso un atto volontario di ripartizione delle responsabilita a lui
attribuite n via esclusiva dall’art.237, 1l datore di lavoro coinvolga anche 1l
preposto nel quadro dei poteri generali a lu attribuiti dall’art.2. Che questo
atto non debba chiamarsi “delega” perché formalmente non trasferisce “nulla
di nuovo” risulta forse troppo legato al cliché della delega-trasferitiva di fun-
zioni, che, come si & cercato di dimostrare, ¢ una possibile, ma non 'unica,
forma di manifestazione della ripartizione volontaria delle obbligazioni antin-
fortunistiche tra 11 datore di lavoro ed 1 suoi collaboratori. Fermo rimane, an-
che 1 questo caso, 1l favor verso una procedimentalizzazione di queste forme
di organizzazione del lavoro che, nella prospettiva di quella verifica sulla di-
stribuzione delle responsabilita che presto o tardi collassa sull’adempimento
del dovere di vigilanza del datore di lavoro, definisca in termini pertinenti an-
che alla fattispecie della delega-investitura gl obblighi di controllo rimodulan-
doli al rbasso rispetto alla piu pregnante figura della delega-trasferimento di
funzioni con le conseguenti implicazioni sulla posizione del dante causa.

7. Conclusioni
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Da quanto rilevato i ordine al multiforme volto della delega di funzioni
emerge come questa forma di ripartizione volontaria deir poteri e delle re-
sponsabilita legate alla gestione ed all’organizzazione della sicurezza nei luoghi
di lavoro sia necessariamente influenzata non soltanto da quanto la legge sta-
bilisce rispetto all’oggetto delle misure di prevenzione ma anche e soprattutto
con riguardo al modo 1 cui le diverse figure di soggetti chiamati ad applicar-
le, adeguarle alle caratteristiche del caso concreto ed aggiornarle nel tempo si
SOno organizzati.

Nella valorizzazione della cooperazione tra 1 diversi garanti della sicurezza
net luoghi di lavoro e nella conseguente prevalenza dell’accertamento ex an-
tea sull’organizzazione del rischio sulla verifica del puntuale adempimento dei
precetti tecnici da parte di clascun soggetto mdividuale gravato da posizione di
garanzia si esprimeva senz’altro la piu netta linea di demarcazione tra 1 decreti
antinfortunistici degh Anni Cinquanta e la legislazione sulla sicurezza del lavo-
ro di derivazione europea. A fronte di una, absit iniuria verbrs, mera riduzio-
ne dei garanti della sicurezza fondamentalmente alla triade datore di lavoro-
dirigente-preposto (forse perfino riducibile ad un binomio datore di lavoro-
dirigente/preposto in considerazione della ricordata tradizionale sovrapposi-
zione di ruoli tra il primo ed 1l secondo) la pitt moderna legislazione in mate-
ria di sicurezza del lavoro ha risposto moltiplicando 1 soggetti della preven-
zione antinfortunistica, nella convinzione che 'obiettivo della minimizzazione
de1 rischi per 1 lavoratori passi, pit che attraverso la pedante osservazione di
uno sterminato elenco di precetti, per 1l tramite di una proficua ed organizza-
ta collaborazione tra coloro che, pur essendo chiamati a raggiungere 1l mede-
simo obiettivo, sono tenuti a svolgere compiti profondamente diversi per con-
tenuto e hivello di responsabilita.

La trattazione della delega di funzioni proprio nell’ambito di questa “angola-
zione 1persoggettiva” dalla quale 1l legislatore ha ritenuto di dover disciplinare
la gestione della sicurezza ha condotto ad adeguarne forma, contenuto ed ef-
fett1 sulla base dell'identita dei destinatari e dei reciproct doveri nella convin-
zione che 1 principi desumibili dall’art. 16, e prim’ancora - sia pur solo in parte
- nella pregressa elaborazione giurisprudenziale, non possano essere relegati
ad un’applicazione selettiva a1 soli casi in cui s1 ricorra ad un trasferimento di
funzioni stricto sensu costitutivo, risultando, piuttosto, espressione della cifra
del pit moderno passaggio dal singolare della posizione di garanzia del “capo
dell’'impresa” al plurale de1 soggetti che collaborano per garantire una pro-
grammazione della prevenzione integrata I  modo coerente con
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I'organizzazione del lavoro. Per evitare, tuttavia, che la moltiplicazione dei
garanti, siano essi “nominati” o “innominati” estenda i modo nsostenibile
anche 1l dovere di controllo del vertice dell'impresa vi ¢ la necessita di pre-
definire iIn modo minimamente determinato 1 contenuti dei doveri di vigilan-
za connessi alle deleghe. I’'importanza della procedimentalizzazione di
estende, dunque, dalla disciplina ex antea delle interazioni tra 1 molti garanti
della sicurezza, alla valutazione dei rischi e alle modalita dei controlli pur se
I una prospettiva molto lontana dalla ngidita dei precetti dei decreti antinfor-
tunistici degli Anni Cinquanta in quanto non pia imposti top-down dal legisla-
tore una volta per tutte ma costruiti bottom-up dagli stessi vertici aziendali
nell’ambito di modelli adattabili in modo elastico alla particolarita dell’attivita
svolta e della sua evoluzione nel tempo. Non si trattera, dunque, di spersona-
lizzare 1l giudizio di responsabilita ma di de-individualizzarlo focalizzandolo
sulla valutazione di quelle scelte organizzative da cui non solo le organizza-
zioni complesse ma anche la giustizia penale non puo piu prescindere.
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