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Il datore di lavoro: definizione e responsabilità 

•  Il principale soggetto obbligato al rispetto e all’attuazione degli obblighi prevenzionistici è il datore di 
lavoro che deve salvaguardare l’integrità fisica e morale dei lavoratori che operano nella sua 
organizzazione eliminando e, ove ciò non sia possibile, riducendo al minimo i rischi presenti sul luogo di 
lavoro 

•  Il Legislatore, all’articolo 2 del Testo Unico, definisce il datore di lavoro privato ai fini prevenzionistici 
come il soggetto titolare del rapporto di lavoro con il lavoratore o il soggetto che ha la responsabilità 
dell’organizzazione o dell’unità produttiva dell’impresa, in quanto esercita i poteri decisionali e di spesa 
(articolo 2, comma 1, lettera b).  
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Il datore di lavoro: definizione e responsabilità 

•  L’articolo 2, comma 1, lettera b) del d.lgs. n.  81/2008 offre una nozione di datore di lavoro sia “di tipo 
formale” - quale titolare del rapporto di lavoro con il lavoratore – che “di tipo sostanziale”, in quanto la 
norma è applicabile nei confronti di chi si trova nelle condizioni di fatto di avere la responsabilità 
dell’organizzazione o dell’unità produttiva in quanto esercita i poteri decisionali e di spesa. 

•  Nell’intento di garantire una più puntuale identificazione delle posizioni di garanzia ed una più effettiva 
attuazione delle tutele, si è passati pertanto da una nozione di datore di lavoro inteso come “responsabile 
dell’impresa”, in quanto titolare dei poteri decisionali e di spesa (d.lgs. n. 626/1994), alla definizione di 
datore di lavoro inteso come colui che ha la “responsabilità dell’organizzazione” dell’impresa, in quanto 
esercita anche di fatto i poteri decisionali e di spesa.  
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Il datore di lavoro: definizione e responsabilità 

•  Tale impostazione è di matrice europea. Infatti, la direttiva-quadro n. 391/89 ha imposto il ripensamento del 
modello tecnico-oggettivo verso la definizione di un sistema di prevenzione incentrato sulle relazioni endo-
aziendali e sulle relazioni industriali: si è passati dunque da una prevenzione oggettiva ad una prevenzione 
soggettiva, basata sulla valorizzazione del rapporto tra ambiente di lavoro, lavoratore e fattori di rischio.  

•  E, infatti, a complicare la delimitazione dell’obbligo di sicurezza datoriale ha contribuito anche l’ampliamento 
della nozione di ‘ambiente di lavoro’, esteso a ogni contesto in cui il datore di lavoro esercitato i propri poteri 
di gestione e organizzazione.  
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Il datore di lavoro: definizione e responsabilità 

•  L’elemento organizzativo è determinante anche per l’individuazione dei soggetti destinatari degli obblighi 
prevenzionistici, nel rispetto del principio di effettività (art. 299 TU), che ha carattere assorbente: il 
criterio per la determinazione della responsabilità prevenzionistica è rappresentato dalla effettiva 
posizione di garanzia che il soggetto ricopre nell’ambito dell’organizzazione aziendale, a prescindere 
dall’investitura formale; pertanto, le posizioni di garanzia (effettive) assunte nell’ambito 
dell’organigramma funzionale aziendale non possono essere derogate. Il richiamo al principio di 
effettività, che determina la posizione di responsabilità, origina dalla esigenza di ancorare la disciplina di 
rilevanza penale al principio costituzionale di cui all’art. 27, co. 1, Cost. secondo cui la responsabilità 
penale è personale, nell’intento di difficile individuazione del soggetto responsabile nelle organizzazioni 
aziendali sempre più frammentate e caratterizzate da una moltiplicazione delle figure apicali cui riferire il 
debito di sicurezza. 

•  Tale impostazione recepisce un orientamento giurisprudenziale (Cass. pen., sez. 4, 21 maggio 2019, n. 
22079; Cass. pen., sez. 4, 18 marzo 2019, n. 11714; Cass. pen., sez. 3, 31 agosto 2018, n. 39324)  
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

Come più volte evidenziato anche dalla giurisprudenza, il datore di lavoro si trova in una posizione di 
garanzia inderogabile giustificata dalla natura dei beni costituzionalmente tutelati quali la vita e la 
salute. 

In tal senso, va dunque letto il comma 3, dell’articolo 16 (Delega di funzioni) del d.lgs. n. 81/2008 che, in 
materia di delega di funzioni, attribuisce al datore di lavoro delegante un dovere di vigilanza in ordine al 
corretto espletamento delle funzioni da parte del delegato, rendendolo corresponsabile con quest’ultimo.  
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 


A fronte dell’assenza di una sanzione ad hoc per omessa sorveglianza da parte del datore di 
lavoro, la vis espansiva della culpa in vigilando – oltre che della culpa in eligendo – nei 
confronti di dirigenti e preposti lascia aperta la questione relativa alla esigenza di perimetrare 
la responsabilità del datore di lavoro quale soggetto delegante.  
 
Ciò allo scopo di disconoscere la rischiosa «equiparazione tra omesso controllo e omesso 
impedimento dell’evento contravvenzionale». 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Analogamente, anche la disposizione riportata nel comma 3-bis, dell’articolo 18 (Obblighi del datore di 
lavoro e del dirigente) del Testo Unico, nell’imporre al datore di lavoro di vigilare sul corretto adempimento 
degli obblighi di cui sono titolari altri soggetti del sistema prevenzionistico aziendale (preposto, lavoratori, 
progettisti, fabbricanti, fornitori, installatori e medico competente), corrobora la nozione sopra riportata della 
posizione di garanzia datoriale. 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Attraverso le richiamate disposizioni, il Legislatore ha così confermato un orientamento giurisprudenziale 
consolidato circa l’interpretazione dell’articolo 2087 c.c. secondo il quale, il datore di lavoro ha il dovere di 
verifica e di controllo puntuale e costante dell’osservanza delle misure prevenzionistiche da parte dei propri 
collaboratori e dei lavoratori, escludendo la responsabilità dello stesso soltanto nell’ipotesi eccezionale ed 
imprevedibile in cui il comportamento di questi ultimi sia la causa esclusiva dell’evento.  

•  Dunque, il datore di lavoro è titolare di una posizione di garanzia da cui discende l’obbligo non solo di 
adottare - in tutti i luoghi di lavoro, in tutte le fasi del lavoro ed in qualunque modalità di organizzazione del 
lavoro – tutte le misure necessarie per tutelare l’incolumità e l’integrità fisica e morale del lavoratore (anche 
al di là delle particolari misure tassativamente imposte dalla normativa), ma anche quello di sorvegliare 
continuamente sulla loro adozione e sull’adempimento degli obblighi gravanti sugli altri soggetti del sistema 
prevenzionistico aziendale. 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 


•  Nell’individuazione dei piani d’imputazione, la prassi giurisprudenziale tende a disconoscere 
una effettiva differenziazione tra responsabilità “operativa” – soprattutto in capo ai soggetti 
delegati e nominati o ai lavoratori – e responsabilità “organizzativa”, in capo al datore di 
lavoro.  
•  In particolare sul piano penale, non vengono in rilievo i principi di auto-responsabilità e di 

affidamento ai fini esimenti della responsabilità datoriale  e a rimanere “adombrati” sono il 
principio di personalità e la determinatezza della fattispecie penale che dovrebbero governare 
i criteri d’imputazione. Che si tratti di presunzione di colpa (soprattutto relativa alla suddetta 
culpa in vigilando) mediante il pedante richiamo all’art. 2087 c.c., oppure di imputare al 
datore la violazione di regole cautelari così elastiche da rappresentare obiettivi piuttosto che 
chiari adempimenti, il risultato non cambia: l’imputazione “risale” verso il datore di lavoro, 
col pericolo di confondere il rischio di sicurezza con quello d’impresa .  
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità  

•  L’articolo 2087 del Codice Civile costituisce una norma chiave del sistema di prevenzione aziendale. 

•  Infatti, nel disporre che “l’imprenditore è tenuto ad adottare nell’esercizio dell’impresa le misure che, 
secondo la particolarità del lavoro, l’esperienza e la tecnica, sono necessarie a tutelare l’integrità fisica e la 
personalità morale dei prestatori di lavoro” ha sancito a carico del datore di lavoro un obbligo preventivo e 
generale di tutela della salute e sicurezza dei lavoratori, tanto che l’impianto delineato dal Testo Unico, degli 
obblighi gravanti sui diversi soggetti della sicurezza, costituisce una sua specificazione.  
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  In tal senso, anche le misure generali di tutela previste dall’articolo 15 (Misure generali di 
tutela) del d.lgs. n. 81/2008 possono essere considerate una sua specificazione, con la 
conseguenza che la loro osservanza non esaurisce il dovere generale di adottare ogni 
misura idonea a proteggere l’incolumità dei lavoratori (Cass. civ., sez. lav., 05 luglio 
2018, n. 17668; Cass. pen., sez. 4, 27 novembre 2017, n. 53549 Cass. pen., sez. 4, 19 
luglio 2011, n. 28780; Cass., sez. lav., 23 febbraio 1995, n. 2035). 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Il principio sancito dall’articolo 2087 c.c. è quello della massima sicurezza tecnologicamente fattibile, che 
esprime l’obbligazione preventiva, generica e fondamentale del datore di lavoro, in quanto primo garante 
dell’obbligo di sicurezza verso i lavoratori, di perseguire la massima sicurezza tecnica, organizzativa o 
procedurale fattibile. 

•  Il Legislatore, con l’articolo 2087 c.c. ha sostanzialmente imposto al datore di lavoro di adottare, ai fini della 
tutela della salute e della sicurezza del lavoro, non solo le misure tassativamente imposte dalla legge in 
relazione allo specifico tipo di attività lavorativa svolta, ma anche tutte le altre misure che in concreto si 
rendano necessarie in base alla particolarità dell’attività lavorativa, all’esperienza ed alla tecnica. 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Emblematico, a questo riguardo, è il principio enunciato nella sentenza della Corte di 
Cassazione pen., sez. IV, il 14 ottobre 2008 n. 38819 secondo la quale “l’articolo 2087 
c.c. (…) stimola obbligatoriamente il datore di lavoro anche ad aprirsi a nuove 
acquisizioni tecnologiche” imponendogli di ottemperare “non soltanto alle regole 
“scritte” ma anche alle norme prevenzionali che una figura-modello di “buon 
imprenditore” è in grado di ricavare dall’esperienza, secondo di diligenza, prudenza e di 
perizia”. 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  L’eliminazione, o la riduzione al minimo, dei rischi in ambito lavorativo può infatti concretamente essere 
garantita sia con l’adozione dei migliori accorgimenti tecnici - in base alle nuove conoscenze in materia di 
sicurezza messe a disposizione dal progresso tecnico-scientifico - sia organizzando l’attività lavorativa 
tenendo conto delle peculiarità dell’attività stessa, nonché dell’elemento soggettivo dell’esperienza 
accumulata in passato a seguito di eventi già verificatisi e/o di pericoli già valutati.  

•  Pertanto, l’articolo 2087 c.c. è una disposizione cardine nel sistema prevenzionistico italiano, tanto da poter 
esser qualificata norma sia di inizio che di chiusura dello stesso. Norma d’inizio perché, si ribadisce, la 
legislazione tecnica è una specificazione del suo preventivo, generale e fondamentale obbligo di 
prevenzione. Norma di chiusura perchè si ritorna ad essa qualora si vogliano colmare le lacune lasciate dalle 
norme tecniche (Cass. pen., sez. 4, 30 novembre 2007, n. 44791; Cass. pen., sez. 4, 12 febbraio 1997 n. 
3439). 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  In tal senso, la dottrina e la giurisprudenza sono concordi nel rilevare che l’articolo 2087 del Codice Civile 
ponga a carico dell’imprenditore-datore l’obbligo generico di adottare - in tutti i posti di lavoro, in tutte le 
fasi del lavoro, a qualunque tipologia di organizzazione di lavoro - le misure necessarie per tutelare 
l’incolumità e l’integrità fisica e morale del lavoratore, in relazione allo specifico tipo di attività esercitata, 
anche al di là delle particolari misure tassativamente imposte dalle varie leggi speciali sulla prevenzione 
degli infortuni.   
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 


•  E infatti, uno dei principali nodi interpretativi che impattano sulla ‘perimetrazione’ della responsabilità 
datoriale riguarda l’obbligo (indelegabile) di valutazione dei rischi ex art. 28 TU.  

•  In particolare, già all’art. 2, lett. q), l’obbligo di includere nella «valutazione globale e documentata [...] tutti i 
rischi per la salute e sicurezza dei lavoratori presenti nell’ambito dell’organizzazione in cui essi prestano la 
propria attività» può indurre ad una lettura onnicomprensiva che inficia la certezza del contenuto dell’obbligo. 

•  Mancano elementi di specificità che permettano di delimitare la responsabilità datoriale di fronte alle disparate 
tipologie di rischio, endogene ed esogene, tipiche ed atipiche, che il datore di lavoro deve prevedere e 
prevenire.  
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  La vis espansiva dell’art. 2087 c.c. è giunta perfino a riconoscere la colpa del datore di lavoro anche in 
relazione al danno causato dal fumo passivo nonché al danno da mobbing (cfr. sul fumo passivo, C. Cost. 20 
dicembre 1996, n. 399, in NGL, 1996, 852, nonché interpelli n.  6 del 15 novembre 2012 e n. 15 del 24 
ottobre 2013; sul mobbing, Cass. pen., sez. VI, 7 maggio 2014, n. 18832 e Cass. pen., sez VI, 23 aprile 
2014, n. 17689, in ISL, 2014, n. 7, 2366).  

•  Se da una parte la formulazione illuminata dell’art. 2087 c.c. ha permesso di interpretare in modo dinamico 
ed estensivo l’obbligo di sicurezza, ampliando il novero dei rischi da valutare e prevenire ben oltre le 
disposizioni di legge, è altrettanto vero, dall’altra, che il principio della massima sicurezza tecnologicamente 
possibile ha generato non pochi dubbi sui confini posti al contenuto dell’obbligo di sicurezza.  

18	



Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

La responsabilità di cui all’art. 2087 c.c. non integra una ipotesi di responsabilità oggettiva, in quanto la 
responsabilità del datore di lavoro va pur sempre accertata in concreto e connessa causalmente con il 
verificarsi degli specifici eventi lesivi dell’integrità del lavoratore, non essendo la stessa automaticamente 
correlabile al mero verificarsi di un danno.  
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Secondo il consolidato orientamento della giurisprudenza di legittimità, la responsabilità del datore di 
lavoro di cui all’art. 2087 c.c. è di natura contrattuale. Conseguentemente, sul lavoratore che lamenti 
di aver subito - a causa dell’attività lavorativa svolta - un danno alla salute incombe l’onere di provare 
l’esistenza di tale danno, come pure la nocività dell’ambiente di lavoro, nonché il nesso di causalità tra 
l’una e l’altro, e non l’onere di indicare le misure che avrebbero dovuto essere adottate in prevenzione.  

•  Mentre spetta al datore di lavoro dimostrare di aver adottato tutte le cautele necessarie ad impedire il 
verificarsi del danno o che comunque il pregiudizio della controparte derivi da causa a lui non imputabile 
(Cass., sez. lav., 21 novembre 2017, n. 27666; Cass., sez. lav., 29 gennaio 2013, n. 2038; Cass., sez. lav., 
10 gennaio 2011, n. 306; Cass., sez. lav., 3 aprile 1999, n. 3234). 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 


•  La forza espansiva dell’art. 2087 c.c. è stata rafforzata da parte della giurisprudenza che ha altresì 
riconosciuto la responsabilità extra-contrattale in capo al datore di lavoro (ex artt. 32 e 41, co. 2, Cost.; art. 
2049 c.c.; art. 2043 c.c.) – che concorre con quella contrattuale – sulla base del principio generale neminem 
laedere che permea obblighi e responsabilità non specificate da norme di legge o disposizioni negoziali. In 
questo caso, a differenza della responsabilità contrattuale, quella extracontrattuale ex art. 2043 c.c. impone 
l’imposizione dell’onere della prova in capo al lavoratore. 

•  In giurisprudenza: Cass., sez. lav., 20 giugno 2013, n. 3612; Cass. civ., sez lav., 6 luglio 2002, n. 9856; Cass. 
civ., sez. lav., 20 giugno 2003, n.3612; Cass. civ., sez. lav., 8 maggio 2007, in NGL, 2008, 18; Cass., 21 
dicembre 1998, n. 12763. 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  La giurisprudenza è concorde nel rilevare che, nell’ipotesi di violazione da parte del datore di lavoro 
dell’obbligo di sicurezza di cui all’art. 2087 c.c., sia legittimo, a fronte dell’inadempimento altrui, il 
rifiuto del lavoratore di eseguire la propria prestazione, riconoscendo a quest’ultimo, al contempo, il 
diritto alla retribuzione in quanto non possono derivargli conseguenze sfavorevoli in ragione della 
condotta inadempiente del datore di lavoro (Cass., Sez. Lav., 19 gennaio 2016, n. 836). 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Nella sentenza del 6 novembre 2018 n. 50000 la Cass. Pen., sez. III rimarca come: "la responsabilità a titolo 
di colpa ai sensi dell’art. 2087 c.c. rappresenta una norma di chiusura che pone in capo al datore di lavoro 
un obbligo generico di disposizione di tutte le misure necessarie per prevenire eventuali rischi, anche se non 
esplicitamente richiamate da norme particolari che prevedano reati autonomi (richiama Cass. pen., sez. IV, 
n. 46979 del 10/11/2015; Cass. pen., sez. III, n. 6360 del 26/01/2005) [ma] ciò non significa che il datore di 
lavoro debba creare un ambiente lavorativo a "rischio zero", disponendo misure atte a prevenire anche 
gli eventi rischiosi impensabili (circostanza che implicherebbe, incostituzionalmente, la condanna a titolo 
di responsabilità oggettiva), ma che debba predisporre tutte quelle misure che nel caso concreto e rispetto 
a quella specifica lavorazione risultino idonee a prevenire i rischi tecnici dell'attività posta in essere". 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Come già evidenziato, il datore di lavoro è dunque "titolare di una posizione di garanzia e, pertanto, ha 
l'obbligo, non solo di disporre le misure antinfortunistiche, ma anche di sorvegliare continuamente sulla loro 
adozione da parte degli eventuali preposti e dei lavoratori […] (cita Cass. pen., sez. IV, n. 4361 del 
21/10/2014; Cass. pen., sez. IV, n. 20595 del 12/04/2005)", con la conseguenza logica che se riesce a 
dimostrare la predisposizione di misure organizzative e procedurali idonee ad evitare il rischio e a vigilare su 
lavoratori e preposti non può essere chiamato a rispondere a titolo di colpa per l'infortunio o la malattia 
professionale.  

•  In questo senso si è, ad esempio, espressa Cass. pen., sez. IV, 3 marzo 2016, n. 8883, e anche Cass. Pen., sez. 
IV. 10 giugno 2016, n. 24139, che sottolinea significativamente come: “"il sistema della normativa 
antinfortunistica si è evoluto, passando da un modello “iperprotettivo”, interamente incentrato sulla figura 
del datore di lavoro, quale soggetto garante investito di un obbligo di vigilanza assoluta sui lavoratori, ad 
un modello “collaborativo”, in cui gli obblighi sono ripartiti tra più soggetti, compresi i lavoratori".  
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Precisamente, la sentenza del 3 marzo 2016, n. 8883 è relativa alla caduta mortale di un lavoratore chiamato 
ad effettuare una attività lavorativa in altezza per la quale è previsto in azienda l'utilizzo della piattaforma di 
lavoro elevabile e che esce da essa violando espressamente una procedura di salute e sicurezza da lui 
conosciuta e riportando per questa ragione gravi lesioni. In questo caso la Suprema Corte ha escluso la 
responsabilità di datore di lavoro e Responsabile del Servizio di Prevenzione e protezione sottolineando come 
il lavoratore: "era un soggetto particolarmente esperto di sicurezza sul lavoro essendo stato egli stesso 
nominato responsabile della sicurezza dei lavoratori della sua azienda, il quale decide, forse per fare più in 
fretta, o comunque incautamente, di salire sul tetto per meglio posizionare i fili, percorre il tratto ricoperto 
da sottili lastre di eternit, che inevitabilmente si sfondano, e precipita al suolo".  
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  In una simile situazione, ha argomentato la Suprema Corte, "che tipo di rimprovero può rivolgersi ad un 
datore di lavoro o a un responsabile aziendale per la sicurezza che ha dotato il dipendente, esperto e 
formato in materia di sicurezza del lavoro, di tutti i presidi antinfortunistici e della strumentazione 
necessaria per effettuare il lavoro in sicurezza, analogo a quello che egli era chiamato a compiere da 
cinque anni, rispetto a siffatto comportamento? Hanno potuto incolpevolmente il datore di lavoro e il 
responsabile per la sicurezza della (omissis) fare affidamento sul fatto che un soggetto così esperto non 
ponesse in essere il comportamento che ha cagionato l'incidente?". 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Ancora più interessante appare Cass. Pen., sez. IV, 4 aprile 2019, n. 14915, nella quale si specifica (in un caso 
di assoluzione del datore di lavoro condannato in primo grado e in Appello per un infortunio in un cantiere 
edile in cui due lavoratori vengono investiti da un prefabbricato sollevato da una gru sotto il quale, violando 
le regole cautelari e contenute nel Piano Operativo di Sicurezza di cantiere, sostavano, senza che il capo 
cantiere impedisse tale condotta) che le responsabilità vanno attribuite tenendo conto della “concreta e 
operativa modalità di svolgimento del lavoro, della quale risponde il preposto ma non anche il datore di 
lavoro (o il dirigente), a condizione che siano stati identificati i ruoli della salute e sicurezza. Infatti, 
«l'obbligo datoriale di vigilare sull'osservanza delle misure prevenzionistiche adottate può essere assolto 
attraverso la preposizione di soggetti a ciò deputati e la previsione di procedure che assicurino la 
conoscenza del datore di lavoro delle attività lavorative effettivamente compiute e delle loro concrete 
modalità esecutive, in modo da garantire la persistente efficacia delle misure di prevenzione adottate a 
seguito della valutazione dei rischi”. 

•    
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Negli anni, la giurisprudenza è giunta ad esonerare il datore di lavoro da responsabilità solo a seguito 
di un comportamento abnorme del lavoratore, definendo tale il comportamento imprudente che sia stato 
posto in essere dal lavoratore del tutto autonomamente e in un ambito estraneo alle mansioni affidategli - 
pertanto al di fuori di ogni prevedibilità per il datore di lavoro - ovvero quel comportamento che, pur 
rientrando nelle mansioni che sono proprie del lavoratore, sia consistito in qualcosa di radicalmente lontano 
dalle scelte dallo stesso prevedibili nell’esecuzione del lavoro.  

•  Diversamente, eventuali casi di disattenzione, di imperizia o di negligenza del lavoratore non potranno mai 
spiegare alcuna efficacia esimente in favore del datore di lavoro.  

•  La normativa prevenzionistica, infatti, mira a difendere il lavoratore anche da incidenti che possano derivare 
da una sua colpa, dovendo il datore di lavoro prevedere ed evitare prassi di lavoro non corrette e foriere di 
eventuali pericoli. 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 
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La posizione giurisprudenziale poggia sull’assunto che la condotta del lavoratore debba porsi al di fuori di 
qualsiasi possibilità di controllo dei soggetti preposti all’applicazione e alla vigilanza del sistema 
prevenzionistico. 
 
Soltanto in questa ipotesi può ritenersi eliso il nesso di causalità secondo quanto dettato dall’art. 41 c.p., ai 
sensi del quale «Il concorso di cause preesistenti o simultanee o sopravvenute, anche se indipendenti 
dall'azione od omissione del colpevole, non esclude il rapporto di causalità fra l’azione od omissione e 
l’evento». 
 
Su questi presupposti, è noto che la responsabilità del datore di lavoro è stata esclusa nel caso del c.d. 
rischio elettivo, cioè nella ipotesi in cui l’evento dannoso è collegabile unicamente alla scelta volontaria ed 
arbitraria del lavoratore, avulsa dalle ordinarie attività lavorative; situazione nella quale, non solo è esclusa 
l’applicazione delle tutele contrattuali del dettato codicistico, ma addirittura la tutela assicurativa 
obbligatoria contro gli infortuni sul lavoro  



Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Cass. pen., sez. 4, 25 febbraio 2019, n. 8088: «Il datore di lavoro, e, in generale, il destinatario dell'obbligo 
di adottare le misure di prevenzione, è esonerato da responsabilità solo quando il comportamento del 
dipendente sia abnorme, dovendo definirsi tale il comportamento imprudente del lavoratore che sia stato 
posto in essere da quest'ultimo del tutto autonomamente e in un ambito estraneo alle mansioni affidategli - e, 
pertanto, al di fuori di ogni prevedibilità per il datore di lavoro - o rientri nelle mansioni che gli sono proprie 
ma sia consistito in qualcosa radicalmente, ontologicamente, lontano dalle ipotizzabili e, quindi, prevedibili, 
imprudenti scelte del lavoratore nell'esecuzione del lavoro […] Non esclude la responsabilità del datore di 
lavoro il comportamento negligente del lavoratore infortunato che abbia dato occasione all'evento, quando 
questo sia riconducibile comunque all'insufficienza di quelle cautele che, se adottate, sarebbero valse a 
neutralizzare proprio il rischio derivante dal tale comportamento imprudente […] Il datore di lavoro, in 
quanto titolare di una posizione di garanzia in ordine all'incolumità fisica dei lavoratori  ha il dovere di 
accertarsi del rispetto dei presidi antinfortunistici vigilando sulla sussistenza e persistenza delle condizioni di 
sicurezza ed esigendo dagli stessi lavoratori il rispetto delle regole di cautela, sicché la sua responsabilità 
può essere esclusa, per causa sopravvenuta, solo in virtù di un comportamento del lavoratore avente i 
caratteri dell'eccezionalità, dell’abnormità e, comunque, dell'esorbitanza rispetto al procedimento lavorativo 
ed alle precise direttive organizzative ricevute, connotandosi come del tutto imprevedibile o inopinabile 
[…]» (Cass. pen., sez. 4, 25 febbraio 2019, n. 8088). 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Cass. civ., sez. 1, 5 dicembre 2017, n. 29115: «Il datore di lavoro, in caso di violazione 
delle norme poste a tutela dell'integrità fisica del lavoratore, è dunque interamente 
responsabile dell'infortunio che ne sia conseguito e non può invocare il concorso di colpa 
del danneggiato, avendo egli il dovere di proteggerne l'incolumità nonostante la sua 
imprudenza o negligenza». 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Cass. pen., sez. 4, 9 agosto 2019, n. 35934: «In tema di prevenzione antinfortunistica, 
perché la condotta colposa del lavoratore possa ritenersi abnorme e idonea ad escludere 
il nesso di causalità tra la condotta del datore di lavoro e l’evento lesivo, è necessario 
non tanto che essa sia imprevedibile, quanto, piuttosto, che sia tale da attivare un rischio 
eccentrico o esorbitante dalla sfera di rischio governata dal soggetto titolare della 
posizione di garanzia». 
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Il datore di lavoro: posizione di garanzia e responsabilità 

•  Cass. pen., sez. 4, 19 aprile 2019, n. 17207:  «L'avere il dipendente agito secondo le direttive del 
datore di lavoro esclude in radice l'insussistenza di un collegamento causale diretto fra la condotta 
di quest'ultimo e l'evento, essendo strumentale ed improprio il richiamo a comportamenti esorbitanti 
della persona offesa, in quanto espressamente richiesti, con le istruzioni impartite al lavoratore, 
certamente non conformi alle più elementari regole di prudenza e di prevenzione degli infortuni sul 
lavoro». 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  La pandemia proclamata l’11 marzo 2020 dall’Organizzazione Mondiale della Sanità 
(OMS), a causa dell’emergenza COVID-19, ha generato una rapida e copiosa produzione 
normativa e regolamentare, ancora in corso al momento in cui si scrive, volta a 
fronteggiare gli effetti sanitari, sociali, economici e lavoristici di questa grave calamità. 

•  Tale produzione normativa ha mirato al bilanciamento di più valori costituzionali, quali: la 
salute, la libertà personale, la libertà di circolazione, la libertà di iniziativa economica 
privata, il diritto al lavoro ed alla sicurezza nei luoghi di lavoro. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  In tale contesto si è accesso un vivace dibattito dottrinale in merito alla configurazione della responsabilità 
del datore di lavoro per l’inosservanza delle corrette tutele prevenzionistiche durante il periodo emergenziale 
per coronavirus, con particolare riferimento alla valutazione dei rischi ed alla dotazione degli idonei DPI ai 
lavoratori.  

•  Due istituti che rispondono a specifiche disposizioni del Testo Unico di salute e sicurezza sul lavoro, con cui 
vanno opportunamente e cautamente coordinate le disposizioni speciali, adottate nel corso dell’emergenza 
COVID-19 attraverso decreti-legge, D.P.C.M. ed ordinanze. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

A tal riguardo, la responsabilità datoriale e le conseguenti disposizioni sanzionatorie 
eventualmente coinvolte sono varie e di diversa gravità e intensità, a seconda di come si 
configurano gli obblighi datoriali in campo. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Con riferimento alla valutazione dei rischi, per i settori normalmente esposti al rischio biologico e quindi 
ricadenti nell’ambito di applicazione del Titolo X del Testo Unico (Esposizione ad agenti biologici, artt. da 266 a 
286), si può considerare necessario provvedere ad un aggiornamento della valutazione dei rischi e, di 
conseguenza, del DVR, secondo le regole contemplate dallo stesso Titolo X. 

•  Occorre dunque chiarire quali siano le attività lavorative nelle quali vi è rischio di esposizione ad agenti biologici 
ricadenti nel campo di applicazione del richiamato Titolo X. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  A norma del comma 1 dell’articolo 266 (Campo di applicazione), le disposizioni del Titolo X del d.lgs. n. 

81/2008 si applicano a tutte le attività lavorative nelle quali vi è rischio di esposizione ad agenti biologici.  

•  Tali disposizioni trovano altresì applicazione: 
•  quanto il datore di lavoro intenda esercitare attività che comportano uso di agenti biologici, derivandone 

specifici obblighi di comunicazione ex art. 269, comma 1 (Comunicazione), o di autorizzazione ex art. 270, 
comma 1 (Autorizzazione);  

•  nelle attività, quali quelle riportate a titolo esemplificativo nell’Allegato XLIV, che, pur non comportando la 
deliberata intenzione di operare con agenti biologici, possono implicare il rischio di esposizioni dei 
lavoratori agli stessi (comma 4, art. 271 - Valutazione del rischio). 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Pertanto, il Titolo X del d.lgs. n. 81/2008 deve ritenersi applicabile soltanto alle imprese in cui il 
rischio biologico abbia origine professionale.  

•  Tale assunto trova conferma nell’art. 271, comma 4, del d.lgs. n. 81/2008, in cui il datore di lavoro 
viene esonerato da alcuni adempimenti prevenzionistici sanciti dal Titolo X, per quelle attività - 
elencate a titolo non esaustivo ma esemplificativo nell’Allegato XLIV - in cui manca un rischio da 
contatto deliberato, ricorrendo solo il classico rischio da contatto accidentale aggravato.  
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  Conseguentemente – al di fuori di quelle attività in cui l’esposizione al rischio biologico 

accidentale è maggiore – devono ritenersi sottratte dal campo di applicazione del Titolo X 
del d.lgs. n. 81/2008 le attività lavorative caratterizzate da un rischio biologico di tipo 
generico, ovvero un rischio sostanzialmente riconducibile a quello di chiunque altro nella 
popolazione. 

•  Per tali attività, con riferimento alla responsabilità datoriale in tema di valutazione dei 
rischi si possono delineare due distinti scenari. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Aderendo alla tesi restrittiva per la quale il datore di lavoro deve dare attuazione esclusivamente alle misure 
dettate dalle disposizioni speciali adottate nel corso dell’emergenza COVID-19, fino all’entrata in vigore del 
D.L. n. 19/2020, ha trovato applicazione l’articolo 650 c.p. (Inosservanza dei provvedimenti dell'autorità) e 
sempre che il fatto non costituisca più grave reato. 

•  Art. 650 c.p. (Inosservanza dei provvedimenti dell'autorità) “Chiunque non osserva un provvedimento 
legalmente dato dall'autorità per ragione di giustizia o di sicurezza pubblica o d'ordine pubblico o d'igiene, è 
punito, se il fatto non costituisce un più grave reato, con l'arresto fino a tre mesi o con l'ammenda fino a euro 
206”. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  A seguito della modifica del quadro sanzionatorio operato dall’articolo 4 del richiamato D.L. n. 
19/2020, come modificato in sede di conversione dalla legge n. 35 del 22 maggio 2020, la violazione 
delle misure di contenimento disposte dal Legislatore per l’emergenza da COVID-19 non costituisce 
più illecito di natura penale ex art. 605 c.p., bensì di natura amministrativa (e sempre che il fatto non 
costituisca più grave reato). 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  Inoltre, il D.L. del 16 maggio 2020 n. 33 (convertito con modifiche dalla legge del 14 

luglio 2020 n. 74) ha disposto che il mancato rispetto dei contenuti dei Protocolli nazionali, 
ma anche dei Protocolli e alle linee guida regionali che lo stesso provvedimento ha 
autorizzato ad adottare per lo svolgimento delle attività economiche, produttive e sociali, 
che non assicuri adeguati livelli di protezione determini la sospensione dell’attività fino al 
ripristino delle condizioni di sicurezza. 
•  È opportuno dare evidenza che i  successivi D.P.C.M. emanati per fronteggiare lo stato di 

emergenza (da ultimo al momento in cui si scrive il D.P.C.M. del 14 gennaio 2021) hanno 
richiamato i menzionati Protocolli nazionali, nonché quelli regionali e di settore, divenuti 
pertanto fonti vincolanti. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Il D.L. n. 33/2020 ha altresì confermato, all’art. 2 (Sanzioni e controlli), l’applicazione della  
sanzione amministrativa di cui all’art. 4, co. 1, del D.L. n. 19/2020, salvo che il fatto 
costituisca reato diverso da  quello  di  cui all’articolo 650 c.p., per le violazioni delle  
disposizioni dello stesso provvedimento, ovvero dei decreti e delle ordinanze emanati in sua 
attuazione. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Secondo la parte della dottrina che sostiene la tesi restrittiva le disposizioni emergenziali 
sono da considerarsi autonome e speciali, assoggettate al controllo dei Prefetti e 
improntate in una logica precauzionale più che prevenzionale.  

•  Anzi, la disciplina prevenzionistica ha assunto un carattere ‘servente’ rispetto al sistema 
pubblicistico di gestione dell’emergenza. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Per di più, ritiene che il contagio non sia un rischio professionale ma un rischio generico che non origina 
dall’organizzazione del datore di lavoro e che non necessariamente si palesa in essa.  

•  Né tantomeno si può configurare il contagio come un rischio esogeno che il lavoratore è tenuto a valutare e gestire. Questo 
perché il Covid-19 non è un rischio che grava sull’organizzazione dell’attività d’impresa, ma sul mondo intero.  

•  Pertanto, secondo tale orientamento, considerare il rischio contagio nell’alveo di quelli professionali rischia di creare 
confusione sul soggetto tenuto alla gestione di tale rischio attraverso una valutazione dei rischi preventiva: nel caso del 
Covid-19 è l’autorità pubblica e non il datore di lavoro, che invece dovrà solamente adeguarsi a quanto statuito dalle fonti 
e dagli strumenti pubblicisti.  
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Di conseguenza, in caso di inosservanza delle misure pubbliche, rilevano soltanto le sanzioni speciali statuite dalla 
normativa emergenziale, e non l’art. 55 del Testo Unico SSL.  

•  Inoltre, ammettere che il rischio contagio ha natura professionale significa affermare che esso è un rischio conoscibile, 
prevedibile e dominabile, configurando allo stato attuale un’obbligazione impossibile. 

•  A riprova, l’art. 2, lett. n) identifica la prevenzione solamente in relazione ai rischi professionali e, pertanto, il rischio 
contagio esula dalle disposizioni prevenzionistiche. Infine, la normativa prevenzionistica ha rilievo penale e, pertanto, deve 
essere soggetta ad una interpretazione rigida. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel 
contesto dell’emergenza pandemica 

 

•  A sostegno di questa tesi verrebbe in rilievo l’art. 29 bis introdotto dalla l. 5 giugno 2020 
n. 40 di conversione del d.l. 23/2020, secondo cui i datori di lavoro pubblici e privati 
adempiono all’obbligo di cui all’art. 2087 c.c. mediante l’applicazione delle prescrizioni 
contenute nel Protocollo condiviso e in quelli integrativi.  
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  Aderendo invece all’orientamento meno restrittivo in tema di valutazione dei rischi, in base al quale 

si ritiene che per tutti i settori lavorativi il datore di lavoro debba aggiornare il DVR, potremmo 
ritenere applicabili le misure sanzionatorie previste, ex art. 55 (Sanzioni per il datore di lavoro e il 
dirigente) del d.lgs. n. 81/2008, per il datore di lavoro in violazione dell’obbligo di aggiornamento 
del DVR ai sensi del comma 3, articolo 29 (Modalità di effettuazione della valutazione dei rischi) 
del d.lgs. n. 81/2008.  

•  Diversamente, con riferimento ai settori rientranti nell’ambito di applicazione del Titolo X del d.lgs. 
n. 81/2008, troverebbe de plano applicazione il quadro sanzionatorio ivi previsto. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  In tal senso, è opportuno richiamare la Circolare del 2 maggio 2020 n. 29415 con la quale il Ministero 
dell’Interno ha fornito dei chiarimenti sulle misure di contenimento e gestione del contagio da Covid-19 
adottate con il richiamato D.P.C.M. del 26 aprile 2020.  

•  Tale provvedimento ha precisato come l’art. 2. al comma 6, nel fare espressa menzione dei contenuti dei tre 
menzionati protocolli, abbia attribuito alle prescrizioni ivi previste la natura di misure di contenimento del 
contagio, con la conseguenza che la loro violazione comporti l’applicazione del sistema sanzionatorio 
previsto dall’art. 4 del D.L. 25 marzo 2020, n. 19 (convertito dalla legge n. 35/2020), costituito da sanzioni 
amministrative pecuniarie e accessorie, salvo che il fatto contestato costituisca reato. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  È stato tuttavia puntualizzato che la verifica dell’eventuale sussistenza degli estremi di un 

illecito penale dovrà fare riferimento al quadro normativo in materia di tutela della salute e 
sicurezza nei luoghi di lavoro delineato dal d.lgs. n. 81/2008.  

•  Fuori da tali ipotesi, potranno trovare applicazione le varie disposizioni contenute nell’art. 4 
del D.L. n. 19/2020 (convertito dalla legge n. 35/2020) in ordine alle quali configura la 
possibilità per l’organo procedente, già all’atto dell’accertamento, di disporre la chiusura 
provvisoria dell’attività per una durata non superiore a 5 giorni. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Con riferimento invece ai DPI, il Legislatore, nel già richiamato articolo 16 del D.L. n. 
18/2020 (convertito con modifiche dalla legge n. 27/2020), ha espressamente previsto che le 
mascherine chirurgiche debbano essere considerati DPI, ai sensi dell’articolo 74, comma 1 
del d.lgs. n. 81/2008, per cui si devono ritenere applicabili le sanzioni previste dal Titolo III 
Titolo in materia di uso dei dispositivi di protezione individuale. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  In generale, poi, ove da tali inosservanze derivassero i più gravi reati di cui agli artt. 589 o 590 c.p. 
(rispettivamente, omicidio colposo e lesioni colpose), si potrebbero ritenere applicabili le sanzioni ivi previste. 
Resterebbero poi da valutarsi, in ogni caso, i più ampi scenari sanzionatori riconducibili alla violazione 
dell’obbligazione contrattuale ex art. 2087 c.c., oltre che quelli legati alle responsabilità “penale-
amministrativa” conseguente alla violazione delle norme prevenzionistiche di cui al d.lgs. n. 231/2001. 

•   Responsabilità, quest’ultima da cui le imprese, le società e le associazioni (anche prive di personalità 
giuridica) potrebbero essere sollevate qualora adottassero ed efficacemente attuassero un modello di 
organizzazione e di gestione secondo i dettami e i criteri indicati dall’articolo 30 del d.lgs. n. 81/2008. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  La dottrina a sostegno di questa tesi meno restrittiva evidenzia che la connotazione fondamentale dei rischi 

oggetto di valutazione è la loro prevedibilità e il rischio-contagio è un rischio assodato e prevedibile, 
almeno a partire dalla dichiarazione dello stato di emergenza nazionale.  

•  Inoltre, è da considerarsi un rischio professionale non il rischio connaturato alla professionale ma più 
generalmente il rischio cui il lavoratore è esposto durante lo svolgimento della prestazione lavorativa. È 
proprio questo il tratto qualificante che ha identificato il passaggio dalla prevenzione oggettiva alla gestione 
del rischio.  

•  A riprova della necessità di aggiornare la valutazione dei rischi è il fatto che il Protocollo lascia ampio 
spazio di manovra al datore di lavoro, affinché possa meglio configurare il sistema prevenzionistico della 
propria azienda.  
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  Secondo tale orientamento, i protocolli si configurano come strumenti negoziali volti ad integrare e meglio 

specificare l’obbligo ex art. 2087 c.c., il principio della MSTC e la onnicomprensiva disciplina 
prevenzionistica del TU.  

•  Essi infatti si rifanno alla ratio della prevenzione, che non è unicamente indirizzata alla tutela dei lavoratori in 
azienda, ma all’intera popolazione e all’ambiente esterno, come recita la definizione di ‘prevenzione’ ex art. 
2, lett. n. TU. 

•   E infatti il protocollo non fa che riproporre, reindirizzandolo, il ruolo di ciascun attore della sicurezza, dai 
medici competenti agli stessi lavoratori.  

•  Pertanto, dal rischio contagio, che da generico ed esterno diventa endogeno, scaturisce l’obbligo di aggiornare 
la valutazione dei rischi, anche alla luce della lettura delle disposizioni prevenzionistiche: l’art. 28 parla di 
‘tutti i rischi’, l’art. 29 impone l’aggiornamento in caso di modifiche organizzative. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
 
Un più recente dibattito si è generato in merito alla possibile obbligatorietà della 
somministrazione vaccinale alla comunità lavorativa.  
 
Secondo una parte della dottrina l’obbligo generale di sicurezza ex art. 2087 c.c. imporrebbe al 
datore di lavoro di allontanare i lavoratori che decidano di non vaccinarsi in caso non sia 
possibile adibirli a diversa e adeguata mansione, o addirittura di licenziarli, al fine di tutelare 
la comunità lavorativa dal rischio di contagio.  
 
Tali argomentazioni possono essere definite ardite perché, fintantoché ai sensi dell’art. 32 
Cost. la legge non preveda alcun obbligo vaccinale, il solo art. 2087 c.c. non può soddisfare 
una riserva costituzionale di tale portata 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
 
Si potrebbe più realisticamente sostenere che l’adozione di siffatte misure datoriali, in assenza di un obbligo 
vaccinale generalizzato stabilito ex lege, sia praticabile nei confronti dei soli lavoratori operanti in settori esposti 
al rischio biologico rientranti nel campo di applicazione delle disposizioni di cui al titolo X del d.lgs. n. 81/2008 
(es. il settore sanitario) e rispetto ai quali, l’art. 279 del TUS prevede che il datore di lavoro, su conforme parere 
del medico competente, possa adottare misure protettive particolari fra le quali la messa a disposizione di 
vaccini efficaci per quei lavoratori che non sono già immuni all’agente biologico presente nella lavorazione, da 
somministrare a cura del medico competente e l’allontanamento temporaneo del lavoratore secondo le procedure 
dell’articolo 42 del TU. 
 
Ciò varrebbe tanto più alla luce dell’inserimento, nell’allegato XLVI del d.lgs. n. 81/2008, nella sezione VIRUS, 
della voce «Sindrome  respiratoria  acuta  grave  da  coronavirus   2 (SARS-CoV-2)(0a) - 3» con la relativa nota 
0a) 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
 
Corte cost. n. 5/2018, relativamente al “decreto vaccini” (d.l. n. 73/2017) 
“i valori costituzionali coinvolti nella problematica delle vaccinazioni sono molteplici e implicano, oltre alla 
libertà di autodeterminazione individuale nelle scelte inerenti alle cure sanitarie e la tutela della salute 
individuale e collettiva (tutelate dall’art. 32 Cost.)”, anche altri interessi (come nel caso di specie quello del 
minore ) […] “il contemperamento di questi molteplici principi lascia spazio alla discrezionalità del legislatore 
nella scelta delle modalità attraverso le quali assicurare una prevenzione efficace dalle malattie infettive, 
potendo egli selezionare talora la tecnica della raccomandazione, talaltra quella dell’obbligo, nonché, nel 
secondo caso, calibrare variamente le misure, anche sanzionatorie, volte a garantire l’effettività dell’obbligo. 
Questa discrezionalità deve essere esercitata alla luce delle diverse condizioni sanitarie ed epidemiologiche, 
accertate dalle autorità preposte (sentenza n. 268 del 2017), e delle acquisizioni, sempre in evoluzione, della 
ricerca medica, che debbono guidare il legislatore nell’esercizio delle sue scelte in materia (così, la 
giurisprudenza costante di questa Corte sin dalla fondamentale sentenza n. 282 del 2002)” 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
Il garante per la protezione dei dati personali, il 16 febbraio 2021, ha pubblicato sul proprio 
sito le FAQ sul trattamento di dati relativi alla vaccinazione anti COVID-19 nel contesto 
lavorativo, esprimendo in primis il proprio parere in merito alla facoltà del datore di lavoro di 
chiedere conferma ai propri dipendenti dell’avvenuta vaccinazione. 
  
Precisamente, secondo il Garante: 
•  il datore di lavoro non può chiedere ai propri dipendenti di fornire informazioni sul proprio 

stato vaccinale o copia di documenti che comprovino l‘avvenuta vaccinazione anti 
Covid-19. Ciò infatti non è consentito dalle disposizioni dell’emergenza e dalla normativa 
prevenzionistica; 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  neanche il medico competente può comunicare al datore di lavoro i nominativi dei dipendenti vaccinati; 

•  nell’attesa di un intervento del Legislatore, che valuti se porre la vaccinazione anti Covid-19 come requisito 
per lo svolgimento di determinate professioni, attività lavorative e mansioni, allo stato, nei casi di 
esposizione diretta ad agenti biologici durante il lavoro, come nel contesto sanitario che comporta livelli di 
rischio elevati per i lavoratori e per i pazienti, trovano applicazione le misure speciali di protezione previste 
per taluni ambienti lavorativi, in tal senso è stato richiamato l’art. 279 del Titolo X del d.lgs. n. 81/2008.  

 
A fronte di quale quadro, il Garante ha puntualizzato che il medico competente può trattare i dati personali 
relativi alla vaccinazione dei dipendenti e, se del caso, tenerne conto in sede di valutazione dell’idoneità alla 
mansione specifica, mentre il datore di lavoro dovrà limitarsi ad attuare le misure indicate dal medico 
competente nei casi di giudizio di parziale o temporanea inidoneità alla mansione cui è adibito il lavoratore. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
 
Tale dibattito denota come il rischio di contagio possa generare forti implicazioni anche nella gestione dei 
rapporti di lavoro, col rischio di polarizzare eccessivamente le posizioni delle due parti contrattuali. 
 
 
Il medesimo rischio di “estremizzazione” potrebbe registrarsi anche  in merito alla dibattuta questione giuridica 
della responsabilità dei datori di lavoro pubblici e privati per il contagio da Covid-19 che ha rinnovato l’esigenza 
di una riflessione più ampia sulla necessità di apporre confini certi alla responsabilità datoriale. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  Nello scenario pandemico, parallelamente alla questione dell’aggiornamento del DVR e alla relativa 

responsabilità datoriale, ad essere sollecitato è stato il dibattito circa il pericolo di un ampliamento della sfera 
di responsabilità datoriale, tanto in sede civile quanto in sede penale, a seguito dell’equiparazione della 
infezione da COVID-19, contratta in occasione di lavoro o in itinere, ad infortunio sul lavoro con causa 
virulenta, introdotta dall’art. 42, co. 2, del D.L. n. 18/2020 (c.d. Cura Italia), convertito con modificazioni dalla 
l. n. 27/ 2020. 

•  Equiparazione cui consegue la possibile applicazione del regime giuridico per il riconoscimento delle tutele 
INAIL di cui al D.P.R. n. 1124/1965, a favore del lavoratore colpito dall’infezione o dei suoi familiari in caso 
di decesso del lavoratore stesso. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  L’articolo  42 del D.L. n. 18/2020 non ha introdotto nel nostro ordinamento alcuna nuova fattispecie di reato a 

carico degli imprenditori, a seguito della inosservanza delle norme antinfortunistiche.  

•  L’ introduzione normativa della mera possibilità di riconoscere, in sede INAIL e al ricorrere di tutti gli 
elementi formali e sostanziali richiesti di non facile dimostrazione, le tutele assicurative e indennitarie 
all’uopo previste, non abbia determinato alcuna modifica delle norme penali vigenti, né quelle codicistiche né 
tantomeno quelle dettate dal micro-sistema sanzionatorio del Testo Unico di SSL.  

•  La previsione ha più semplicemente esteso l’ambito di erogazione dell’indennizzo INAIL, non potendosi 
pertanto confondere i presupposti per l’erogazione di detto indennizzo con quelli per la responsabilità del 
datore di lavoro 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  L’INAIL nella circolare n. 22 del 20 maggio 2020, ha chiarito che il riconoscimento del 
diritto alle prestazioni erogate dall’Istituto non può assumere rilievo per sostenere l’accusa 
in sede penale, essendo la responsabilità del datore di lavoro ipotizzabile solo in caso di 
violazione della legge o di obblighi, che nel caso dell’emergenza epidemiologica da 
COVID-19 si possono rinvenire nei Protocolli delle Parti sociali e nelle linee-guida 
governative e regionali.  
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Non si possono confondere i presupposti per l’erogazione di un indennizzo INAIL con quelli per la 
responsabilità penale e civile, che devono essere rigorosamente accertate con criteri diversi da 
quelli previsti per il riconoscimento del diritto alle prestazioni assicurative.  

•  Peraltro, come previsto dall’art. 42 del D.L. Cura Italia, gli eventi infortunistici da COVID-19 non 
sono computati ai fini della determinazione dell’oscillazione  del tasso medio per andamento 
infortunistico, non gravando dunque sull’aumento del premio assicurativo a carico dei datori di 
lavoro pubblici e privati.  
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  L’art. 42 del D.L. Cura Italia non ha: 
•  ampliato l’ambito della responsabilità penale del datore di lavoro  
•  introdotto alcuna forma di responsabilità oggettiva datoriale per infortunio da COVID-19 
•  introdotto alcuna nuova fattispecie di reato.  

•  L’introduzione di una fattispecie criminosa può  essere realizzata mediante una previsione normativa 
esplicita ed inequivocabile, in base al principio, assistito da garanzie costituzionali, del nullum crimen 
sine previa lege.  
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  In relazione al paventato timore di una responsabilità datoriale oggettiva, è opportuno sottolineare come lo 
stesso non trovi fondamento, nella misura in cui la sussistenza della responsabilità penale datoriale, in 
materia di tutela della SSL ed inosservanza della disciplina antinfortunistica, è sempre subordinata alla 
celebrazione di un processo all’esito del quale si dimostri la sussistenza di almeno quattro presupposti 
congiuntamente necessari:  

•  che il lavoratore riesca a dimostrare la correlazione dell’evento lesivo con lo svolgimento della attività 
lavorativa, prova di fatto molto difficile da fornire in relazione all’infortunio  da COVID-19, oltre ogni 
ragionevole dubbio;  

•  che il datore di lavoro non riesca a fornire prova di aver fatto tutto quanto necessario in termini di misure 
prevenzionistiche per evitare il verificarsi dell’evento lesivo;  
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  che sussista correlazione causale diretta – nesso di causalità – tra il comportamento omissivo del 

datore di lavoro e il verificarsi dell’evento lesivo;  

•  che l’omissione del datore di lavoro sia imputabile almeno ad una colpa dello stesso, intendendosi 
per colpa quell’elemento psicologico per il quale il datore di lavoro, pur prefigurandosi 
mentalmente che la sua omissione potesse determinare le lesioni o la morte del lavoratore, non 
abbia proceduto ad adottare idonee cautele atte ad evitare il verificarsi dell’evento, ritenendolo 
improbabile o sottovalutandone la possibilità di accadimento. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Un’altra riflessione deve essere fatta in relazione all’azione di regresso da parte dell’INAIL 
che, come precisato dallo stesso Istituto nella già menzionata circolare n. 22/2020, per 
essere esercitata nei confronti dei soggetti ritenuti civilmente responsabili è necessario che 
il fatto costituisca un reato perseguibile d’ufficio. Ne consegue che, in sede penale o civile, 
l’attivazione dell’azione di regresso non possa basarsi sul semplice riconoscimento 
dell’infezione da SarsCov-2 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  L’Istituto, al riguardo - oltre a ricordare che l’attivazione dell’azione di regresso presuppone 

anche l’imputabilità a titolo, quantomeno, di colpa, della condotta causativa del danno - ha 
altresì opportunamente  richiamato la sentenza della Corte di Cassazione a SS.UU. n. 30328 
del 10 luglio 2002, nella quale è stato affermato che: “nel reato colposo omissivo 
improprio, quale è quello ipotizzabile nella fattispecie, il rapporto di causalità tra 
omissione ed evento non può ritenersi sussistente sulla base del solo coefficiente di 
probabilità statistica, ma deve essere verificato alla stregua di un giudizio di alta 
probabilità logica, sicché esso è configurabile solo se si accerti che, ipotizzandosi come 
avvenuta l’azione che sarebbe stata doverosa ed esclusa l’interferenza di decorsi causali 
alternativi, l’evento, con elevato grado di credibilità razionale, non avrebbe avuto 
luogo…”. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  Il paventato ampliamento della responsabilità penale del datore di lavoro per inosservanza delle norme 

antinfortunistiche, pare privo di fondamento in punto di diritto. 

•  A delineare il perimetro della responsabilità datoriale in caso di contagio da COVID-19 è stato il Legislatore 
attraverso un intervento normativo chiarificatore. 

•  Precisamente, con la legge del 5 giugno 2020 n. 40 di conversione, con modifiche, del D.L. 8 aprile 2020 n. 
23 (c.d. decreto Liquidità) è stato previsto l’inserimento dell’articolo 29 bis, riguardante gli obblighi dei 
datori di lavoro per la tutela contro il rischio di contagio da Covid-19. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
•  Nel dettaglio, il Legislatore al comma 1 dell’articolo 29-bis ha previsto, ai fini della tutela contro il rischio di 

contagio da COVID-19, che i datori di lavoro pubblici e privati adempino all'obbligo di cui all'articolo 2087 
c.c. mediante l'applicazione delle prescrizioni contenute nel Protocollo condiviso di regolamentazione delle 
misure per il contrasto e il contenimento della diffusione del COVID-19 negli ambienti di lavoro, sottoscritto 
il 24 aprile 2020 tra il Governo e le parti sociali, e successive modificazioni e integrazioni, e negli altri 
Protocolli e Linee guida di cui all'articolo 1, comma 14, del D.L. n. 33/2020, nonché mediante l'adozione e il 
mantenimento delle misure ivi previste.  

•  È stato altresì precisato che, qualora non trovino applicazione le richiamate prescrizioni, rilevano le misure 
contenute nei protocolli o accordi di settore stipulati dalle organizzazioni sindacali e datoriali 
comparativamente più rappresentative sul piano nazionale. 

 
•  La disposizione, pur non integrando una vera e propria ipotesi di “scudo penale” per il datore di lavoro, 

costituisce - con tutti i suoi limiti e le problematiche interpretative che ha suscitato - un primo tentativo di 
mitigazione ex ante della responsabilità personale datoriale. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  L’art. 29-bis ha tentato di limitare la responsabilità penale del datore di lavoro, quasi 
“sperando” di evitare capi d’imputazione fondati soltanto sulla presunta violazione di regole 
precauzionali.  
•  Sul versante penalistico la portata innovativa dell’art. 29-bis D.L. 33/2020 è ridimensionata 

dalla circostanza che l’adempimento dell’art. 2087 c.c. mediante la corretta applicazione dei 
Protocolli non osta alla imputazione della colpa generica del datore di lavoro per 
inosservanza dell’obbligo generale di sicurezza. Ciò sarebbe possibile, piuttosto, mediante 
l’affinamento della norma che perentoriamente dovrebbe prescrivere l’adempimento 
dell’obbligo ex art. 2087 c.c. esclusivamente mediante l’applicazione delle misure dei 
Protocolli. Fino ad allora, la disposizione «sembra destinata ad assumere valore pedagogico, 
orientativo ma non già risolutivo». 
•  Dal punto di vista del giuslavorista, pare quantomeno opportuno apprezzare il tentativo di 

delimitare la responsabilità datoriale operata dall’art. 29-bis, attorno al quale – non a caso – 
è sorto un dibattito tra giuslavoristi e penalisti. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel 
contesto dell’emergenza pandemica 

 
 
Si può affermare che la norma, presidiando l’obbligo generale di sicurezza mediante misure 
stabilite dagli strumenti del dialogo sociale e della concertazione (in forma tripartita e 
bipartita), rappresenti un «possibile modello di regolazione da adottare in una prospettiva 
futura: quella dell’ancoraggio delle misure di sicurezza a dati normativi più precisi e 
stringenti» 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 
 
L’art. 29-bis di fatto ha scoraggiato l’applicazione concorrenziale tra le norme speciali (i 
Protocolli) e la norma generale ex art. 2087 c.c. 
 
La prescrizione dell’esatto adempimento della norma civilistica mediante l’applicazione dei 
Protocolli ha posto quest’ultimi a presidio del rischio di contagio, fornendo criteri 
maggiormente misurabili per la valutazione dell’eventuale responsabilità datoriale. Ciò, 
quantomeno più agevolmente sul versante civilistico. 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  A livello pratico, infatti, il diritto penale non offre margini di manovra flessibili sull’impiego delle fonti 
per l’individuazione delle misure prevenzionistiche o precauzionali specifiche (che a loro volta diano 
forma ai confini della responsabilità datoriale). Anzi, sul versante penalistico rilevano le fonti primarie e 
a poco contano quelle integrative, come i Protocolli. Per tale motivo, pare invece più agevole risolvere il 
perimetro del corretto adempimento dell’obbligo di sicurezza sul piano civilistico, ove la regolazione 
secondaria ed integrativa assume da tempo un ruolo determinante nella produzione normativa 
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Posizione di garanzia e responsabilità del datore di lavoro nel contesto 
dell’emergenza pandemica 

 

•  Le interpretazioni più estensive dell’obbligo di sicurezza riferite al rischio di contagio riportano sotto i 
riflettori gli sfumati contorni della responsabilità datoriale. 

•  Tale criticità è già stata vagliata in relazione alla giurisprudenza intervenuta sulla qualificazione 
dell’obbligo di sicurezza a fronte di rischi multifattoriali e scientificamente “incerti” come, ad esempio, 
nel caso del carcinoma polmonare correlato alla esposizione lavorativa all’amianto, in merito al quale un 
consistente orientamento giurisprudenziale – prima affermatosi in ambito penalistico, ma 
progressivamente esteso anche al processo civile – ha negato la sussistenza del nesso di causalità tra la 
malattia e la prestazione lavorativa, qualora la inefficacia delle leggi scientifiche di copertura non 
sorreggano al di là di ogni ragionevole dubbio l’implicazione causale.  

•  Punto di svolta è stata la nota sentenza Franzese delle SS.UU. penali del 2002, che ha imposto il criterio 
della “elevata probabilità logica o credibilità razionale”, in sostituzione della certezza assoluta. Invece, 
la causalità civile è orientata verso il criterio della c.d. normalità causale, ovvero del “more probably 
that not”, in luogo dell’alta probabilità logica e razionale vigente nel sistema penale. Cfr. Cass. Civ., n. 
581/2008; Cass. Civ. n. 306/2011.  
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Prospettive evolutive 

• Necessità di sviluppare strumenti di prevenzione dinamici e resilienti di fronte a 
situazioni complesse o emergenziali ed alle nuove tipologie di rischio, 
oltrepassando la stagnante valutazione formalistica dei rischi tradizionali. 

 
•  Le nuove forme di vulnerabilità e i nuovi rischi hanno da tempo acuito l’esigenza 

di discostarsi dall’approccio ancora troppo statico e formale con cui la 
prevenzione in azienda è progettata, attuata e aggiornata. Queste situazioni, in 
primo luogo, scompaginano le canoniche classificazioni dei livelli di rischio - alto, 
medio e basso - dei settori ATECO di attività, dalle quali dipendono secondo una 
logica meramente burocratica numerosi adempimenti in materia.  

 
• Opportunità di adottare quegli strumenti pratici e partecipati capaci di gestire 

repentinamente i cambiamenti e i nuovi coefficienti dell’obbligo di sicurezza. 
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Prospettive evolutive 

Riflessione sugli strumenti che valorizzino il ruolo dell’attore privato nella 
regolazione della materia, proprio sulla scorta  dell’esperienza “pilota” dei protocolli 
anti-contagio che, a sua volta, rievoca quelle tecniche di regolazione dell’obbligo di 
“massima sicurezza possibile” più vicine alle criticità dei singoli settori produttivi 
basate sulla norma pattizia nella più ampia logica della responsabilizzazione (sociale) 
delle imprese e della premialità di quelle migliori. 
 
Proprio in questo alveo si iscrivono alcune disposizioni già presenti nel nostro 
ordinamento e ad oggi poco coltivate. Il riferimento va non solo alla disciplina del 
d.lgs. 231/2001 ed dell’art. 30 del d.lgs. n. 81/2008, ma allo stesso sistema di 
qualificazione delle imprese ex artt. 6 e 27 TUS, oltre che agli strumenti delle buone 
prassi e dei codici di condotta. 
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Prospettive evolutive 

La scelta di presidiare la prevenzione del contagio sul lavoro mediante la regolazione 
negoziale – cui il legislatore stesso ha conferito valenza di legge erga omnes mediante 
il costante richiamo dei Protocolli nella normativa emergenziale – rappresenta una 
tecnica di regolazione che ha diversi meriti:  
•  quello di riporre finalmente fiducia nella partnership tra l’attore pubblico e quello 

privato per mezzo del dialogo sociale tripartito e bipartito, sia a livello nazionale che 
territoriale ed aziendale;  
•  quello di elaborare disposizioni puntuali – e allo stesso tempo dinamiche – per 

l’esatto adempimento dell’obbligo generale di sicurezza ex art. 2087 c.c., limitando 
la discrezionalità dei tribunali di ampliare i confini della responsabilità datoriale. 
Soprattutto alla luce delle implicazioni prospettate in ambito penale, la norma è 
certamente perfettibile, ma rappresenta un modello di tecnica di regolazione 
innovativa e rispondente alla esigenza di “riempire di contenuto” l’obbligo generale 
di sicurezza ex art. 2087 c.c. 

 
80	



Prospettive evolutive 

La norma civilistica ha finora rilevato per l’accertamento a posteriori delle responsabilità relative ad un evento 
lesivo sul lavoro, mentre poco valorizzata appare la sua prioritaria funzione prevenzionistica a priori, in ragione 
della genericità dell’obbligo prescritto.  
Ben funzionano, insomma, gli istituti civilistici e penalistici di tutela a fronte dell’evento lesivo, ma nulla 
possono i lavoratori per imporre ai datori di lavoro l’efficace attuazione dell’obbligo di sicurezza ex art. 2087 c.c.  
Anzi, il risvolto processuale si riduce a soluzioni risarcitorie e diversamente punitive senza l’imposizione forzata 
del c.d. “obbligo del fare” (cfr. obbligo di sicurezza), con la conseguenza che la monetizzazione del 
soddisfacimento dell’interesse da tutelare sostituisce impropriamente l’effettività della tutela prevenzionistica. 
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