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Il punto su...
Problematiche penali
della sicurezza sul lavoro






CARLO PIERGALLINI

COLPA E ATTIVITA PRODUTTIVE:
UN LABORATORIO DI DIRITTO “CEDEVOLE” "

SOMMARIO: 1. Norma e normalitd: un binomio in crisi. — 2. Attivita produttive e capovolgimento
della ‘grammatica’ penalistica. — 3. La destrutturazione del tipo colposo. — 4. Dal reato colposo
di danno al reato doloso di ‘finto’ pericolo: una sperimentazione fallita? — 5. Conclusioni.

1. Norma e normalita: un binomio in crisi

In un recente, celebrato saggio, Natalino Irti ricordava che «la parentela se-
mantica tra norma e normalita esprime che la vita ¢ normale e regolare nel suo
corso quotidiano, se ¢ retta e governata da una norma, che la ‘squadra’ e ne fa
misura»'. Dunque, “regolarita” e “normalita” sono termini essenziali al linguag-
gio giuridico. Regolare ¢ il fatto conforme alla regola; normale il fatto adeguato
allo schema normativo. L’ordine nel quale i fatti giuridici sono considerati do-
vrebbe escludere qualsiasi infiltrazione di casualita e di discrezionalita, poiché es-
so postula un netto schema binario di conformita/disformita. Questo autorevole
ammonimento veniva proposto per enfatizzare la crisi di un simile binomio di-
nanzi alla irresistibile irruzione del diritto globale e alle correlate emergenze della
“Societa del rischio™. Spicca, a partire dagli anni *90, un legame tra capitalismo e
tecnologia talmente stretto che non & piu possibile distinguere la vicenda econo-
mica da quella scientifica e tecnologica. Si ¢ dinanzi ad un processo di ‘ingloba-
mento’, da parte delle imprese, della tecnica e della sua capacita di modificare la
societa: nel mondo della produzione, si sono radicati i cc.dd. “sistemi esperti”,
aree di sapere specializzato, teleologicamente indirizzati alla produzione. Il feno-
meno ha avuto effetti dirompenti sul diritto, per come esso ¢ oggz. Il primato
dell’economia ha determinato una vistosa crisi della statualita, tanto che si & assi-
stito ad una profonda ridefinizione degli assetti di potere (sempre meno ‘politici’,

Testo della relazione svolta al convegno su “La tutela penale della sicurezza sul lavoro. Luci e
ombre del diritto vivente”, Certosa di Pontignano (Siena), 8 e 9 maggio 2014.
" IRTI, In dialogo su nichilismo giuridico, in RIFD, 2006, 1, ora anche in I/ salvagente della
forma, Roma-Bari, 2007, 54.
?  Per un’analisi sociologica degli effetti della globalizzazione, v. FERRARESE, Le istituzioni del-
la globalizzazione, Bologna, 2000, passim; quanto alle caratteristiche della “Societa del rischio”, si
rinvia a BECK, La societa del rischio, Roma, 2001.



388 Carlo Piergallin

sempre pia ‘tecnici’ ed economici). Non a caso, vi ¢ chi evoca, per descrivere le
ripercussioni sul terreno degli ordinamenti giuridici, la figura del “diritto globa-
le”, contraddistinto dai seguenti ‘#zarcatori”:

a) un diritto senza autori, perché gli autori sono #roppi e non sempre politi-
camente identificabili: da un lato, spiccano entita sovranazionali, che ambiscono a
‘normare’ fenomeni non piu circoscrivibili in termini di statualita, per ‘imporre’
una armonizzazione delle legislazioni, anche in vista di ridurre il rischio di dis-
simmetrie sul piano della concorrenza economica; dall’altro lato, 'ambiente giu-
ridico si popola pure di diverse figure private (gruppi, entita collettive, Law
Firms), che ambiscono ad autoregolarsi per gestire in comune iloro affars,

b) Tlidea della governance, che traduce I'istanza di un diritto regolativo, affi-
dato ad una somma di individui, accomunati da comuni obbiettivi (economici),
sul presupposto che lo Stato nazionale & ormai strutturalmente incapace di go-
vernare fenomeni globali;

c) un diritto senza misura: la globalizzazione economica non conosce confini,
si che il diritto e le sue pretese regolative perdono inevitabilmente la misura tra-
dizionale del confine della statualita (la cd. territorialitd); un fenomeno, questo,
non immune da controspinte ‘glocals’, che, non senza emotivita, reclamano la
centralita del ‘territorio’, delle sue tradizioni e della sua cultura;

d) un diritto flou, fuzzy, a bassa definizione, cedevole, ‘programmatorio’ pit
che ‘definitorio’, che smarrisce la capacita prescrittiva e tende a riposizionarsi
come creatore di cornici giuridiche che saranno riempite di contenuti specifici
dai soggetti a cui si rivolge; fatalmente, un diritto di questo conio & consegnato al
governo dei giudici, che assume cadenze ‘giusrealistiche’, orientate sul caso.

Con specifico riguardo alla dimensione ermeneutica, si sono profilati alcuni
importanti corollari, formalizzabili in alcune coppze oppositive, che tramandano,
con immediatezza, il distacco tra il diritto ‘conformativo’ (tradizionale) e quello
‘valutativo’ (moderno, post-moderno, globale). Eccole in sequenza.

(a) Diritto ‘lineare’ vs. diritto ‘cedevole’.

Il diritto ‘lineare’ (tradizionale) & fondato sulla ‘#Zpzcita’, come regola di con-
dotta e, dunque, sulla possibilita di prevedere e calcolare le conseguenze del pro-
prio agire.

11 diritto ‘cedevole’ (moderno, globale) si sgancia da giudizi di previsione e si
incarna nell’accadere del fatto: & un diritto flou, fuzzy.

(b) Giuspositivismo vs. giusrealismo.

Nel diritto ‘lineare’, & il caso che deve piegarsi alla norma (giuspositivismo),
mai il contrario.

> La descrizione dei ‘marcatori’, contenuta nel testo, deriva dall’analisi svolta da FERRARESE,

Prima lezione di diritto globale, Roma, 2012, passinz.
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Nel diritto ‘cedevole’, € la norma che si piega al caso, in nome del principio di
effettivita del diritto (giusrealismo), che deve applicarsi ‘effettivamente’; 'avverbio
designa la giustizia del caso concreto, la soddisfazione di interessi pre-compresi.

(¢) Dimensione conformativa vs. dimensione valutativa del diritto.

Nel diritto ‘lineare’, la regola di condotta sta prima e sopra il fatto e assume
una dimensione conformativa, che rilascia un esito digitale (conforme/disforme).

Nel diritto ‘cedevole’, il diritto sta dopo il fatto, vale a dire nelle circostanze
concrete della controversia e nella composizione del sotteso conflitto sociale, si
da rilasciare una dinamica valutativa. E un diritto che teme la ‘lacuna’ e che, so-
prattutto quando la societa reclama ‘giustizia’, si affida al giudice perché indivi-
dui una regola ‘singolare’, perché ‘decida’ (profilandosi, per questa via, una sorta
di ufficio poieutico della giurisdizione).

1l diritto penale non dovrebbe risentire di simili turbolenze. Anzi, il rapporto
tra norma e normalita, scolpito da Irti, dovrebbe ritenersi incorruttibile nel dirit-
to penale, circondato da una non negoziabile “grammatica” delle garanzie (di de-
rivazione costituzionale), che serve a controbilanciarne il ruolo di bastone violen-
to dell’ordinamento. Tuttavia, la globalizzazione e i rischi da produzione indotti
dalla modernita hanno scosso [’edificio penalistico, mettendolo in crisi sotto diver-
se angolature. Gli attacchi pit insidiosi al fortino penalistico si sono verificati, e
continuano a verificarsi, prevalentemente sul piano delle fonti e su quello ernze-
neutico. L’irruzione di componenti internazionali e sovranazionali ha profonda-
mente sovvertito 'idea di un diritto penale come “spazio chiuso” e ordinato.
Concorrono, ormai, nel “Penale”, sistemi normativi diversi ma simultaneamente
applicabili, secondo una logica di “internormativita giuridica”. Nel tentativo di
ricomporre le tensioni che si generano, emerge il ruolo della giurisdizione, sem-
pre pil orientata a ragionare per ‘principi’ che non secondo le regole (le norme),
ormai afflitte da una vistosa instabilita’. Sul collegato versante dei rischi globali
della modernita, si staglia un diritto penale ‘applicato’, che tende camaleontica-
mente ad issarsi a 7zagna charta delle vittime, contraddicendo le sue fondamenta.

2. Attivita produttive e capovolgimento della ‘grammatica’ penalistica

La descritta paradigmatica di un “diritto cedevole” trova un significativo (e
non esaustivo) riscontro nell’ambito dei delicati rapporti che intercorrono tra il
diritto penale e lo svolgimento delle attivita produttive. In particolare, spicca il

Cosi, DELMAS-MARTY, Le flou du droit. Du code pénal aux droits de I’bomme, Paris, 1986, 268.
Lo rileva PALIERO, I/ diritto liquido. Pensieri post-delmasiani sulla dialettica delle fonti pena-
Iz, in Ra. at. dir. proc. pen., 2014, 1128.

5
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settore della responsabilita penale da esposizion:i professionali, afflitto, come si sa,
dal problema della latenza del rischio, della sua riconoscibiliti e della sua susse-
guente ‘gestione’. Su questo terreno, & possibile assistere ad alcuni fenomeni, che
destrutturano in profondita il tipo colposo: a) il primo concerne |'orientamento,
ormai consolidato, della giurisprudenza di legittimita, che, bypassando il pur
complicato problema della causalita, punta risolutamente a scardinare la tradizio-
nale impronta nomologica della riconoscibilita del rischio a vantaggio di modelli
comportamentali ispirati al principio di precauzione’; b) il secondo fenomeno ri-
guarda il ricorso alla figura del reato di pericolo (sub specie del disastro innomina-
to) per aggirare le ben conosciute difficolta di accertamento della causalita indi-
viduale nell’ambito di procedimenti contraddistinti da un numero elevatissimo di
vittime: in questa evenienza, una parte della giurisprudenza di merito, sia pure
‘stoppata’ dai giudici di legittimita, ha provato a trasfigurare il DNA del reato di
pericolo, dilatandone i tempi di consumazione; c) infine, ¢ emersa una znsofferen-
za nei confronti dello stesso emisfero colposo, vissuto come una sorta di privilegio,
e, dunque, non di rado abbandonato per intraprendere una rincorsa verso
I’emisfero superiore — il dolo — con una traiettoria fino ad oggi impensabile rispet-
to alle attivita lecite.

Delineato lo scenario delle ‘turbolenze’, ¢ bene scrutarlo in modo pit ravvici-
nato per dimostrare la ricorrenza di un diritto penale non piti conformativo ma
‘cedevole’.

3. La destrutturazione del tipo colposo

L’illecito colposo ¢ caratterizzato da una tipicita aperta, che trova forma e
contenuto nelle regole cautelari, di fonte esperienziale (colpa generica) o positi-
vizzate (colpa specifica). Sprovvisto, costitutivamente, di un disvalore di inten-
zione, una tale lacuna viene compensata da un surplus di iper-normativita (tassati-
vitd), che deve proiettarsi in direzione delle restanti componenti di disvalore:
quello di condotta e quello di evento. Cosi, i pitr raffinati studi sulla colpa’, che
ne scolpiscono la versione “ortodossa”, hanno insegnato che:

Per una illustrazione pit dettagliata di una simile destrutturazione, cfr., volendo, PIERGAL-
LINI, Attivitd produttive, decisioni in stato di incertezza e diritto penale, in Sicurezza e diritto penale, a
cura di Donini-Pavarini, Bologna, 2011, 345 ss.

7 Si allude alle monografie di MARINUCCI, La colpa per inosservanza di leggi, Milano, 1965;
CASTALDO, L’imputazione oggettiva nel delitto colposo d’evento, Napoli, 1989; FORTI, Colpa ed e-
vento nel diritto penale, Milano, 1990; GIUNTA, Illiceita e colpevolezza nella responsabilita colposa,
Padova, 1993.



Colpa e attivita produttive: un laboratorio di diritto “cedevole” 391

i) a rilevare non € un qualsiasi disvalore di condotta, ma solo la condotta che si po-
ne in contrasto con una regola cautelare, il cui rispetto perimetra la sfera del rischio
consentito; la regola cautelare si configura alla stregua di un modello epistenologica-
mente fondato: individua classi di rischio (modello previsionale a base nomologica) e
indica le modalita per disinnescarle (¢, percio, un modello conformativo);

ii) a rilevare non & un qualsiasi evento, ma solo quello che integra la realizzazio-
ne del rischio insito nella cautela trasgredita (cd. criterio di copertura del rischio tipi-
co); I'evento hic et nunc, per questa via, & doppiamente tipico. deve, infatti, corri-
spondere non solo a quello previsto dalla fattispecie incriminatrice, ma, prima an-
cora, deve coincidere con la sfera di rischio che la norma cautelare disciplinava.

La giurisprudenza di legittimita, ormai tetragona, ‘decostruisce’ la versione or-
todossa del tipo colposo e ne propone una ‘cedevole’, cosi composta:

i) il disvalore di condotta non viene pili concepito come una rappresentazione
causale anticipata, di taglio nomologico, ma viene soppiantata da una sfumata
non escludibilita dell’evento, o dalla rappresentabilita di un generico evento di
danno alla salute, addirittura ricavabile da diafani elementi fattuali;

ii) salta del tutto il criterio di copertura del rischio tipico, sostituito da una mera
connessione di rischio, pit lasca e manipolabile, tra la pericolosita del mezzo (ad
esempio: le polveri di amianto o di CVM) e il nuovo evento, ‘megacontenitore’,
del danno alla salute; scompare del tutto 'evento hic et nunc;

iii) muta, inevitabilmente, il DNA dell'agente-modello, non piu gravato
dall’obbligo di conoscere e di adeguarsi ai “saperi” definitivamente fuoriusciti dai
centri di ricerca e ‘democraticamente’ a disposizione del circolo sociale di riferimen-
to; diventa, per contro, un agente al quale la Cassazione richiede «un obbligo di in-
formazione anche in relazione alle piti recenti acquisizioni scientifiche anche se non
ancora patrimonio comune e anche se non applicate nel circolo di riferimento a me-
no che si tratti di studi isolati ancora privi di conferma»’; per questa via, la figura-
modello si slabbra e si consegna interamente nelle mani del giudice, che, con la lente
deformata e deformante del “senno di poi”, le dara forma e contenuto, con buona
pace dei principi di legalita e di determinatezza che presidiano il sistema penale.

L’esito che si prefigura appare chiaro.

L’applicazione del paradigma ‘ortodosso’ genererebbe verdetti assolutori,
fondati, in buona sostanza, sulla imprevedibilita dell’evento hic et nunc oltre che
sulla impossibilita di poter fronteggiare il rischio con regole cautelari nomologi-
camente apprestate per ridurne di diversi. Proscioglimenti rispettosi del principio
di determinatezza e di colpevolezza: un chiaro argine alla deriva del versari.

8

Cosi, Cass., IV sez. pen., 17 maggio 2006, n. 4675 relativa al procedimento per i fatti del pe-
trolchimico di Porto Marghera, in Ced rv. 235659, pp. 282-283 della motivazione.
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Fioriscono, per contro, sentenze di condanna, che, sfruttando le declinazioni del
diritto ‘cedevole’, puntano a corrispondere ai bisogni di pena che le vicende tra-
mandano iz amphitheatro tustitiae. Di fronte all’elevato numero delle vittime (di
processi produttivi che hanno contribuito alla crescita dell’economi italiana negli
anni ’60) e alla gravita delle patologie indotte, precedute da un subdolo periodo di
latenza, la magistratura si autoassegna un ufficio poieutico, destinato a sedare
Iirritazione sociale. La norma penale, ricostruita in modo rispettoso della gramma-
tica delle garanzie, non si attaglierebbe al caso: in nome di un diverso principio —
quello, giusrealistico, di effettivita — la si piega al caso, per corrispondere ad un ide-
ale di giustizia, volto a soddisfare interessi precompresi. Emerge, cosi, la dinamica
valutativa, e non gia conformativa, del diritto (penale, in questo caso).

Simili esiti rilasciano un volto della colpa difficile da ritracciare in altri micro-
sistemi dell'universo colposo. Persino quando la colpa affonda le radici i re #lli-
cita. Basti pensare ai precipitati della sentenza a sezioni unite della Cassazione ri-
guardante la norma dell’art. 586 c.p.” Nel lodevole e costituzionalmente imposto
obbiettivo di abbandonare la logica del versarz, la Corte, dopo aver stabilito che
I’evento non voluto puo essere riferito all’agente solo se si rintracciano gli estremi
della colpa, diffida I'interprete dal privilegiare ricostruzioni ‘astratte’ della preve-
dibilita, che, per contro, va declinata “in concreto”, tenendo conto dell’evento hic
et nunc. La circostanza che 1’agente reale versi in un ambito di illiceita non influ-
enza la fisionomia della colpa ed il procedimento di individuazione dell’'omologo
agente-modello (un uomo medio e razionale, posto nella medesima situazione in
cui si & trovato I'agente reale). Come si pud apprezzare, iz re illicita, 'evento da
impedire & quello hzc et nunc e la sua prevedibilita va accertata in concreto (in
piena aderenza al paradigma ortodosso della colpa). I re licita, sia pure circo-
scritta al settore delle esposizioni professionali, si assiste alla sepoltura dell’evento
hic et nunc, soppiantato dal megacontenitore del danno alla salute, che, come
scrive la Cassazione, fa si che si rispondera anche quando l'azione ha causato una
malattia ignota piuttosto di una nota"”. Un osservatore esterno temerebbe di essere
affetto da diplopia!

4. Dal reato colposo di danno al reato doloso di ‘finto’ pericolo:
una sperimentazione fallita?

Il laboratorio del diritto ‘cedevole’ ha conosciuto una ulteriore, vistosa speri-
mentazione con riferimento al ‘tipo’ di reato contestato nell’ambito dei procedi-

’ Cass., S.U., 29 maggio 2009, n. 22676, Ronci, in Ced rv. 243381.
" Cass., IV sez. pen., 17 maggio 2006, cit., 286.



Colpa e attivita produttive: un laboratorio di diritto “cedevole” 393

menti da esposizioni professionali. Sotto un duplice profilo: (a) la rinuncia al rea-
to di danno (di omicidio) a beneficio del reato di pericolo (il disastro innomina-
to); (b) 'abbandono della colpa e vantaggio del dolo. La palestra di queste ardite
sperimentazioni ¢ stata il processo Eternit.

(a) Per la prima volta, in materia di danni da esposizioni professionali, si ¢ fat-
to ricorso alla contestazione di reati di pericolo contro la pubblica incolumita,
con I'obbiettivo — evidente — di aggirare tutte le comprensibili difficolta di prova
che sarebbero insorte sul terreno della causaliti individuale rispetto alle tradizio-
nali contestazioni dei reati di danno di omicidio e di lesioni, specie nell’ambito di
un procedimento in cui I’elevatissimo numero di parti civili fotografava un feno-
meno di autentica vittimizzazione di massa. Per la verita, la contestazione del rea-
to di pericolo (in particolare quello dell’art. 434 c.p.) avrebbe consentito di ‘sfrut-
tare’ processualmente gli studi epidemiologici quando fossero stati in grado di
rappresentare un significativo innalzamento del tasso di rischio di contrarre una
malattia in una popolazione esposta, cosi da integrare quel giudizio di causabilita
(generale), che fonda i reati di pericolo. Solo che il reato di pericolo, in questo
caso, con un mano da (alleggerisce gli oneri probatori sul terreno causale) e con
Ialtra toglie (si consuma prima, rispetto al reato di danno, e, dunque, si sposta
all'indietro il termine di decorrenza della temuta prescrizione). Cosi ricostruita
I'intelaiatura della imputazione preliminare, ’esito del processo pareva scontato:
la prescrizione lo avrebbe fagocitato. Tuttavia, nei primi due gradi di giudizio,
cosi non ¢ stato, perché le Corti di merito hanno proposto una ‘avvenieristica’ let-
tura del momento consumativo del disastro innominato.

i) I giudici di primo grado hanno ritenuto che il disastro innominato integras-
se, nella specie, un reato munito di un “evento perdurante” (intravvisto, diacroni-
camente, nella permanente situazione di inquinamento ambientale pericoloso per
la pubblica incolumita)".

ii) Secondo i giudici di appello, invece, I'evento disastro risultava integrato da
due elementi strutturali, inscindibilmente connessi: da un lato, il pericolo per la
pubblica incolumita; dall’altro lato, dal “fenomeno epidemico”, rappresentato
dall’enorme picco di patologie amianto-correlate registrato dalle indagini epide-
miologiche tra i lavoratori dell’Eternit ed i residenti delle aree confinanti. Il reato
non poteva, dunque, ritenersi prescritto perché la descritta incidenza di patologie
era da ritenere in atto”.

Pur nella diversita delle motivazioni, nell'una come nell’altra decisione ¢ age-
vole scorgere i cromosomi del diritto ‘cedevole’, che, preoccupato del vuoto di

""" Tribunale Torino, sent. 13 febbraio 2012, pubblicata nel sito www.penalecontemporaneo.it, p.

521 della motivazione.
 Corte di Appello Torino, sent. 3 giugno 2013, pubblicata nel sito wiww.penalecontemporanco.it
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tutela, si piega al caso concreto allo scopo di corrispondere alla domanda di giu-
stizia. L’esito di questa ardita sperimentazione ¢ stato quello di trasformare il rea-
to di pericolo in un reato di danno, reinserendo nel ‘tipo’ gli effetti dannosi delle
condotte. Cid & avvenuto, nel caso della sentenza di primo grado, coniando una
nuova figura, sconosciuta in dottrina e in giurisprudenza: quella del reato ad “e-
vento perdurante”, una figura destinata a compensare I'impossibilita di ricorrere
al reato permanente e ideologicamente sorretta dall’intento di evitare la prescri-
zione. Apparentemente meno grezza, ma non meno insidiosa, la ricostruzione dei
giudici di appello: atteso che il fenomeno epidemico perdura, non vi & spazio per
la prescrizione, perché il reato di disastro sarebbe ancora in atto. Detto in termini
pit chiari: siccome si ¢ in presenza, oggi, di eventi di danno (le morti), & di questi
che occorre tenere conto ai fini del decorso della prescrizione.

L’esito dei due verdetti non & troppo dissimile, quanto meno sul versante
‘dogmatico’. Poiché I'applicazione ortodossa del reato di pericolo, in ordine alla
individuazione del suo momento consumativo, avrebbe anticipato la decorrenza
della prescrizione, la consumazione va rimodellata on demand: vuoi ‘reimmetten-
do’ inammissibilmente nel tipo gli effetti “perduranti” dell’evento di pericolo;
vuoi intravedendo la prova della permanenza del pericolo nella persistenza dei
danni. In entrambi i casi, si destruttura il DNA del reato di pericolo, che viene ri-
concepito come un reato di danno.

Ora, se provassimo a ripristinare la grammatica penalistica, ci si avvederebbe
subito del fatto che il reato di disastro € da ritenere istantaneo, con effetti perma-
nenti’, e che il momento della sua consumazione, dal quale inizia a decorrere la
prescrizione, coincide con quello in cui le condotte dell’attivita di impresa, de-
scritte nelle imputazioni, una volta oltrepassato il limite della fabbrica, avevano
innescato il fattore di pericolo per la pubblica incolumita. E questo il momento in
cui il rischio si radica e si diffonde nella comunita esposta.

Questa volta, a ristabilire 'ortodossia, ¢ intervenuta la prima sezione penale
della Cassazione. Con una prosa lineare, la Corte ha dapprima ‘rimproverato’ ai
giudici di primo grado di avere operato una confusione tra le nozioni di reato
permanente e reato istantaneo ad effetti permanenti, istituendo una inedita no-
zione di evento perdurante. Poi, rivolgendosi ai giudici di appello, ha stabilito
quel che si sapeva: che, ciog, 'incolumita collettiva entra nella previsione norma-

®  Per un esame della struttura del reato di disastro innominato, v.: CORBETTA, Delitti contro

la pubblica incolumitd, Tomo I, I delitti di comune pericolo mediante violenza, in Trattato di diritto
penale, Parte Speciale, diretto da Marinucci-Dolcini, Padova, 2003, 582 ss.; GARGANI, Reat: contro
la pubblica incolumita, Tomo 1, Reati di comune pericolo mediante violenza, in Trattato di diritto pe-
nale, diretto da Grosso-Padovani-Pagliaro, Milano, 2008, 161 ss., 449 ss. Sul punto, v. altresi in
questa Rivista, p. 251 ss., le opinioni a confronto di BRUNELLI, CORBETTA e RUTA su “I mzlle volt:
del disastro”, con nota introduttiva di GARGANL
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tiva del disastro innominato solamente sotto il profilo della pericolosita, che ha
ad oggetto specifico un evento materiale, il disastro, inteso quale fatto distruttivo
di proporzioni straordinarie, qualitativamente caratterizzato dalla pericolosita per
la pubblica incolumita. Una tale pericolosita non va confusa con i concreti effetti
per I'incolumita delle persone: dunque, non ¢ corretto aggiungere all’evento co-
stitutivo del disastro eventi rispetto ad esso estranei ed ulteriori, quali quelli delle
malattie e delle morti, costitutivi, se mai, dei differenti delitti di lesioni e di omi-
cidio (che non avevano formato oggetto di contestazione)".

Un epilogo, questo, tanto chiaro quanto prevedibile. Per alcuni, e non ci si rife-
risce alle vittime, sara pure idelogicamente deludente, ma il rispetto delle garanzie
(della grammatica) deve restare materia non negoziabile in uno Stato di diritto.

(b) Per la prima volta, nell’ambito dei procedimenti per esposizioni professio-
nali, le imputazioni (di pericolo) sono state contestate nella forma del dolo even-
tuale. L’irruzione della forma pit blanda di dolo con riferimento al disastro in-
nominato gia a prima vista fomenta interrogativi.

Il primo & di carattere dogmatico, visto che la dottrina e la giurisprudenza ri-
tengono che il dolo richiesto dall’art. 434 c.p. ¢ pacificamente il dolo intenzionale
(con esclusione, quindi, anche del dolo diretto), da riferire al disastro, mentre
I’evento di pericolo, rappresentato dalla esposizione di una pluralita di soggetti al
rischio intenzionalmente prodotto con 'obbiettivo di danno, puo essere ascritto a
titolo di dolo eventuale”. Cio che rileva, perd, & che la causazione del disastro de-
ve essere intenzionale. Questa ¢, in breve, la grammatica penalistica.

E sufficiente leggere il seguente passo della sentenza di primo grado per co-
gliere il distacco dall’orientamento prevalente. «lnvero, gli imputati certamente
non si sono posti come scopo primario della rispettiva condotta di cagionare un disa-
stro che invece si & verificato, giacché — come si puo ricavare da quanto fin qui con-
siderato — il loro intento era quello di conseguire utili sul mercato attraverso la pro-
duzione del cemento-amianto e, tuttavia, per raggiungere i loro scopi industriali e
commerciali, hanno agito nella piena e perfetta consapevolezza degli enormi danni
che sarebbero stati arrecati all’ambiente ed alla salute delle persone in conseguenza
dei propri comportamenti criminosi, dal momento che gl effetti della loro condotta,
non solo erano ampiamente prevedibili, ma erano stati esattamente previsti come
risulta provato con assoluta certezza». Si tratta di una posizione minata da un
grave confondimento: si riconosce, bensi, I'inesistenza di un dolo intenzionale ri-
spetto alla condotta di causazione del disastro, ma, in chiaro contrasto con la dot-
trina e la giurisprudenza, si assegna esclusivo rilievo agli effetti prevedibili, ed ef-

¥ Cass., sez. I pen., 23 febbraio 2015, n. 7941, in Ced rv. 262790, p. 74 ss. della motivazione.

Y Cfr., in proposito, CORBETTA, Delitti contro la pubblica incolumita, cit., 638 ss.; GARGANI,
Reati contro la pubblica incolumita, cit., 463 ss.

' Tribunale Torino, sent. 13 febbraio 2012, cit., 508.
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fettivamente previsti, della condotta. Scompare, dunque, il dolo intenzionale,
che, sulla scorta del tessuto normativo, deve, invece, costituire I'ineliminabile
prius per poter accedere, poi, alla valutazione relativa alla prevedibilita degli ef-
fetti e alla loro accettazione.

Sul piano politico-criminale, traspare, nella ipotesi accusatoria e nelle sentenze,
la tendenza a concepire il dolo come una sorta di ‘farmaco’ nell’ottica della tutela di
importanti beni giuridici. Rispetto ad eventi di danno megalici, la colpa viene pro-
babilmente percepita come una sorta di ‘privilegio’, per le seguenti ragioni:

1) perché gli editti sanzionatori non corrispondono ai bisogni di pena che la
societa reclama;

2) perché impone oneri probatori ‘superiori’ rispetto al dolo, alcuni dei quali
non conseguibili (si pensi alla dimostrazione dell’efficacia impeditiva delle cautele
doverose all’epoca della condotta);

3) perché vanifica la stessa (esigua) risposta punitiva, a causa dell’idrovora della
prescrizione.

Solo che Tlirruzione del dolo, che fa segnare una significativa rottura
dall’interno del paradigma colposo, come tutti i ‘farmaci’ provoca effetti collaterali
dannosi, in questo caso autenticamente ‘mzetastatici’ rispetto ai fondamenti delle
categorie penalistiche e ai correlati principi di garanzia”.

Oltre alla gia rilevata erroneita della ricostruzione del dolo nell’ambito della
fattispecie di disastro innominato, il dolo (eventuale) si impernia, pure, nelle sen-
tenze, sopra una sfocata piattaforma rappresentativa, visto che, negli anni ’60 e '70,
non vi erano consolidate conoscenze sulla cancerogenicita dell’amianto (sia ri-
spetto ai tumori polmonari che al mesotelioma). E significativo, del resto, che le
sentenze, su questo punto, si risolvono in una prolissa ‘litania’ di studi, non di ra-
do isolati, che prospettavano una possibile correlazione tra ’'amianto e le patolo-
gie tumorali, dimenticando che tali studi si atteggiavano come ‘prodromici’ rispet-
to ad una vera e propria “conoscenza” scientifica messa a disposizione della so-
cieta. Sotto questo profilo, la Corte effettua una grave ‘potatura’ degli oneri pro-
batori che pure assistono il dolo:

1) assegna la patente di ‘conoscenze’ a studi che, in realta, si stagliavano alla
stregua del primo stadio della conoscenza scientifica: quello della ‘congettura’, a
sua volta bisognosa di ulteriori ricerche e conferme (giova ricordare, in proposito,
che 'uso dell’amianto ¢ stato bandito, nel nostro Paese, negli anni ’90: dunque, a
distanza trentennale rispetto alle ricerche degli anni ’60 e non si puo certo eccepi-
re che la legislazione prevenzionistica italiana, riletta diacronicamente, sia stata
improntata a deprecabile lassismo);

' Prospetta effetti ‘metastatici’, se visti con occhi garantistici, PIRAS, I/ dolo eventuale si e-

spande all’attivita medica, in www.penalecontemporaneo.it.
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2) risentendo dei rischi di distorsione tipicamente insiti in ogni attivita ‘re-
trospettiva’ (che porta fatalmente a ‘guardare’ al passato con i ‘saperi’ del presen-
te), dimentica di considerare che le modalita di acquisizione degli studi e delle
ricerche, negli anni "60 e ’70, non erano certo quelli oggi fruibili nella societa del-
la comunicazione ‘globale’ e telematica; 'agente-modello dell’epoca non poteva
che attestarsi sopra le conoscenze ufficiali: quand’anche lo si volesse scorretta-
mente concepire come una sorta di ‘cane da tartufo’ alla continua ricerca di noti-
zie (che, peraltro, non sono conoscenze: un profluvio di notizie non genera quasi
mai una conoscenza, ma confusione!), zon vi erano, all’epoca delle esposizioni,
strumenti capaci di convogliare tali informazioni, che, a ben vedere, non potevano
che essere ‘esoteriche’, rivolte, ciog, ad un ristrettissimo gruppo di esperti;

3) ne deriva che il dolo viene impiantato, nella sentenza, sulla mera ‘cogrn:-
zione (sfocata) del rischio’, in cui viene amputata qualsiasi indagine sull’elemento
della volizione dell’evento, con una lettura di taglio ‘oggettivistico’, che scavalca
persino le impostazioni ‘cognitivistiche’ piu oltranziste d’oltralpe.

Ma quel che pit conta & che una simile impostazione cozzava irrimediabilmen-
te con i piu recenti arresti della Corte di Cassazione in tema di dolo eventuale,
segnatamente:

1) con la decisione relativa al caso ‘Spaccarotella’, in cui si afferma (in conti-
nuita con altre pronunce), quanto al nomento rappresentativo, che, per distingue-
re il dolo eventuale dalla colpa cosciente, il soggetto deve rappresentarsi concre-
tamente la possibile realizzazione dell’evento collaterale, mentre, nella colpa co-
sciente, ¢ sufficiente I'astratta possibilita della realizzazione del fatto';

2) con la pronuncia a sezioni unite del 26 novembre 2009, n. 12433, in cui la
Corte di Cassazione, nel chiaro tentativo di conferire ‘sostanza’ alla volonta nel
dolo eventuale, sia pure nella forma pit blanda dell’accettazione del rischio, ha
evocato, come criterio di prova la formula di Frank”; nello stesso modo si & orien-
tata la sentenza ‘Ignatiuc’™, che ha pure, sinergicamente, introdotto il criterio eco-
nomicistico della sottoposizione di un bene giuridico ad un altro™.

Sulla scorta di tali pronunce, che precedono quella a sezioni unite nel caso
ThyssenKrupp (di cui le Corti di merito non avevano avuto contezza), il tentativo
di proiettare il dolo eventuale nella vicenda in esame appare velleztario.

(bb) Un ultima notazione a proposito del dolo. E noto che il dolo eventuale ha
conosciuto un significativo processo di espansione 72 re licita: si pensi alla circo-

¥ Cass., sez. I pen., 14 febbraio 2012, n. 31449, in Guida dir., 2012, n. 41, 64 ss.

" Per una efficace analisi sull’origine e gli sviluppi di tale formula, v. EUSEBL, I/ dolo comze vo-
lonta, Brescia, 1993, 175 ss.: 'A. reputa la prima formula di Frank di ineguagliata incisivita.
Cass., sez. I pen., 15 marzo 2011, n. 10411, in Ced rv. 258021.
Che riecheggia il pensiero di PROSDOCIMI, Dolus eventualis. I/ dolo eventuale nella struttura
delle fattispecie penali, Milano, 1993.
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lazione stradale e all’attivita di impresa (il caso Thyssen). Non ¢ possibile, in que-
sta sede, scrutare da vicino il fenomeno, ma 1”invasione’ del dolo in territori tra-
dizionalmente governati dalla colpa lascia trasparire la rottura dall’interno del pa-
radigma colposo, ritenuto incapace, da una parte della giurisprudenza, di ‘conte-
nere’ rischi che superino un certo livello di accettabilita sociale, vuoi per la 7za-
croscopicitd dell’evento (come nella drammatica vicenda Thyssen), vuoi per il tipo
d’autore (come nel caso dell’'ubriaco, del drogato, di chi fugge dalla polizia, nel
contesto della circolazione stradale). Una virata verso il dolo eventuale indotta,
dunque, da bisogni di pena rispetto ai quali il paradigma colposo appare inade-
guato e agevolata dai mobilissimi confini del dolo eventuale. Vi ¢ da sperare che
queste esercitazioni di diritto ‘cedevole’ possano trovare un argine nella recentis-
sima sentenza delle sezioni unite della Cassazione, sul caso Thyssen, che, pur la-
sciando trasparire qualche profilo di ambiguita, forse dovuto ad eccessive pretese
di esaustivita, fissa comunque importanti paletti volti ad evitare letture oggettive
(per tipologia di rischio) del dolo eventuale®.

5. Conclusioni

Volendo trarre un bilancio da questa cursoria ricognizione, ¢ da ritenere che
la colpa, nell’'ambito delle esposizioni professionali, si trovi in una condizione per
certi versi paradossale. La crisi del tipo colposo di danno ha fomentato, dappri-
ma, uno scivolamento verso il basso, in direzione del versari, cioé verso il limite
inferiore dell’emisfero colposo. Questo percorso € stato attuato con una deco-
struzione della versione ortodossa del tipo, sottoposta ad ardite sperimentazioni
di diritto ‘cedevole’, che hanno trovato riscontro nella giurisprudenza di legitti-
mita. Successivamente, al cospetto di macroeventi, esposti al rischio di prescri-
zione, il paradigma colposo ¢ stato soppiantato verso 'alto, ricorrendo al dolo e-
ventuale, come disvalore di condotta che punisce piti gravemente la scelta di ri-
schiare. Questo fenomeno non sembra, pero, aver trovato, allo stato, il supporto
della giurisprudenza di legittimita.

11 fatto che queste esercitazioni di diritto ‘cedevole’ avvengano nella materia
della sicurezza del lavoro non deve stupire. Si tratta di un settore notoriamente
contraddisitinto da una legislazione e da un diritto vivente che ne modellano con-
tenuti rigoristici, che aderiscono ad una premessa ideologica di indiscutibile cara-
tura. Il diritto penale della sicurezza del lavoro e, ancora prima, il diritto del lavo-
ro si fondano su una dichiarata disszmmetria di posizione degli attori del conflit-

# (Cass., S.U., 18 settembre 2014, n. 38343, in Ced rv. 261105. Rilasciano profili di ambiguita
alcuni ‘indicatori’ del dolo eventuale riportati nell’ultima parte della motivazione (p. 183 ss.).
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to: in altre parole, si tratta di settori che muovono dalla ‘diseguaglianza’ dei sog-
getti coinvolti, atteso che uno di essi, il lavoratore, mette le sue energie al servizio
dell'imprenditore, che, economicamente, le ‘sfrutta’. Dunque, la tradizionale ca-
tegoria dell’uguaglianza del soggetto borghese, che funge da pilastro del “contrat-
to”, smarrisce la sua centralita nel diritto del lavoro, dove vi & una parte debole
da tutelare pit intensamente. Di qui le numerose deroghe alla disciplina generale
del contratto, che restituiscono I'immagine di un diritto del lavoro la cui storia &
solcata dal continuo ‘sgomitare’ rispetto agli eleganti strumenti dogmatici propri
della dottrina generale del negozio giuridico” e del contratto. Il disassamento di
posizione tra gli attori ha trovato significative conferme nel proscenio penalistico.
Basta volgere uno sguardo all’evoluzione del formante legislativo. Si pensi, dap-
prima, ai decreti degli anni *50, destinati ad implementare la protezione oggettiva
del rapporto uomo (lavoratore)/macchina, nel dichiarato intento di raggiungere
la massima sicurezza possibile, come valore assoluto, che non accetta compromes-
si, tanto meno di tipo economico. A cio si associava una distribuzione di posizio-
ni di garanzia, in senso discensionale (dal datore di lavoro, come garante prima-
rio, al dirigente, come garante intermedio, per finire con il preposto, il soggetto
pit prossimo alle fonti del rischio), indiscutibilmente ‘moderna’, se rapportata ad
un’epoca in cui I'ideale organizzativo muoveva i suoi primi passi. Il tutto cemen-
tato, culturalmente, dal positivismo scientifico e, dunque, da una fiducia illimitata
nella scienza di dominare i rischi, tutti riconoscibili. Si & assistito, cosi, ad una au-
tentica foritura di regole cautelari, concepite come modelli di eliminazione dei ri-
schi, a base nomologica, che, tra I’altro, hanno notevolmente contribuito al rin-
novamento degli studi sulla colpa sul piano della teoria del reato™. Negli anni "90,
questo paradigma, imperniato sulla protezione oggettiva, ha subito una significa-
tiva modifica, fomentata dall’irruzione di nuovi rischi. L'impianto normativo e-
volve in direzione di un modello di tutela integrata, contraddistinto: i) dal rilievo
della condizione lavorativa del prestatore d’opera (la sua formazione,
Iaffaticamento, I'eta, I’ergonomia, ecc.); ii) da un’impronta sistemica, funzionale
ad una prevenzione frutto di una strategia di pianificazione; iii) dall’istanza di ri-
duzione di nuovi rischi, che, in ragione della loro morfologia, spesso non intera-
mente nota, non si prestano a rassicuranti obbiettivi di eliminazione (particolar-
mente evocativa risulta, sotto questo profilo, la fissazione dei valori-soglia). In de-
finitiva, il formante legislativo, con il quale oggi ci si confronta, rilascia
un’impronta oggettiva (il rapporto con le macchine) e soggettiva (la condizione
del lavoratore), teleologicamente conformata dell'idea della prevenzione tramite

? Per un celebrato edificio di raffinatezza dogmatica, v. SANTORO-PASSARELLI, Dottrine gene-

rali del diritto civile, Napoli, 1977.
* Si rinvia alle monografie citate, supra, nella nota 7.
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organizzazione”. Sta di fatto che, mentre i decreti degli anni 50 hanno favorito
una positivizzazione delle cautele (e, percio, 'implementazione della colpa specifi-
ca), la successiva evoluzione, condizionata dall’incertezza che pervade i rischi del-
la societa postmoderna, tende a rilasciare regole cautelari che si ‘elasticizzano’,
aprendo il campo alla colpa generica, ideologicamente supportata dal rinvio
all’art. 2087 c.c. Dunque, cautele a struttura ‘mista’, che hanno immediatamente
germinato un vistoso conflitto in ordine alla individuazione del livello di sicurezza
‘dovuto’ dal debitore (I'imprenditore). I termini di questo contrasto sono noti: in
presenza di cautele ‘variabili’, quella dovuta puo essere ritagliata alla stregua delle
best practices (evocative dell’autonomia privata), che esigono la massima sicurezza
tecnologicamente praticabile, o, per contro, del parametro dell’agente-modello,
che, riletto in prospettiva ‘deontica’, reclama la migliore scienza ed esperienza (la
massima sicurezza possibile)™.

In questo contesto, la precomprensione ideologica condiziona il formzante giu-
risprudenziale, che, come si & visto, specie nell’ambito delle esposizioni professio-
nali, tende ad atteggiarsi spesso come un laboratorio di diritto ‘giusrealistico’,
‘cedevole’, in cui la protezione del bene giuridico della salute e della sicurezza del
lavoro esercita un peso determinante”.

Si tratta di operazioni ermeneutiche non rintracciabili, con altrettanta intensi-
ta, in altri ambiti dell’emisfero colposo. Si pensi, ancora una volta, alla culpa in re
ilicita. Nel dichiarato obbiettivo di valorizzare il principio di colpevolezza con
riguardo ad una delle tante ipotesi di responsabilita oggettiva del Codice Rocco
(art. 586 c.p.), le sezioni unite della Cassazione hanno espressamente indicato
nell’accertamento della colpa il criterio di imputazione dell’evento non voluto.
Un esito condivisibile: ma come lo si concilia con la descritta, slabbrata, nozione
di prevedibilita offerta dalla stessa giurisprudenza di legittimita a proposito
dell’evento/malattia professionale, maturato 7z re licita e preceduto da un lungo
periodo di latenza? La retorica dell’interrogativo vuole richiamare 'attenzione
sulla frammentazione della colpa, ormai articolata in mzicrocosmi governati da re-
gole imputative ‘speciali’. Regole che, per quanto concerne la materia della sicu-
rezza del lavoro, tendono, come si ¢ visto, a rilasciare un linguaggio penalistico
lontano da quello della irrinunciabile grammatica delle garanzie.

?  Cfr. MARRA, Prevenzione mediante organizzazione e diritto penale, Torino, 2009.

Per approfondimenti sullo spessore del conflitto: v. ATTILI, L'agente modello nell’era della
complessita: tramonto, eclissi o trasfigurazione?, in Riv. it. dir. proc. pen., 2006, 1240 ss.

“ E quanto accade soprattutto nell’ambito dei processi penali per le morti da amianto o da al-
tre sostanze tossiche. In proposito, cfr., volendo, PIERGALLINI, Attzvita produttive, decisioni in stato
di incertezza e diritto penale, cit., 345 ss.
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