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ESIGENZE E MODELLI DI CONTENIMENTO DELLA RESPONSABILITA
NEL CONTESTO DEL DIRITTO PENALE PANDEMICO

di Emmanuele Penco

La risposta legislativa alla crisi sanitaria da virus SARS-CoV-2 ha ingenerato tanto un
fenomeno di espansione degli spazi presidiati dal diritto penale, quanto una parallela e opposta
esigenza di contrazione della responsabilita, veicolata in particolare dalle categorie pitl esposte
al rischio sanitario ed epidemiologico. Proprio in questo senso nel dibattito parlamentare sono
state discusse molte proposte di “norme-scudo” wvolte a contenere quel “rischio-

responsabilita” che viene percepito come particolarmente acuito dalle attuali contingenze
storiche. Con il presente contributo si intendono analizzare tali proposte, cercando di
evidenziarne i profili comuni tanto sul piano genetico quanto su quello regolatorio e
sviluppando alcune riflessioni in merito al rapporto tra attori “professionali” e
“istituzionali”, stimolate proprio dalle vicende legate ai tanti discussi “scudi penali”.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Lo “scudo” per i datori di lavoro: I'art. 29-bis del d.l. 8 aprile 2020, n. 23 (conv.
in 1. 5 giugno 2020, n. 40). — 2.1. Proposte di “scudo” per i dirigenti scolastici: gli emendamenti al d.1. 16
luglio 2020 n. 76 e al d.1. 14 agosto 2020, n. 104. — 3. Proposte di “scudo” per il personale sanitario: gli
emendamenti al d.I. 17 marzo 2020, n. 18 e al d.l. 19 maggio 2020, n. 34. — 4. “Crediamo d’intenderci; non
c’intendiamo mai”: esigenze e modelli di contenimento della responsabilita nel dialogo tra categorie
professionali e operatori istituzionali. — 4.1. Genesi delle “norme-scudo”: categorie professionali versus
formante giurisprudenziale. — 4.2. Formulazione delle “norme-scudo”: categorie professionali versus
istituzioni governative. — 4.3. Opportunita delle “norme-scudo”: operatori economici e istituzionali versus
comunita scientifica. — 5. Conclusioni.

E come possiamo intenderci, signore, se nelle parole ch’io dico
metto il senso e il valore delle cose come sono dentro di me;
mentre chi le ascolta, inevitabilmente, le assume col senso

e col valore che hanno per sé, del mondo com’egli I'ha dentro?
Crediamo di intenderci; non ci intendiamo mai!

LuiGI PIRANDELLO, Sei personaggi in cerca d'autore

1. Premessa.

L’alluvionale ed eterogeneo susseguirsi di interventi legislativi che ha scandito
I'emergenza sanitaria in atto ha progressivamente fatto emergere diverse questioni di
stringente interesse per il penalista, tanto da delineare un nuovo e stimolante campo di

Editore Associazione “Progetto giustizia penale” | via Festa del Perdono 7, 20122 Milano
c/o Universita degli Studi di Milano, Dipartimento di Scienze Giuridiche “Cesare Beccaria”
redazione@sistemapenale.it

(©losle



ricerca: quello del “diritto penale ai tempi del coronavirus”!. Nell’ambito di questo
peculiare fenomeno normativo, che ha contribuito a palesare in modo tanto plastico
quanto inedito i tratti anche piti oscuri dello ius terribile al comune cittadino?, possono
essere individuate due linee di tendenza, in apparenza antitetiche, ma a ben vedere
strettamente interdipendenti.

Da un lato, il «diritto penale pandemico»® ha segnato un ampliamento dallo
spazio di realta presidiato dalla sanzione criminale (e dunque della relativa, possibile,
ascrizione di responsabilita), tanto — direttamente — per mezzo dell’introduzione di
fattispecie destinate a colpire 1'inottemperanza alle misure restrittive di contenimento
del contagio, quanto — indirettamente — per effetto della capacita espansiva di tale
modello di diritto punitivo, che si e riverberata su altri e diversi settori del sistema
penalet. D’altro canto, si e in parallelo manifestata un’esigenza di contrazione e
contenimento della responsabilita, specie nei confronti di quei soggetti che piu di tutti
sono risultati — e risultano tutt’ora — esposti al rischio di «epidemia penale»®: si tratta, in
particolare e come noto, degli operatori sanitari e degli imprenditori/datori di lavoro,
categorie professionali che hanno ben presto avanzato la richiesta di una protezione
legislativa ad hoc contro il “contagio da responsabilita’, percepita come non meno
necessaria delle comuni misure di protezione individuale contro il contagio da SARS-
CoV-2.

Proprio con riferimento a quest'ultima tendenza si e fatta strada nel dibattito
pubblico e politico, e di riflesso anche in quello scientifico, la questione dell’opportunita
dell’introduzione di “norme-scudo” che agiscano sul generale modello di attribuzione
della responsabilita al fine di contenerne l’estensione. Per quanto concerne piu
specificamente il diritto sanzionatorio criminale, & da registrare il ritorno della retorica
dello “scudo penale”, manifesto di un preteso diritto dell’eccezione ancora di recente
sperimentato nel contesto di interventi statali in grandi aziende in crisi, laddove il rischio
di responsabilita (anche) penale dei vertici era stato percepito —a torto o a ragione — come
un freno al risanamento e alla ripresa della produttivita®. L’abusata immagine dello
“scudo”, calata oggi nella ben diversa dimensione della pandemia da Covid-19, ha

1 Per un inquadramento generale v. per tutti BARTOLI (2020a), BERNARDI (2020), DE FRANCESCO (2020),
PALAZZO (2020), PELISSERO (2020), PULITANO (2020). Sul tema v. anche i diversi contributi raccolti in FORTI
(2020a).

2 «Forse per la prima volta, tutti i consociati hanno percepito di essere destinatari di precetti penali ed hanno
fatto i conti, nella loro vita quotidiana, degli effetti della tecnica del rinvio e della incertezza del precetto
integrato dai DPCM che consentivano di uscire di casa solo in caso di “necessita” o di svolgere attivita fisica
solo “in prossimita” dell’abitazione»; cosi PELISSERO (2020), p. 508. Con riferimento al difetto di
determinatezza delle norme penali “al tempo del coronavirus” v. anche PROVERA (2020).

3 PELISSERO (2020), p. 504.

4 Per un’analisi dell’effetto espansivo indiretto del diritto punitivo delle misure di contenimento si rinvia
ancora a PELISSERO (2020), pp. 512-514

5 L’efficace espressione e sempre di PELISSERO (2020), p. 513.

¢ Il riferimento e alla nota vicenda ILVA, nell’ambito della quale ha assunto rilievo il nodo del c.d. “scudo
penale” per i gestori dello stabilimento di Taranto; sul tema v. in particolare ZIRULIA (2019); GRECO (2020);
volendo, anche PENCO (2020). Per I'ascrizione della legislazione “ad Ilvam” in generale, e della “norma-
scudo penale” in particolare, ad un modello di diritto penale dell’eccezione v. FORZATI (2015).
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trovato terreno fertile in una narrazione massmediatica e politica dell’emergenza
discutibilmente incentrata sulla metafora bellica’, in seno alla quale ha facilmente
attecchito 'impressione per cui le categorie classiche del diritto penale non sarebbero
adeguate a fronteggiare la situazione, posto che «le strumentazioni ordinarie valgono
per i tempi di pace, non per i tempi di guerra»®.

Le esigenze di protezione e contenimento della responsabilita avanzate dalle
categorie professionali dianzi citate si sono tradotte in numerose proposte di intervento
legislativo, che invero soltanto in un caso — quello dei datori di lavoro — hanno
effettivamente portato all'introduzione di una norma positiva. Nei paragrafi che
seguono mi propongo di analizzare in parallelo queste “norme-scudo” (o presunte tali),
seguendo un metodo comune volto ad indagare: le ragioni sottostanti alla loro (richiesta,
prima, e poi) formulazione; la tecnica normativa che le caratterizza, intesa come la
modalita con la quale tali norme si propongono di influire sul regolare meccanismo di
attribuzione della responsabilita; le considerazioni che esse possono suscitare — o hanno
effettivamente suscitato — agli occhi degli operatori del diritto, specie in termini di reale
efficacia “esimente”. Una siffatta disamina, che prende le mosse dal materiale prodotto
de jure condito o solo prospettato de jure condendo in questo particolare contesto di
emergenza, mi pare possa stimolare interessanti riflessioni non soltanto sui diversi
modelli normativi di limitazione della responsabilita, ma anche e soprattutto sulle
dinamiche politiche e sociali sottese alle retrostanti esigenze rappresentate dalle
categorie professionali interessate, che — come si vedra - affondano soltanto
parzialmente le loro radici nell’attuale situazione di crisi.

2. Lo “scudo” per i datori di lavoro: I’art. 29-bis del d.1. 8 aprile 2020, n. 23 (conv. in 1.
5 giugno 2020, n. 40).

Come anticipato, fra le diverse istanze di delimitazione e contenimento della
responsabilita penale emerse dal tessuto professionale e produttivo in questo periodo di
emergenza, soltanto con riferimento alla categoria degli imprenditori/datori di lavoro si
e assistito alla positiva formulazione di una “norma-scudo”: si tratta, come noto,
dell’art. 29-bis del d.1. 8 aprile 2020, n. 23 (c.d. “Decreto Liquidita”), introdotto in sede di
conversione dello stesso nella 1. 5 giugno 2020, n. 40, che stabilisce quanto segue: «ai fini
della tutela contro il rischio di contagio da Covid-19, i datori di lavoro pubblici e privati
adempiono all’obbligo di cui all’articolo 2087 del codice civile mediante 1’applicazione
delle prescrizioni contenute nel protocollo condiviso di regolamentazione delle misure

7 In senso condivisibilmente critico rispetto ad una siffatta narrazione, volta ad enfatizzare la metafora
bellica, v. CAPUTO (2020); FORrTI (2020b); PELISSERO (2020), p. 505.

8 CAPUTO (2020), p. 3. Per una riflessione sul possibile ruolo della categoria della non punibilita entro
I’attuale contesto di emergenza pandemica, v. CAROLI (2020).

? Utilizzo per ora la definizione atecnica e “giornalistica” di “norma-scudo”, riservandomi poi di esaminare
nel prosieguo — secondo quanto anticipato in premessa — la natura della stessa e il piano della relativa reale
efficacia “protettiva” rispetto al “rischio-responsabilita” della categoria professionale interessata.



per il contrasto e il contenimento della diffusione del virus Covid-19 negli ambienti di
lavoro, sottoscritto il 24 aprile 2020 tra il Governo e le parti sociali, e successive
modificazioni e integrazioni, e negli altri protocolli e linee guida di cui all’articolo 1,
comma 14, del decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33, nonché mediante I’adozione e il
mantenimento delle misure ivi previste. Qualora non trovino applicazione le predette
prescrizioni rilevano le misure contenute nei protocolli o accordi di settore stipulati dalle
organizzazioni sindacali e datoriali comparativamente piut rappresentative sul piano
nazionale»1?.

Con riferimento alla genesi della norma, le esigenze che hanno portato
all'introduzione dell’art. 29-bis nell’articolato del “Decreto Liquidita” sono state ben
rappresentate dai primi commentatori, e possono dunque essere agevolmente
ripercorse.

In primo luogo, e stato evidenziato come la diffusione ubiquitaria del virus
SARS-CoV-2, che ha naturalmente interessato anche il contesto lavorativo, abbia
generato un inedito ed eterogeneo fattore di rischio per I'attivita imprenditoriale che i
datori di lavoro si sono trovati loro malgrado a dover gestire, con il crescente e di certo
comprensibile timore che — secondo un paradigma ben noto — i nuovi obblighi si
traducessero in nuovi, possibili, fronti di responsabilita’. Al contempo, ad aumentare le
preoccupazioni della categoria datoriale ha contribuito I'introduzione nel d.l. 17 marzo
2020, n. 18 (c.d. decreto “Cura Italia”, conv. in 1. 24 aprile 2020, n. 27) dell’art. 42, comma
2, norma che ha riconosciuto come l'infezione da nuovo coronavirus contratta «in
occasione di lavoro» costituisca a tutti gli effetti infortunio, e dia dunque diritto al
corrispondente indennizzo INAIL™. La disposizione in parola, pensata per agevolare il
lavoratore sul piano del trattamento assicurativo, € stata oggetto di un equivoco
interpretativo-metodologico®® ed ha finito per rafforzare ulteriormente le ansie del
mondo imprenditoriale: 'espressa qualificazione del contagio da Covid-19 come
infortunio sul lavoro — questo si credeva — avrebbe potuto tradursi indirettamente in un

10 Con riferimento a tale norma v. in particolare ACCINNI (2020); AMATO (2020); CUPELLI (2020b); D1
GIOVINE (2020).

11 Rispetto alla qualificazione del nuovo rischio da contagio Covid-19 come rischio endogeno ovvero
esogeno in relazione all’attivita di impresa, nonché per gli eventuali obblighi di aggiornamento del
documento di valutazione dei rischi e per le relative conseguenze in punto di responsabilita anche penale,
v. DOVERE (2020); GESTRI (2020) pp. 271 ss.; MONGILLO (2020), pp. 33 ss.

12 «2. Nei casi accertati di infezione da coronavirus (SARS- CoV-2) in occasione di lavoro, il medico
certificatore redige il consueto certificato di infortunio e lo invia telematicamente allINAIL che assicura, ai
sensi delle vigenti disposizioni, la relativa tutela dell'infortunato. Le prestazioni INAIL nei casi accertati di
infezioni da coronavirus in occasione di lavoro sono erogate anche per il periodo di quarantena o di
permanenza domiciliare fiduciaria dell'infortunato con la conseguente astensione dal lavoro. I predetti
eventi infortunistici gravano sulla gestione assicurativa e non sono computati ai fini della determinazione
dell'oscillazione del tasso medio per andamento infortunistico di cui agli articoli 19 e seguenti del Decreto
Interministeriale 27 febbraio 2019. La presente disposizione si applica ai datori di lavoro pubblici e privati».
13 ACCINNI (2020); nello stesso senso, denunciano 1’equivoco interpretativo nel quale e caduta la categoria
datoriale con riferimento a quanto stabilito dall’art. 42, comma 2 in parola, rispetto al rapporto tra tutela
assicurativa e responsabilita penale per infortunio, AMATO (2020), p. 33; CUPELLI (2020b); D1 GIOVINE
(2020); MONGILLO (2020), p. 41.



piu facile riconoscimento di responsabilita penale del datore di lavoro per la morte o le
lesioni incorse ai suoi dipendenti a causa del virus contratto in ambito lavorativo'. A
poco sono serviti i chiarimenti offerti dall'INAIL che, con la Circolare n. 22 del 22 maggio
2020, ha evidenziato il carattere per nulla innovativo dell’art. 42, comma 2, da un lato?’,
e l'assoluta autonomia fra i presupposti per il riconoscimento della tutela assicurativa e
i meccanismi che governano l'ascrizione di responsabilita penale per infortunio,
dall’altro’®: le associazioni industriali hanno comunque richiesto con decisione un
intervento legislativo che espressamente ponesse gli imprenditori al riparo dal rischio di
un’eccessiva responsabilizzazione nel caso di contagio di un dipendente!”.

Per venire incontro a questo percepito bisogno di “protezione”, in sede di
conversione in legge del “Decreto Liquidita” e stato infine introdotto il citato art. 29-bis,
«obblighi dei datori di lavoro per la tutela contro il rischio di contagio da COVID-19»; in
conformita rispetto al lessico della rubrica, che richiama gli obblighi piu che le
responsabilita, il legislatore — come si e visto — ha espressamente previsto che
I"applicazione, 1’adozione e il mantenimento delle prescrizioni contenute nei protocolli
e nelle linee guide condivise fra Governo e parti sociali costituiscano per i datori di
lavoro pubblici e privati corretto adempimento dei doveri di cui all’art. 2087 c.c.

Una norma «minimale»'$, che evidentemente non realizza quel meccanismo di
piena esenzione da responsabilita penale del datore di lavoro che pure era stato evocato
ed effettivamente contemplato in alcune proposte emendative. Il contenuto della

4 Imprese in rivolta sulla responsabilita per il contagio. Patuanelli: «Governo e Parlamento dovranno occuparsene»,
in Sole 24 Ore online, 15 maggio 2020.
15 La Circolare INAIL citata ha specificato come l'art. 42, comma secondo, non sia altro che una

«riaffermazione di principi vigenti da decenni, come gia richiamati dalla circolare 3 aprile 2020, n. 13,
nell’ambito della disciplina speciale infortunistica, confermati dalla scienza medico-legale e dalla
giurisprudenza di legittimita in materia di patologie causate da agenti biologici. Le patologie infettive (vale
per il COVID-19, cosi come, per esempio, per I'epatite, la brucellosi, I’AIDS e il tetano) contratte in occasione
di lavoro sono da sempre, infatti, inquadrate e trattate come infortunio sul lavoro poiché la causa virulenta
viene equiparata alla causa violenta propria dell'infortunio, anche quando i suoi effetti si manifestino dopo
un certo tempo» (p. 3).

16 Riconoscendo come «non possono (...) confondersi i presupposti per 1'erogazione di un indennizzo Inail
(basti pensare a un infortunio in “occasione di lavoro” che e indennizzato anche se avvenuto per caso
fortuito o per colpa esclusiva del lavoratore), con i presupposti per la responsabilita penale e civile che
devono essere rigorosamente accertati con criteri diversi da quelli previsti per il riconoscimento del diritto
alle prestazioni assicurative. In questi, infatti, oltre alla gia citata rigorosa prova del nesso di causalita,
occorre anche quella dell’'imputabilita quantomeno a titolo di colpa della condotta tenuta dal datore di
lavoro. Il riconoscimento cioe del diritto alle prestazioni da parte dell'Istituto non puo assumere rilievo per
sostenere l'accusa in sede penale, considerata la vigenza del principio di presunzione di innocenza nonché
dell’onere della prova a carico del Pubblico Ministero» (p. 5).

17 In particolare, Confidustria aveva richiesto un provvedimento legislativo che esplicitasse come
I'applicazione delle misure di sicurezza indicate nei protocolli condivisi costituissero pieno adempimento
degli obblighi datoriali: Stirpe al Sole 24 ORE: Chiarire con una norma che l'applicazione dei protocolli costituisce
l'assolvimento degli obblighi, disponibile sul sito di Confindustria, 18 maggio 2020.

18 Cosi D1 GIOVINE (2020).

19 In questo senso andava, ad esempio, I'emendamento 29-bis.0.2. proposto durante la discussione in Senato
da alcuni esponenti dell’'opposizione, volto ad introdurre in sede di conversione del d.1. n. 23 del 2020 un
nuovo art. 23-ter, «<Esonero da responsabilita per eventuale contagio», a mente del quale «l'impresa che si



https://www.ilsole24ore.com/art/imprese-rivolta-responsabilita-il-contagio-patuanelli-governo-e-parlamento-dovranno-occuparsene-ADcBGmQ
https://www.inail.it/cs/internet/atti-e-documenti/note-e-provvedimenti/circolari/circolare-inail-n-22-del-20-05-2020.html
https://www.confindustria.it/notizie/dettaglio-notizie/Stirpe-al-Sole24ORE-Servono-norme-chiare-per-dare-maggiore-certezza-agli-imprenditori-su-doveri-e-responsabilita
https://www.confindustria.it/notizie/dettaglio-notizie/Stirpe-al-Sole24ORE-Servono-norme-chiare-per-dare-maggiore-certezza-agli-imprenditori-su-doveri-e-responsabilita

disposizione de qua si pone piuttosto nel solco della citata Circolare INAIL, che gia aveva
evidenziato come «la responsabilita del datore di lavoro e ipotizzabile solo in caso di
violazione della legge o di obblighi derivanti dalle conoscenze sperimentali o tecniche,
che nel caso dell’emergenza epidemiologica da COVID-19 si possono rinvenire nei
protocolli e nelle linee guida governativi e regionali di cui all’articolo 1, comma 14 del
decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33»%. Il richiamo all’art. 2087 c.c. evoca invece quanto
proposto dal Comitato di esperti in materia economica e sociale nominato nella scorsa
primavera dal Presidente del Consiglio dei Ministri che, fra le misure a sostegno delle
imprese, suggeriva di adottare immediatamente proprio una norma che riconoscesse
come «l’adozione, e di poi l'osservanza, dei protocolli di sicurezza, predisposti dalle
parti sociali (da quello nazionale del 24 aprile 2020, a quelli specificativi settoriali, ed
eventualmente integrativi territoriali), costituisce adempimento integrale dell’obbligo di
sicurezza di cui all’art. 2087 del codice civile»?!.

Per quanto concerne il profilo della tecnica normativa utilizzata, 1’art. 29-bis
introduce dunque una presunzione di adeguatezza della condotta datoriale osservante
le misure di cui ai protocolli condivisi di sicurezza rispetto all’obbligo di «tutela
dell’integrita fisica e morale dei prestatori di lavoro» sancito dalla disposizione civilistica
richiamata. Per evitare che il combinato disposto fra incertezza dell’emergenza sanitaria
ed elasticita del canone di cui all’art. 2087 c.c. porti ad una incontrollata espansione del
«debito di sicurezza» esigibile dal datore di lavoro, la norma procede insomma a
«tipizza[re] quale forma di adempimento dell’obbligo generale (e generico) di sicurezza
(...) 'applicazione dei protocolli condivisi, generali o settoriali»?2.

attiene ai contenuti del Protocollo di regolamentazione delle misure per il contrasto e il contenimento della
diffusione del virus COVID-19 negli ambienti di lavoro del 24 aprile 2020, allegato al decreto del Presidente
del Consiglio dei ministri del 26 aprile 2020, nonché agli specifici protocolli di settore, & esonerata da ogni
responsabilita connessa ad eventuali contagi contratti da lavoratori, clienti o altre persone all'interno delle
aree aziendali». In senso critico rispetto ad un cosi esteso meccanismo di esenzione della responsabilita —
volto a realizzare un vero e proprio «scudo penale» — v. D1 GIOVINE (2020); MONGILLO (2020), p. 48.

20 Circolare 22 maggio 2020, p. 5. La stretta connessione tra l'art. 42, comma 2 del d.I. n. 18 del 2020, la
Circolare INAIL del 22 maggio 2020 e I'introduzione dell’art. 29-bis in sede di conversione del “Decreto
Liquidita” e testimoniata dal dossier di documentazione del Servizio Studi del Senato n. 239/5 del 27 maggio
2020, relativo alla conversione in legge del d.1. n. 23 del 2020, che riconosce da un lato come «l’ambito di
applicazione della disposizione in esame [1’art. 29-bis, appunto] interagisce con quanto disposto dall’articolo
42, comma 2, del D.L. 18/2020» (p. 219), e dall’altro che la Circolare n. 22 dell'INAIL avrebbe «anticipa[to] i
contenuti della disposizione introdotta dalla Camera dei deputati [di nuovo, I'art. 29-bis]» con riferimento
al riconoscimento della possibilita di ipotizzare la responsabilita datoriale solo nel caso di violazione delle
prescrizioni contenute nei protocolli e nelle linee guida governative.

21 Cosl il punto 1.i delle schede di lavoro elaborate dal Comitato presieduto da Vittorio Colao, rese pubbliche
il 9 giugno 2020 e reperibili sul sito del Governo. Sul punto v. anche CUPELLI (2020b).

22 MONGILLO (2020), p. 48. Nello stesso senso anche CUPELLI (2020b) riconosce come «l’effetto pratico
perseguito & che — considerata la peculiarita della situazione — cio che si puo esigere dai datori di lavoro &
soltanto l’adozione, l'applicazione e il mantenimento delle prescrizioni contenute nei protocolli
espressamente richiamati». In questo senso andavano peraltro le richieste di Confindustria che, in un position
paper dedicato alla responsabilita amministrativa degli enti del giugno 2020, aveva evidenziato come «in
questo quadro fenomenologico eccezionale e complesso, che presenta contorni non consolidati neppure in
sede scientifica, e evidente che i datori di lavoro non hanno a disposizione le esperienze e le tecniche
consolidate richieste dall’art. 2087 c.c, nonché le competenze scientifiche necessarie a valutare



Guardando agli effetti sul versante penalistico, 1’art. 29-bis parrebbe voler
operare (il condizionale e d’obbligo?) sul piano della ascrizione di responsabilita per
colpa rispetto all’evento-contagio incorso al dipendente, attuando una ri-descrizione del
tipo colposo?. Alla luce infatti del ruolo attribuito dalla prassi giurisprudenziale all’art.
2087 c.c., di frequente chiamato ad operare quale canone “di chiusura” e parametro di
riferimento per I’attribuzione di una colpa solo formalmente specifica, ma che scolora
piuttosto in un addebito residuale di generica negligenza o imperizia?®, 1’espressa
equiparazione fra il rispetto delle prescrizioni anti-contagio contemplate nei protocolli e
I’adempimento dei doveri datoriali di tutela del lavoratore varrebbe ad escludere
(almeno, ma soltanto) il possibile addebito di colpa specifico-generica fondato sulla
violazione della norma (asseritamente) cautelare di cui all’art. 2087 c.c.?.

Il contenuto normativo della disposizione in parola ha fatto immediatamente
dubitare della sua concreta rilevanza sul piano della efficacia lato sensu esimente rispetto
al possibile addebito di responsabilita penale “da contagio” per il datore di lavoro. L’art.
29-bis — e stato detto —non farebbe altro che richiamare gli ordinari criteri di giudizio che
governano l'illecito colposo, secondo i quali il rispetto delle regole cautelari vigenti,
applicabili al caso concreto e oggetto di accordi fra autorita statale e operatori del settore,
non potrebbe fondare alcun rimprovero soggettivo: «il corretto assolvimento degli
obblighi prevenzionistici», insomma, «esclude gia la colpa»?. In questo senso, molti
hanno evidenziato come la reale “protezione” dell'imprenditore starebbe proprio nelle
normali regole di imputazione della responsabilita per infortunio, non solo per quanto
concerne il rimprovero colposo, ma anche e soprattutto sul piano dell’accertamento della
causalita individuale: una rigorosa applicazione di siffatti parametri costituirebbe gia di
per sé un efficace “scudo” da derive eccessivamente penalizzanti®. Se cosi ¢, all’art. 29-

adeguatamente un rischio di tal genere e le sue conseguenze e, quindi, per decidere autonomamente le
misure necessarie a contenere tale rischio. Pertanto, I'individuazione delle misure generali di contenimento
e di prevenzione da adottare nelle organizzazioni produttive & demandata alle Autorita pubbliche, le sole
che invece dispongono, anche attraverso appositi Comitati scientifici, di informazioni e competenze
necessarie a valutare il rischio e individuare le misure necessarie per farvi fronte» (Confindustria, La
responsabilita amministrativa degli enti ai tempi del COVID-19. Prime indicazioni operative, consultabile in Sisterna
penale, 22 giugno 2020, con commento di SCOLETTA, (2020)).

2 Secondo D1 GIOVINE (2020), la norma in parola «non ha esplicite velleita penali»; sul punto si tornera pitt
avanti.

24 PELISSERO (2020), p. 541.

25 Sul tema per tutti CASTRONUOVO (2016), pp. 227 ss.; GARGANI (2013), pp. 620 ss.; TORRE (2019), pp. 65 ss.;
VENEZIANI (2003a), pp. 399 ss. Di «colpa specifica [che] scolora in quella generica» in presenza di regole di
condotta indeterminate parla espressamente GIUNTA (1999), p. 92

26 Guardando ai parametri individuati dalla dottrina “classica” per I'identificazione delle norme positive
alle quali puo essere effettivamente ascritta natura cautelare — per tutti v. GALLO (1960), p. 642; MANTOVANI
(1988), p. 308; MARINUCCI (1965) — mi pare si debba dubitare della natura effettivamente cautelare della
norma di cui all’art. 2087 c.c. Per un approfondimento sul punto sia consentito il rinvio a PENCO (2019), p.
517.

27 Cosi AMATO (2020), p. 35; D1 GIOVINE (2020) afferma come «nella prospettiva penalistica, la previsione
parrebbe scontata e come tale inutile»; in termini analoghi v. anche CUPELLI (2020b) e ACCINNI (2020).

28 Concordano sul punto AMATO (2020), pp. 33 ss.; CUPELLI (2020b); D1 GIOVINE (2020). Con particolare
riferimento alle difficolta legate all’accertamento del nesso causale rispetto all’avvenuto contagio v.



https://sistemapenale.it/it/scheda/scoletta-position-paper-confindustria-responsabilita-reato-enti-231-covid-19
https://sistemapenale.it/it/scheda/scoletta-position-paper-confindustria-responsabilita-reato-enti-231-covid-19

bis non puo che essere riconosciuta una mera funzione «di indirizzo» sul piano
ermeneutico®, certamente meritoria alla luce della richiamata tendenza
giurisprudenziale ad allargare le maglie della “colpa lavorativa”®, ma che non puo
andare oltre I'inibizione del richiamo al canone di cui all’art. 2087 c.c. quale fondamento
del rimprovero nel caso in cui sia accertato il rispetto dei protocolli richiamati dalla
stessa disposizione in parola.

Anche all'interno del perimetro di tali protocolli, peraltro, quanto previsto all’art.
29-bis non varrebbe comunque ad escludere del tutto il rischio-responsabilita in capo al
datore di lavoro, non potendo la norma obliterare la necessaria valutazione in concreto
della effettiva idoneita tecnica delle singole prescrizioni anti-contagio, molte delle quali
si caratterizzano per una natura elastica e necessitano dunque di essere adeguate al caso
concreto, in un procedimento di individualizzazione e concretizzazione della regola
cautelare che apre comungque a residui spazi di colpa generica®!.

2.1. Proposte di “scudo” per i dirigenti scolastici: gli emendamenti al d.I. 16 luglio 2020 n. 76 e
al d.l. 14 agosto 2020, n. 104.

Durante gli ultimi mesi estivi dello scorso anno, con ’avvicinarsi della riapertura
delle scuole, gli operatori del settore, e in particolare i dirigenti scolastici, hanno
manifestato preoccupazioni del tutto sovrapponibili e quelle emerse nel mondo
imprenditoriale in ordine al rischio di una loro eccessiva responsabilizzazione nel caso
di diffusione del contagio all'interno delle mura degli istituti®.

E bene ricordare preliminarmente come, con riferimento al possibile
riconoscimento di responsabilita (anche) penale per gli eventi dannosi incorsi tanto al
personale quanto agli alunni, i dirigenti scolastici risultino normativamente equiparati
alla figura datoriale®. In questo senso depongono tanto il D.M. 21 giugno 1996, n. 292,
che identifica nel «capo delle istituzioni scolastiche ed educative statali» (oggi, il
dirigente scolastico) il «datore di lavoro» allinterno delle predette istituzioni, quanto
I'art. 25, comma 2, d.lgs. 30 marzo 2001, n. 165, che attribuisce al dirigente la «legale
rappresentanza dell’istituzione» e «autonomi poteri di direzione, di coordinamento e di

CASTRONUOVO (2020); PELISSERO (2020), pp. 525 ss.

29 CUPELLI (2020). Nello stesso senso D1 GIOVINE (2020), che parla di «semplice memento», e SCOLETTA (2020)
che vede nell’art. 29-bis «una disposizione simbolica a finalita rassicurativa».

3 Cosi MONGILLO (2020), p. 49: «<nondimeno, lo sforzo del legislatore non é stato, a nostro avviso, del tutto
vano. La norma potrebbe servire a chiarire che cautele indicate nei protocolli come meramente facoltative
(...) non possono, logicamente, fondare addebiti ex art. 2087 c.c.».

3 Evidenziano questo profilo CUPELLI (2020b); D1 GIOVINE (2020); MONGILLO (2020), p. 48.

% In questo senso le associazioni rappresentative dei dirigenti scolastici avevano espressamente richiesto in
occasione degli Stati Generali dell’Economia convocati nel mese di giugno 2020 dal Presidente del Consiglio
I'introduzione di una norma che tutelasse i presidi in caso di contagio entro le mura scolastiche: Conte ha
incontrato i sindacati, Marcello Pacifico (Anief): “bisogna fare subito investimenti in Istruzione, Ricerca e Formazione
per far ripartire il Paese”, su Anief, 15 giugno 2020; Il Ministero dell Istruzione ascolta il presidente Pacifico (Anief-
Udir) e propone lo scudo penale per docenti e presidi per applicazione norme anti Covid19, ivi, 28 agosto 2020.

3 Con riferimento alla posizione di garanzia del dirigente scolastico v. per tutti MORGANTE (2016).



https://www.anief.org/flash-news/29338-stati-generali-–-conte-ha-incontrato-i-sindacati,-marcello-pacifico-anief-
https://www.anief.org/flash-news/29338-stati-generali-–-conte-ha-incontrato-i-sindacati,-marcello-pacifico-anief-
https://www.anief.org/flash-news/29338-stati-generali-–-conte-ha-incontrato-i-sindacati,-marcello-pacifico-anief-
https://www.anief.org/stampa/in-primo-piano/30326-scuola-–-il-ministero-dell-istruzione-ascolta-il-presidente-pacifico-anief-udir-e-propone-lo-scudo-penale-per-docenti-e-presidi-per-applicazione-norme-anti-covid19
https://www.anief.org/stampa/in-primo-piano/30326-scuola-–-il-ministero-dell-istruzione-ascolta-il-presidente-pacifico-anief-udir-e-propone-lo-scudo-penale-per-docenti-e-presidi-per-applicazione-norme-anti-covid19
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valorizzazione delle risorse umane»;1’art. 2 del d.Igs. 9 aprile 2008, n. 81, infine, equipara
espressamente «l'allievo degli istituti di istruzione ed universitari» al «lavoratore», quale
soggetto destinatario di tutela. Con specifico riferimento poi alle istituzioni universitarie,
la qualifica di datore di lavoro puo essere attribuita tanto al Rettore, quanto ai Direttori
delle diverse strutture (ad esempio, quelle dipartimentali), a seconda di quanto previsto
con apposito provvedimento delle singole Universita in conformita al disposto dell’art.
2, comma 1, D.M. 5 agosto 1998, n. 363%.

I1 tema del rischio di contagio nel corso dell’attivita svolta nell’istituto scolastico,
dunque, altro non e che un riflesso della questione relativa agli obblighi e alle
responsabilita datoriali nel periodo di emergenza sanitaria; anche i dirigenti scolastici,
insomma, rientrano frai destinatari dell’art. 29-bis sopra analizzato, il cui testo si riferisce
infatti tanto ai datori di lavoro «privati» quanto a quelli «pubblici».

In questo senso, a ricordare l'operativita anche in ambito scolastico della
“protezione” di cui alla richiamata norma del Decreto Liquidita, era intervenuta una
nota del Ministero dell’Istruzione datata 20 agosto 2020%. Il documento, emesso a
seguito della notizia di «cosiddette “diffide” che esigerebbero 1’adozione da parte dei
dirigenti scolastici di comportamenti opposti a quanto previsto dalle disposizioni
vigenti», richiamava sia I’ormai nota Circolare INAL del maggio 2020, relativamente alla
differenza fra presupposti dell’erogazione dell’indennizzo assicurativo e criteri per
"affermazione della responsabilita penale, sia il contenuto dell’art. 29-bis del d.l. n. 23
del 2020, in punto di riconosciuto completo adempimento degli obblighi di cui all’art.
2087 c.c. nel caso di pieno rispetto dei protocolli condivisi, compresi evidentemente
quelli specifici per il settore scolastico; in aggiunta, il Ministero ricordava comunque
come «a ulteriore tutela dell’azione dirigenziale» potesse essere utilmente invocata la
scriminante di cui all’art. 51 c.p.%.

La nota si concludeva in modo del tutto condivisibile con un’affermazione
ripresa pressoché testualmente dalle riflessioni della dottrina penalistica: «in un quadro
normativo innovato, cosl contestualizzato, e con le precisazioni fatte, ¢ ragionevole
affermare che gli ordinari criteri di imputazione della responsabilita, ove correttamente
valutati e applicati, a partire da una rigorosa verifica del nesso causale e dei profili di
sussistenza e di determinazione dell’elemento soggettivo, possano ritenersi idonei a
destituire di fondamento interpretazioni penalizzanti per i datori di lavoro»®.

3 La norma prevede che «il datore di lavoro, con apposito provvedimento dell'universita, viene individuato
nel rettore o nel soggetto di vertice di ogni singola struttura o raggruppamento di strutture omogenee,
qualificabile come unita produttiva ai sensi del presente articolo, dotata di poteri di spesa e di gestione». Sul
tema v. PIOVESANA (2015).

3 Reperibile sul sito del MIUR.

% «A ulteriore tutela dell’azione dirigenziale, va sottolineato come 1'art. 51 del codice penale esclude la
punibilita laddove “I'esercizio del diritto o I'adempimento di un dovere” sia “imposto da una norma
giuridica o da un ordine legittimo della pubblica Autorita» (p. 3).

37 1 richiamo & a CUPELLI (2020b): «gia gli ordinari criteri di imputazione della responsabilita, se rettamente
applicati, possono essere idonei a scongiurare interpretazioni eccessivamente penalizzanti per i datori, a
partire dalla verifica del nesso causale (...), sino a quella della colpa (...)».


https://www.miur.gov.it/documents/20182/4113954/Responsabilità+dei+DS+in+materia+di+prevenzione+e+sicurezza+-+Covid+19.pdf/db352ea4-12b1-bcdd-af34-ddb7689633de?t=1598453100164

SE

-
™

=
hl‘ﬂ

Ancora una volta, tuttavia, il tentativo “istituzionale” di rassicurare gli animi non
sorti grande effetto: le istanze di protezione sollevate dal mondo scolastico vennero anzi
ben presto raccolte dalle forze politiche, che in sede di conversione del d.I. 16 luglio 2020
n. 76 (c.d. “Decreto Semplificazioni”) avanzarono tre proposte emendative, volte proprio
a intervenire sulla questione della responsabilita dei dirigenti di istituto. Gli
emendamenti (nn. 23.0.11, 23.0.12 e 23.0.13), aventi tutti testo analogo, miravano alla
formulazione, dopo I'art. 23 del decreto (dedicato alla riforma della fattispecie di abuso
d’ufficio), di un nuovo art. 23-bis, dal seguente tenore: «Per tutti gli eventi che si siano
verificati o si potranno verificare in seno alle istituzioni scolastiche di ogni ordine e grado
durante I'emergenza epidemiologica Covid-19 con la riapertura delle scuole a settembre,
avendo il Dirigente Scolastico ottemperato a tutte le prescrizioni previste dalle linee
guida “Piano Scuola 2020/2021”, non sono punibili penalmente ai sensi dell’art. 51 del
codice penale, in quanto I'operato degli stessi deve intendersi come adempimento di un
dovere impartito da una norma giuridica e/o organo superiore».

A livello di tecnica legislativa, la bozza di “scudo” differiva evidentemente dal
modello dell’art. 29-bis del Decreto Liquidita, proponendosi di collegare alla condotta
osservante le prescrizioni delle linee guida e dei protocolli non tanto una (pur minima)
limitazione del giudizio di rimprovero colposo, quanto piuttosto 'operativita della
scriminante dell’adempimento di un dovere: evidente € in questo senso la continuita
rispetto al contenuto della nota del Ministero dell’Istruzione di fine agosto, che
evidenziava (ma, a ben vedere, solo ad abundantiam) la possibilita di evocare I’art. 51 c.p.
nel caso di corretta ottemperanza ai protocolli specifici per la realta scolastica.

I tre emendamenti in parola non ebbero fortuna: essendo relativi a una materia —
quella del governo e della riorganizzazione della scuola — non strettamente rientrante
nell’ambito del Decreto Semplificazioni, ma oggetto piuttosto del successivo d.l. 14
agosto 2020, n. 104 (c.d. “Decreto Agosto”), vennero dichiarati improponibili.
Un'iniziativa analoga, volta ad incidere sulla responsabilita dei dirigenti scolastici, e
stata comunque intrapresa in sede di conversione del Decreto Agosto: I'emendamento
n. 32.0.17 contemplava infatti I'introduzione di un nuovo art. 32-bis nell’articolato del
decreto, il cui primo comma prevedeva che «Con riferimento all'anno scolastico
2020/2021 e fino al 31 agosto 2021, il rispetto da parte del personale scolastico delle
prescrizioni e dei protocolli adottati dal Comitato tecnico scientifico, di cui alle
Ordinanze del Capo Dipartimento della Protezione Civile 3 febbraio 2020, n. 630, 18
aprile 2020, n. 663 e 15 maggio 2020, n. 673, nonché delle prescrizioni contenute nelle
Linee guida "Piano scuola 2020/2021" di cui al decreto ministeriale 26 giugno 2020, n. 39,
costituisce adempimento di un dovere ai sensi dell'articolo 51 del codice penale». Piu
accettabile la forma’, non cambiava pero la sostanza, essendo nuovamente qualificata
I'ottemperanza ai protocolli e alle linee guida alla stregua dell’adempimento scriminante
di un dovere.

% Gli emendamenti nn. 23.0.11, 23.0.12 e 23.0.13 al Decreto Semplificazioni risultavano, sul piano
grammaticale, a dir poco sconclusionati: «Per tutti gli eventi che si siano verificati o si potranno verificare in
seno alle istituzioni scolastiche..., avendo il Dirigente Scolastico ottemperato a tutte le prescrizioni..., non
sono punibili penalmente».
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Anche quest’ultimo emendamento non ha completato il suo iter parlamentare: la
proposta e stata respinta, con una scelta politica che ha suscitato preoccupazione nelle
categorie professionali interessate, le quali hanno prontamente denunciato di essere
state «vigliaccamente lasciate da sole» a combattere il rischio epidemico®;
evidentemente, né I'art. 29-bis del Decreto Liquidita, né — piu in generale — le consuete
regole che governano la responsabilita penale, venivano considerate alla stregua di un
utile presidio nella gestione dell’emergenza.

Con riferimento alla (potenziale) efficacia dell’introduzione di una norma del
tipo di quelle proposte nei sopra citati emendamenti, possiamo osservare come il
meccanismo lato sensu “esimente” sotteso alla riconosciuta natura scriminante
dell’adempimento alle prescrizioni di protocolli e linee guida risulti certamente di piu
ampia portata rispetto a quello — idealmente operante, come visto, sul piano soggettivo
della colpa — di cui all’art. 29-bis del Decreto Liquidita. L’eventuale riconoscimento di
responsabilita penale del dirigente per ’avvenuto contagio di alunni o personale
scolastico, infatti, risulta inibito gia al livello oggettivo dell’assenza di antigiuridicita
della condotta, non arrivando neppure a porsi il tema dei possibili, residui, spazi per un
rimprovero colposo (anche) nel rispetto delle prescrizioni anti-contagio.

Le proposte emendative in precedenza richiamate rendono attuale il dualismo,
che gia si era in altra sede prospettato, in ordine alla qualificazione giuridica delle
“norme-scudo” incentrate sulla esenzione da responsabilita penale nel caso di
ottemperanza alle regole modali codificate che governano l'esercizio di un’attivita
pericolosa®. In questo senso, ad una prima opzione, volta a riconoscere in queste norme
una presunzione di diligenza idonea ad operare sul piano soggettivo del rimprovero
colposo (e tale sarebbe, oggi, ’art. 29-bis del Decreto Liquidita)*, se ne era contrapposta
una seconda, favorevole invece a ricondurre tali disposizioni all’alveo delle scriminanti
speciali, secondo un modello che ricalca appunto quello dell’adempimento di un dovere
(cosi risultano appunto modellate le proposte di “scudo” peri dirigenti scolastici appena
analizzate)*.

Ebbene, prendendo in considerazione l'attuale contesto emergenziale, a me
sembra che I'opzione volta a costruire una protezione dal rischio-responsabilita secondo
il modello della causa di giustificazione presenti invero alcune problematicita. In primo

% Covid a scuola? Pagano i dirigenti e il personale anche se la colpa di negligenze é dello Stato o degli enti locali.
Marziale: “Vigliaccheria lasciare da sola la scuola”, sul sito dell’Osservatorio dei Diritti dei Minori, 18 settembre
2020.

40 11 riferimento & in particolare alla questione della natura giuridica attribuita allo “scudo penale” per i
gestori dello stabilimento ILVA di Taranto, disciplinato all’art. 2, comma 6, del d.I. 5 gennaio 2015, n. 1,
convertito in 1. 4 marzo 2015, n. 20. Sul tema v. ZIRULIA (2019); GRECO (2020), pp. 8 ss.; PENCO (2020), pp. 17
ss.; RUGGIERO (2020), pp. 8 ss.

4 ZIRULIA (2019): «La clausola esimente in esame sembrerebbe pertanto sancire una sorta di presunzione di
diligenza a favore delle condotte attuative del piano di risanamento; presunzione a sua volta funzionale (...)
a cristallizzare un’area di rischio consentito».

42 GRECO (2020), p. 15: «A noi pare che lo scudo penale si collochi esattamente all'interno della categoria da
ultimo menzionata. Riteniamo si tratti, invero, di una esimente speciale, incentrata sul rispetto delle
prescrizioni dell’A.LLA. e alla base della quale & possibile cogliere le note tipiche dell’adempimento del
dovere».
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luogo, non puo non rilevarsi come le prescrizioni scritte attraverso le quali il legislatore
(meglio, il potere esecutivo) avrebbe veicolato il bilanciamento fra interessi contrapposti
soffrano della gia ricordata natura elastica, generica, sperimentale, parlando esse in
questo senso «una lingua che non e precipuamente quella penale»*; il che rende
evidentemente piu complicata 1'operativita — che invece si vorrebbe in questi casi
«meccanica» — del meccanismo scriminante*. D’altro canto, e con particolare riferimento
alle proposte di “scudo” per i dirigenti scolastici, sarebbe stata quanto mai improvvida
la loro definitiva positivizzazione, che avrebbe sofferto una chiara interferenza con l'art.
29-bis del Decreto Liquidita, generando — magari si — un effimero senso di rassicurazione
nelle categorie interessate, ma creando immancabilmente anche una confusione
regolatoria che sarebbe poi toccato all’'interprete dover dirimere.

3. Proposte di “scudo” per il personale sanitario: gli emendamenti al d.l. 17 marzo
2020, n. 18 e al d.1. 19 maggio 2020, n. 34.

La seconda categoria professionale dalla quale € promanata una precisa istanza
di tutela e protezione legislativa a fronte di un rischio-responsabilita percepito come
drammaticamente acuito dalle circostanze dell’emergenza pandemica e stata — come
anticipato — quella degli operatori sanitari*.

Fra le diverse prospettive dalle quali puo essere colto il tema della responsabilita
colposa in ambito medico al tempo del coronavirus*, rileva ai nostri fini quella che
guarda alla posizione del personale sanitario in caso di esito infausto delle cure per i
pazienti che abbiano contratto il virus SARS-CoV-2, collocandosi invece la questione
della responsabilita dei vertici delle strutture nell'ipotesi di morte per Covid-19 del
personale medico entro il parallelo ma diverso filone della responsabilita datoriale, di
cui ai paragrafi precedenti?’.

Per quanto concerne la genesi delle “norme-scudo” per gli operatori sanitari,
anche in questo caso rimaste allo stadio preliminare di proposte emendative, da piu parti
¢ stata individuata quale circostanza scatenante la richiesta di protezione ad hoc

43 D1 GIOVINE (2020).

4 Rilevano in questo senso le considerazioni di GRECO (2020), p. 15, la quale evidenzia la natura appunto
«meccanica» dell’applicazione delle esimenti costruite sul rispetto di un atto autorizzativo (quale, secondo
I’Autrice, sarebbe 'art. 2, comma 6, del d.l. n. 1 del 2015), specificando significativamente come «per
assicurare la ragionevolezza di una tale applicazione “meccanica”, infatti, di regola le esimenti di questo
secondo tipo sono connotate dalla previsione di procedure, limiti ed eccezioni identificati con sufficiente
precisione». Precisione che, mi pare, non puo essere riconosciuta ai protocolli e alle linee guida per il
contenimento del contagio da Covid-19, stante la natura flessibile delle prescrizioni ivi contenute (sul punto
v. in particolare MONGILLO (2020), p. 26).

4 Sul tema v., fra gli altri, BARTOLI (2020b); Bov1 (2020); CALETTI (2020), CAPUTO (2020); CUPELLI (2020a);
GARGANI (2020); LosAPrIO (2020); RisicATO (2020); Ro1ATI (2020); SCARAMELLINI (2020).

46 In questo senso v. BARTOLI (2020b), p. 88, il quale distingue fra una prospettiva basata sulla tipologia di
vittima (paziente ovvero operatore sanitario) e un’altra fondata sulla tipologia di autore (personale sanitario
ovvero vertici amministrativi e/o politici).

47 Sul punto v. ancora BARTOLI (2020b), pp. 107 ss.
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I’esecrabile condotta di alcuni avvocati che si sono auto-promossi per la proposizione di
azioni legali contro i medici in caso di decessi da coronavirus*. L’iniziativa — peraltro
immediatamente stigmatizzata da parte degli organi congressuali forensi** — ha fatto
deflagrare le latenti preoccupazioni del personale medico legate alla situazione
contingente ed eccezionale di crisi, specie alla luce della conclamata insufficienza
organizzativa nella quale si e trovato il sistema sanitario. Il quadro e ormai tristemente
noto: impiego di medici non specializzati per far fronte alla crisi pandemica, necessita di
compiere scelte terapeutiche “tragiche”, incertezza scientifica in ordine alle modalita pitt
efficaci di cura del coronavirus disease, sono solo alcuni dei fattori che, da un lato, hanno
stressato ulteriormente la gia problematica percezione del “rischio penale” proprio
dell’attivita medica e, dall’altro, hanno portato a intravedere il pericolo del diffondersi
di «atteggiamenti improntati a una sorta di medicina difensiva dell’emergenza»>.

E evidente dunque come le difficolta (e le ansie) ingenerate dalla pandemia si
innestino su di un sistema regolatorio della responsabilita penale medica (quello fondato
sull’art. 590-sexies c.p.) gia di per sé problematico, e in relazione al quale e da subito stata
colta I'inadeguatezza rispetto all’attuale contingenza emergenziale, resa ancora piu
evidente dalla diffusa prassi giurisprudenziale di (pressoché nulla) valorizzazione della
misura soggettiva della colpa®. Insomma, se & vero che la colpa medica si trova in una
«emergenza permanente»*?, ben si comprende come 1’attuale situazione sanitaria possa
aver ri-acutizzato le istanze di maggior tutela provenienti dalla categoria professionale
interessata; ecco dunque l’avanzata richiesta di implementazione di un sistema di
contenimento della responsabilita che, seppur di recente riformulato con la legge Gelli-
Bianco, si dimostra “scudo” gia logoro e del tutto inadatto a reggere al conflitto
pandemico®, specie in quanto costruito sulla struttura portante delle linee guida e delle

48 Sulla circostanza v. la lettera del Presidente della Federazione Nazionale degli Ordini dei Medici Chirurghi
e Odontoiatri indirizzata al Consiglio Nazionale Forense (Pubblicita studi legali che invitano a far causa a medici
Anelli scrive_al Cnf: “Rafforzare vigilanza su deontologia. Le nostre professioni tutelano diritti di rango
costituzionale”, sul sito della Federazione Nazionale degli Ordini dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri,
27 marzo 2020). Sulla questione, con riferimento al diffondersi di esigenze di «contenimento della
sovraesposizione giudiziaria dei professionisti sanitari per condotte colpose», v. CALETTI (2020), pp. 11 ss.
49 Sul punto v. la lettera inviata il 2 aprile 2020 dal Consiglio Nazionale Forense ai Presidenti dei Consigli
dell’Ordine degli Avvocati e ai Presidenti dei Consigli Distrettuali di Disciplina, “Invito a COA e CDD a
vigilare su_comportamenti indegni che ledono il decoro e la dignita della classe forense” (disponibile sul sito del
CNE).

50 CUPELLI (2020a)

51 In questo senso CUPELLI (2020a) evidenzia come, da un lato, I'art. 590-sexies c.p. ritagli una «area di
responsabilita colposa (...) assolutamente sproporzionata rispetto alle contingenze emergenziali» e,
dall’altro, «non si possa nemmeno, in queste ipotesi, fare affidamento sulla sola capacita ‘salvifica’ della c.d.
misura soggettiva della colpa», alla quale «la giurisprudenza in ben poche occasioni [ha] fatto effettivamente
ricorso in sede di accertamento, degradandola da canone valutativo a clausola di stile».

52 LosAPPIO (2020), p. 8.

% In questo senso andava il parere del Comitato Nazionale di Bioetica del 9 aprile 2020, Covid-19: La decisione
clinica in condizioni di carenza di risorse e il criterio del ‘triage in emergenza pandemica’, disponibile sul sito del
Governo, richiamato anche da CAPUTO (2020), p. 3.
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https://portale.fnomceo.it/pubblicita-studi-legali-che-invitano-a-far-causa-a-medici-anelli-scrive-a-mascherin-rafforzare-vigilanza-su-deontologia-le-nostre-professioni-tutelano-diritti-di-rango-costituzionale/
https://portale.fnomceo.it/pubblicita-studi-legali-che-invitano-a-far-causa-a-medici-anelli-scrive-a-mascherin-rafforzare-vigilanza-su-deontologia-le-nostre-professioni-tutelano-diritti-di-rango-costituzionale/
https://portale.fnomceo.it/pubblicita-studi-legali-che-invitano-a-far-causa-a-medici-anelli-scrive-a-mascherin-rafforzare-vigilanza-su-deontologia-le-nostre-professioni-tutelano-diritti-di-rango-costituzionale/
https://www.consiglionazionaleforense.it/documents/20182/677549/Comunicazione+a+COA+e+CDD+%2802.04.2020%29.pdf/78cd32d8-bea6-4344-a076-4ca4b0ab6481
https://www.consiglionazionaleforense.it/documents/20182/677549/Comunicazione+a+COA+e+CDD+%2802.04.2020%29.pdf/78cd32d8-bea6-4344-a076-4ca4b0ab6481
http://bioetica.governo.it/media/3987/p136_2020_covid-19-la-decisione-clinica-in-condizioni-di-carenza-di-risorse-e-il-criterio-del-triage-in-emergenza-pandemica.pdf
http://bioetica.governo.it/media/3987/p136_2020_covid-19-la-decisione-clinica-in-condizioni-di-carenza-di-risorse-e-il-criterio-del-triage-in-emergenza-pandemica.pdf

buone prassi, parametri evidentemente inutili di fronte ad un virus ignoto e — soprattutto
nella primissima fase dell’emergenza — curato con un approccio totalmente “off label”>.

Alla luce di quanto appena riportato, e facile comprendere l'interesse che la
questione della responsabilita colposa medica “al tempo del coronavirus” ha suscitato
nella dottrina penalistica, la quale si € ampiamente soffermata sul tema esprimendo
posizioni diverse, in sintesi polarizzabili in soluzioni ermeneutiche “a quadro normativo
immutato”, da un lato, e soluzioni “interventiste”, dall’altro®.

Con riferimento in primo luogo alle proposte avanzate de jure condendo, emerge
la posizione di quanti hanno auspicato un provvedimento legislativo ad hoc, che si
occupasse di disciplinare specificamente il periodo della pandemia da Covid-19
attraverso la previsione di uno statuto penale della colpa medica “emergenziale”
incentrato su di una rinnovata definizione di colpa grave, che fosse tale da valorizzare
anche i «fattori contestuali»*®. Sempre in una logica di intervento sull’attuale quadro
regolatorio, e stata da taluni invece evidenziata l'opportunita di una rivisitazione
complessiva della disciplina della colpa medica, attraverso un restyling idoneo a
realizzare un ampliamento dell’esonero da responsabilita, mediante un richiamo al
canone di cui all’art. 2236 c.c.”.

Secondo altra parte della dottrina, invece, la contingente emergenza sanitaria non
imporrebbe necessariamente di agire sull’attuale sistema di regole positive di disciplina
della responsabilita medica, posto che nell'ordinamento sarebbero gia in circolo gli
anticorpi per contrastare la temuta “epidemia di responsabilita”®®. In questo senso sono
state avanzate diverse possibili soluzioni, in un quadro ermeneutico «a geometria

5 Sul punto BARTOLI (2020b), pp. 98 ss.; CUPELLI (2020a); CALETTI (2020), pp. 13 ss.; RisicATO (2020), p. 5;
ROIATI (2020), p. 9.

% Per un quadro complessivo delle diverse posizioni emerse in dottrina, che puo in questa sede essere
tratteggiato solo per sommi capi, si rinvia a GARGANI (2020), pp. 888 ss.

% In questo senso CUPELLI (2020a), che proponeva l'introduzione di «un’apposita disciplina volta ad
ampliare l'area di esonero da responsabilita colposa, plasmata sulle peculiarita della medicina
dell’emergenza pandemica, che prospetti uno statuto penale ad hoc per la gestione organizzativa, clinica e
assistenziale di tale rischio». Mostra di condividere tale proposta RoIATI (2020), pp. 10 ss., che pure
individua nell’emergenza pandemica un momento fecondo per «un pit1 generale ripensamento dello statuto
penale del sanitario e dell’art. 590-sexies c.p.».

5 CAPUTO (2020), pp. 6 ss., in un’ottica di valorizzazione dell’art. 2236 c.c., richiama la proposta formulata
dall’ Associazione Italiana dei Professori di Diritto Penale, volta a introiettare nella lettera dell’art. 590-sexies
c.p. il richiamo alla «soluzione di problemi di speciale difficolta» (AIPDP, Materiali per la riforma dei delitti
contro la persona, sottogruppo composto dai Proff. Seminara, Pulitano e Caputo, Il regime di responsabilita

penale dell’esercente una professione sanitaria, disponibile in AIPDP, ove & prevista una bozza di nuovo

articolato della norma in parola, il cui primo comma recita: «1. Nei casi previsti dagli artt. 589, 590 e 593-bis
non e punibile Iesercente una professione sanitaria che ha commesso il fatto nello svolgimento di un’attivita
sanitaria che comporta la soluzione di problemi di speciale difficolta, sempre che la colpa non sia grave»).
In senso analogo v. le considerazioni di ROIATI (2020), pp. 15 ss. Sempre per una valorizzazione della regola
di giudizio di cui all’art. 2236 c.c., ma in una diversa prospettiva de jure condito, CALETTI (2020), pp. 14 ss.

% ’idea secondo la quale sarebbe sufficiente il richiamo ai principi generali che governano la responsabilita
penale per far fronte al rischio di eccessiva responsabilizzazione del personale sanitario & stata
limpidamente esposta da BARTOLI (2020b), p. 100, ad avviso del quale «la responsabilita in contesti
complessi che non sono di normalita, ma di emergenza, puo essere esclusa senza la necessita di previsioni
peculiari»; nello stesso senso le riflessioni di Bov1 (2020); RiSICATO (2020), pp. 3 ss.
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https://www.aipdp.it/documenti/reati_colposi_contro_la_persona/colpa_medica_Caputo.pdf
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variabile»® che spazia dall’effettiva soggettivizzazione del rimprovero colposo®, al
recupero della categoria della forza maggiore nel contesto della responsabilita per
omissione®!, sino alla valorizzazione delle scriminanti dello stato di necessita e
dell’adempimento di un dovere, specie laddove sia necessario fornire una risposta agli
hard cases della responsabilita del medico di fronte a scelte terapeutiche “tragiche” 2.

Venendo invece alle iniziative portate avanti in sede parlamentare, con
riferimento alle esigenze di contenimento della responsabilita proprie del personale
sanitario — cosi come e stato per le figure datoriali — le forze politiche hanno mostrato un
subitaneo interesse®, che si e tradotto nella proposta di introduzione di “norme-scudo”,
in primis in sede di formulazione degli emendamenti alla legge di conversione del d.I. 17
marzo 2020, n. 18 (c.d. decreto “Cura Italia”) e successivamente nel corso dei lavori di
conversione in legge del d.l. 19 maggio 2020, n. 34 (c.d. “Decreto Rilancio”).

Tutti gli emendamenti proposti sul tema che ci occupa risultano in definitiva
riconducibili a due modelli generali, uno di esclusione della responsabilita, un altro di
ri-parametrazione della stessa®; caratteristica comune e invece la logica “emergenziale”,
trattandosi di norme pensate per operare esclusivamente in una prospettiva
temporalmente limitata all’attuale crisi epidemiologica®.

Alla prima categoria — efficacemente definita di «lockdown della responsabilita» %
— sono ascrivibili quelle iniziative volte ad escludere in toto la responsabilita penale (ma
anche quella civile, contabile e da rivalsa) nell’ipotesi in cui le condotte tenute
nell’ambito della gestione dell’emergenza Covid-19, tanto dai vertici delle strutture
quanto dal personale sanitario, risultino «giustificate dalla necessita di garantire, sia
pure con mezzi e modalita non sempre conformi agli standard di sicurezza, la continuita
dell’assistenza sanitaria indifferibile sia in regime ospedaliero che territoriale e
domiciliare»”. Sono invece riconducibili ad uno schema diverso, di parziale
contenimento della responsabilita, le proposte che mirano a limitare la punibilita ai soli
casi di dolo e colpa grave, preoccupandosi di definire quest'ultima attraverso il richiamo
a parametri che consentano di tenere conto del peculiare contesto emergenziale®.

% GARGANI (2020), p. 891.

¢ In questo senso v. BovI (2020); GARGANI (2020), p. 893.

61 GARGANI (2020), p. 892.

62 Sul punto v. in particolare LOSAPPIO (2020), pp. 12 ss.; CALETTI (2020), pp. 7 ss.

63 In senso critico, con riferimento invero allo “scudo” per i datori di lavoro ma con un giudizio facilmente
replicabile rispetto alle parallele e analoghe iniziative intraprese a favore del personale medico, AMATO
(2020), p. 35, parla di «perniciosa tendenza a inseguire e assecondare le richieste dell’elettorato».

64 Per un’analisi puntuale delle proposte emendative in particolare al decreto “Cura Italia”, oltre a LOSAPPIO
(2020), pp. 2 ss., v. anche CALETTI (2020), pp. 17 ss.; ROIATI (2020), pp. 12 ss.; SCARAMELLINI (2020), pp. 9 ss.
65 CALETTI (2020), p. 18.

6 LOsAPPIO (2020), p. 7.

67 In questo senso andavano testualmente gli emendamenti n. 1.1. e 1.2. proposti in sede di conversione del
decreto “Cura Italia”. Analogo il significato dell’emendamento n. 13.2, sempre riferito al medesimo decreto,
che prevedeva per il personale sanitario la non punibilita «per i reati di cui agli articoli 589 e 590 del codice
penale quando il profilo di colpa sia determinato da indisponibilita di mezzi o il soggetto abbia agito in
situazione di urgenza allo scopo di salvaguardare la vita o 1'integrita del paziente».

68 Categoria nella quale rientrano, in primis, alcuni emendamenti presentati nei lavori di conversione in legge
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A livello di tecnica normativa, si e gia detto di come tutte le proposte emendative
contemplino l'introduzione di una clausola eccezionale, la cui operativita pare
circoscritta alla situazione contingente®”, senza dunque nessuna velleita di ri-
modellazione generale del sistema di responsabilita medica. Sul piano contenutistico,
rileva invece la gia richiamata differenza di modelli di intervento. In questo senso, le
iniziative volte ad una esclusione tout court di responsabilita sono state accostate al
modello dell'immunita sostanziale” o dell’amnistia’, venendo stigmatizzate come «un
quasi puerile tentativo di organizzazione della “irresponsabilita” ad ampio spettro»”?; di
contro, gli emendamenti funzionali ad un contenimento della responsabilita
professionale mediante il richiamo alla gradazione della colpa e ad una definizione ad
hoc del concetto di colpa grave, pur con i limiti che li caratterizzano, sembrano
avvicinarsi all'idea — promossa da parte della dottrina — di una riformulazione
“emergenziale” del parametro di cui all’art. 590-sexies c.p., contemplando dunque
altrettante cause di esclusione della punibilita ovvero di delimitazione della
responsabilita chiamate ad agire sulla ri-descrizione del tipo colposo”.

Le proposte appena ripercorse, come si e gia detto, non hanno avuto buon esito;
accantonata — almeno per ora - lidea di wun intervento in chiave
eccezionale/emergenziale, il governo della responsabilita colposa del personale sanitario
secondo criteri di equilibrio rimane oggi demandato esclusivamente alla cura della
giurisprudenza’™, alla quale si offrono i diversi rimedi de jure condito individuati dalla
dottrina sopra richiamata, che tuttavia non sembrano efficaci rispetto al doloroso
travaglio che gia innesca il semplice coinvolgimento nel circuito processuale”.

del decreto “Cura Italia”: il n. 1.0.4 (testo 2), che prevedeva una limitazione della punibilita «per i fatti
indicati nell’art. 590-sexies c.p. (...) ai soli casi di colpa grave», intesa come «palese e ingiustificata violazione
dei principi basilari che regolano la professione sanitaria o dei protocolli o programmi emergenziali
eventualmente predisposti per fronteggiare la situazione in essere»; il n. 16.2, avente testo sostanzialmente
analogo; il n. 13.2 (testo 2), che ugualmente limitava «per tutti gli eventi avversi che si siano verificati o si
verifichino durante il periodo dell'emergenza causata dalla diffusione del Covid-19, la punibilita penale [sic]
(...) ai soli casi di colpa grave», costruita considerando «la proporzione tra le risorse e i mezzi disponibili e
il numero dei pazienti da curare, nonché le tipologie di prestazione svolta per fronteggiare le situazioni di
emergenza rispetto al tipo di specializzazione posseduta dal personale». Nello stesso senso andava
I’emendamento n. 1.07 formulato in sede di conversione del decreto “Rilancio”, che proponeva di limitare
la responsabilita professionale medica «per i reati di cui agli articoli 590-sexies e 452 del codice penale, alle
ipotesi di colpa grave», tali dovendosi intendere le «evidenti violazioni delle buone pratiche della scienza
medica, tenendo altresi conto della proporzione specificamente esistente fra disponibilita di luoghi e
strumenti e il numero dei pazienti da curare, nonché della specializzazione del personale, oltre che della
volontarieta della prestazione».

6 CALETTI (2020), p. 17.

70 ROIATI (2020), p. 11.

7t CALETTI (2020), p. 18.

72 LOsAPPIO (2020), p. 11.

73 In questi termini ROIATI (2020), p. 12.

74 In questo senso le limpide considerazioni di PALAZZO (2020): «La nostra magistratura €, dunque, chiamata
a fare esercizio di quella prudentia che sola riesce a tenere in bilico la colpa “senza regole” nel solco della
responsabilita senza farla tracimare nello schema del capro espiatorio»

75 CALETTI (2020), p. 17 evidenzia giustamente come 'introduzione di una normativa ad hoc che circoscriva
I’ambito della responsabilita medica nel periodo dell'emergenza potrebbe avere una «efficacia deterrente
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4. “Crediamo d’intenderci; non c’intendiamo mai”: esigenze e modelli di
contenimento della responsabilita nel dialogo tra categorie professionali e operatori
istituzionali.

L’analisi condotta nei paragrafi precedenti consente di individuare alcuni aspetti
comuni delle diverse “norme-scudo” —siano esse effettivamente entrate in vigore ovvero
rimaste soltanto allo stadio di proposte emendative — che coinvolgono tanto il piano
genetico riferito alle (percepite) esigenze di contenimento della responsabilita penale,
quanto quello regolatorio attinente ai modelli normativi di attuazione di un siffatto
contenimento. L’esercizio volto a mettere in luce tali profili condivisi consente di
formulare qualche riflessione sparsa di ordine non solo giuridico, ma anche — per cosi
dire — sociale e politico, alla luce di quella che a me pare essersi manifestata come una
evidente incapacita di comunicare fra gli attori coinvolti sulla scena: insomma, “crediamo
di intenderci, non ci intendiamo mai” .

L’adagio pirandelliano fotografa in maniera efficace lo iato che divide le categorie
professionali piu toccate dall’emergenza pandemica, da un lato, e gli operatori lato sensu
“istituzionali” chiamati (a diverso titolo) a gestire e regolare tale emergenza sul piano
normativo, dall’altro; una distanza, quest'ultima, che e possibile apprezzare proprio
attraverso la controversa lente degli “scudi penali”, e che si articola in almeno tre diversi
livelli.

4.1. Genesi delle “norme-scudo”: categorie professionali versus formante giurisprudenziale.

La prima caratteristica comune fra le diverse proposte di contenimento della
responsabilita penale sopra ripercorse si colloca — come ampiamente anticipato — sul
piano della genesi delle stesse: a monte rispetto a tali “norme-scudo” vi sono esigenze
assolutamente sovrapponibili, dettate da una situazione storica eccezionale che ha
fortemente stressato gli appartenenti alle categorie professionali operanti nel mondo
dell'impresa, della scuola e della sanita.

Le preoccupazioni espresse da datori di lavoro, dirigenti scolastici e medici sono
certamente dovute, in prima istanza, a un diffuso e deplorevole bisogno sociale di ricerca
di un capro espiatorio di fronte allo sconvolgimento che la pandemia ha ingenerato nella
vita di tutti’®, un sentimento che — come abbiamo visto — si e tradotto in poco
comprensibili “diffide” e in iniziative di accaparramento della clientela tanto rapaci
quanto maldestre, che hanno comunque gettato i semi di quella paura del “rischio-

(...) inrelazione all’apertura di indagini: e chiaro che una nuova normativa avrebbe la capacita di prevenire
non solo condanne e processi, comunque improbabili, ma anche la stessa presentazione di denunce,
perlomeno nella maggior parte dei casi».

76 Sul punto, per tutti, FORTI (2020b), pp. 24 ss.; FORTI (2020c); PALAZZO (2020).
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penale” poi improvvidamente enfatizzata dalla grancassa mediatica”. E tuttavia
innegabile come tali preoccupazioni, sfociate in proposte di norme di contenimento ad
hoc, si innestino e proliferino sul terreno fertile offerto dalla dimensione “vivente”
dell’accertamento della responsabilita penale in specifici settori della moderna societa
organizzata: su tutti, I’attivita medica e l'attivita di impresa’. Assistiamo, in questo
senso, alla radicata impressione di un diritto penale “criminogeno”, che in ambiti nei
quali dovrebbe fungere da strumento di regolamentazione e prevenzione del rischio,
genera di contro esso stesso un “rischio-responsabilita” percepito come disfunzionale
dagli stessi operatori del settore. Si tratta di un fenomeno che la gestione istituzionale
dell’emergenza attuale ha di certo enfatizzato, in ragione della deriva
«pannormativistica» e «pancautelaristica» che la stessa ha assunto e che ha finito «per
incrementare problemi di colpa e istanze di responsabilizzazione»”.

Le esigenze espresse dalle categorie professionali richiamate, che nel contesto
attuale hanno preso le forme delle (proposte di) “norme-scudo”, non possono che
indurre una profonda riflessione sulla prassi giurisprudenziale relativa all’accertamento
della responsabilita penale nei settori interessati, caratterizzata — come ormai e
ampiamente risaputo — da una flessibilizzazione delle categorie “classiche” della
causalita e della colpa®. Tornando al tema che ci interessa piu da vicino, mi pare in
questo senso molto efficace il giudizio espresso da attenta dottrina, che ha affermato
come «il presupposto da cui origina il dibattito intorno all[e] propost[e] di scudo non e
tanto la sfiducia in un diritto penale del quale si suppone l'inadeguatezza, quanto il
timore nei confronti dei giudici, chiamati a farne applicazione»®.

E qui che si misura, a mio avviso, il primo livello dello iato al quale ho in
precedenza fatto riferimento, e che interessa in questo caso il rapporto tra categorie
professionali e — sul piano “istituzionale” — il formante giurisprudenziale della
responsabilita. Il fenomeno, a ben vedere, ¢ radicato e affatto proprio dell’attuale crisi
epidemiologica: la percezione (di un aumento) del “rischio-responsabilita” deriva in
primo luogo da una sfiducia nei meccanismi di accertamento giurisdizionale della
stessa. In questo senso, da un lato — e vale soprattutto per la categoria dei datori di lavoro
—, le soluzioni offerte dalla giurisprudenza sul piano dell’attribuzione di responsabilita
sono vissute come eccessivamente penalizzanti; dall’altro, rimane forte la
preoccupazione in ordine alle conseguenze che comporta anche soltanto il mero
coinvolgimento nella vicenda processuale.

In relazione a questo diffuso disagio, il primo farmaco da sperimentare non puo
che essere quell’esercizio equilibrato della iuris prudentia al quale la magistratura penale

77 ACCINNI (2020).

78 In questo senso, in relazione all’attivita di impresa, v. ACCINNI (2020); AMATO (2020), pp. 35 ss.; CUPELLI
(2020b). Con riferimento invece all’attivita medica, v. fra gli altri Losarrio (2020), p. 8 CUPELLI (2020a);
CAPUTO (2020), p. 5.

7 BARTOLI (2020b), pp. 95-96.

8 Su questa tendenza giurisprudenziale v. gia PIERGALLINI (1997); PIERGALLINI (2005); GARGANI (2011).
Con particolare riferimento all’attuale contesto emergenziale v. AMATO (2020), p. 35; CUPELLI (2020Db).

81 CAPUTO (2020), pp. 12-13.

18



e istituzionalmente chiamata, specie — ma non certo soltanto — nell’attuale contesto
storico di emergenza pandemica®.

4.2. Formulazione delle “norme-scudo”: categorie professionali versus istituzioni governative.

Un secondo profilo che accomuna le proposte di “norme-scudo” dianzi
analizzate attiene alla dimensione della reale efficacia di tali disposizioni; in questo senso
si e visto come alle sopra richiamate esigenze, tanto enfatizzate dalle categorie
professionali che hanno chiesto a gran voce l'introduzione di norme limitative della
responsabilita, ha fatto eco un diffuso giudizio critico espresso dagli operatori del diritto
rispetto a siffatti meccanismi lato sensu “esimenti”.

In molti hanno evidenziato come i sedicenti “scudi penali” sarebbero in realta
norme inutili, superflue, quando non addirittura dannose®: esse si presterebbero infatti
ad una eterogenesi dei fini, posto che l’espresso ricorso a strumenti di «diritto penale
emergenziale di favore»®* rischierebbe di passare il messaggio — specie nell’attuale
momento di crisi — di una diffusione capillare delle condotte criminose nei settori
interessati®®, a fronte della quale sarebbe ordinariamente consentito il ricorso ad uno
schema, se non presuntivo, di certo semplificato di accertamento della responsabilita®.
Al pit, si e detto, le disposizioni de quibus integrano altrettante norme-indirizzo, o
norme-memento, a vocazione meramente «pedagogica»®’, potendo le stesse avere al
massimo la funzione — da un lato — di rassicurare gli operatori economici ai quali si
rivolgono e — dall’altro — di orientare l'interprete nell’alternativa fra le diverse possibili
«letture giudiziarie» dell’emergenza, in bilico fra un’applicazione estensiva di fattispecie
e nessi imputativi in chiave vittimologica, e un contenimento dell’intervento repressivo
orientato ad una logica di garanzia®.

In questo quadro generale, una posizione particolare ha invero assunto il tema
della limitazione di responsabilita per gli operatori sanitari, rispetto al quale la stessa
dottrina penalistica ha formulato — come visto — giudizi maggiormente differenziati. Ad
ogni modo anche in questo settore, al fianco di quanti hanno visto nella contingenza

82 In questo senso riprendono le gia citate considerazioni di PALAZZO (2020), fra gli altri, CAPUTO (2020), p.
13; D1 GIOVINE (2020); RoOIATI (2020), p. 4.

8 Per un siffatto giudizio critico in ordine alle diverse proposte di “norme-scudo” v. i gia richiamati
contributi di AMATO (2020), p. 35; D1 GIOVINE (2020); CUPELLI (2020b); ACCINNI (2020); BARTOLI (2020b),
p- 100; Bovi (2020); RisicATo (2020), pp. 3 ss.

8¢ GARGANI (2020), p. 889.

8 GARGANI (2020), p. 889, ad avviso del quale la predisposizione di uno “scudo penale” per la categoria dei
medici integrerebbe «un’opzione criticabile, nella misura in cui trasmette 'idea che I’ordinamento penale
non sia attrezzato a fronteggiare lo stato di emergenza e che si renda necessario garantire immunita rispetto
a condotte colpose diffuse (se non seriali)».

8 Cosi D1 GIOVINE (2020), con riferimento alla questione della responsabilita datoriale: «lo “scudo penale”
avrebbe rischiato di ingenerare I'inquietante equivoco che il nesso causale vada in questa materia supposto,
presunto o accertato secondo modelli probatori semplificati».

87 In questo senso le gia richiamate considerazioni di CUPELLI (2020b); D1 GIOVINE (2020); SCOLETTA (2020).
88 GARGANI (2020), p. 888.
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epidemiologica un’occasione per rivisitare — in una logica “emergenziale” ovvero “di
sistema” — il modello positivo della colpa medica®, sono emerse le numerose posizioni
critiche di coloro i quali hanno giudicato come inutili le proposte disposizioni di
esenzione o limitazione della responsabilita penale, stante la presenza all'interno del
sistema di anticorpi che si attivano proprio in presenza di situazioni non di normalita,
ma di emergenza®.

Dalle considerazioni appena svolte mi pare si possa scorgere con chiarezza un
secondo profilo di quella distanza dialogica che, nell’attuale contesto di crisi pandemica,
separa le categorie professionali e gli operatori istituzionali, questa volta attinente al
rapporto fra le prime e — nell’ambito dei secondi — quei soggetti chiamati alla gestione
normativa dell’emergenza.

In questo senso si deve rilevare come nella situazione contingente le istituzioni
governative si siano in definitiva mostrate incapaci di fronteggiare (e — appunto -
governare) le preoccupazioni espresse dagli stakeholders professionali, incorrendo in
inciampi legislativi che hanno generato problematici equivoci interpretativi®, a fronte
dei quali a ben poco sono servite le note e le circolari contenenti rassicurazioni
“informali”, cosi come scarsa efficacia hanno avuto le “formali” iniziative parlamentari
volte all'introduzione di norme a ben vedere prive di un reale contenuto regolatorio, e
volte piuttosto a esperire un’impropria funzione rassicuratrice®.

In questo quadro, invero, € comunque possibile riconoscere un’esternalita
positiva alle iniziative intraprese dall’autorita governativa: penso in particolare al settore
dell’impresa e al meccanismo di (almeno apparente) contenimento della responsabilita
datoriale nel caso di scrupolosa attuazione dei protocolli condivisi per il contenimento
del contagio. Se e lecito dubitare della reale portata innovatrice di un siffatto intervento
sul piano astratto, € anche vero che sul piano concreto esso non puo che tradursi in un
importante incentivo a tenere una condotta conforme alle prescrizioni volte a contenere
il rischio epidemico®. Certo, I'altra faccia di questo modello conformativo e proprio il
rischio di una espansione della responsabilita, derivante dalla capillarita dell’approccio
pannormativistico al quale abbiamo in precedenza fatto riferimento®. E in questo senso
che una “norma-scudo” del tipo di quella di cui al citato art. 29-bis potrebbe comunque
svolgere la sua pur limitata funzione “di indirizzo”, laddove si instaurasse un proficuo
dialogo fra dato legislativo (pur nelle sue criticita) e prassi giurisprudenziale®”. Il

8 V. supra, note nn. 56 e 57.

V. supra, nota n. 58.

%1 Penso in particolare, per quanto concerne la categoria dei datori di lavori, all’art. 42, comma 2, del decreto
“Cura Italia” in relazione al quale v. supra, par. 2.

%2 In questo senso mi sembrano condivisibili le considerazioni di AMATO (2020), p. 35, ad avviso del quale
«non si puo far altro che osservare come la proposta di emendamento faccia sorgere dei dubbi preoccupanti
sull’'operato del legislatore (rectius, sugli autori della stessa) o sul rispetto dimostrato nei confronti dei
possibili destinatari della norma, considerati forse quali ingenui elettori da imbonire con provvedimenti
bandiera, privi di logica e di utilita».

% Evidenzia in particolare tale aspetto GESTRI (2020), pp. 300 ss.

%4 V. supra, nota n. 79.

% Nel senso di una possibile — e auspicabile — efficacia orientativa della prassi giurisprudenziale delle
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riferimento e in particolare ad un possibile e auspicabile contenimento dell’operare del
parametro della colpa generica residuale in quei contesti dove sia accertato il rispetto
delle prescrizioni di cui ai protocolli suddetti: in una situazione come quella attuale, in
cui l'incertezza si misura anche sul piano delle conoscenze medico-scientifiche, un
ricorso massivo della giurisprudenza al grimaldello della colpa generica, specie nel
giudizio in merito alla (sufficienza della) attuazione concreta di prescrizioni o linee
guida elastiche, sarebbe davvero inaccettabile. Oggi piti che mai il rispetto delle norme
scritte aventi funzioni preventivo-cautelare dovrebbe impedire il rimprovero a titolo di
colpa, secondo il modello per cui I'osservanza delle regole specifiche esclude la colpa in
relazione alle condotte dalle stesse regolate, «salvo che il progresso scientifico o
tecnologico, nel periodo successivo alla loro emanazione, non le abbia rese palesemente
inadeguate»®. Ebbene, ¢ evidente come sia presto, troppo presto, per predicare un tale
fallimento delle regole cautelari anti-contagio®”, in un contesto dove la stessa scienza
medica si sta ancora confrontando sulle iniziative pili adeguate a contrastare un virus
che, considerato anche nelle sue piu diverse “varianti”, rimane ancora oggi, a distanza
di un anno dalla sua comparsa su scala globale, in larga misura ignoto.

4.3. Opportunita delle “norme-scudo”: operatori economici e istituzionali versus comunita
scientifica.

Le riflessioni svolte al paragrafo precedente consentono di mettere in luce, da
ultimo, il terzo livello dello iato al quale si & fatto in precedenza riferimento, e che questa
volta separa gli operatori economici e istituzionali, da un lato, e la comunita scientifica
dei giuristi, dall’altro.

E sotto gli occhi di tutti come nell’attuale periodo storico ’emergenza sanitaria
abbia portato ad un’inedita ribalta il sapere scientifico e accademico, specie con
riferimento — ovviamente — alle competenze in ambito medico: virologi, immunologi,
epidemiologi, sono diventati figure chiave non soltanto nella gestione istituzionale
dell’emergenza, ma anche e soprattutto nel loro ruolo di informazione e divulgazione,
attraverso un presidio — questo si, davvero militare — dei piu diversi canali di

“norme-scudo” v. CUPELLI (2020); D1 GIOVINE (2020); MONGILLO (2020), pp. 48-49, nota n. 152. In un
contesto completamente differente, ma con riferimento alla analoga categoria delle “norme-scudo”, v.
ZIRULIA (2019).

% J] riferimento € alla proposta di disciplina normativa dell’illecito colposo formulata nel progetto di riforma
del codice penale elaborato dalla Commissione Grosso, il cui art. 28, comma 2, prevedeva: «il rispetto delle
regole cautelari specifiche di cui al comma precedente esclude la colpa relativamente agli aspetti disciplinati
da dette regole, salvo che il progresso scientifico o tecnologico, nel periodo successivo alla loro emanazione,
non le abbia rese palesemente inadeguate». Con riferimento a tale proposta di articolato, v. FORTI (2002). Per
una recente valorizzazione della proposta della Commissione Grosso rispetto al contenimento della
responsabilita colposa in presenza di condotte conformi alle prescrizioni cautelari chiamate a regolare
I'esercizio di attivita pericolose v. ZIRULIA (2018), pp. 384 ss.; DI LANDRO (2018), pp. 286 ss.; nonché, volendo,
PENCO (2020), pp. 28-29.

97 Sul concetto di «fallimento» della regola cautelare v. per tutti VENEZIANI (2003b), pp. 61 ss.
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comunicazione di massa. Ebbene, un analogo coinvolgimento, specie per quanto
concerne il piano del possibile supporto agli organi politici e decisionali, non mi risulta
ci sia stato rispetto al sapere scientifico-giuridico, i cui cultori accademici certamente
avrebbero potuto fornire il loro contributo nel guidare e nel limitare — anche rispetto alla
sfera penalistica — la soverchiante «nomorrea» dalla quale la cittadinanza e stata
investita®.

I giuristi in generale, e i penalisti in particolare, non solo non hanno avuto il posto
d’onore nei talk-show televisivi — e di questo, francamente, non ce ne dogliamo —, ma
neppure sono stati adeguatamente coinvolti negli organi tecnici consultivi che hanno
affiancato il governo nelle difficili decisioni di questo periodo di emergenza; un dato su
tutti: fra i 24 componenti del “Comitato di esperti in materia economica e sociale”
istituito dal Presidente del Consiglio dei Ministri al fine di elaborare iniziative per il
rilancio del Paese, fra le quali — come abbiamo visto — non sono mancate soluzioni, ad
esempio, in materia di responsabilita (anche penale) dei datori di lavoro®, figurava un
solo esponente della scienza giuridica'®, e comunque nessun penalista.

Eppure, un qualche utile contributo la scienza penale avrebbe certamente potuto
e dovuto offrire, se e vero che alla «ipertrofia legalistica» alla quale abbiamo assistito
«fatalmente si accompagna una profusione di sanzioni, anche penali»'?'. In questo senso,
non solo con riferimento alla gestione normativa dell’emergenza in generale, ma anche
rispetto allo specifico tema delle “norme-scudo” che qui interessa, abbiamo visto che
non ¢ mancato l'apporto di voci anche autorevolissime della dottrina; dobbiamo
augurarci che almeno il primo interlocutore qualificato su questi temi, e cioe la
giurisprudenza, non rimanga sorda agli appelli che le sono stati rivolti in ordine al
problema dell’accertamento delle responsabilita emerse nel periodo dell’emergenza, per
far si che i sopra citati contributi non restino voci che gridano nel deserto.

5. Conclusioni.

Il periodo di emergenza che ancora stiamo vivendo, pur con il suo devastante
portato in termini di costi sociali, economici e umani, puo e deve costituire una proficua
occasione di riflessione per tuttii soggetti professionali e “istituzionali” ai quali abbiamo
fatto riferimento!'®, tanto in ordine alle difficolta di comunicazione e comprensione
reciproca, quanto con riferimento al contenuto di quella «narrativa emergenziale»
(economica, normativa, giuridica) alla quale, ciascuna categoria per gli ambiti di propria
competenza, ha fatto e continua a fare ricorso'®.

% FORTI (2020Db), p. 21.

% V. supra, nota n. 21.

100 Syl sito del Governo é reperibile la composizione del Comitato di esperti in materia economica e sociale:
Dott. Franco Focareta, Ricercatore di Diritto del lavoro, Universita di Bologna “ Alma Mater Studiorum”.

101 FORTI (2020b), p. 21.

102 «Non lasciare che la crisi diventi un’occasione sprecata»: cosi PULITANO (2020), richiamando un motto
keynesiano.

103 Con riferimento in particolare al discorso legislativo nel contesto di emergenza, v. VISCONTI (2020).
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Per quanto concerne il piano di nostro stretto interesse, a me pare che lo spaccato
delle “norme-scudo” abbia fornito spunti utili in ordine al problema del come
approcciarsi rispetto alle relative e retrostanti esigenze di limitazione e contenimento
della responsabilita penale che vengono espresse dagli operatori professionali; esigenze
che evidentemente assumono sempre di pit una vocazione non solo eccezionale, ma
strutturale, nell’evolversi dell’attuale societa del rischio verso un nuovo modello di societa
dell’emergenza'®.

In questo si dimostra ampiamente condivisibile il giudizio espresso in modo
trasversale dalla dottrina penalistica in ordine alla inefficacia degli “scudi-penali”: si
tratta di un modello di intervento a ben vedere privo di reale portata innovativa,
tendenzialmente ricognitivo di meccanismi o istituti gia contemplati dall’ordinamento
(anche se magari non adeguatamente valorizzati nella prassi) e che inevitabilmente
porta con sé lo stigma di una logica “eccezionale” che suscita immediatamente dubbi in
ordine alla sua tenuta costituzionale!®.

E vero — come pure ¢ stato rilevato — che si potrebbe immaginare, prendendo le
mosse dall’opportuna differenziazione tra “eccezione” ed “emergenza”, una
legislazione (anche penale) «eccezionale in senso debole», comunque sottoposta al
controllo amministrativo, giudiziario e costituzionale!’. Con specifico riferimento pero
al tema della limitazione e del contenimento della responsabilita penale in situazioni di
«emergenza da rischio»'?”, a me pare piu proficuo il diverso approccio volto piuttosto a
definire in via normativa con chiarezza i tratti della situazione di emergenza, di modo
da consentire il ricorso a istituti gia presenti nell’'ordinamento che possano offrire
strumenti utili per governare — anche sul piano dell’ascrizione di responsabilita —
I’emergenza stessa'®.

Proprio in questo senso e stato opportunamente riconosciuto come, con
riferimento al fenomeno delle “norme-scudo”, andrebbe teorizzata «una sorta di
sussidiarieta penalistica capovolta, una “extrema ratio della non punibilita”, ossia un
ideale regolativo che impegna il legislatore e l'interprete a verificare 1'esistenza e la
tenuta di soluzioni di esonero o di mitigazione della responsabilita penale gia presenti
nel sistema prima di ... moltiplicare gli enti senza che sussista una reale necessita, anche
al fine di evitare la creazione di aree di ingiustificato privilegio»!®. E in questa direzione,
mi pare, che si muove l'auspicata valorizzazione di un modello rigido (in senso
garantista) degli istituti “classici” della causalita e della colpa; una strada che passa

104 Su questo fenomeno v. in generale LOMBARDO e MAUCERI (2020).

105 In relazione alle ipotesi di limitazione della responsabilita del medico v. in questo senso ROIATI (2020),
p. 11; LosaPpiO (2020), p. 11. Analogamente, con riferimento ai dubbi di legittimita costituzionale sollevati
dall'ipotesi di “scudo penale” previsto nella normativa ad llvam, v. FORZATI (2015), p. 30.

106 BovI (2020).

107 Per l'individuazione di tre tipologie di emergenza («emergenza derivante da eventi naturali»,
«emergenza derivante da aggressioni umane — per cosi dire — dolose e altamente offensive» e, appunto,
«emergenza da rischio», «strutturalmente colposa»), v. BARTOLI (2020a), p. 3.

108 In questo senso BARTOLI (2020b), p. 100. Allo stesso modo, in termini critici rispetto alla trasformazione
del diritto penale in un «diritto speciale dell’emergenza», v. PELISSERO (2020), pp. 541 ss.

109 CAPUTO (2020), p. 4.
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evidentemente attraverso una ricucitura degli iati sopra richiamati: occorre certamente
un cambiamento culturale della giurisprudenza, alla realizzazione del quale e
strutturalmente chiamata a contribuire la dottrina penalistica''?. Piu in difficolta in
questo compito, orientativo ancor prima che regolatorio, si € dimostrato essere invece il
legislatore: il tentativo di contenimento della responsabilita attraverso il ricorso a norme-
indirizzo, o norme-memento, anche se magari puo portare ad un tanto subitaneo quanto
effimero consenso politico, si dimostra fallimentare, sia in ragione degli spazi
ermeneutici che immancabilmente residuano per l'interprete, sia a causa di quella scarsa
qualita del linguaggio legislativo alla quale, forse, dobbiamo ormai rassegnarci.
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