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Avv. Fabrizio Mastro, avvocato in Torino, Studio Papotti
Avv. Maria Francesca Artusi, avvocato in Torino, dottore di ricerca di diritto penale

A seguito degli sviluppi dottrinali e giurisprudenziali, e soprattutto ad esito
della recente modifica dell’art. 6, d.lgs. 231/2001, il dibattito in materia di
Organismo di Vigilanza riprende vigore e interesse'. Nell'undicesimo anno di
applicazione del decreto, tale Organismo appare ancora connotato da una
multiformita, interpretativa e sostanziale, che rende difficile coglierne i confini
reali individuando peculiarita, compiti e responsabilita legati alla sua costituzione
all'interno dell’ente.

E’ pertanto opportuno ripercorrere le principali problematiche sollevate sul tema
“Organismo di Vigilanza” e rivisitarle alla luce delle recenti integrazioni normative.

1. Principi, caratteristiche, compiti e poteri dell’Organismo di Vigilanza

Dal dettato legislativo si ricavano alcuni elementi fondamentali che devono
caratterizzare 'Organismo di Vigilanza. Lart. 6, comma 1, lett. b), d.lgs. 231/2001
richiede espressamente che tale Organismo sia dotato di autonomi poteri di iniziativa
e di controllo.

La prima caratteristica desumibile direttamente dalla legge €, dunque, quella
dell’autonomia. Questa va innanzitutto intesa in senso non formale: all’lOdV dovranno
essere riconosciuti dall’organo dirigente dell’ente effettivi poteri di ispezione e
controllo, “con possibilita di accesso alle informazioni aziendali rilevanti e, al fine di
svolgere i propri compiti in maniera autonoma, dovra essere dotato di adeguate
risorse economiche, con relativa autonoma capacita di spesa”®. La giurisprudenza che
si € pronunciata sul tema ha confermato che 'OdV dovra necessariamente essere

' E’ stata pubblicata sulla G.U. n. 265, Supplemento Ordinario n. 234 del 14 novembre 2011, la legge 12 novembre
2011, n. 183, recante le “Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello Stato” nota anche come
Legge di stabilita 2012, che & entrata in vigore il 1° gennaio 2012, integrando, tra l'altro, il d.lgs. 231/2001. All'art. 6 del
decreto € aggiunto il seguente comma 4-bis: “Nelle societa di capitali il collegio sindacale, il collegio di sorveglianza e
il comitato per il controllo della gestione possono svolgere le funzioni dell’Organismo di Vigilanza di cui al comma 1,
lettera b)”.

2 LATTANZI-BASTIA, Reati e responsabilita degli enti: guida al d.lgs. 8 giugno 2001, n. 231, Milano 2005, p. 162.
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dotato di “indispensabili poteri di iniziativa, autonomia e controllo e [...] non dovra
avere compiti operativi che, facendolo partecipe delle decisioni relative all’attivita
dell’ente, potrebbero pregiudicare la serenita di giudizio al momento delle
verifiche™.

Tuttavia, per rendere effettivo tale principio generale e per “completare” la
descrizione dell’OdV in funzione del ruolo affidatogli dal legislatore, & stato necessario
“estendere” l'interpretazione del citato art. 6. Sono stati cosi delineati alcuni principi
e alcune caratteristiche che devono essere garantite all’Organismo perché esso possa
assumere quella valenza “scriminante” per l'ente a cui appartiene: sono stati cosi
introdotti i concetti di indipendenza, continuita di azione, professionalita,
onorabilita.

Il requisito dell'indipendenza si evince in via interpretativa dalla necessita
dell’effettivita del controllo. A tale scopo, appaiono condizioni necessarie la liberta da
qualunque vincolo rispetto ai vertici dell’ente e l'assenza di funzioni operative
connesse con lattivita aziendale®.

Le Linee Guida di Confindustria sottolineano I'importanza di tale indipendenza
- in quanto inscindibilmente legata al principio di autonomia - prevedendo che la
posizione delllOdV nell’ambito dell’organizzazione dell’ente “dovra garantire
lautonomia della sua iniziativa di controllo da ogni forma di interferenza e/o di
condizionamento da parte di qualunque componente dell’ente”, con particolare
riferimento all’organo dirigente. Pertanto, 'OdV andra inserito nell’organigramma
aziendale nella posizione gerarchica piu elevata possibile e le attivita poste in
essere dall’lOdV non dovranno poter essere sindacate da alcun altro organismo o
struttura aziendale, salva lattivita di vigilanza sull’adeguatezza dell’intervento
dell’OdV che resta in capo all’organo dirigente quale responsabile ultimo del
funzionamento del Modello di Organizzazione, Gestione e Controllo previsto dal
decreto stesso.

Con riguardo alla cd. continuita di azione, la giurisprudenza ha evidenziato che
con tale termine dovra intendersi 'impegno esclusivo nell’attivita di vigilanza relativa
alla concreta attuazione del Modello®. Come anche previsto nelle Linee Guida di
Confindustria, per dare efficace attuazione al Modello, sarebbe necessaria la presenza
di “una struttura dedicata a tempo pieno ed esclusivamente all’attivita di vigilanza sul
Modello stesso”. Parte della dottrina, invece, considera sufficiente un impegno anche
non esclusivo, purché prevalente, e idoneo comunque ad assolvere con continuita ed
efficienza alle varie incombenze connesse con le funzioni tipiche dell’OdV, soprattutto
quando si tratti di enti di piccole dimensioni®.

Sul tema della professionalita, la giurisprudenza ha sottolineato che i componenti
dell’OdV dovranno possedere competenze specifiche di natura ispettiva e consulenziale,
con particolare riferimento al “campionamento statistico, alle tecniche di analisi e
valutazione dei rischi, alle tecniche di intervista e di elaborazione di questionari, alle

* Trib. Roma (Ord.), 4 aprile 2003, Finspa, in Foro It., 2004, 2, p. 317.

" BERTOLLI, L'Organismo di Vigilanza ex d.lgs. 231/2001 nella dottrina e nella giurisprudenza, in questa Rivista,
n. 3-2010; PISANI, 7 requisiti di autonomia e di indipendenza dell’Organismo di Vigilanza istituito ai sensi del d.igs.
231/2001, in questa Rivista, n. 1-2008, p. 156.

® Trib. Roma (Ord.), 4 aprile 2003, Finspa, cit..

© FAGGIOLI-REGHELIN, La responsabilita amministrativa delle imprese, Milano 2009, p. 127; RIVA, D.lgs. 231/2001.
Guida pratica all’attuazione dei Modelli, Milano 2008, p. 83.
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metodologie per lindividuazione delle frodi”” ovvero la conoscenza di “tecniche
specifiche, idonee a garantire I'efficacia dei poteri di controllo e del potere propositivo
ad essi demandati”®.

Anche le Linee Guida di Confindustria prevedono che le competenze richieste ai
membri dellOdV contemplino “tecniche specialistiche proprie di chi svolge attivita
ispettiva, ma anche consulenziale e di analisi dei sistemi di controllo e di tipo
giuridico, piu in particolare penalistico”.

Per quanto concerne le competenze tecniche legate a tematiche di tutela e
sicurezza sul lavoro, 'OdV potra avvalersi di tutte le risorse aziendali esistenti,
comprese quelle che T'ente & obbligato a istituire per legge (quali, ad esempio, il
Responsabile del Servizio di Prevenzione e Protezione, gli Addetti al Servizio di
Prevenzione e Protezione, il Rappresentante del Lavoratori per la Sicurezza) ed
avviare con le stesse una costante collaborazione’.

Quanto all’'onorabilita, sara opportuno che il Modello indichi, tra le cause di
ineleggibilita/decadenza dalla carica di componente dell’OdV, anche la condanna ad
una pena che importi interdizione, anche temporanea, dai pubblici uffici ovvero
incapacita ad esercitare uffici direttivi o, ancora, per uno o pit dei reati contemplati
dal decreto®.

La dottrina, inoltre, ha indicato quali possibili cause di ineleggibilita e decadenza
dei membri dell’OdV Tesistenza di relazioni di parentela, coniugio o affinita entro il
quarto grado con i membri del consiglio di amministrazione o del collegio sindacale
dell’ente, nonché con i medesimi membri delle societa controllanti e/o eventualmente
controllate o sottoposte al comune controllo o con i soggetti esterni incaricati della
revisione, nonché l'esistenza di un rapporto di lavoro continuativo di consulenza o di
prestazione d’opera retribuita (fatto salvo I'eventuale rapporto di lavoro
subordinato)'.

Sempre dall’art. 6 si possono ricavare i compiti principali dell’OdV: ad esso & infatti
affidato “il compito di vigilare sul funzionamento e l'osservanza dei Modelli e di
curare il loro aggiornamento”.

Tale attivita di controllo e di verifica si articola, specificamente, in: attivita
d’informazione e formazione del personale dipendente e dei collaboratori, soggetti
apicali e subordinati, individuati nel corso dell'indagine; attivita di analisi sulla
coerenza fra i comportamenti aziendali tenuti e quelli indicati nel Modello; attivita di
monitoraggio; attivita di aggiornamento del Modello stesso; attivita di valutazione e
gestione delle segnalazioni di violazioni del Modello.

7 Trib. Milano (Ord.), 20 settembre 2004, in Foro It., 2005, p. 537.

8 Trib. Napoli (Ord.), 26 giugno 2007, in www.rivista231.it.

? Va segnalato che la giurisprudenza ha ritenuto inidoneo a rivestire la carica di componente dell’OdV il soggetto
responsabile del sistema ISO 9002 e della sicurezza, a causa della possibile commistione tra il ruolo di vigilanza e di
amministrazione attiva dell’ente allo stesso affidato. Per le medesime ragioni, parte della dottrina ritiene preferibile
escludere che venga nominato il Responsabile del Servizio di Prevenzione e Protezione in materia di sicurezza e salute
sul lavoro, nonostante quest’ultimo possa risultare idoneo sotto il profilo dei requisiti professionali necessari.

19 Trib. Napoli (Ord.), 26 giugno 2007, cit..

" BARTOLOMUCCI, Corporate Governance e responsabilita delle persone giuridiche, Milano 2004, p. 260; PRESUTTI-
BERNASCONI-FIORIO, La responsabilita degli enti, Padova 2008, p. 139. Le Linee Guida ABI indicano che potra essere
nominato quale membro dellOdV un legale, un esperto contabile, di gestione del personale o di controllo interno,
anche se legati da un rapporto di lavoro dipendente: in questo caso, sara necessario valutare il possesso del requisito di
indipendenza, “il quale sara valutato attraverso la professionalita del soggetto, in relazione alle mansioni affidate ed alla
concreta autonomia ed effettivita dei poteri attribuiti quale membro dell’OdV”.
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Per lo svolgimento di tali compiti, 'OdV ha il potere di colloquiare, senza vincoli
di subordinazione gerarchica che possano limitarne la sfera di operativita e/o
condizionarne I'autonomia di giudizio, con ogni struttura aziendale. Esso, inoltre, puo
acquisire informazioni e documenti nei riguardi di qualunque funzione aziendale, a
qualsiasi livello della stessa, con libero accesso alla documentazione e ad ogni altra
informazione che ritenga opportuna.

Da cid deriva un obbligo di informazione, nei confronti dell’OdV, che il Modello
Organizzativo deve garantire prevedendo flussi informativi di segno opposto
(dall’OdV verso gli organi della societa e dalle funzioni societarie verso 'OdV),
attraverso un’apposita procedura con la quale la societa regola le modalita di
circolazione delle informazioni e la loro gestione da parte di specifici soggetti.

L’OdV svolge la propria attivita sulla base dei principi gia descritti e si dota di uno
specifico regolamento che disciplina in particolare: i criteri di designazione e nomina
dei suoi componenti, la loro permanenza in carica, le attivita di vigilanza e controllo,
i rapporti con le diverse funzioni aziendali, la rendicontazione al consiglio di
amministrazione ed al collegio sindacale delle attivita svolte e delle azioni intraprese,
la documentazione dell’attivita svolta. Riveste, inoltre, una particolare importanza la
documentazione dell’attivita di verifica concretamente svolta dall’OdV*2.

2. I rapporti tra 'Organismo di Vigilanza e gli altri organi societari

L’enucleazione di compiti specifici propri dell’Organismo di Vigilanza crea delle
inevitabili interferenze con l'attivita di altri organi societari preesistenti o coesistenti.

Dottrina e giurisprudenza si sono pertanto spese nel tentativo di delimitazione e
di differenziazione tra tali organi; ed oggi questo dibattito va riletto alla luce del
nuovo comma 4-bis che va ad integrare l'art. 6 decreto 231/2001.

Rispetto al consiglio di amministrazione, salvo che nelle realta di piccole
dimensioni, € pacificamente da escludere che le funzioni di OdV possano essere
demandate a tale organo, cosi come ¢ da escludere che queste possano essere
affidate allamministratore unico o all’amministratore delegato, in quanto tali soggetti
sono essi stessi destinatari dell’attivita di vigilanza cui 'OdV & preposto’®. Tuttavia la
prassi ha configurato la possibilita che venga nominato membro dell’OdV un altro
componente del cda purché si tratti di un amministratore non esecutivo o indipendente,
al quale non dovranno essere attribuite deleghe o particolari cariche, né dovra
svolgere funzioni attinenti alla gestione dell'impresa sociale o di enti che la controllano
o ne sono controllati.

Per quanto riguarda il comitato per il controllo interno, € generalmente condivisa
in dottrina l'opinione che le societa che ne siano dotate possano delegare a tale
organo le funzioni di OdVY. Anche le Linee Guida di Confindustria prevedono la

2 Cfr. GENNARO, La documentazione delle attivita di pianificazione e di esecuzione delle verifiche da parte
dell’Organismo di Vigilanza, in questa Rivista, n. 3-2008, pp. 177 ss..

3 Tali figure difetterebbero in primis del requisito di indipendenza, per l'inconciliabile cumulo della posizione di
controllori e controllati che precluderebbe ogni effettiva sorveglianza sul rischio di commissione di alcuni reati propri.
Inoltre, quand’anche in un sistema di gestione societaria tradizionale fosse prospettabile la possibilita di conferire I'incarico
di membro dell’OdV ai soli amministratori non esecutivi, potrebbe risultare disagevole I'espletamento delle funzioni
proprie dell’OdV nei confronti di colleghi gestori dell'impresa.

" Per una panoramica generale, si veda PRESUTTI-BERNASCONI-FIORIO, La responsabilita degli enti, cit., pp. 136 ss..
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possibilita di attribuire il ruolo di OdV al comitato per il controllo interno: quest’ultimo,
infatti, presenterebbe caratteristiche tali da renderlo idoneo a svolgere i compiti
attribuiti all’OdV dal decreto.

Secondo altri, perd, larticolazione plurisoggettiva del comitato, la sua natura
consultiva e di supporto all’organo dirigente nell’attivita di attuazione del controllo
interno non lo renderebbero idoneo ad assolvere le funzioni tipiche dell’OdV, tra cui
quelle di vigilanza e controllo nei confronti dell’organo di vertice”. In alternativa, le
societa che ne siano provviste, potrebbero attribuire le funzioni di OdV all'Internal
Auditing®®.

Alla luce del recente intervento legislativo vanno invece riconsiderati i rapporti tra
OdV e collegio sindacale (collegio di sorveglianza e comitato per il controllo della
gestione).

Allart. 6 del decreto &, infatti, aggiunto il seguente comma 4-bis: “Nelle societa di
capitali il collegio sindacale, il collegio di sorveglianza e il comitato per il controllo
della gestione possono svolgere le funzioni dell’Organismo di Vigilanza di cui al
comma 1, lettera »)”. Tale opzione & pensata come una possibile scelta a favore delle
imprese, onde evitare duplicazioni delle procedure di controllo e di vigilanza.

Il collegio sindacale & di per sé strutturato in modo da poter adempiere
efficacemente al ruolo di vigilanza sui Modelli Organizzativi; tuttavia e, fino ad ora,
apparso arduo riscontrare in esso quei caratteri di struttura interna e di continuita di
azione che il legislatore sembrava aver attribuito all’lOdV. Per tale ragione, prassi,
dottrina e Linee Guida sembravano muoversi in una direzione opposta rispetto a
quella della precisazione normativa effettuata dalla legge 183/2011.

Con riferimento all’opportunita di istituire quale OdV il collegio sindacale dell’ente,
parte minoritaria della dottrina' aveva ritenuto tale organo idoneo a svolgere le
funzioni di monitoraggio del Modello assegnate all’OdV, attraverso un cumulo delle
competenze istituzionali, fermo restando che i poteri del collegio sindacale andrebbero
integrati al fine di consentire I'adattamento del collegio al ruolo di OdV ed ai compiti
che la normativa assegna allo stesso.

La maggioranza degli autori escludeva invece 'opportunita di attribuire le funzioni
di OdV al collegio sindacale, sulla base di argomentazioni, anche di carattere tecnico,
volte ad evidenziare I'assenza dei necessari requisiti di autonomia ed indipendenza
richiesti dal decreto. L’orientamento dottrinale maggioritario era condiviso dalle Linee
Guida di Confindustria, che consideravano il collegio sindacale inidoneo a rivestire il
ruolo di OdV sia per la mancanza di continuita di azione, sia per la circostanza per
cui lattivita svolta dallo stesso collegio pud essere essa stessa sottoposta ai controlli
dell’OdV.

5 BARTOLOMUCCI, Rilevanza del modello societario e dell’assetto di corporate governance nella configurazione
dell’Organismo di Vigilanza. Una riflessione critica, in questa Rivista, n. 2-2007, p. 31.

1 In tal senso, Linee Guida di Confindustria e ABI. In senso critico, alcuni autori hanno manifestato perplessita circa
lattribuzione delle funzioni di OdV all'’Internal Auditing, in quanto da un lato tale soluzione potrebbe non assicurare
l'indipendenza e la stabilita necessarie per l'efficace attuazione del Modello e, dall'altro, I'Internal Auditing potrebbe non
essere investito di quei poteri che ne assicurerebbero l'effettiva autonomia, anche rispetto all'organo dirigente, ovvero
la necessaria imparzialita, in quanto parte della struttura aziendale (LATTANZI, Reati e responsabilita degli enti, Milano
2005, pp. 163 ss.).

7 RORDOREF, I criteri di attribuzione della responsabilita. I Modelli Organizzativi e Gestionali idonei a prevenire i
reati, in Le Societa, 2001, p. 1297.
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1l dibattito di maggiore rilevanza in questa materia ha avuto ad oggetto il quesito
se la normativa richiedesse, per il corretto funzionamento della vigilanza e del
controllo di cui all’art. 6, la creazione di un Organismo ad hoc.

Da pilt parti era stata ritenuta preferibile quest’'ultima opzione, immaginando un
organo autonomo e indipendente con composizione variabile a seconda delle
dimensioni dell’ente stesso. L'autonomia decisionale di cui 'OdV dev’essere fornito
ha portato molti ad escludere, altresi, 'utilizzabilita di strutture interne che non siano
dotate di autonomi poteri di iniziativa e di controllo, come gli uffici legali, le cd.
segreterie generali e qualunque soggetto o funzione che sia gerarchicamente
incardinata.

La giurisprudenza si & pronunciata nel senso che 'OdV dovrebbe essere composto
da soggetti non appartenenti agli organi sociali, da individuare, eventualmente ma
non necessariamente, anche in collaboratori esterni all’ente, forniti della necessaria
professionalita, e che complessivamente realizzino quell’Organismo dell’ente dotato
di autonomi poteri di iniziativa e controllo.

Listituzione di un OdV ad hoc a composizione cd. mista & stata considerata la
soluzione preferibile anche dalle Linee Guida di Confindustria, che prevedono la
possibilita di istituire un OdV costituito da soggetti interni all'ente (ad esempio,
responsabile dell’'Internal Auditing, della funzione legale e/o amministratore non
esecutivo e/o indipendente e/o sindaco) e/o da soggetti esterni (ad esempio,
consulenti, esperti, ecc.).

Nello stesso senso le Linee Guida ABI indicano come ideale una composizione
dell’OdV che preveda la presenza di membri di provenienza interna, esperti
esterni che assicurino un qualificato apporto in termini di professionalita e
competenze tecniche e uno o pitt amministratori indipendenti, che “diano garanzia
di effettivita sul controllo dell’amministrazione della societa e di omogeneita
dell’indirizzo”.

Con preciso riferimento all'interazione tra OdV e collegio sindacale, 'ABI, con un
Parere' che si riferisce ai gruppi bancari ma che offre spunti di riflessione per tutte
le societa, € recentemente tornata sulle problematiche riguardanti la composizione
dell’OdV e sulla presenza in esso dell’lamministratore indipendente. Nel testo si puo
notare come 'OdV venga considerato un interlocutore di primaria importanza per il
collegio sindacale, condividendo con esso lattivita di verifica nei confronti del
Modello Organizzativo.

II 15 dicembre 2010, il Consiglio Nazionale dei Dottori Commercialisti e degli
Esperti Contabili ha approvato le nuove norme di comportamento del collegio
sindacale, dedicando un paragrafo' ai rapporti tra quest’ultimo e I'Organismo di
Vigilanza ex d.Igs. 231/2001. In esso si sostiene, tra I'altro, la possibilita che 'OdV “sia
formato in tutto o in parte da componenti del collegio sindacale”.

In questo ampio dibattito si inserisce la legge 183/2011, che ¢ evidentemente
destinata ad aprire nuovi spazi nell’'organizzazione delle imprese e nella strutturazione
dei Modelli Organizzativi.

La novita legislativa deve, inoltre, essere letta unitamente alle modifiche apportate
dalla stessa legge di stabilita alla composizione del collegio sindacale, ovvero in

18 Parere 1250 del 19 aprile 2011.
Y Norma 5.5. Rapporti con 1'Organismo di Vigilanza, p. 49.
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particolare alla previsione per cui detto organo, nelle SpA di minori dimensioni
(ammontare dei ricavi o del patrimonio netto inferiore a un milione di euro e in
presenza di una specifica previsione statutaria in materia) e nelle srl, possa essere
costituito da un sindaco unico.

Ci si pud dunque interrogare se 'equiparazione tra collegio sindacale e OdV possa
operare anche in presenza del sindaco unico, ma nel silenzio della legge e nell’ottica
dell'obiettivo di riduzione degli oneri amministrativi delle imprese non sembrerebbe
potersi escludere una tale eventualita.

3. La responsabilita penale dei componenti dell’Organismo di Vigilanza

Data la disciplina piuttosto recente, 'ampia discrezionalita lasciata agli interpreti e
le continue modifiche e integrazioni normative in materia di responsabilita degli enti,
nella disamina del tema dellOdV restano inevitabilmente aperte numerose
questioni.

Tra queste, si pensi, ad esempio, alle valutazioni della dottrina sull’opportunita
della presenza/non presenza di amministratori nell’Organismo di Vigilanza o della
presenza di collaboratori esterni con professionalita mirate alla natura dei
reati-presupposto, ovvero sul difficile inquadramento dell’OdV negli enti di piccole
dimensioni. Ma la problematica pit complessa e “penalmente rilevante” riguarda i
profili di responsabilita dei componenti dell’OdV.

In capo ai membri dell’OdV & generalmente riconosciuta la sussistenza di una
responsabilita contrattuale nei confronti dell’ente di appartenenza (in particolare, in
quella forma che viene definita come obbligazione di mezzi); mentre viene da piu
parti esclusa la possibilita di configurare una responsabilita extracontrattuale dei
singoli componenti nei confronti dei terzi®.

Da un punto di vista strettamente penalistico, la domanda attorno alla quale ruota
la rilevanza penale dell'operato dei componenti dell’OdV ¢ la seguente: tali soggetti
sono titolari di una posizione di garanzia, tale per cui possano essere chiamati a
rispondere ai sensi dell’art. 40 cpv. c.p., in caso di illeciti commessi dall’ente di cui
hanno la vigilanza?

Sull’argomento in dottrina si registrano posizioni differenziate.

Da una parte si esclude che in capo all'organismo interno di controllo possa
configurarsi un obbligo di impedire I'evento-reato, con I'insorgenza della conseguente
corresponsabilita dei componenti dello stesso qualora un soggetto qualificato compia
un reato nellinteresse dell’ente?. Si argomenta in tal senso che l'obbligo gravante
sullOrganismo di Vigilanza & un obbligo di sorveglianza sulla funzionalita del

2 Tale ultima affermazione si basa sul fatto che il d.lgs. 231/2001 non attribuisce all’Organismo di Vigilanza una
posizione di garanzia di diritti di terzi (soci, creditori, stakeholders in generale), né conferisce poteri di intervento ai fini
della prevenzione di comportamenti irregolari o illeciti da parte degli amministratori, ma si limita ad indicare le modalita
organizzative e le condizioni in presenza delle quali la societa pud andare esente da responsabilita amministrativa
(considerazione che, come si vedra di seguito, non & priva di rilevanza anche nella valutazione della responsabilita penale
di tali soggetti).

2 In senso contrario a una posizione di garanzia, PIERGALLINI, Societas delinquere et puniri non potest: la fine
tardiva di un dogma, in Riv. Trim. Dir. Pen. Economia, 2002, p. 571; PEDRAZZI, Corporate governance e posizioni di
garanzia: nuove prospettive, in AA.VV., Governo delle imprese e mercato delle regole, 11, Milano 2002, p. 1374.
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Modello Organizzativo che non comporta ai sensi dell’art. 40 cpv. c.p. alcun obbligo
di impedire la commissione di reati.

Si usa infatti distinguere 'obbligo di garanzia, che fonda, ai sensi dell’art. 40 cpv.
¢.p., una responsabilita omissiva per concorso nel reato commissivo, dall’obbligo di
sorveglianza (inteso come l'obbligo giuridico gravante su specifiche categorie di
soggetti, privi dei poteri giuridici impeditivi, di vigilare sull’attivita altrui per conoscere
dell’eventuale commissione di fatti offensivi e di informare il titolare o il garante del
bene), che esula dall’ambito di applicazione di tale norma*.

Da cio deriverebbe che I'OdV avrebbe esclusivamente compiti di controllo in
ordine al funzionamento e all’osservanza del Modello, mentre risulterebbe privo di
alcun potere di interdizione e quindi non gravato di un obbligo di impedire I'altrui
reato.

L’opposto orientamento rileva, tuttavia, che tale distinzione risulta estranea al
diritto vigente e vivente, non trovando alcun valido appiglio normativo. Se, dunque,
I'OdV ¢ chiamato a vigilare sui Modelli Organizzativi che hanno un preciso scopo
preventivo nei confronti degli illeciti aziendali, 'obbligo giuridico rilevante ai sensi e
per gli effetti di cui all’art. 40, comma 2, non pud essere escluso in radice®.

Ci si puo inoltre interrogare - alla luce di esperienze gia esistenti in tal senso - sulla
valenza di un’attribuzione di obblighi di garanzia in capo ai membri dell’OdV attuata
attraverso un’espressa previsione del Modello adottato dal singolo ente.

La problematica non appare di poco momento perché con lincremento dei
processi a carico di enti € ragionevole pensare ad un prossimo coinvolgimento dei
“vigilanti” sul rispetto del Modello, anche se va il pit possibile rifuggita qualunque
prassi che porti dalla commissione del reato al coinvolgimento, pressoché automatico,
del reo, dell’ente, fino ad arrivare ai componenti dell’OdV.

Problemi particolari si pongono rispetto alla normativa cd. antiriciclaggio. 1l
riferimento, in particolare, & al combinato disposto di cui agli artt. 52 e 56 d.lgs.
231/2007: tali disposizioni attribuiscono espressamente ai componenti
dell’Organismo di Vigilanza l'obbligo di comunicare “a) [...] senza ritardo alle
autorita di vigilanza di settore tutti gli atti o i fatti di cui vengono a conoscenza
nell’esercizio dei propri compiti, che possano costituire una violazione delle
disposizioni emanate ai sensi dell’articolo 7, comma 2; b) [...] senza ritardo al
titolare dell’attivita o al legale rappresentante o a un suo delegato, le infrazioni
alle disposizioni di cui all’articolo 41 di cui hanno notizia; ¢) [...] entro trenta
giorni, al Ministero dell’economia e delle finanze le infrazioni alle disposizioni di
cui all’articolo 49, commi 1, 5, 6, 7, 12, 13 e 14 e all’articolo 50 di cui hanno
notizia; d) [...] entro trenta giorni, alla UIF le infrazioni alle disposizioni contenute
nell’articolo 36 di cui hanno notizia”.

Attraverso tali disposizioni vengono assegnati all’OdV specifici obblighi di
comunicazione, tanto nei confronti di soggetti facenti parte dell’organizzazione
dell’ente nel cui ambito 'OdV opera, che nei confronti di soggetti ad esso esterni. La

2 FIORELLA, 1 trasferimento di funzioni nel diritto penale dell’impresa, Firenze 1985, pp. 175 ss.; MANTOVANI,
L'obbligo di garanzia ricostruito alla luce dei principi di legalita, di solidarieta, di liberta e di responsabilita personale,
in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2001, pp. 342 ss.; AMBROSETTI-MEZZETTI-RONCO, Diritto penale dell’impresa, Bologna 2008,
pp. 86 ss..

# In senso favorevole, GARGANI, Imputazione del reato degli enti collettivi e responsabilita penale dell’intraneo: due
piani irreali?, in Diritto penale e processo, 2002, p. 161; NISCO, Responsabilita degli enti: riflessioni sui criteri ascrittivi
soggettivi e sul nuovo assetto delle posizioni di garanzia nelle societa, in Riv. Trim. Dir. Pen. Economia, 2004, p. 317.
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mancata effettuazione delle predette comunicazioni determina la responsabilita
penale dei componenti dell’Organismo di Vigilanza®.

Indubbiamente, la normativa contenuta nel d.lgs. 231/2007 rischia di modificare
radicalmente la natura e le funzioni dell’Organismo di Vigilanza, il quale da collegio
a rilevanza meramente interna, che dovrebbe svolgere il proprio ufficio nell'interesse
esclusivo dell’ente onde evitare che questi possa subire le conseguenze di condotte
illecite tenute da determinati soggetti, acquisisce ora una rilevanza anche nei confronti
di soggetti diversi dalla persona giuridica nel cui ambito opera.

Data la rilevanza del tema, va fatto cenno anche alla responsabilita dell’OdV
nellambito della prevenzione degli infortuni. L'introduzione dei Modelli cd.
“antinfortunistici”, di cui all’art. 30 d.lgs. 81/2008, fa emergere alcuni interrogativi: in
un’azienda gia munita del Modello tout court occorrera introdurre un altro Modello
(antinfortunistico) o sara sufficiente un’integrazione di quello esistente per godere
dell’efficacia esimente della responsabilita amministrativa promessa dall’art. 30 d.Igs.
81/2008? E, ancora: adottato il Modello “complesso”, risultante dallinnesto delle
previsioni di cui all’art. 30 d.lgs. 81/2008 in quelle di cui all'art. 6 d.lgs. 231/2001,
quale potra essere lattivita dell’Organismo di Vigilanza concretamente esigibile in
tema di prevenzione degli infortuni sul lavoro e delle malattie professionali? E quali i
rapporti “istituzionali” con Organismi di Vigilanza affini (SPP, ASPP, RSPP, per citarne
alcuni)?

Pur rimanendo molte questioni aperte, si puo tuttavia affermare che l'interpretazione
prevalente tende ad escludere la sussistenza di un obbligo di garanzia dell’OdV in
tema di infortuni. Si precisa, infatti, che anche in ordine alle fattispecie previste e
punite dagli artt. 589 e 590 c.p. - nonostante in entrambe le disposizioni compaia, per
indicare il destinatario della prescrizione, 'espressione “chiunque” - si € in presenza
di reati propri, che possono essere commessi - secondo quanto € dato di desumere
dal combinato disposto degli artt. 2, 55 e 56 d.lgs. 81/2008 - solo dal datore di lavoro,
dal dirigente, dal preposto e dal Responsabile del Servizio di Prevenzione e
Protezione.

Il dibattito riprende vitalita a seguito delle modifiche introdotte dalla legge
183/2011. La sovrapposizione dei ruoli di sindaco e di componente dell’OdV non pud
infatti non avere conseguenze sul piano della responsabilita delle persone fisiche
chiamate a rivestire tali ruoli. L’equiparazione tra OdV e collegio sindacale apre,
infatti, un dibattito anche in merito alla responsabilita dei sindaci che agiscono come
membri dell’Organismo di Vigilanza, con particolare riguardo alla responsabilita
omissiva impropria ex art. 40, comma 2, c.p..

La giurisprudenza da tempo individua i sindaci come titolari di una posizione di
garanzia che si fonda sugli artt. 2403 e 2407, comma 2, c.c.: sulla base dell’obbligo di
vigilare sul rispetto della legge e in ragione della responsabilita civile condivisa con
gli amministratori, i sindaci avrebbero un obbligo di vigilanza consistente nel dovere
di impedire che gli amministratori stessi, nell'esercizio delle loro funzioni, commettano

2 L'omissione, per essere penalmente rilevante, dovra essere stata determinata da un’intenzione dolosa del soggetto
agente, non rilevando invece i mancati adempimenti dovuti a mera colpa del singolo. Essendo inoltre I'Organismo in
parola nella gran parte dei casi un organo collegiale, la circostanza che la comunicazione dovuta sia stata posta in essere
anche da uno solo dei componenti rende irrilevante l'atteggiamento silente degli altri, quand’anche questi ultimi avessero
effettivamente intenzione di non procedere alla comunicazione richiesta.
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atti contrari alla legge, nonché, pitu in generale, che all'interno della societa vengano
commessi illeciti penalmente rilevanti®.

La circostanza per cui in questo stesso organo e in capo ai medesimi soggetti si
assommino diverse funzioni pud dunque accrescere i profili di responsabilita: “la
partecipazione alle funzioni di controllo esercitate anche in seno ad un altro organo,
oltre ad ampliare i doveri conoscitivi di tali soggetti, porta inevitabilmente ad una
moltiplicazione delle occasioni in cui si attiva per il garante un obbligo di
impedimento”®.

Cid che va indagato € in particolare se, con la riforma legislativa citata, divenga
regola quell’eccezione rappresentata dalla normativa antiriciclaggio (di cui supra),
attraverso lattribuzione di un vero e proprio obbligo di vigilare sul rispetto delle
disposizioni di legge. E se questo valga per qualsiasi OdV ovvero solo quando si opta
per la sua immedesimazione con il collegio sindacale (e dunque solo per le societa
di capitali): ma questo potrebbe portare ad una diseguaglianza nell'applicazione della
legge penale e ad un’inammissibile incertezza del diritto.

# Cass., 31 agosto 1993, Minelli, in Cass. pen., 1994, p. 716; nello stesso senso, Cass., 12 febbraio 2009, n. 20515, in
Giur. Comm., 2010, 6, p. 1090.
2 CENTONZE, Controlli societari e responsabilita penale, Milano 2009, p. 414.



