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1. Qualificazione

Responsabilita contrattuale o extracontrattuale?




L’individuazione della natura e det
confini della responsabilita civile dei
membri del’Organismo di Vigilanza
presuppone un’indagine sui compiti
che, per legge, sono attribuiti a tali
soggetti e sul rapporto contrattuale in
base al quale 1 predetti compitt

possono essere loro affidati.
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L'OdV e un organo dell’ente

collettivo?

Assume una funzione di garanzia e
tutela di interessi collettivi o di terzi,
analoga a quella attribuita ad altri
organismi (quali, ad esempio, il
Collegio Sindacale, il Revisore, il
Consiglio di Sorveglianza nelle

societa dotate di sistema dualistico)?
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L'OdV e un semplice “ufficio’
dell'ente, e la sua previsione
costituisce soltanto una mera
modalita organizzativa interna
dellimpresa, rimessa ad una
valutazione di opportunita (e
prudenza gestionale)

dell'imprenditore.
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L’art. 6 del d.lgs. 231/2001 parla di
“Organismo”, e non “di Organo”,
dell’ente.

Tale Organismo viene nominato
dall’Organo Dirigente (non
dall’Assemblea) e viene individuato
come destinatario di flussi

informativi ad hoc.
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Il baluardo posto a tutela degli interessi di tutti gli stakeholders ¢ costituito dal Collegio
Sindacale. Ad esso il Legislatore ha attribuito (ed entro certi limiti anche ai suoi singoli
componenti) sia specifici poteri di investigazione, sia precisi poteri/doveri di
attivazione, e di intervento sull’operato dei controllati anche con funzione preventiva,
al fine di impedire la commissione, da parte degli amministratori, di inadempiment,
violazioni di legge o comunque di comportamenti pregiudizievoli per la societa, per i

sOcCl e 1 terzl.

In capo al Collegio Sindacale viene pertanto riconosciuta una posizione di garanzia ex
art. 40, secondo comma c.p., in virta del quale «uzon impedire un evento, che si ha l'obbligo

giuridico di impedire, equivale a cagionarlo”.
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Tale posizione di garanzia discende da:
* art. 2407, secondo comma c.c.: 1 sindaci “sono responsabili solidalmente con gli

amministratori per i fatti o le omissioni di questi, gquando il danno non si_sarebbe

Dprodotto se essi avessero vigilato in conformita degli obblight della loro carica’;

* obblighi di vigilanza su osservanza di legge e statuto, sul rispetto dei

principi di corretta amministrazione e sull’adeguatezza dell” assetto

organizzativo, amministrativo e contabile (art. 2403 c.c.);

* poteri di investigazione e poteri/doveri di attivazione e di intervento: ad es.

impugnare le delibere consiliart non conformi a legge o statuto (art. 2388
c.c.) o in conflitto di interesst (art. 2391 c.c.); impugnare le delibere
assembleari non conformi a legge o statuto (art. 2377 c.c.); convocare
I'assemblea qualora ravvist “fatti censurabili e di rilevante gravita e vi sia urgente
necessita di provvedere” (art. 2406 c.c.); promuovere ’azione di responsabilita

verso gli amministratori, a maggioranza dei 2/3 (art.2393 c.c.).
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AIOdV, 1nvece, 1l Legislatore ha attribuito:

a. generico obbligo di vigilanza che si sostanzia nel compito di “vigilare sul
funzionamento e J’osservanza dei modelli e di curare 1l loro

. 9,
aggiornamento’’;

b. generici “poteri di iniziativa e controllo”, senza nulla stabilire in merito
alle modalita di esercizio deoli stessi e ad eventuali possibilita di incerenza
g

nellattivita di altr1 organi societari (art. 6, comma 1, lett. 4) d.lgs.

231/2001).
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Controllo

sulla
Y gestione
Collegio Controll
) ontrollo
sindacale interno




Responsabilita

desunta  dai  principi
generali che regolano la
materia

regolata

N

@
! !

modo

specifico dall’art. 2407

C.C.
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E escluso che, con il proprio operato, 1

componenti del’Organismo di Vigilanza
possano 1incorrere nell’assunzione di una

responsabilita nei confronti det terzi.

Questa conclusione non muta neppure nel caso in cui poteri piu penetranti siano
conferiti ai componenti del’Organismo di Vigilanza dal contratto che li lega alla
societa. Poiché tali previsioni contrattuali non varrebbero a far insorgere un obbligo di

tutela dei terzi.
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1 terzi, lesi dal reato
presupposto

commesso 1n loro
danno

non potranno in alcun modo rivalersi
nei confronti dei componenti
dell’Organismo di Vigilanza
(neppure nel caso in cui siano state
accertate omissioni o carenze a loro

carico)

potranno invocare soltanto la
responsabilita (exzracontrattuale)
della societa e dei suoi
amministratori e sindaci: ai quali
soltanto compete un obbligo di
tutela di interessi di terzi e net
confronti dei quali soltanto sono
esperibili le aziont di cut agli artt.
2394, 2395 e 2407 c.c.
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Attesa la specialita della disciplina sancita in
tema di responsabilita degli organi societari
investiti di funzioni di controllo, deve
escludersi I'applicabilita in via analogica, ai
| componentt dell’OdV, della disciplina
| dettata per 1 componentt del collegio

sindacale e per il revisore.

Pertanto il regime della responsabilita det membri del’OdV ¢ regolato dai
principt  generali della responsabilita contrattuale: responsabilita

contrattuale € pet colpa.
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2

Il fatto che la legge individui (peraltro genericamente) le
funzioni minime dell’OdV, non snatura certo la natura
contrattuale del rapporto, né caratterizza il rapporto
come contratto tipico o a contenuto vincolato.

Il Legislatore non detta una disciplina imperativa, destinata
a sostituirsi o ad integrare il contenuto del rapporto
obbligatorio in corso tra le parti, ma si limita a prescrivere i
requisiti minimi che le parti devono recepire in
contratto, ¢ cui 1 componenti del’lOdV devono
uniformarsi affinché il Modello 231 adottato possa valere
quale esimente della responsabilita amministrativa dell’ente.
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A prescindere dalla circostanza che 1 membri del’OdV siano soggetti esterni o interni
alla socteta ¢ indubbio che la nomina dei componenti del’OdV da origine ad un

rapporto di natura contrattuale di prestazione d’opera.

Organo gestorio Accettazione
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Lavoratore
subordinato

Autonomo
Rapporto

contrattuale di

prestazione d'opera :
Collaborazione

continuativa
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Responsabilita contrattuale verso I’ente




La legittimazione attiva ad esercitare I’'azione di inadempimento e risarcimento danni nei

confronti dei membri dellOdV spetta esclusivamente all’ente che |li_ha nominati, in

guanto creditore della prestazione (di vigilanza) in base al rapporto contrattuale di

affidamento del relativo incarico.

L'esercizio della relativa azione si configura come una tipica scelta gestoria.
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1218 cc

Danno Ente

Deve provare

Inadempimento
contrattuale o
violazione di

legge

O d \V/ Esenzione

dalla colpa

puo provare
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2043 cc

rapporto
di
causalita

Extracon-
trattuale
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2. Obbligazione di mezzi ?




A seconda che si tratti di obbligazioni di mezzi o di risultato, varieranno i
doveri imposti a tali soggetti e, di conseguenza, i profili attinenti alla loro

responsabilita.
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Il contenuto del contratto che lega i
membri dell’'OdV all’ente puo

determinare:

- requisiti professionali

- poteri ispettivi

- obblighi di informativa

In ogni caso dovra prevedere, quale
prestazione essenziale e caratterizzante,
quella di “vigilare sul funzionamento
e l'osservanza dei modelli e di

curare il loro aggiornamento”. (art. 6
d.lgs. 231/2001)
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L'Organismo di Vigilanza non e tenuto a garantire:

« un risultato utile, consistente nell'impedire che, attraverso la vigilanza sul
funzionamento, l|‘osservanza e l‘aggiornamento del Modello 231, dli

amministratori ed i loro sottoposti commettano illeciti;

« che il Modello 231, sul cui funzionamento, osservanza ed aggiornamento

I'organismo deve vigilare, regga alle censure del Tribunale.

Obbligazione di

mezzi
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Nelle obbligazioni di mezzi, ‘“I'inesattezza del’adempimento ¢ data dalla difformita
tra prestazione eseguita ed il modello della prestazione diligente”: nel senso che la
diligenza si pone sia come criterio di determinazione della prestazione dovuta, sia
come criterio di responsabilita. Il Creditore dell’obbligazione di mezzi, pertanto, ha
I'onere di provare il mancato dispiegamento, da parte del Debitore, della diligenza
richiesta in relazione all’attivita svolta.

Creditore

inadempimento Debitore

causa a lui
non

Negligente imputabile

esecuzione
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Prestazione contrattuale dell'OdV: attivita di
vigilanza sul funzionamento e
sullosservanza del Modello 231 adottato

dall’'ente e sul loro aggiornamento.

La prova della responsabilita potra essere
fornita dalllente solo dimostrando che |
componenti dell’'OdV non hanno eseguito con

diligenza la prestazione cui erano tenuti

«Omessa o insufficiente vigilanza» dell'OdV ex
art. 6, comma 1, lett. d) d.lgs. 231/2001
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Pertanto, ’ente:

- Da un lato, per difendersi dalla «responsabilita 231», dovra dimostrare, tra le
altre, che «non vi é stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell'organismo» ex art. 6,
comma 1 d.lgs. 231/2001;

- Dallaltro, per agire in via contrattuale nei confronti del’OdV, dovra dimostrare
I'inadempimento di quest’ultimo.

Per contro, 'OdV potra difendersi dimostrando che I'inadempimento deriva da

causa allo stesso non imputabile (es. in quanto ascrivibile ad inerzie dell’ente,

all’attribuzione di un budget insufficiente ecc.).
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Al componente dell’OdV ¢ richiesta una prestazione
¢ particolarmente qualificata, come si desume da:

- compiti che la legge ¢li attribuisce;

- requisiti di professionalita che si ritiene debba

possedere.

¥

Il componente dell’OdV ¢ un professionista del controllo e la sua prestazione ricade
nel’ambito di applicazione dell’art. 1176 c.c. per il quale «nell’adempimento delle
obbligazioni inerenti all’esercizio di un’attivita professionale, la diligenza deve valutarsi

con riguardo alla natura dell’attivita esercitatax.
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Mentre gli obblighi di altri “professionisti del controllo” (ad es.
Sindaci e Revisori), sono dettagliatamente individuati dalla
legge e integrati da un’ampia prassi operativa (es. 1 principi di
comportamento elaborati dagli ordini professionali, CONSOB),
1 principi di comportamento cut devono attenerst i componentt

del’OdV non sono per nulla tipizzati. Funzionamento

Generica sorveglianza _
sul Modello 231 Attuazione

Art. 6 d.lgs. 231/2001
Codici di
comportamento redatti

dalle associazioni
rappresentative

Aggiornamento
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[’obbligazione dei membri del’OdV Si caratterizza per una per
cosi dire “minor pretesa di risultato” rispetto a quella che il
legislatore si aspetta dagli altri professionisti del controllo
(sindaci e revisori), investiti stabilmente di funzioni di
vigilanza nel sistema di governance: il che si spiega proprio
con la funzione di garanzia che il legislatore attribuisce a
questi ultimi, e non anche ai primi.

Il metro di valutazione della diligenza sara inoltre
necessariamente influenzato dalle modalita con cui
'ente avra ritenuto di regolare il funzionamento
dell'organismo, ed in particolare a seconda dei poteri di
cui I'Organismo sia stato investito in base al contratto
con cui e stato istituito.

La valutazione della responsabilita dei membri
dell'OdV dovra essere sempre fatta caso per caso,
tenendo conto di tutte le caratteristiche del caso
concreto, in relazione alle quali dovra essere valutata
la diligenza.
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3. Responsabilita concorrente dell’'ente




La previsione dell’OdV (o meglio, 'adozione di un Modello 231 la cui efficacia ed
adeguatezza siano verificate da un OdV a cio6 deputato) costituisce una modalita

organizzativa necessaria per esonerare 'ente dalla responsabilita amministrativa per le

sanzioni conseguentt alla commissione dei reati presupposto.
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Qualora gli amministratori abbiano adottato
un Modello 231 inadeguato o inidoneo e
’OdV non abbia rilevato tale
Inadeguatezza e sollecitato gli adeguamenti
ritenuti necessari, ai membri del’OdV non
potra essere imputata la responsabilita
Intera ed esclusiva.

Esistera una responsabilita concorrente
della societa e la misura del risarcimento
cui i componenti dellOdV saranno tenuti
dovra essere diminuita “secondo la gravita
della colpa” della Societa e “I'entita delle
conseguenze che ne sono derivate” (art.
1227 c.c.)
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Qualora, invece, I’OdV abbia rilevato
profili di inadeguatezza del Modello
231 o del suo funzionamento, e gl
amministratori non si attivino per
adeguarlo,

nessuna responsabilita puo essere
attribuita ai membri  dellOdV per
sanzioni comminate allente per
I'inadeguatezza del Modello 231 o per il
Suo mancato aggiornamento.

In questo caso non sarebbe riscontrabile
a carico dei componenti del’OdV alcun
Inadempimento, e si  verterebbe
nell'ipotesi di responsabilita esclusiva
della societa.

DDDDDDDDD
DOTTORI COMMERCIALISTI E
ESPERTI CONTABILI

i

EEEEE

M

L

A

N

FONDAZIONE

36 COMMERCIALISTI

ODCECJdiMILANO



Inoltre, il d.lgs. 231/2001 contempla alcune
situazioni in cut il comportamento virtuoso
del creditore (e cio¢ della societa
riconosciuta responsabile), posto in essere
successivamente all’accertamento dei fatti
suscettibili di integrare una responsabilita a
carico dei componenti dell’OdV, puo
comportare lattenuazione delle sanzioni

irrogabili a carico dell’ente.

S
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L’art. 12, co. 2, d.lgs. 231/2001 stabilisce che la sanzione pecuniaria ¢ ridotta da un terzo

alla meta se:

a) prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado [...] Pente ha

risarcito integralmente il danno e ha eliminato le conseguenze dannose o pericolose

del reato ovvero si ¢ comunque efficacemente adoperato 1n tal senso;

b) ¢ stato adottato e reso operativo un Modello 231 1doneo a prevenire reati della

specie di quello verificatosi;
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Lart. 17, co. 1, d.lgs. 231/2001, stabilisce che le sanzioni interdittive non si applicano
quando, prima della dichiarazione di apertura del dibattimento di primo grado, concorrono

le seguenti condizioni:

a) l’ente ha risarcito integralmente il danno e ha eliminato le conseguenze dannose o

pericolose del reato ovvero si ¢ comunque efficacemente adoperato in tal senso;

a) lente ha eliminato le carenze organizzative che hanno determinato il reato mediante
P’adozione e Pattuazione di Modelli Organizzativi idonei a prevenire reati della

specie di quello verificatosi;

a) l'ente ha messo a disposizione il profitto conseguito ai fini della confisca.
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Quando la societa non adotta le misure cd. post factum che
Porgano amministrativo (ex art. 2381 c.c.) avrebbe dovuto
attuare per ridurre entita del danno economico derivante
dall’accertamento  della  «responsabilita ~ 231», le
conseguenze di tale scelta non potranno essere fatte

ricadere sut componenti del’OdV.

Pertanto la societa dovra sopportare interamente la parte

del danno (e cio¢ le maggiori sanzioni pecuniarie ed il

pregiudizio derivante dalle sanzioni interdittive) che

avrebbe potuto evitare adequando il Modello 231.
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Sentenza n. 1774 del 1".’Tribunale di Milano, Sez. VIII Civile

(responsabilita concorrente dell ammunistratore per omessa predisposizione di un adeguato modello

organizative e gestorio ai sensi del D.1.gs n. 231/2007).

Gli amministratori che non ha - ato 1 Modelli 231 sono stati considerati

responsabili per «mala gestio» net

sanzione pecuniaria) ed hanno imp arcimento del danno.
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4. Responsabilita collegiale dell’OdV




Una volta accertata la violazione degli obblight facenti capo all’OdV, la responsabilita

nascente da tale violazione grava solidalmente su tutti 1 suoi componenti oppure deve

essere fatta valere singolarmente net confronti di ciascun componente?
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L'obbligazione e in solido quando piu debitori sono

obbligati tutti per la medesima prestazione, in modo

1292 c.c. che ciascuno puo essere costretto all'adempimento
per la totalita e I'adempimento da parte di uno libera
gli altri.

1294 c.c. | condebitori sono tenuti in solido, se dalla legge o dal

titolo non risulta diversamente.

I'identita della
la eadem causa prestazione a cui i
obligandi condebitori sono
obbligati

pluralita di soggetti
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La solidarieta non puo essere affermata in generale ma deve essere verificata caso
per caso, sulla base del titolo, e cio¢ del contratto che lega ciascun componente
dell’OdV.

Tale verifica dovra inoltre essere integrata con I’analisi del regolamento di
funzionamento dell’OdV, nel caso in cui tale regolamento sia approvato
dall’organo gestorio — contraritamente alle best practice «231» - e quindi vada ad

integrare le pattuizioni contrattuali intervenute con i singoli componenti.
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I membri dell’OdV saranno solidalmente responsabili nell’ipotest in
cut il contratto che i lega alla societa sia generico e non vengano
indicate le prestazioni a cui 1 medesimi siano obbligati e le singole
aree d1 rischio delle quali dovranno occuparsi.

Conseguentemente la domanda di risarcimento potra svolgersi nei
confronti di tuttt 1 componenti dell’Organismo, in quanto

condebitori solidali.
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b Qualora i singoli componenti del’OdV siano stati investiti di
) funzioni diverse, in relazione alle competenze professional
ed ai ruoli rivestiti (come nel caso in cui ciascun membro
debba presidiare una specifica area di rischio, ed a tal fine
sia stato investito di specifici poteri/doveri, attribuitigli per lo
svolgimento di tale funzione) le obbligazioni dei vari
componenti dellOdV si configureranno come autonome e
ciascun componente potra essere chiamato a rispondere
esclusivamente per le conseguenze pregiudizievoli
derivanti dall'inadempimento delle specifiche funzioni a cui

era tenuto.
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Questions & answers
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