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1. La composizione
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1.1 Premessa
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Il D. Lgs. 231/2001 non fornisce indicazioni circa la composizione dell’Odv:

Art. 6. - Soggetti in posizione apicale e modelli di organizzazione dell'ente
1. Se il reato e stato commesso dalle persone indicate nell'articolo 5, comma 1,
lettera a), I'ente non risponde se prova che:

a) I'organo dirigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della
commissione del fatto, modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire
reati della specie di quello verificatosi;

b) il compito di vigilare sul funzionamento e I'osservanza dei modelli di
curare il loro aggiornamento é stato affidato a un organismo dell’'ente
dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo;

c) le persone hanno commesso il reato eludendo fraudolentemente i modelli di
organizzazione e di gestione;

d) non vi e stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell'organismo di
cui alla lettera b).

Alla luce del contenuto delle lettere b) e d), il ruolo assegnato all’'Odv e la sua composizione sono comunque
considerati rilevante rispetto alla portata esimente del Modello, nel senso che I'inadempimento dei compiti

dell’Odv potrebbe comportare per I'ente I'impossibilita di avvalersi dell’esimente di cui all’art. 6.
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Art. 6. - Soggetti in posizione apicale e modelli di organizzazione dell’'ente

[...]

4. Negli enti di piccole dimensioni i compiti indicati nella lettera b), del comma 1,
possono essere svolti direttamente dall’'organo dirigente.

4-bis. Nelle societa di capitali il collegio sindacale, il consiglio 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).

Per gli istituti bancari, quest'ultima opzione e stata imposta come best practice
dalle disposizioni di vigilanza del 2013, ferma restando la possibilita di affidare le
funzioni di OdV a un organismo appositamente istituito (v. dopo sentenza sul caso
Banca Popolare di Vicenza).
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In giurisprudenza:

Corte Assise di Appello di Torino (caso Thyssenkrupp)

«La composizione dell’Organismo di Vigilanza é essenziale perché |o stesso Modello possa
ritenersi efficacemente attuato (art. 6 lett. a). A sua volta I'OdV deve essere dotato di
autonomi poteri di iniziativa e di controllo (art. 6 lett. b). Cio significa che deve sempre
essere garantita l'autonomia dell’iniziativa di controllo dell’OdV da ogni forma di
interferenza e/o di condizionamento da parte di qualunque componente dell’ente».

Esiste una composizione ideale dell’Odv?

No, e sempre necessaria una valutazione finalizzata a cogliere le peculiarita di ciascuna realta
aziendale, alla luce delle dimensioni e della complessita organizzative dell’ente nonché selle
specifiche aree in cui opera. Cio che conta e, ovviamente, che I'Organismo sia sempre, nel suo
complesso (se collegiale), indipendente dotato di autonomi poteri di iniziativa e controllo.
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1.2 Monocratico o collegiale
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Non essendo stabilito dal D. Lgs. 231 quale sia la composizione ideale, € consentito optare per una
composizione:

MONOCRATICA o COLLEGIALE

Linee Guida di Confindustria (2021):

* «la scelta tra l'una o l'altra soluzione deve tenere conto delle finalita perseqguite dalla stessa legge e,
quindi, assicurare l'effettivita dei controlli. Come ogni aspetto del modello, anche la composizione
dell’'Organismo di vigilanza dovra modularsi sulla base delle dimensioni, del tipo di attivita e della
complessita organizzativa dell'ente».

« «per le imprese di piccole dimensioni, l'articolo 6, comma 4, del decreto 231 consente loro di
affidare i compiti di Organismo di vigilanza all’'organo dirigente. Se l'ente non intende avvalersi di
questa facolta, la composizione monocratica ben potrebbe garantire le funzioni demandate
all’0dV»;

« «per le imprese di dimensioni medio-grandi, sembra preferibile una composizione di tipo collegiale;
peraltro, qualora l'ente risulti dotato di un Collegio Sindacale (o organo equivalente nel caso di
adozione di forme di governo societario differenti da quella tradizionale), potrebbe avvalersi
dell’'opzione prevista dal comma 4-bis dell’art. 6, d.lgs. n. 231/2001, vale a dire l'attribuzione delle
funzioni di Organismo di vigilanza al Collegio Sindacale. Nel caso di composizione collegiale,
possono essere chiamati a comporre 'Organismo soggetti interni ed esterni all'ente, purché dotati
dei requisiti di cui tra breve si dira».
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Assonime (Associazione fra le societa italiane per azioni) — L'Organismo di Vigilanza nella
prassi delle imprese a vent'anni dal d.lgs. 231/2001 (2021):

*«Trattandosi di scelta organizzativa rimessa alla valutazione del consiglio di amministrazione
nellambito del piu generale dovere di istituire assetti organizzativi adeguati, il Codice, tuttavia, non
esclude neppure la possibilita che lattribuzione delle funzioni di vigilanza di cui allart. 6 del d.lgs.
231/2001 sia effettuata a un organismo composto esclusivamente da soggetti esterni, purché in tal
caso sia assicurato — mediante il supporto delle funzioni aziendali e la cura di adeguati flussi
informativi — un adeguato coordinamento con i soggetti coinvolti nel sistema di controllo interno e di
gestione del rischi».

*«La scelta sulla composizione dell'OdV rimane, dunque, per sua natura variabile dovendo essere
modulata sulla base dellorganizzazione, della dimensione dell'impresa, del tipo di attivita esercitata,
degli specifici profili di rischio».

a) Collegiale

Composizione

Collegiale Monocratica N/D

5% 1%

Fonte: Assonime, L'Organismo di
Vigilanza nella prassi delle
imprese a ventanni dal d.lgs.
231/2001 (2021): indagine su 226
societa emittenti titoli quotati sul
mercato regolamentato gestito
da Borsa Italiana.
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PWC (D. Lgs. 231/2001 - Indagine nell’'ambito delle societa quotate Anno 2020 -

13a edizione):

Tra le 218 societa del campione che hanno dichiarato
di aver adottato un Modello 231, I'informativa fornita in
merito alla composizione dell’Organismo di Vigilanza
(OdV) ha evidenziato che:

¢ circa il 93% (203 societa) risulta aver istituito
un OdV collegiale';

» circa il 6% (13 societa) risulta aver istituito
un OdV monocratico;

¢ circal'1% (2 societa) non ha fornito informazioni
sulla composizione del proprio OdV.

Si rappresenta di seguito la composizione
dell’'Organismo di Vigilanza negli emittenti inclusi
nel campione di riferimento per il periodo oggetto di
osservazione'® (Grafico 13).

13 - Composizione dell'Organismo di Vigilanza

3%

&

B Monocratico
Collegiale
B |nformazione non disponibile

Fonte: PWC (D. Lgs. 231/2001 -
Indagine nell’'ambito delle societa
quotate Anno 2020 - 13a edizione)
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Assonime (Associazione fra le societa italiane per azioni) — L’Organismo di Vigilanza nella prassi delle imprese a vent’anni dal d.Igs.
231/2001 (2021):

b) con un numero di tre membri

Numero dei membri OdV Fonte: Assonime, L'Organismo di
=w5membri = 4membri © 3membri © 2membri = Monocratico = N/D Vigilanza nella prassi delle
- imprese a ventanni dal d.lgs.

231/2001 (2021): indagine su 226
societa emittenti titoli quotati sul
mercato regolamentato gestito
da Borsa Italiana.

c) composizione mista con membri sia interni, sia esterni

Composizione OdV ad hoc

interni ®esterni = int+est = =CS = N/D

9% 3% 12%

Fonte: Assonime, L'Organismo di
Vigilanza nella prassi delle
imprese a ventanni dal d.lgs.
231/2001 (2021): indagine su 226
societa emittenti titoli quotati sul
mercato regolamentato gestito
da Borsa Italiana.
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1.3 I componenti interni
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Componenti interni:

a) Responsabili funzione Internal Audit

b) Responsabili funzione Compliance

C) Gli Amministratori d) con almeno un responsabile di funzione, rappresentato prevalentemente
dal Responsabile dell’internal audit

d) | membri del collegio sindacale

Membri interni

e) Altl‘e fun210nl GZIendall Amministratore Indip (Al) = Sindaco (S) Resp. Funzione (RF)
Al + RF ®S+RF sAl+S
= Al +S+RF m =CS = solo esterni
N/D a% 3% g9

9%

4%

Fonte: Assonime, L'Organismo di /

Vigilanza nella prassi delle
imprese a ventanni dal d.lgs.
231/2001 (2021): indagine su 226 39
societa emittenti titoli quotati sul
mercato regolamentato gestito
da Borsa Italiana. 9% 6%

42%
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Quanti ai componenti interni, risulta, dunque, frequente la presenza di almeno un
amministratore indipendente e/o di un sindaco (32%), mentre la funzione prevalente é
rappresentata dall’ internal audit. Seguono la funzione legale e compliance.

La presenza di una funzione aziendale centrale nel sistema dei controlli interni come I'internal
audit e stata ritenuta da Assonime molto utile per garantire un monitoraggio continuo da parte
dell’'organismo e sinergico con le verifiche proprie della funzione, in un‘ottica di gestione
integrata dei rischi d'impresa

Responsabile di funzione

Internal Audit (IA) » Legale Compliance (C)
IA+C = altro » =CS
m solo esterni = No Resp. Funzione = N/D

13%

13%

Fonte: Assonime, L'Organismo di
Vigilanza nella prassi delle
imprese a ventanni dal d.lgs.
231/2001 (2021): indagine su 226
societa emittenti titoli quotati sul
mercato regolamentato gestito
da Borsa Italiana.
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a) I responsabili della funzione Internal Audit (laddove presenti)

Si tratta di una funzione che tanto la dottrina quanto le linee guida delle
Associazioni di categoria considerano adeguata ad essere individuata
come componente dell’'Odv, alla luce della similitudini delle funzioni
svolte dai due organismi.

Al tempo stesso — come per la funzione Compliance - alla luce della
dipendenza funzionale di tale funzione dalla amministrazione (e della
conseguente assenza di indipendenza), si é distinta lI'ipotesi di:

-attribuzione alla funzione Internal Audit del ruolo di Odv monocratico
(sconsigliata);

-individuazione come componente di un Odv collegiale (consigliata).

Sull’ipotesi di OdV monocratico costituita da Direttore Funzione Audit,
v. sentenza di appello sulla strage di Viareggio che ha escluso efficacia
esimente del Modello.
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b) I responsabili della funzione Compliance

Come nel caso della funzione internal audit, si tende ad escludere che la funzione
compliance possa coincidere con I'Odv nel caso di Organismo monocratico,
mentre si e ritenuto altamente raccomandabile l'inserimento di tale figura nel

caso di Odv collegiali.

3.2.1. Il Modello 231 di Uber Italy Srl

Al momento dell’intervento ablativo Uber Italy Srl non risultava avere mai adottato un Modello di
organizzazione, gestione ¢ controllo ai sensi del D.Lvo 231/2011. Dalla relazione dell’amministratore
giudiziario del 26/2/2021 si evince che: “in ottemperanza al punto 15 del programma prescrizionale
- che richiedeva alla societa di istituire il Modello 231 in parola, nonché di nominare un Organismo
di Vigilanza (o “OdV'") collegiale con componenti dotati di una terzieta rafforzata e con una durata
sufficiente ad assicurare l'efficacia del modello anche in ipotesi di revoca della misura - Uber Italy
Srl, con decisione del socio unico della Societa mediante consultazione scritta del 2 settembre 2020,
approvava la Parte Generale del Modello 231 - che illustra l'impianto complessivo del Modello 231
e l'insieme delle regole e dei principi generali dettati dal medesimo - nella versione della bozza
condivisa con ['amministratore giudiziario. Con la stessa decisione la Societa nominava
['Organismo di Vigilanza 231, ex art. 6 del D. Lgs. 231/2001. Dopo opportuna condivisione con
['amministratore giudiziario, Uber Italy srl ha ritenuto che 1 Orgamsmo dl Vi gzlan:a dovesse essere
costituito da uesperl ' ma iritto peng

controllo e gestione del rischi aziendali, il |S e il
cio in linea con i requisiti di terzieta raj]'or::ata richiesti nel programma
prescrizionale dall amministratore giudiziario. Tali figure, infatti, sono state riconosciute come le
piu adeguate ad assumere il ruolo dell’ODV in quanto, oltre ai requisiti di autonomia, indipendenza,
professionalita, onorabilita e continuita d’azione che si richiedono per tale funzione, e alle capacita
specifiche in tema di attivita ispettive e consulenziali, possiedono altresi quei requisiti soggettivi che

garantiscono ulteriormente ['autonomia e l'indipendenza richiesta dal compito affidato, quali
assenza di conflitti di interessi e di relazioni di parentela con gli organi sociali e con il vertice.
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¢) Gli amministratori

Come si e visto, salvo casi eccezionali (art. 6 comma 4), le funzioni di Odv non
possono essere attribuite all'organo dirigente o a singoli amministratori con
deleghe operative.

Si pone, invece, il tema con riferimento a amministratori non esecutivi e
indipendenti.

Quanto ai primi, sebbene tale ipotesi sia ammessa da alcune Linee Guida, una
parte della dottrina si e schierata su posizioni difformi, ritenendo che gli
amministratori non esecutivi non possano comunque essere qualificati come
indipendenti.

Quanto ai secondi, la posizione prevalente - tanto in dottrina quanto nelle Linee
Guida - e nel senso della ammissibilita quali componenti dell’'Odv, avendo gli
stessi una funzione ontologicamente orientata a svolgere funzioni di controllo in
seno al Consiglio di Amministrazione.

Anche con riferimenti a questi ultimi, in ogni caso, si e ribadita la necessita di una
attenta valutazione sulla competenza ed indipendenza degli amministratori,
anche attraverso idonee procedure di verifica periodica.
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d) Il collegio sindacale

Come si e visto, ai sensi dell'art. 6 comma 4-bis del D. Lgs. 231/2001 (introdotto nel 2011) «nelle
societa di capitali, il collegio sindacale, il consiglio 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)».

Assonime (Associazione fra le societa italiane per azioni) - L'Organismo di Vigilanza nella
prassi delle imprese a vent'anni dal d.lgs. 231/2001 (2021):

- «questa disposizione chiarisce che la funzione di vigilanza sul funzionamento e l'osservanza
del modello organizzativo puo essere attribuita a chi svolge la funzione di vigilanza sui
principi di corretta amministrazione e sull’adeguatezza dell’assetto organizzativo
complessivo dell’'impresa (attribuita dalla legge all’'organo di controllo)»;

- «la prassi delle imprese e nettamente orientata per la separazione dei ruoli. Solo 1'8,6%
delle societa ha optato per l'attribuzione delle funzioni dell’OdV al collegio sindacale.
L'88,3% attribuisce la funzione ad un organismo ad hoc».

Occorre distinguere 2 ipotesi:

A) collegio sindacale che coincide con I'Odv

B) partecipazione di un singolo sindaco all’'Odv.
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a) collegio sindacale che coincide con I'Odv

L'introduzione del comma 4-bis e stata interpretata come la attribuzione, al collegio
sindacale, di una sorta di «presunzione relativa di autonomia e indipendenza» qualora lo
stesso sia anche Odv.

Al tempo stesso, alcuni autori hanno sconsigliato, soprattutto per le imprese medio-grandi,
che le funzioni di Odv possano essere assunte, in via monocratica, da un componente del
collegio sindacale.

Discorso (in parte) diverso vale per gli istituti bancari, per i i quali, come si e visto, Banca
d’lItalia ha stabilito che:

«L'organo con funzioni di controllo svolge, di norma, le funzioni di Organismo di Vigilanza
[...] Le Banche possono affidare tali funzioni a un organismo appositamente istituito dandone
adeguata motivazione».

Delle 19 societa (tra quelle oggetto della indagine di Assonime) che attribuiscono la funzione
al collegio sindacale, solo 9 sono banche.

Anche nel sistema bancario, dunque, nonostante l'attribuzione delle funzioni di OdV
all'organo di controllo sia fortemente raccomandata da Banca d’Italia, non tutte le banche
hanno ritenuto opportuno esercitare questa facolta.
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e) Altre funzioni aziendali

->Risk manager

Ragionamenti analoghi a quelli svolti sulla funzione compliance (si componente no odv)

- Responsabile funzione Antiriciclaggio
Ragionamenti analoghi a quelli svolti sulla funzione compliance (si componente no odv)

Vigilanza Bancaria ha escluso pero che la revisione interna possa svolgere tale ruolo.

—->RSPP (Responsabile Servizio di prevenzione e protezione ex d. Igs. 81/08) o responsabile ambiente e sicurezza

Si tende ad escludere un loro ruolo nell’Odv

- Responsabile funzione HR o funzione legale

Per quanto non vi siano incompatibilita, alcuni autori sconsigliano un loro inserimento nell’Odv alla luce del loro
rapporto diretto con I'amministrazione

—>Responsabile prevenzione corruzione e trasparenza (per enti controllati da PA)

Anac he recentemente escluso che possa far parte dell’Odv.
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1.4 I componenti esterni
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Certamente meno problematica e la componente «esterna» degli Odv, essendo gli stessi, per
definizione, piu idonei a rispettare quella caratteristica di «indipendenza» che dovrebbe

connotare I'Odv nel suo complesso.

Nel caso di Odv monocratico, pertanto, si e consigliato di affidare tale incarico ad un
componente esterno, magari affidando ad un interno il ruolo della segreteria tecnica
dell’Odv. Quanto alla scelta dei componenti esterni, il primo tema e quello della competenza

e del tipo di professionalita (frequente la partecipazione di professionisti che operano nel
campo del diritto penale e del d. Igs. 231/2001)

3.2.1. Il Modello 231 di Uber Italy Srl

Al momento dell’intervento ablativo Uber Italy Srl non risultava avere mai adottato un Modello di
organizzazione, gestione ¢ controllo ai sensi del D.Lvo 231/2011. Dalla relazione dell’amministratore
giudiziario del 26/2/2021 si evince che: “in ottemperanza al punto 15 del programma prescrizionale
- che richiedeva alla societa di istituire il Modello 231 in parola, nonché di nominare un Organismo
di Vigilanza (o “OdV") collegiale con componenti dotati di una terzieta rafforzata e con una durata
sufficiente ad assicurare l’efficacia del modello anche in ipotesi di revoca della misura - Uber Italy
Srl, con decisione del socio unico della Societa mediante consultazione scritta del 2 settembre 2020,
approvava la Parte Generale del Modello 231 - che illustra l'impianto complessivo del Modello 231
e l'insieme delle regole e dei principi generali dettati dal medesimo - nella versione della bozza
condivisa con ['amministratore giudiziario. Con la stessa decisione la Societa nominava
I'Organismo di Vigilanza 231, ex art. 6 del D. Lgs. 231/2001. Dopo opportuna condivisione con
['amministratore giudiziario, Uber Italy srl ha ritenuto che l'Organismo di Vigilanza dovesse essere

ostituito da un professionista esterno esperto in materia di diritto penale, corporate governance,

(C omphance Champion), cio in linea con i requisiti di terzieta rafforzata richiesti nel programma
prescrizionale dall'amministratore giudiziario. Tali figure, infatti, sono state riconosciute come le
piu adeguate ad assumere il ruolo dell’ODV in quanto, oltre ai requisiti di autonomia, indipendenza,
professionalita, onorabilita e continuita d’azione che si richiedono per tale funzione, e alle capacita
specifiche in tema di attivita ispettive e consulenziali, possiedono altresi quei requisiti soggettivi che
garantiscono ulteriormente ['autonomia e ['indipendenza richiesta dal compito affidato, quali
assenza di conflitti di interessi e di relazioni di parentela con gli organi sociali e con il vertice.
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Componenti esterni e ruolo di presidente
dell’Odv:

e)Presidenza membro esterno

Presidenza in caso di OdV misto

® Interno Esterno = N/D

Fonte: Assonime, L'Organismo di
Vigilanza nella prassi delle
imprese a ventanni dal d.lgs.
231/2001 (2021): indagine su 226
societa emittenti titoli quotati sul
mercato regolamentato gestito
da Borsa Italiana.

Nella maggior parte dei casi in cui 'OdV ha composizione mista, la presidenza risulta
affidata al membro esterno, al fine di rafforzare I'autonomia dell’organismo.
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2. I requisitl
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Il D. Lgs. 231/2001 non fornisce indicazioni circa i requisiti
dell’Odv:

Art. 6. - Soggetti in posizione apicale e modelli di organizzazione dell'ente
1. Se il reato e stato commesso dalle persone indicate nell'articolo 5, comma 1,
lettera a), I'ente non risponde se prova che:

a) I'organo dirigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della
commissione del fatto, modelli di organizzazione e di gestione idonei a prevenire
reati della specie di quello verificatosi;

b) il compito di vigilare sul funzionamento e I'osservanza dei modelli di
curare il loro aggiornamento é stato affidato a un organismo dell’'ente
dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo;

c) le persone hanno commesso il reato eludendo fraudolentemente i modelli di
organizzazione e di gestione;

d) non vi e stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell'organismo di

cui alla lettera b).

Anche in questo caso, il compito di supplire alla scarsa chiarezza e spettato all'interprete.

_“\ ORDINE DEI
DOTTORI COMMERCIALISTI E DEGLI
m Ster® ESPERTI CONTABILI
— 26 4 *
M 1 L A N ()}

FONDAZIONE

COMMERCIALISTI
ODCECJdIMILANO



«[..] un organismo dell'ente dotato di autonomi poteri di
Iniziativa e di controllo»

| requisiti dell’'ODV

eautonomia
sindipendenza
sprofessionalita

scontinuita di azione

ORDINE DEI
. RETTOR Eot AT o) & aee
moster . & SV s o

M | L o N o COMMERCIALISTI
ODCECd MILANO



AUTONOMIA

Intesa come assenza di interferenza, condizionamento o
pressione da parte di qualunque componente dell'ente e come
mancato coinvolgimento delllOdV nell'esercizio di attivita
operative o nella assunzione di decisioni gestorie.

Al tempo stesso, la si intende come autonomia operativa dello
stesso Odv, che deve essere «autonomo» nel senso di poter
funionare ed esprime liberamente le proprio determinazioni.
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AUTONOMIA

Con riferimento alla autonomia assume un ruolo decisivo la
predisposizione di autonomi poteri di iniziativa e controllo (ad
esempio ispezioni o accessi) nonché la possibilita di disciplinare
Il proprio regolamento.

Essenziale e il tema del budget dell'Odv - necessario a garantire
un suo funzionamento - e ovviamente quello della
remunerazione dei componenti.

Compenso anche per componenti interni.
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AUTONOMIA

Sul budget, Linee Guida di Confindustria:

Peraltro, nel contesto delle procedure di formazione del budget aziendale,
l'organo dirigente dovra approvare una dotazione adeguata di risorse
finanziarie, proposta dall'OdV, della quale quest'ultimo potra disporre per
ogni esigenza necessaria al corretto svolgimento dei compiti (es.
consulenze specialistiche, trasferte).
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INDIPENDENZA

A differenza della autonomia non e espressamente menzionato nel d. Igs.
231/2001.

Differenze con autonomia:
- autonomia riguarda profilo strutturale e capacita operativa dell'odv

- indipendenza riguarda la terzieta dell'Odv come assenza di soggezione
(ossia, la assenza di conflitti di interesse).

Posso essere autonomo, nel senso che sono in grado di funzionare, ma non
indipendente (se sono in conflitto di interesse).
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INDIPENDENZA

1. Riguarda I'OdV nel suo complesso o i singoli componenti?

2. Deve essere accertata in astratto o in concreto? La presenza di altri
incarichi professionali e in conflitto con lI'indipendenza?

*k*k

1. lindipendenza riguarda 1'OdV nel suo complesso e non i singoli
componenti.

Linee guida Confindustria (2021): e ovvio che se I'Organismo di vigilanza ha
composizione collegiale mista, poiché vi partecipano anche soggetti interni
all'ente - preferibilmente privi di ruoli operativi - da questi ultimi non potra
pretendersi una assoluta indipendenza. Dunque, il grado di indipendenza
dell'Organismo dovra essere valutato nella sua globalita.
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INDIPENDENZA

La valutazione dell'indipendenza nel caso di Odv misto

Secondo le principali linee guida (Confindustria e ABI), il requisito dell'indipendenza dell’'Odv
deve essere rapportato all'Odv nel suo complesso e non ai singoli componenti.

Linee Guida ABI:

«la eventuale mancanza di indipendenza di taluni componenti dell'Organismo di Vigilanza debba
risultare superata dal giudizio di indipendenza dellorganismo nel suo insieme»

Linee Guida di Confindustria (2021):

«in caso di composizione collegiale mista, poiché vi partecipano anche soggetti interni allente, da
questi ultimi non potra pretendersi una assoluta indipendenza. Dunque, il grado di indipendenza
dell'Organismo dovra essere valutato nella sua globalita»
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INDIPENDENZA

2. Deve essere accertata in astratto o in concreto? La presenza di altri
incarichi professionali e in conflitto con l'indipendenza?

Alcuni autori hanno evidenziato come la presenza di incarichi da parte della societa o del
gruppo al componente esterno dell'Odv (vedi dopo sentenza Vicenza) non sia di per sé una
condizione tale da far venir meno il requisito dell'indipendenza, dovendosi andare ad analizzare,
in concreto, l'operativita e l'oggetto degli eventuali incarichi.

Alcuni autori hanno anche ritenuto ammissibile I'affidamento, da parte della societa, di incarichi
a favore dello studio o della associazione professionale di cui faccia parte il componente
esterno, a condizione che cio non vada a incidere sull'indipendenza dello stesso.

Un caso particolare e quello del componente esterno dell'Odv (ad esempio un penalista) che sia
al tempo stesso avvocato all'interno di un procedimento penale a rilevanza 231.
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INDIPENDENZA

Caso Banca Popolare Vicenza > VALUTAZIONE IN ASTRATTO

Gli faltri due membn) erano individuati in due avvocati, e

Il teste (pag.48 verb.17.1.20) ha nferito che le indagini esperite avevano
consentito di appurare che I'’Avvocato aveval percepito compensi|negh
anni d’'imposta 2012, 2013 e 2014 - nspettivamente per 15%@& euro, 614.000,00
euro, 91.000,00 euro, al lordo delle ritenute fiscali - dalla Benca Residential Mbs 1
S.r.l, che & una societa veicolo creata dalla Banca Popolare di Vicenza nell'ambito di
alcune operazioni di cartolanizzazione. Analogamente, I'’Avvocato

aveva percepito, negli anni d’imposta 2012, 2013 e 2014, dei compensi per un Importo
di 63.200 euro, al lordo sempre delle ritenute fiscale, da parte della Nordest, societa di
gestione del nsparmio, della quale la Banca Popolare di Vicenza deteneva l'intero
capitale sociale per un valore di 1 milione 200 mila euro.

L’aver gia ricevuto retribuzioni|da societa veicolo della BPVI e da societa partecipata
totalmente dalla stessa compromette la garanzia di una imparzialita di giudizio e di
esercizio indipendente dei compiti assegnati, minando irrimediabilmente il requisito

dell’autonomia.

L’ODV_di BPVi era, dunque, composto da soggetti non esenti da ingerenza e
condizionament i componenti dell’E ' icolare degli organi di
vertice,
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INDIPENDENZA

In dottrina:
C. Santoriello

Il profilo attinente all'indipendenza dei componenti 'OdV non va, infatti, esasperato giacché, a
ben vedere, cio che & necessario, per escludere la responsabilita della societa, non é tanto che
i soggetti nominati in tale ruolo siano indipendenti “in astratto” quanto che agiscano
come tali ovvero che nella loro azione non si facciano condizionare da eventuali legami
con l'ente presso il quale operano.

In sostanza, il giudizio sull’indipendenza dei componenti dell'OdV non va operato in via
preventiva ma alla luce di come gli stessi hanno svolto il loro compito, tant'e che forse
sarebbe piu corretto articolare le motivazioni di condanna dell'ente non facendo leva sulla
circostanza che i membri dell'Organismo di Vigilanza presentavano eventuali “legami” con l'ente
imputato quando sostenendo che gli stessi non hanno esercitato correttamente i propri compiti
e cio in ragione, presumibilmente, del fatto che non godevano della necessaria indipendenza.
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INDIPENDENZA

In dottrina:

C. Santoriello

La precisazione non e irrilevante, giacché ragionando nel modo da noi suggerito viene meno la
preclusione a nominare membri del collegio in questione legali o professionisti che abbiano svolto in
precedenza attivita per conto dell’azienda, come nel caso di specie (i membri esterni dell'OdV erano stati
beneficiari di ingenti retribuzioni da parte di societa veicolo della BPVi o dalla stessa totalmente partecipate),
e la cui presenza nell’Organismo potrebbe invece essere opportuna in ragione della conoscenza che gli
stessi_ hanno dei meccanismi e del funzionamento dell’azienda, il che gli potrebbe consentire di
svolgere in maniera piu efficace il loro compito.

Ribadiamo: il rapporto fra membro dell'OdV e societa puo condurre si ipotizzare I'inadeguatezza, ma solo in
astratto, della compliance aziendale nell'ottica del d.lgs. n. 231 del 2001; ai fini di una decisione di
condanna é pero necessario verificare i suoi meccanismi di funzionamento in concreto, come peraltro
ritenuto anche dallo stesso tribunale vicentino il quale in effetti esamina — con esito parimenti sconfortante -
anche tale profilo, sostenendo che “i verbali dell'OdV danno conto di un‘attivita assolutamente inconsistente,
che si esaurisce in un esercizio formale della funzione, limitata ad un confronto con il responsabile della
funzione compliance e il presidente del collegio sindacale su alcune tematiche di poco spessore, senza
programmazione di alcuna autonoma attivita di verifica [...] e senza alcun minimo accenno a tematiche
attinenti ad effettive criticita rilevate, nemmeno quelle afferenti i casi piu eclatanti”
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PROFESSIONALITA’

Questo requisito si riferisce al bagaglio di strumenti e tecniche che I'Organismo di vigilanza deve
possedere per poter svolgere efficacemente la propria attivita.

Giurisprudenza: e essenziale che la scelta dei membri dell’'Organismo di Vigilanza avvenga
verificando il possesso di specifiche competenze professionali: non e sufficiente un generico
rinvio al curriculum vitae dei singoli. Il modello deve esigere che i membri dell'OdV abbiano
competenze in “attivita ispettiva, consulenziale, ovvero la conoscenza di tecniche specifiche,
idonee a garantire |'efficacia dei poteri di controllo e del potere propositivo ad esso demandati”
(cosi Trib. Napoli, 26 giugno 2007).

3.2.1. Il Modello 231 di Uber Italy Srl
Al momento dell’intervento ablativo Uber Italy Srl non risultava avere mai adottato un Modello di
organizzazione, gestione ¢ controllo ai sensi del D.Lvo 231/2011. Dalla relazione dell’amministratore
giudiziario del 26/2/2021 si evince che: “in ottemperanza al punto 15 del programma prescrizionale
- che richiedeva alla societa di istituire il Modello 231 in parola, nonché di nominare un Organismo
di Vigilanza (o “OdV") collegiale con componenti dotati di una terzieta raffor=ata e con una durata
sufficiente ad assicurare l'efficacia del modello anche in ipotesi di revoca della misura - Uber Italy
Srl, con decisione del socio unico della Societa mediante consultazione scritta del 2 settembre 2020,
approvava la Parte Generale del Modello 231 - che illustra ['impianto complessivo del Modello 231
e l'insieme delle regole e dei principi generali dettati dal medesimo - nella versione della bozza
condivisa con ['amministratore giudiziario. ~Con la stessa decisione la Societa nominava
["Organismo di Vigilanza 231, ex art. 6 del D. Lgs. 231/2001. Dopo opportuna condivisione con
['amministratore giudiziario, Uber Italy srl ha ritenuto che l'Organismo di Vigilanza dovesse essere
ostituito da un professionista esterno esperto in materia di diritto penale, corporate governance,

(Compliance Champion), cio in linea con i requisiti di terzieta rafforzata richiesti nel programma
prescrizionale dall’amministratore giudiziario. Tali figure, infatti, sono state riconosciute come le
piu adeguate ad assumere il ruolo dell’ODV in quanto, oltre ai requisiti di autonomia, indipendenza,
professionalita, onorabilita e continuita d'azione che si richiedono per tale funzione, e alle capacita
specifiche in tema di attivita ispettive e consulenziali, possiedono altresi quei requisiti soggettivi che
garantiscono ulteriormente ['autonomia e l'indipendenza richiesta dal compito affidato, quali
assenza di conflitti di interessi e di relazioni di parentela con gli organi sociali e con il vertice.
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PROFESSIONALITA’

Linee guida Confindustria

E inoltre auspicabile che almeno taluno dei membri dell’Organismo di vigilanza abbia
competenze in tema di analisi dei sistemi di controllo e di tipo giuridico e, piu in
particolare, penalistico. Infatti, la disciplina in argomento ha natura sostanzialmente
punitiva e lo scopo del modello e prevenire la realizzazione di reati.

E dunque essenziale la conoscenza della struttura e delle modalita di consumazione
dei reati, che potra essere assicurata mediante |'utilizzo delle risorse aziendali ovvero
della consulenza esterna.
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CONTINUITA" DI AZIONE

Per garantire l'efficace e costante attuazione di un modello, soprattutto nelle aziende di grandi e medie
dimensioni, si rende necessaria la presenza di una struttura dedicata a tempo pieno all'attivita di
vigilanza sul Modello, priva di mansioni operative che possano portarla ad assumere decisioni con effetti
economico-finanziari (cfr. Trib. Roma, 4 aprile 2003).

Con riferimento agli Organismi di vigilanza a composizione plurisoggettiva, il requisito della continuita di
azione, da valutare rispetto all'intero collegio, puo essere soddisfatto attraverso diverse soluzioni: ad esempio,
mediante la presenza di componenti interni i quali, alle condizioni prima indicate in punto di autonomia ed
indipendenza, possono offrire un contributo assiduo, determinante per assicurare la necessaria
continuita d'azione.

Oppure, soprattutto nelle ipotesi in cui si opta per la nomina di membri esclusivamente esterni, la
costituzione di una segreteria tecnica anche interfunzionale, in grado di coordinare [I'attivita
dell’Organismo di vigilanza e di assicurare la costante individuazione di una struttura di riferimento
nella societa, anche ai fini di eventuali informazioni o denunce da parte di soggetti operanti al suo interno.

Importanza della documentazione e della relativa archiviazione.
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La giurisprudenza (su
composizione e requisiti)
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Sentenza di appello sulla Strage di Viareggio (C. App. Firenze):

Inoltre non sl rllevava, nella struttura organizzativa di
Trenitalia spa, la presenza di un organo indipendente dall'’Amministratore
Delegato, cioé avente le caratteristiche previste dall'art. 6 c.1 b) D.Lgs.
n. 231/2001, che fosse capace di controllare anche |l suo operato e di
rilevare quindi, In particolare, la mancata previsione di un controllo
documentale sui carri non dl proprietéda e l'errata interpretazione delle
norme, che portava ad escludere I|a necessita di acquisire
documentazione e formare | dossier di sicurezza o i dossier tecnici per |
carri stranieri che pure venivano utilizzati in modo continuativo per il
trasporto di merci pericolose: Infattli I'Organo di Vigilanza previsto da
questo M.O.G. risultava composto dai Responsabili delle Direzioni Audit,
Affari Legali e Societari, e Organizzazione, Sviluppo e Risorse Umane
Staff, tutti soggetti dipendenti dall'lAmministratore e per i quali non erano
previsti meccanismi espliciti che impedissero le Interferenze da parte dei

vertici aziendali.

Si &, dunque, ritenuto possibile che, in concreto, non siano considerati
incompatibili, laddove siano implementati meccanismi idonei ad impedire
interferenze.
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Sentenza di appello sulla Strage di Viareggio (C. App. Firenze):

Anche

tale Modello, poi, prevede la presenza di un Organismo di Vigilanza
formalmente autonomo ma, secondo la testimonianza dell'isp. Landozzi
gia citata a proposito dell'appello di Trenitalia spa, non vi & la prova che
esso abbla mal elevato sanzioni. Inoltre dal teste Greco, sentito
all'udienza del 10.2.2016, si & appreso che egli era sia Il Responsabile
della Direzione Audit di RFI spa, e quindi un dipendente della societa, sia
il presidente dell'Organismo di Vigilanza, situazione che esclude Ila
necessaria indipendenza di tale organismo richiesta dall'art. 6 c.1 b)
D.Lgs. n. 231/2001 (sl ricordi la gia citata sentenza della Suprema Corte
n. 52316 del 27.9.2016; “In tema di responsabilita da reato degli enti,
non e idoneo ad esimere la societa dalla responsabilita da reato il maodello
organizzativo che preveda un organismo di vighlanza non provvisto di
autonomi ed effettivi poteri di controllo e che risulti sottoposto alle dirette

dipendenze del soggetto controllato™).
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Sentenza Banca Popolare Vicenza (Trib. Vicenza, 17 giugno 2021):

Si riprendono e si sviluppano argomenti affrontati nella sentenza di appello

sulla strage di Viareggio, tra i quali quello della presenta dell'internal audit
e sulla sua indipendenza

- non puod, pertanto, ritenersi idoneo ad esimere la societa da responsabilita
amministrativa da reato, il modello organizzativo che prevede listituzione di un
organismo di vigilanza sul funzionamento e sulla osservanza delle prescrizioni
adottate non provvisto di autonomi ed effettivi poteri di controllo, ma sottoposto alle
dirette dipendenze del soggetto controllato (in Impregilo l'organo di vigilanza aveva
natura monocratica ed era posto alle dirette dipendenze del presidente; in FIRE S.p.a.
'ODV era composto in maniera tale da essere privo di qualsivoglia indipendenza dagli
ammuinistratori della societa);
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Il modello prevede poi un Organismo di Vigilanza collegiale composto da tre membri:
il responsabile pro tempore delld Direzione Internal andit|e due soggetti esterni che non
abbiano alcun rapporto di lavoro dipendente con i Gruppo Banca Popolare di
Vicenza (pagg.23-24).

Come evidenziato, indipendenza, autonomia e professionalita del’lODV sono
carattenistiche imprescindibili.

Va allora osservato che la figura del Dirigente della funzione di Inzernal andit in astratto |
puo anche essere adeguata a comporre I'organismo medesimo, tant’e che le stesse
linee Guida dell’ABI del 2004 (doc. 609) contemplavano tale possibilita benche con
I'integrazione “nei poteri e nella composizione”.

Tuttavia, nel caso di BPVi, la nomina del Responsabile dell’Audit a componente dell’
ODV si nvela in concreto non adeguata a garantime l'indipendenza perche, in
relazione al Funzionigramma al 19/11/12 e al 10/4/13 (docc.264, 265 produzione
P.M. ud.26.9.19), la relativa figura risulta dipendere gerarchicamente dal Direttore
Generale e funzionalmente dal Consiglio di Amministrazione per i tramite del
Comutato per il Controllo, dal Collegio Smdacale e dallo stesso ODV di BPV1,
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Nel funzionigramma al 18/7/2014 (doc.266 produzione P.M. ud.26.9.19) la cnticita
permane, perché la|Direzione Inzernal amlztlp ulta dipendere gerarchicamente dal
Consiglio di Amministrazione e tunzionalmente dal Cormtato per i Controllo, dal
Colle i0 Sindacale, dal Direttore Generale. Va detto pero che, pur essendo
l’aggiomamento del modello approvato con delibera del C.d.A. del 18.8.2014, gia con
delibera del 22.4.2014 il Cd.A. (doc.102 produzione P.M. ud.23.5.19), recependo
un’indicazione di Banca d’Ttalia, attribuiva la funzione di organismo di vigilanza al
collegio sindacale (come previsto dall’art. 6 co. 4 bis D.lgs.231/2001 novellato) che
assumeva formalmente la carica in data 12.5.2014 (teste Dametto pag.46 verb.18.2.20).
I Direttore dell'Zuternal andit, quindi, dipendeva gerarchicamente e funzionalmente dai
soggetti che, con specifico riguardo ai reati che vengono in considerazione, era tenuto
a controllare ai fini di cui al D.Lvo 231/01 e che, in concreto, si sono effettivamente
resi responsabili delle condotte penalmente rilevant, il che ne minava inevitabilmente
indipendenza e operativita e si poneva in contrasto con le stesse linee guida ABI cui il
modello dichiarava d1 ispirarsi e che, proprio con nferimento ai reati societar,
evidenziava la necessita che “Vorganismo di controllo debba essere una funsione di elevata ed
effettiva indipendenza rispetto alla gerarchia sociale” (pag.22 linee guida ABI doc. 609)
Significativo sotto il proﬁlo del legame tra il membro del’ODV e i vertici il fatto che
la relazione sulle attivita svolte dall’Organismo di Vigilanza veniva effettuata in sede di
Cd.A. proprio dal Direttore Generale (si veda ad esempio il CD.A. del 7.2.12,
doc.102 produzione documentale P.M. ud.23.5.12).
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Gli |altri due membri| erano individuati in due avvocati, e

Il teste (pag.48 verb.17.1.20) ha nferito che le indagini esperite avevano
consentito di appurare che P'Avvocato avevaj percepito comEnsi!neg]i
anni d’imposta 2012, 2013 e 2014 - nspettivamente per 10.000,00 euro, 614.000,00
euro, 91.000,00 euro, al lordo delle nitenute fiscali - dalla Benca Residential Mbs 1
S.r.l, che ¢ una societa veicolo creata dalla Banca Popolare di Vicenza nellambito di
alcune operazioni di cartolarizzazione. Analogamente, FAvvocato

aveva percepito, negli anni d’imposta 2012, 2013 e 2014, dei compensi per un importo
di 63.200 euro, al lordo sempre delle ritenute fiscale, da parte della Nordest, societa di

gestione del nisparmio, della quale la Banca Popolare di Vicenza deteneva l'intero
capitale sociale per un valore di 1 milione 200 mila euro.

L’aver gia ricevuto retribuzioni|da societa veicolo della BPVI e da societa partecipata

totalmente dalla stessa compromette la garanzia di una imparzialita di giudizio e di
esercizio indipendente dei compiti assegnati, minando irrimediabilmente il requisito
dell’autonomia.

L’ODV _di BPVi era, dunque, composto da soggetti non esenti da ingerenza e
condizionamento da parte dei componenti dell’Ente, in particolare degli orgam di
vertice,
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3. La responsabilita penale

DDDDDDDDD

OD CE @@ ster’ § Tt lﬂ}
™M 1 L COMMERCIALISTI

nnnnnnnnnnnnn




I componenti dell’lODV possono essere chiamati a
rispondere, a titolo di concorso, PER NON AVER
IMPEDITO il compimento del reato-presupposto
commesso dalla persona fisica nell’interesse o a

vantaggio della societa?
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3.1 La natura della responsabilita dell’'ODV.
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La natura della responsabilita dell’'ODV

Siamo nell'ambito della responsabilita di tipo omissivo e, in
particolare, nellambito del concorso omissivo nel reato-
presupposto commesso (da altri) nell'interesse o a vantaggio
dell'ente.

Esempio: i componenti dell'Organismo di Vigilanza, venuti a
conoscenza del fatto che un Amministratore della societa sta
per commettere un reato, omettono di esercitare i poteri di
controllo per impedirne la consumazione.
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La natura della responsabilita dell’'ODV

Rimane ferma — e verra esaminata separatamente — l'ipotesi di
commissione ‘diretta’ di reati da parte dei componenti dell'ODV
che non ha nulla a che vedere con l'eventuale responsabilita
degli stessi per omesso impedimento di reati (commessi da
altri), cosi come l'ipotesi di concorso materiale nel delitto
commesso da altri ai sensi dell’art. 110 c.p.

Cosi come verra esaminata separatamente l'ipotesi della cd.
cooperazione colposa ai sensi dell’art. 113 c.p.
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3.2 L'art. 40 c.p. e la posizione di garanzia.
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L'art. 40 e la posizione di garanzia

Trattandosi di una responsabilita omissiva (per non aver impedito il reato), il

fondamento di una responsabilita dellODV potrebbe essere ravvisato

anzitutto nell’art. 40 c. 2 c.p.:

Art. 40 c.p. — rapporto di causalita

Nessuno puo essere punito per un fatto preveduto dalla legge come
reato, se I'evento dannoso o pericoloso, da cui dipende l'esistenza del

reato, non e conseguenza della sua azione od omissione.

Non impedire un evento, che si ha I'obbligo giuridico di impedire,

equivale a cagionarlo.
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L'art. 40 e la posizione di garanzia

1) Quali sono i requisiti richiesti perché possa
operare la clausola di cui all'art. 40 c.2 c.p.?

2) Nel caso dell'Organismo di Vigilanza
sussistono questi requisiti?
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L'art. 40 e la posizione di garanzia

Siamo in presenza delle cd. fattispecie omissive improprie, che si distinguono da

quelle proprie (ad es: omissione di soccorso) in quanto, in questo caso, la punibilita
del soggetto che non agisce non risulta da una specifica disposizione di legge, bensi
dal combinato disposto di una norma di parte speciale con la clausola di cui all’art.

40 cpv.

Per espressa previsione normativa, l'operativita della clausola dipende dall'esistenza

di un |obb|igo giuridico di agire |ossia di impedire l'evento.

\ 4

Cosa si intende per ‘obbligo giuridico di agire’?

E’ considerato tale un qualsivoglia obbligo di attivarsi?
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L'art. 40 e la posizione di garanzia

Per rispondere a questa domanda, e stata elaborata la nozione di posizione di
garanzia, per riferirsi alla posizione di quelle particolari categorie di soggetti che,
essendo poste a tutela di interessi penalmente protetti, hanno un obbligo giuridico di
impedire l'evento.

| cinque requisiti della posizione di garanzia sono :

1) La giuridicita dell’'obbligo di attivarsi = sono esclusi obblighi non giuridici (ad es:
morali)

2) La specificita dell'obbligo di garanzia - sono esclusi gli obblighi a contenuto
generico o indeterminato.

3) La specificita dei soggetti beneficiari dell’altrui obbligo di garanzia.
4) La specificita dei soggetti destinatari dell'obbligo di garanzia.

5) L'esistenza di un potere giuridico impeditivo in capo al garante e la preesistenza di
tale potere di intervento rispetto alla situazione di pericolo.

Tali requisiti la posizione di garanzia — in presenza della quale puo scattare una
responsabilita penale omissiva impropria — da altre posizioni giuridiche inidonee a
fondare I'equivalenza normativa di cui all’art. 40 cpv. c.p.

ODRDINE DEI
® DOTTORI COMMERCIALISTI E DEGLI
ESPERTI CONTABILI
maest
ODCEC [:_ S er 57 s FONDAZIONE
COMMERCIALISTI

M I L A N O

ODCECd MILANO



Altre posizioni (non di garanzia)

OBBLIGHI DI SORVEGLIANZA:

Sono attribuiti a specifiche categoria di
soggetti che, privi di poteri impeditivi,
sono chiamati a vigilare sullaltrui attivita
e a informare il titolare o il garante del
bene protetto dell'eventuale
commissione di fatti offensivi.

E' la mancanza di un potere impeditivo
a rendere non configurabile una
responsabilita omissiva.

OBBLIGHI DI ATTIVARSI:

Sono imposti a soggetti che, privi di
poteri impeditivi e di sorveglianza,
devono attivarsi al verificarsi di
particolari presupposti di fatti previsti
da norme incriminatrici (ad es: art.
593 c.p.)

ODCE(mester .,
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L'art. 40 e la posizione di garanzia

In ogni caso, comune alle diverse posizioni di garanzia e la sussistenza, in capo al
garante, di un concreto

POTERE DI IMPEDIRE L'EVENTO

dal momento che, senza la possibilita concreta di agire per impedire |'evento,
non sarebbe possibile imputare al garante la mancata attivazione.

In conclusione, perché possa operare l'art. 40 cpv — ossia perché il ‘'non agire’ possa
equivalere al cagionare — e necessario verificare che sussista:

-una posizione di garanzia (con tutti i requisiti che abbiamo visto);

-un nesso causale tra omissione ed evento (nesso che sussistera quando l'azione
doverosa che e stata omessa, se fosse stata compiuta, avrebbe impedito il verificarsi
dell'evento)

ORDINE DEI
® DOTTORI COMMERCIALISTI E DEGLI
ESPERTI CONTABILI
oSt
ODCE(mester . i
L A N o COMMERCIALISTI

M 1
ODCECd MILANO



3.3 La posizione dell'ODV.
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La posizione dell’'ODV

QUELLA DEI COMPONENTI DELL'ODV E' UNA POSIZIONE DI
GARANZIA RILEVANTE Al SENSI DELL'ART. 40 CPV C.P.?

TESI (ASSOLUTAMENTE) MAGGIORITARIA: TESI MINORITARIA:
Quella dell'Organismo di Vigilanza non e una Quella dell'Organismo di Vigilanza e
tipica posizione di garanzia. una tipica posizione di garanzia.

(o)}
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La posizione dell'ODV

Il primo problema — valorizzato dai sostenitori della tesi negativa
— consiste proprio nell'individuazione, in capo ai componenti
dellODV, di una tipica posizione di garanzia dalla quale
originino obblighi giuridici di attivarsi.

Per capire se si sia in presenza o0 meno di una posizione di
garanzia, occorre soffermarsi sulle norme del D. Lgs. 231/2001
che disciplinano la posizione, gli obblighi e | poteri
dell'Organismo di Vigilanza.
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La posizione dell'ODV

Art. 6 D. Lgs. 231/2001
1. Se il reato e stato commesso dalle persone indicate nell'articolo 5, comma 1, lettera a), I'ente non risponde se prova che:

a) l'organo dirigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli di organizzazione e di
gestione idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi;

b) il compito di vigilare sul funzionamento e I'osservanza dei modelli di curare il loro aggiornamento e stato affidato a un
organismo dell'ente dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo;

c) le persone hanno commesso il reato eludendo fraudolentemente i modelli di organizzazione e di gestione;
d) non vi e stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell'organismo di cui alla lettera b).

2. In relazione all'estensione dei poteri delegati e al rischio di commissione dei reati, i modelli di cui alla lettera a), del comma 1,
devono rispondere alle seguenti esigenze:

a) individuare le attivita nel cui ambito possono essere commessi reati;

b) prevedere specifici protocolli diretti a programmare la formazione e I'attuazione delle decisioni dell'ente in relazione ai reati da
prevenire;

c) individuare modalita di gestione delle risorse finanziarie idonee ad impedire la commissione dei reati;

d) prevedere obblighi di informazione nei confronti dell'organismo deputato a vigilare sul funzionamento e I'osservanza
dei modelli;

e) introdurre un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il mancato rispetto delle misure indicate nel modello.

[...]

Dunque, l'ente per godere dell'efficacia esimente della responsabilita, deve: i) aver adottato ed efficacemente attuato un Modello
di prevenzione del rischio-reato; ii) aver affidato il compito di vigilare sul funzionamento e I'osservanza del Modello, nonché di
curarne l'aggiornamento, ad un organismo dell'ente che sia dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo. L'affidamento di
questi compiti — e, ovviamente, il corretto ed efficace svolgimento degli stessi — sono presupposti indispensabili per I'esonero dalla
responsabilita, sia nel caso in cui il reato sia stato commesso da soggetti apicali sia dai soggetti sottoposti all'altrui direzione e
vigilanza.
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La posizione dell'ODV

Art. 7 D. Lgs. 231/2001

1. Nel caso previsto dall'articolo 5, comma 1, lettera b), I'ente é responsabile se la commissione del reato e stata resa possibile
dall'inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza.

2. In ogni caso, e esclusa l'inosservanza degli obblighi di direzione o vigilanza se I'ente, prima della commissione del reato, ha
adottato ed efficacemente attuato un modello di organizzazione, gestione e controllo idoneo a prevenire reati della specie di
quello verificatosi.

3. Il modello prevede, in relazione alla natura e alla dimensione dell'organizzazione nonché al tipo di attivita svolta, misure idonee
a garantire lo svolgimento dell'attivita nel rispetto della legge e a scoprire ed eliminare tempestivamente situazioni di rischio.

4. L'efficace attuazione del modello richiede:

a) una verifica periodica e I'eventuale modifica dello stesso quando sono scoperte significative violazioni delle prescrizioni
ovvero quando intervengono mutamenti nell'organizzazione o nell'attivita;

b) un sistema disciplinare idoneo a sanzionare il mancato rispetto delle misure indicate nel modello.

Il comma 4 dell'art. 7 ribadisce che I'efficace attuazione del Modello richiede, oltre all'istituzione
di un sistema disciplinare, anche che I'Organismo di Vigilanza esegua una sua verifica periodica
sul regolare funzionamento del Modello, nonché proponga I'aggiornamento dello stesso ogni
qual volta siano «scoperte significative violazioni delle prescrizioni ovvero quando intervengono
mutamenti nell'organizzazione o nell'attivita».
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La posizione dell'ODV

Dalla lettura del combinato disposto delle norme che regolano I'attivita e gli obblighi dell'organo
di controllo sembra evincersi una posizione di garanzia atipica dell'Organismo di Vigilanza.

Questa, infatti — che risiede direttamente nei Modelli e che viene assunta in forza del vincolo
contrattuale che lega I'Organismo alla Societa — si traduce niente di piu che in un mero obbligo
di_sorveglianza sul funzionamento dei protocolli di prevenzione dei reati-presupposto e
sull'osservanza del Modello stesso: inteso in termini di rispondenza delle condotte concretamente
seguite nel ciclo produttivo aziendale alle regole e procedure in esso tipizzate.

Se il Modello di organizzazione, gestione e controllo e preordinato a prevenire il rischio-reato,
allora I'obbligo di sorveglianza di cui e gravato 1'OdV si traduce in un mero obbligo
giuridico di ridurre il rischio di commissione degli illeciti amministrativi dipendenti dal
reato e non gia di impedirne la verificazione.

Al tempo stesso, se e vero che I'obbligo di sorveglianza e finalizzato a ridurre il rischio-reato, non
e altrettanto vero che questo sia accompagnato da poteri impeditivi del reato tipici della
posizione di garanzia ex art. 40 cpv.
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Quali sono i poteri dell’ODV? Sono poteri tipici di una posizione di
garanzia o di sorveglianza?
Nonostante abbia poteri e obblighi di verifica, di analisi, di segnalazione agli organi di vertice delle carenze

funzionali e delle inosservanze del MOGC, 1'0OdV, secondo l'indirizzo assolutamente maggioritario, non ha
I'obbligo e il potere di impedire direttamente i reati eventualmente commessi da apicali e subordinati.

Gli obblighi e i poteri tipici delle posizione di garanzia non sono ravvisabili, infatti, nel caso dell’ODV:

« 'OdV svolge si funzioni di controllo, ma non in merito alla prevenzione dei reati, bensi al funzionamento e
all'osservanza del MOGC30. E, inoltre, sprovvisto dei poteri impeditivi della commissione illeciti.

« anche il requisito dell'autonomia dell'OdV (art. 6, comma 1, lett. b, d.gs. 231/2001) non comporta
I'attribuzione di poteri di intervento sull'organizzazione dell'ente. Persino l'autonomia di spesa dell'OdV, ove
prevista dallo statuto dell’ente, e correlata al solo svolgimento dei compiti di controllo;

* non sarebbe possibile, per un OdV composto da poche persone (spesso solo tre membri) o addirittura
unipersonale, esercitare un controllo capillare ed effettivo sulle molteplici attivita di un ente (specie se di
rilevanti dimensioni), sul comportamento dei suoi appartenenti, in particolare degli apicali;

« |'attribuzione di questi poteri di intervento non e ritenuto in ogni caso auspicabile, trattandosi di poteri tipici
delle Forze dell'Ordine o dell’Autorita giudiziaria.

In conclusione, 'ODV non e tenuto a garantire né che, attraverso la vigilanza sul funzionamento e
I'osservanza del Modello, impedisca la commissione di reati da parte degli amministratori o dai suoi
sottoposti; né, tanto meno che il Modello organizzativo — sul cui funzionamento e tenuto a vigilare — sia in
grado di reggere alle censure mosse in un eventuale giudizio di responsabilita per I'ente collettivo.
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Quali sono le conclusioni cui giunge la dottrina?

Eugenio Fusco:

«La totale estraneita alle scelte gestionali e la quintessenza dell’OdV: ['Organismo di vigilanza puo adempiere
correttamente ai propri compiti solo nella misura in cui e separato rispetto alla gestione della societa e verifica, in
maniera indipendente, l'adozione e lattuazione dei modelli organizzativi.

In assenza di espliciti obblighi — e dei correlativi poteri — di impedimento di reati, deve inoltre rimarcarsi che in
capo ai membri dell’'OdV non possa configurarsi una posizione di garanzia, idonea a fondare la
responsabilita per omesso impedimento dell'evento lesivo, ai sensi dell’art. 40 cpv. c.p. Il principio di
equivalenza sancito dal co. 2 dell'art. 40 c.p. stabilisce, infatti, che il reato omissivo improprio possa configurarsi
esclusivamente in presenza di una norma giuridica espressa che imponga a determinati soggetti
l'obbligo di impedire uno specifico evento, attribuendo i rispettivi poteri.

Una norma di questo tenore manca con riferimento all’'Organismo di Vigilanza: il d.lgs. 231/2001 assegna
all'OdV il «compito di vigilare sul funzionamento e l'osservanza dei modelli, di curare il loro aggiornamento» (art.
6, co. 1, lett. b), d.lgs. 231/2001), nonché lobbligo di prevedere meccanismi di verifica dell'implementazione degli
stessi e un sistema disciplinare. Lart. 7, co. 4 prevede, infatti, che «lefficace attuazione del modello richiede: a) una
verifica periodica e l'eventuale modifica dello stesso quando sono scoperte significative violazioni delle prescrizioni
ovvero quando intervengono mutamenti nellorganizzazione o nellattivita; b) un sistema disciplinare idoneo a
sanzionare il mancato rispetto delle misure indicate nel modello», senza fare alcun cenno a obblighi di
impedimento dei reati presupposto».
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Quali sono le conclusioni cui giunge la dottrina?

«I compiti dell'OdV sono di generica prevenzione, prospettici e organizzativi, non volti ad impedire singoli
eventi lesivi. Va inoltre rilevato che la il compito di vigilanza e assegnato all’'organismo nel suo complesso, nella
sua veste istituzionale (e, il piu delle volte, collegiale), non ai singoli membri: un’ulteriore indicazione nel senso
di escludere la sussistenza di una posizione di garanzia in capo ai componenti dell’OdV, atteso che gli
obblighi imposti ad un soggetto collettivo non possono tradursi, automaticamente, in imposizioni a carico delle
singole persone fisiche che ne fanno parte. In sostanza, come affermato da autorevole dottrina, 'OdV ha una
«finalita preventiva indiretta», poiché ha il compito di «assicurare leffettivita dei modelli di organizzazione e di
gestione adottati», non quello di «prevenire concreti episodi delittuosi».

La vigilanza sul modello non si estrinseca, allora, nel controllo sui singoli atti di gestione, ma deve piuttosto
assolvere ai sequenti compiti:

- vigilanza sull’effettivita del modello, cioe sulla coerenza tra i comportamenti concreti e il modello istituito;

- esame dell’adeguatezza del modello, ossia della sua reale — non gia meramente formale — capacita di
prevenire [ comportamenti vietati;

- analisi circa il mantenimento nel tempo dei requisiti di solidita e funzionalita del modello;

- cura del necessario aggiornamento in senso dinamico del modello, nell'ipotesi in cui le analisi operate
rendano necessario effettuare correzioni ed adeguamenti».

Qualora riscontri criticita e difetti del modello organizzativo, 'OdV non interviene direttamente ma riferisce
all’'organo di gestione, che provvede eventualmente a deliberare e ad adottare le misure correttive
necessarie».
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La posizione della giurisprudenza

Cassazione Penale, Sez. |, 2 maggio 2016, n. 18168:

§ 2. Desta perplessita la configurazione di una responsabilita in capo ai componenti
dell’Organismo di Vigilanza basata sul non aver loro portato a conoscenza del Consiglio di
Amministrazione le asserite manchevolezze che avrebbero afflitto i cantieri navali: le
perplessita sono causate da una inevitabile contraddizione nella quale la ricostruzione della
vicenda sembra avvilupparsi, poiché, se - seguendo appunto |'ipotesi di accusa - i citati
membri dell'Organismo di Vigilanza nulla avevano riferito ai membri del Consiglio di
Amministrazione, & ben difficile ipotizzare una responsabilitad in capo a questi ultimi per

non avere adottato le cautele che le situazioni di pericolo avrebbero richiesto.

L'invocata responsabilita cui fa riferimento il ricorso non poteva dunque essere del
Consiglio di Amministrazione, i cui compiti non si dilatano sino a decidere se, nell’'ambito di
una singola operazione di carico di tubi, andasse utilizzata una cesta; e parimenti
nemmeno poteva gravare siffatto obbligo sui componenti dell’'Organismo di Vigilanza.

Per le considerazioni svolte il ricorso va quindi respinto.
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Tesi (minoritaria) favorevole al riconoscimento di una posizione di
garanzia in capo all'ODV

Facendo leva sugli artt. 6 e 7 D. Lgs. 231/2001, si sostiene che I'ODV, nel caso di
consapevole e colpevole inerzia tale da agevolare la commissione di un reato,
debba rispondere penalmente dal momento che lo stesso sarebbe titolare di poteri
tipici di soggetti ‘chiamati a prevenire la commissione di reati’ o ad evitare
I'imputazione degli stessi all’'ente.

Secondo alcuni autori, la posizione dell’'ODV sarebbe assimilabile ad una posizione di
garanzia in quanto non sarebbe totalmente privo di poteri impeditivi, disponendo
di poteri di intervento mediati tali, cioe, da sollecitare azioni impeditive altrui o,
comunque, tali da frapporre degli ostacoli in grado di ritardare o rendere piu
difficoltoso — e quindi meno appetibile — il reato da parte del controllato.
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Conclusioni sulla posizione dell’'ODV

La conclusione e che I'ODV, da un lato, € un organismo inserito in un sistema
procedurale di prevenzione dei reati d'impresa con specifici obblighi e
poteri; dall’altro, non é pero un garante rispetto all'impedimento degli
stessi reati.

Come si conciliano la prevenzione dei reati nel quale I'ODV si inserisce con
I'insussistenza di una posizione di garanzia?

In quello che potrebbe apparire come un quadro «schizofrenico», |
componenti dell’lODV non sono, pero, totalmente irresponsabili.
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La cooperazione colposa ex art. 113 c.p.p.

Se e vero che I'ODV non puo impedire il reato altrui, € anche vero che deve pero
astenersi dal fornire un contributo, anche involontario, alla sua realizzazione.

Art. 113 c.p. — cooperazione nel delitto colposo

Nel delitto colposo quando l'evento é stato cagionato dalla cooperazione di piu persone, ciascuna di queste soggiace alle pene
stabilite per il delitto stesso.

La pena e aumentata per chi ha determinato altri a cooperare nel delitto, quando concorrono le condizioni stabilite nell'articolo 111 e
nei numeri 3 e 4 dell'articolo 112.

Secondo questa tesi I'OdV che sia venuto a conoscenza di specifiche e ripetute
condotte negligenti da parte dei lavoratori, se non valuta con attenzione i possibili ed
eventuali rischi in materia di sicurezza sui luoghi di lavoro, e - soprattutto - non segnala
le necessarie correzioni al modello agli organi direttivi “potrebbe” cooperare con i
garanti in questo caso non attraverso una condotta omissiva ma, bensi attiva.

| sostenitori di questa tesi muovono dalla considerazione tale per cui la non operativita
dell'art. 40 cpv non puo significare totale irresponsabilita in capo ai componenti
dell'OdV, soprattutto nel caso in cui si sia in presenza di sistematiche violazioni alla
normativa antinfortunistica.
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La cooperazione colposa ex art. 113 c.p.p.

Potrebbe, cosi, trovare operativita l'art. 113 c.p. qualora I'ODV non abbia improntato la propria
attivita di interazione con i garanti designati secondo canoni di prudenza, diligenza e perizia:
attraverso la cooperazione colposa, in altri termini, viene sanzionato chi tiene una «scorretta
interazione con il comportamento imprudente altrui».

In ogni caso, si deve essere in presenza di una condotta commissiva (é questa la differenza
rispetto alla posizione di garanzia ex art. 40 c. 2 c.p.) di tipo agevolativo legata da un nesso di
causalita rispetto al reato concretamente verificatosi.

Non e, dunque, sufficiente che 'ODV abbia svolto la sua attivita in maniera carente o superficiale,
richiedendosi un qualcosa di piu: € necessario, attraverso un comportamento attivo, aver
determinato altri soggetti (tipicamente il datore di lavoro) a porre in essere un ulteriore
comportamento negligente, ad esempio inducendoli ad omettere o rimuovere presidi cautelari che
avrebbero potuto impedire il fatto di reato.

L'ODV e responsabile SE E SOLO SE contribuisce, in maniera attiva, a determinare una situazione di
insicurezza in azienda (ad esempio, attraverso la violazione di obblighi attinenti alla acquisizione di
informazioni, valutazione dell'impatto delle decisioni aziendali, segnalazioni del rischio ecc...).
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