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Responsabilita 231, organismo di vigilanza
con poteri di iniziativa e controllo definiti

Societa

Il Tribunale di Milano riapre
di fatto il dibattito sulla forza
e sull’operato degli Odv

Compito principale ¢ la
vigilanza su funzionamento
e attuazione del modello

Pagina a cura di

Riccardo Borsari

Alcune affermazioni contenute in
unarecente sentenza(n. 10748 de-
positata il 7 aprile 2021) resa dal
Tribunale di Milano in un caso assai
noto (reati societari e finanziari in
Banca Monte dei Paschi) riportano
all’attenzione degli studiosi e dei
pratici un tema - poteri, doveri e
responsabilita dell’organismo di
vigilanza - per la verita costante-
mente vitale e attuale.

Cosi stigmatizza il Tribunale di
Milano l'operato dell'organismo di
vigilanza: «In definitiva, l'organismo
di vigilanza - pur munito di pene-
tranti poteri diiniziativa e controllo,
iviinclusalafacoltadichiedere eac-
quisire informazioni da ognilivelloe
settore operativo della Banca, avva-
lendosi delle competenti funzioni
dell'istituto (cosi il regolamento del
luglio 2012) - ha sostanzialmente
omesso i dovuti accertamenti (fun-
zionalialla prevenzione deireati, in-
disturbatamente reiterati), nono-
stante larilevanzadel tema contabi-
le, gia colto nelle ispezioni di Banca
d’Italia(di cuil’OdV eraaconoscen-
za) e persino assurto acontestazione
giudiziaria»; per poi proseguire:
«Nel periodod’interesse 'organismo
divigilanza ha assistito inerte agliac-
cadimenti, limitandosi a insignifi-
canti prese d'atto, nella vorticosa spi-
rale degli eventi(dalle allarmanti no-
tizie di stampasinoalla débacle giu-

diziaria) che un pitiaccorto esercizio

delle funzioni di controllo avrebbe
certamente scongiurato»; e quindi
concludere: «Cosi, purtroppo, non ¢
stato e nonrestacherilevare 'omes-
sa(oalmenoinsufficiente) vigilanza
daparte dell'organismo, che fondala
colpadiorganizzazionedicuiall'ar-
ticolo 6, DIgs. n. 231/2001».

Nella consapevolezza che queste
affermazionivanno calate nel conte-
stodiuna vicendacomplessae diuna
motivazione corposa, ¢i pare che me-
ritinouna qualche puntualizzazione,
anche alla luce del noto, improprio
fenomeno di estrapolazione-decon-
testualizzazione-circolazione-gene-
ralizzazione che subiscono talune
proposizioni contenute in una pro-
nuncia, specie inquantodi(apparen-
te) portata generale. In tale modo
I'insostituibile apporto della giuri-
sprudenza finisce infatti per perdere
ilsuo pitiautentico connotato dicon-
tributoalla vitadiunadisposizione,
anche in chiave di precedente.

Non convince appieno, anzitutto,
nellasua perentorieta, 'affermazio-
ne di penetranti poteri(di iniziativa
e controllo), specialmente perché la
(minore e diversa) portata e «pro-

fondita» delle prerogative attribuite

all'organismo di vigilanza costitui-
sce dasempre il principale profilo di
differenziazione dell'organismo
medesimo rispetto anzitutto al colle-

gio sindacale; a maggiore ragione P

laddove si funzionalizzino gli accer-
tamenti discendenti dai poteri alla
prevenzione direati. Infatti, i poteri
dell'organismo di vigilanza, tra i
quali difetta — € bene ricordarlo -
quello di intervento impeditivo, siri-
volgonoalla vigilanza sul funziona-
mento e osservanza nonché sull’effi-
cace attuazione del modello (oltre

che sul suo aggiornamento) e per-
vengono cosi alla prevenzione del
reato solamente in via mediata, per
cosidire, e nell'ambito di un disegno
che contempla diversi tasselli.
Traspare dalla sequenza «pene-
tranti poteri-accertamenti funzionali
alla prevenzione dei reati-inerzia
dell’'organismo» una caratterizza-
zioneadeguataaunorgano (nonor-

ganismo)dicontrollo, nondivigilan-
za; e non gia di terzolivello, come in-
vece risulta assodato nell’impianto
del decreto 231 (purin presenza di ta-
luni controllidisecondolivello). Un
organo che guardi direttamente ai
comportamenti deisingoli, cuisia at-
tribuita la possibilita di concreta-
mente frapporsi, pure coniniziative
insede giudiziaria, a eventualiilleci-
ti, interrompendo sequenze crimi-
nose (oltretutto sovente presunte, a
quel momento) che dovessero per-
durare, mentre non va dimenticato
cheinterlocutore principe dell’'orga-
nismo ¢ l'organo digestione dell'en-
te, con ogni intuibile conseguenza.
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6 Si tratta
di un organismo

di vigilanza,
non di controllo,
di terzo livello
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I compiti
Prerogative
diverse

dal collegio
sindacale

Non condivisibile fondare
la colpa sull'omessa
vigilanza dell’Odv

Pare fuori luogo richiedere al-
I'organismo di vigilanza di dove-
re diseguire conapprensione la
«vorticosa spirale degli eventi».
E ben certo che I'organismo non
deve rimanere inerte o pigro, ma
deveal contrario attivarsiin ma-
niera vigile e tempestiva, mal'as-
senza dei poteri e la natura di
controllo di terzo livello della sua
attivita non possono non confe-
rire a tutte le iniziative una de-
terminata coloritura e significato
che stride in maniera incolmabi-
le con I'affermazione di certo im-
pedimento del reato.

Non fuuncasoche lasentenza
Impregilo(Cassazione 4677/2014)
riscosse molte critiche tra l'altro
proprio conriferimento all’orga-
nismo divigilanza il quale, perri-
sultare dotato diadeguati ed effet-
tivi poteridi controllo, venivaal fi-
ne idealmente tratteggiato come
dotato di prerogative in sostanza
di co-decisione su determinati
processi sensibili, con funzionidi
controllodellalegalita degliatti di
gestione e di tutela pure di inte-
ressi esterni alla societa.

Nonsi tratta di «privare disen-
so» o ingiustamente dequalificare
ilruolodell’organismoe, pertra-
slato, dell'intero sistema 231; tut-
t’al contrario: ove, infatti, non si
fosse attentia sagomare in manie-
ra corretta la figura dell’'organi-
SMo e atenere sempre presente la
specificitadel rischio, anche repu-
tazionale, implicato, esso finireb-
be con il sovrapporsi indistinta-
mente ad altre funzioni di control-
lo, cosi sorreggendo I'ideadiuna
inutile duplicazione. In questo
sensoandrebbero invece ripensa-
te quelle interpretazioni - si pensi
ad esempio alle indicazioni di
Bancad'Italia - che propugnanola
coincidenza dell’organismo conil
collegio sindacale.

Si tratta per un verso di entita
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distinte, chiamate a vigilare su
ambiti differenti, ancorché a tratti
intersecantisi; per'altro, allaluce
della crescente complessita, anche
sovranazionale, del contesto, il
corretto esercizio delle rispettive
prerogative consentira di conver-
gere e cooperare anzitutto verso
quell'adeguato assetto organizza-
tivo che si pone come unasortadi
prerequisito non piu prescindibi-
le. L'organismo di vigilanza, in
particolare, non puo non porsial
centro, in chiave propulsiva, di
quel processo diautovalutazione
che puo, e deve, condurre I'impre-
sa all'autorganizzazione quale
premessa ed esito assieme di un
virtuoso processo di gestione del
rischio complessivamente inteso.

Ancheallaluce diqueste consi-
derazioni appare da ultimo poco
condivisibile I'affermazione alla
stregua della quale sarebbe
I'omessa vigilanza da parte del-
I'organismo a fondare la colpa di
organizzazione: essa ¢ in realta
concetto ben piltampio, composto
dauna pluralita complessadiele-
menti e non puo essere ridotta,
penaancoraunavoltalosnatura-
mento dell'organismostesso e del
sistema231nellasuaunita,auna
sua pur rilevante parte.

Una considerazione finale.
Emerge con chiarezza come sia
pil che mai necessario,a vent’an-
nidall'entratain vigore, continua-
reariflettere a fondo sui caratteri
strutturali dell’illecito punitivo
ascritto all’ente cosi come, in ter-
mini generali, sul tema, classicoin
ambito corporate governance, del
controllo e dei controlli, rispettoal
quale sembragiuntal'oradiunri-
pensamento sistematico.

© RPAOOUDONT RSTRVATA



