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Il sistema dei controlli

Nedcommunity, affrontando il complesso argomento del siste-
ma dei controlli, si & posta l'obiettivo di predisporre una gui-
da utile a chi avesse necessita o voglia di approfondirne gli
aspetti fondamentali.

La guida si rivolge quindi agli interessati al tema ma che non
necessariamente ne sono esperti.

I’ identikit del destinatario a cui Nedcommunity ha pensato &,
in particolare, I'amministratore non esecutivo, che & un ad-
detto ai lavori (e tra i pit di rilievo), ma che, per le sue espe-
rienze professionali, non sempre é fin dall’origine “del mestie-
re”
Si & quindi trattata la materia con l'intento di far conoscere
il funzionamento del sistema, le norme che lo regolano e |
ruoli degli attori coinvolti.

Alla fine ne & sortita una sintesi comoda anche per lettori pil
competenti, nella quale si & altresi colta I'occasione per sof-
fermarsi su temi d’interesse particolare per l'associazione, co-
me l'indipendenza e i rapporti fra i diversi soggetti coinvolti
nel processo dei controlli, e per proporre qualche opinione su
cui riflettere.

Il gruppo di lavoro

Luigi Biscozzi - Rosalba Casiraghi - Pietro Manzonetto -
Annapaola Negri Clementi - Ferdinando Superti Furga -
Roberto Timo - Fabio Venegoni
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Organismo di vigilanza (0dV) ex dlgs 231/01

8. Organismo di vigilanza (0dV) ex dilgs 231/01

(a cura di Ferdinando Superti Furga)

Ha il compito di vigilare sul funzionamento e l'osservanza del modello messo in at-
to per prevenire i reati commessi nell'interesse o a vantaggio della societa

1, Il principio

Uno dei principi fondamentali del diritto & che la responsabilita penale & sempre personale,
Ne deriva che la societa in quanto ente collettivo non pud commettere reati (societas delin-
quere non potest). Questo principio & stato infranto dal legislatore comunitario e da quello
nazionale..

Le operazioni illecite, che talora si riscontrano, e la necessita di combattere la corruzione
prima nei confronti di pubblici ufficiali e quindi (de jure condendo) tra privati, hanno indot-
to la Comunita Europea e quindi i legislatori nazionali a modificare questo principio, intro-
ducendo la responsabilita degli enti per i reati commessi nell'interesse o a vantaggio del-
I'ente.

2. La legislazione

La normativa & contenuta nel decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231 Disciplina della re-
sponsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni an-
che prive di responsabilita giuridica, a norma dell‘art. 11 della legge 29 settembre 2000 n.
300.

Il decreto ha introdotto nell’ordinamento italiano un regime di responsabilita amministrati-
va (equiparabile sostanzialmente alla responsabilita penale), a carico delle persone giuridi-
che, che va ad aggiungersi alla responsabilita della persona fisica che ha realizzato mate-
rialmente i reati e che mira a coinvolgere nella punizione gli enti nel cui ambito tali reati
siano stati compiuti.

Responsabilita dell’ente.
L'art. 5 recita:
1. L'ente & responsabile per i reati commessi nel suo interesse o a suo vantaggio:
a. da persone che rivestono funzioni di rappresentanza, di amministrazio-
ne o di direzione dell’ente o di una sua unita organizzativa dotata di au-
tonomia finanziaria e funzionale nonché da persone che esercitano, an-
che di fatto, la gestione e il controllo dello stesso;
b. da persone sottoposte alla direzione o alla vigilanza di uno dei sogget-
ti di cui alla lettera a.
2. L'ente non risponde se le persone indicate nel comma 1 hanno agito nell'inte-
resse esclusivo proprio o di terzi.

Responsabilita amministrativa da reato.
- L'art. 24 considera “Lindebita percezione di erogazioni, truffa in danno dello Stato o di un
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ente pubblico o per il conseguimento di erogazioni pubbliche e frode informatica in danno
dello Stato o di un ente pubblico”,

- L'art. 25 considera i reati di concussione, di corruzione di pubblici ufficiali, malversa-
zione, indebita percezione di contributi ed altri.

- Il d.lgs. n. 350/2001 convertito con L. n. 409/2001 ha introdotto I'art. 25 bis, Falsita
in monete, in carte di credito e in valori di bollo.

- Il d.lgs. n. 61/2002 ha disposto (con l'art. 3) la modifica della rubrica della sezione
111 (da Responsabilita amministrativa per reati previsti dal codice penale a
Responsabilita amministrativa da reato) e l'introduzione dell’art. 25-ter che conside-
ra "... i reati societari previsti dal codice civile, se commessi nell'interesse della socie-
ta, da amministratori, direttori generali o liquidatori o da persone sottoposte alla lo-
ro vigilanza, qualora il fatto non si fosse realizzato se essi avessero vigilato in con-
formita degli obblighi inerenti alla loro carica”,

- Lal. n. 7/2003 ha disposto (con l'art. 3) l'introduzione dell'art. 25-quater, Delitti con
finalita di terrorismo o di eversione dell’'ordine democratico.

-La I. n. 228/2003 ha disposto (con l'art. 5) l'introduzione dell’art. 25-quiniquies,
Delitti contro la personalita individuale.

- La l. n. 62/2005 ha disposto (con I'art. 9) l'introduzione dell’art. 25-sexies, Abusi di
mercato.

3. De jure condendo

Il Consiglio dell’'Unione Europea con la decisione quadro 2003/568/GAI del consiglio del 22
luglio 2003 relativa alla lotta contro la corruzione nel settore privato statuisce ex art. 2:
"Corruzione attiva e passiva nel settore privato
1. Gli Stati membri adottano le misure necessarie per assicurare che le seguenti con-
dotte intenzionali costituiscano un illecito penale allorché sono compiute nell'ambi-
to di attivita professionali:

1) promettere, offrire o concedere, direttamente o tramite un intermediario,
un indebito vantaggio di qualsiasi natura ad una persona, per essa o per
un terzo, che svolge funzioni direttive o lavorative di qualsiasi tipo per con-
to di un’entitd del settore privato, affinché essa compia o ometta un atto
in violazione di un dovere;

2) sollecitare o ricevere, direttamente o tramite un intermediario, un indebi-
to vantaggio di qualsiasi natura , oppure accettare la promessa di tale
vantaggio, per sé o per un terzo, neflo svolgimento di funzioni direttive o
lavorative di qualsiasi tipo per conto di un‘entita del settore privato, per
compiere o per omettere un atto, in violazione di un dovere.

2. Il paragrafo 1 si applica alle attivita professionali svolte nell'ambito di entita a sco-
po di lucro e senza scopo di lucro.

3. Uno Stato membro puo dichiarare di voler limitare I'ambito di applicazione del para-
grafo 1 alle condotte che comportano, o potrebbero comportare, distorsioni di con-
correnza riguardo all'acquisizione di beni o servizi commerciali”.

e quindi ex art. 9 Attuazione statuisce: "“gli Stati membri adottano le misure necessarie per



Organismo di vigilanza (0dV) ex dlgs 231/01

conformarsi alle disposizioni della presente decisione quadro anteriormente al 22 luglio
20057,
Inoltre, sono allo studio del Parlamento progetti di legge in materia di delitti contro I'am-
biente.

4, Azioni esimenti dalla responsabilita amministrativa

Gli art. 6 e 7 del decreto prevedono tuttavia forme specifiche di esonero della responsabi-
lita amministrativa dell’ente per i reati commessi nellinteresse o a vantaggio dell’ente, sia
da soggetti apicali sia da dipendenti.

In particolare nel caso dei reati commessi da soggetti in posizione apicale |'art. 6 prevede

I'esonero qualora I'ente stesso dimostri che:

a. l'organo dirigente abbia adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del
fatto, un modello di organizzazione e di gestione idoneo a prevenire reati della specie di
quello verificatosi (di seguito il modello);

b. il compito di vigilare sul funzionamento e l'osservanza del modello nonché di proporne
I'aggiornamento sia stato affidato ad un organismo di vigilanza dell’ente (di seguito
0dV), dotato di autonomi poteri di iniziativa e controllo;

c. le persone che hanno commesso il reato abbiano agito eludendo fraudolentemente il sud-
detto modello;

d. non risulti omessa o insufficiente vigilanza da parte dell’OdV.

—

decreto statuisce che il modello, debba rispondere alle seguenti esigenze:

a. individuare le attivitd nel cui ambito esiste la possibilitd che siano commessi reati;

b. prevedere specifici protocolli diretti a programmare la formazione e |'attuazione delle de-
cisioni dell’'ente in relazione ai reati da prevenire;

c. individuare modalita di gestione delle risorse finanziarie idonee ad impedire la commis-
sione di tali reati;

d. prevedere obblighi di informazione nei confronti dell'OdV;

e. introdurre un sistema disciplinare interno idoneo a sanzionare il mancato rispetto delle

misure indicate nel modello.

Le misure da adottare sono quindi di due ordini:
- I'adozione del modello di organizzazione e gestione
- listituzione dell’organo di vigilanza

Per quanto riguarda il modello, si tratta di un sistema strutturato ed organico di proce-

dure e di attivitA di controllo le cui componenti principali (indicate anche da

Confindustria) sono:

- individuazione delle aree a rischio, volta a verificare in quali aree/settori aziendali sia pos-
sibile la realizzazione di reati;

- predisposizione di un sistema di controllo in grado di ridurre i rischi attraverso |'adozione
di appositi controlli. A supporto di cid soccorre l'insieme coordinato di strutture organiz-
zative, attivita e regole operative applicate - su indicazione del vertice apicale - dal ma-



nagement e dal personale aziendale, volto a fornire una ragionevole sicurezza in merito
al raggiungimento delle finalita rientranti in un buon sistema di controllo interno. Le com-
ponenti pit rilevanti del sistema di controllo preventivo proposto da Confindustria sono:
codice etico;

sistema organizzativo;

procedure manuali ed informatiche;

poteri autorizzativi e di firma;

sistemi di controllo e gestione;

comunicazioni al personale e sua formazione.

1 sistema di controllo inoltre deve essere conforme ai seguenti principi:

verificabilita, documentabilitd, coerenza e congruenza di ogni operazione;
separazione delle funzioni (nessuno pud gestire in autonomia tutte le fasi di un
processo);

documentazione dei controlli;

introduzione di un adeguato sistema sanzionatorio per le violazioni delle norme
e delle procedure previste dal modello.

L]
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Per quanto riguarda |'organismo di vigilanza (0dV), i principali requisiti di questo sono:
autonomia e indipendenza
professionalita
continuita di azione

L'OdV ha quindi il compito di tutelare gli interessi della Societa che si potrebbero contrap-
porre a quelli di persone che rivestono posizioni di vertice o di loro subordinati.
In linea generale gli illeciti potrebbero essere commessi:

- nell'interesse di chi li compie e nell’apparente interesse della Societa;

- nell'interesse di chi li compie e contro gli interessi della Societa.

5. Struttura dell’organismo di vigilanza

La struttura si pone in relazione con le dimensioni e con le peculiarita dell'impresa. In pri-
ma analisi la scelta si pone tra:

a) organo monocratico;

b) organo collegiale.
Nei casi in cui la scelta sia per I'organo monocratico il responsabile dell’OdV si identifica in
molti casi con il preposto allinternal auditing.
Nei casi in cui si opti per lI'organo collegiale questi potrebbe essere composto dal preposto
all'internal auditing per le necessarie connessioni con la struttura operativa, da un ammini-
stratore indipendente e da un membro del collegio sindacale.
In ogni caso, compito dell’ OdV, dopo aver individuato le caratteristiche dell'impresa, le aree
di rischio, e quindi le procedure da seguire al fine di evitare illeciti & quello di verificare se
coloro che partecipano all'attivita di internal auditing hanno le competenze specifiche ri-
chieste delle peculiarita dellimpresa da controllare e quindi se la struttura nel suo comples-
so & idonea a verificare la corretta applicazione delle procedure adottate.
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6. Indipendenza

Lindipendenza pud essere assicurata con le partecipazioni all’'OdV di prestatori di lavoro
professionale indipendenti che, pur partecipando agli organi societari, non costituiscono il
soggetto operativo della Societa.

7. Autonomia
l'autonomia dovrebbe essere garantita da un budget stanziato a disposizione dell'OdV.

8. Relazione dell’'organismo di vigilanza con altro organi societari

a) Compiti specifici dell’OdV potrebbero essere:
1. lindividuazione delle aree di rischio;
2. la determinazione delle procedure operative atte a prevenire gli atti illeciti;
3. la verifica della corretta applicazione delle procedure;
4. la configurazione di un sistema per il recepimento di segnalazioni di operazioni ille-
cite.
h) Relazioni tra 1’'OdV e l'internal auditing.
L'OdV si avvale necessariamente dell‘internal auditing. Compito dell’OdV & la continua
verifica della adeguatezza dell'internal auditing in relazione all’evoluzione della situazio-
ne aziendale, intesa in senso lato, e alle relazioni con I'ambiente esterno.
¢) Relazioni dell'OdV con il consiglio di amministrazione e con il collegio sindacale
- L'OdV riferisce al consiglio di amministrazione periodicamente in ordine allo svolgi-
mento della propria attivita.
- Denuncia al consiglio di amministrazione e al collegio sindacale i casi patologici.
- Invita il consiglio di amministrazione, nella fisiologia del sistema, ad intervenire per
la strutturazione dell’internal autiding e per la statuizione delle procedure.
- 1l collegio sindacale verifica I'adeguatezza dell’OdV alle esigenze della Societa.




