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La vigilanza sull’attuazione del sistema aziendale di prevenzione
dei reati in Italia e nei principali ordinamenti ispanoparlanti:
circolazione dei modelli e specificita nazionali

La supervision de la aplicacio’n del sistema de prevencion de delitos
de la empresa en Italia yen los principales paises bispanoparlantes:
circulacion de los modelos y especificidad nacional

The Control on the Implementation of Corpomte Compliance
Programs in Italy and in the Main Legal Systems of Spanish
Language: Clirculation of Models and National Peculiarities

ViNceENzo MonNGILLO
Professore associato di Diritto penale presso 'Universita Unitelma Sapienza
vincenzo.mongillo@unitelmasapienza.it

RESPONSABILITA DA REATO RESPONSABILIDAD PENAL PERSONAS CORPORATF. CRIMH\'AI,
DEGLI ENTI ]URfDICAS I JABILITY
ABSTRACTS

La vigilanza endoaziendale sui modelli organizzativi per la prevenzione dei reati € un punto focale della nuova
strategia di contrasto ai crimini d’impresa, la quale attinge ai principi della compliance penale e sta avendo larga
diffusione a livello internazionale. Nell’articolo vengono comparati i sistemi di controllo previsti nell'ordinamento
italiano (l'organismo di vigilanza ai sensi del d.Igs. n. 231/2001) e in quelli ispanoparlanti che dal primo hanno
tratto ispirazione (soprattutto Cile, Spagna, Peru, Argentina), avuto riguardo anche al paradigma statunitense
del compliance officer e alle norme tecniche pil significative. Nonostante i comuni obiettivi prevenzionali, i vari
schemi di controllo palesano consistenti differenze strutturali e attuative. Ad ogni modo, tra i fattori decisivi
di una vigilanza efficace si stagliano I'indipendenza e I'assenza di conflitti di interesse in capo al vigilante, che
devono coniugarsi con un'adeguata professionalita e la disponibilita di risorse sufficienti. Inoltre, nel selezionare
le migliori tecniche di controllo non pud prescindersi, a livello micro, dalle singole realta aziendali in cui vanno
innestate e, a livello macro, dal contesto produttivo e normativo-societario di riferimento

La supervisién de la aplicacién dentro de la empresa de los modelos de organizacién para la prevencién de
delitos es un punto central de la nueva estrategia de combate a la criminalidad de empresa, la cual se basa en
los principios del compliance penal, ampliamente difundida a nivel internacional. El presente articulo compara
los sistemas de control previstos en el ordenamiento juridico italiano y en aquellos sistemas hispanoparlantes
(en particular Chile, Espafia, Pertd y Argentina). Sin perjuicio de los comunes objetivos preventivos, los diversos
esquemas de control revelan diferencias estructurales y de actuacién. En todo caso, entre los factores decisivos
para una vigilancia efectiva destacan la independencia del vigilante y la ausencia de conflictos de interés de su
parte, una adecuada preparacion profesional y la disponibilidad de recursos suficientes. Ademds, al seleccionar las
mejores técnicas de control no se puede prescindir, a nivel micro, de la especifica realidad de la empresa en la cual
van a ser implementadas y, a nivel macro, del contexto productivo y normativo-societario de referencia

“I1 testo riproduce, con aggiornamenti e integrazioni, la relazione tenuta il 25 maggio 2018 al convegno «Pene per I'individuo e pene per
ente”, organizzato dal Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici dell'Universita Sapienza di Roma.
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Intracorporate control on compliance programs aimed at preventing crimes is crucial in fighting corporate
crime, being grounded on criminal law compliance and internationally widespread. This paper compares control
measures in the Italian legal system (the supervisory body under Legislative Decree no. 231/2001) and in legal
systems of Spanish language (especially Chile, Spain, Perti and Argentina), taking into account the US model of
compliance officer as well as the most relevant standards. Notwithstanding the common precautionary aim, the
various control models are notably different at a structural and practical level. At any event, among the crucial
factors of an effective control there are the indipendency and the lack of conflict of interest by the supervisor,
in connection with professional adequacy and sufficient resources. Furthermore, in selecting the best control
techniques it is fundamental taking into account both the dimension of the single corporation and the business
and legal-corporate framework
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Prologo.

La vigilanza endoaziendale sui modelli organizzativi per la prevenzione dei reati ¢ un punto
focale della nuova strategia di contrasto ai crimini d’impresa, la quale attinge ai principi della
compliance penale e sta avendo larga diffusione a livello internazionale®.

Difatti, un efficace sistema gestionale del rischio di illeciti imprenditoriali ¢ un congegno —
oltre che idoneo in astratto — realmente applicato, presidiato quotidianamente, ben radicato
nella struttura e nelle dinamiche decisionali e operative dellente di cui deve essere intima
espressione e non semplice ornamento esteriore.

Intendo, dunque, articolare il mio intervento in tre punti essenziali.

Innanzitutto, mi preme fare una digressione preliminare e di contesto sul significato della re-
sponsabilita penale o para-penale dell'ente collettivo, oggi riconosciuta dal nostro sistema giuri-
dico e, con accenti speculari, in svariati ordinamenti ispanoparlanti, che dal regime italiano
— direttamente o in via mediata — hanno tratto ispirazione.

In secondo luogo, mi softermero sull'oggetto precipuo del mio ragionamento: il 7uo/o centrale
che, nell’assetto punitivo italiano, riveste /organismo di vigilanza sull'attuazione del modello di
organizzazione avente funzione esimente della responsabilita della sociezas.

Di seguito, mi concentrerd sul profilo comparatistico della circolazione del modello di disciplina
italiano nella legislazione spagnola e in vari ordinamenti del’America Latina (soprattutto
sudamericani): un flusso esportativo che sta involgendo anche listituto dellorganismo di vi-
gilanza, sebbene — come vedremo — recepito in termini non pienamente sovrapponibili alla
versione interna. Fard quindi riferimento, soprattutto, ad alcune esperienze latinoamericane,
segnatamente a quelle cilena, peruviana e argentina, senza poter trascurare, ovviamente, la
matrice spagnola, che sta fungendo da giunto di collegamento tra il sistema genetico italiano
e le dette normative sudamericane.

La funzione della responsabilita ex crimine dellente:
lorientamento alla compliance ex ante ed ex post.

Partiamo, allora, dalla cornice del mio discorso: 1a funzione della responsabilita penale o puniti-
va dellente e delle sanzioni ad esso irrogabili.

A prescindere dalla contingente efichettatura giuridica prescelta dai singoli legislatori naziona-
li, ¢ a mio avviso netto il diaframma tra il nuovo sistema punitivo a destinatario “collettivo” e
il diritto penale tradizionale, e conseguentemente I'impossibilita di un assorbimento automa-
tico, privo di adattamenti, delle regole penalistiche classiche nel comparto della responsabilita

* 11 testo riproduce, con aggiornamenti e integrazioni, la relazione tenuta il 25 maggio 2018 al convegno «Pene per l'individuo e pene per
ente”, organizzato dal Dipartimento di Studi Giuridici, Filosofici ed Economici dell'Universita Sapienza di Roma.

! Si rimanda, per pit estese riflessioni, a MongiLLo (2015a), p. 1 ss. In tema di contrasto alla corruzione, cfr., per tutti, MANACORDA ef al.
(2014). Sul tema della compliance penale, tra i testi pitt significativi, v., nella letteratura spagnola, KUHLEN ez a/. (eds.) (2013); SiLva SANCHEZ
(ed.) (2013); N1eTO MARTIN (ed.) (2015). Nella letteratura tedesca, in particolare, RoTscs (ed.) (2015).
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ex crimine della persona giuridica®.

Sappiamo che larga parte della scienza penalistica europea, soprattutto continentale, sin dagli
albori dell'Tlluminismo, ¢ alla ricerca del suo “eden” penalistico, rappresentato da un diritto
penale razionale, secolarizzato e a orientamento preventivo, contrapposto al paradigma penale
premoderno di stampo eticizzante o metafisico-religioso: un approccio che ha avuto, nella
seconda meta del Novecento, un fondamentale approdo, come¢ noto, nel sistema teleologico
roxiniano orientato ai principi e ai valori della politica criminale di matrice costituzionale®.
Semplifico all'estremo per osservare come, ad onta della condivisibilita e degli innegabili suc-
cessi di quest’impostazione metodologica, il diritto penale individuale pare non essersi mai
interamente affrancato da una componente di rimprovero etico-retributivo, dall'idea che il
giure penale serva anche a stigmatizzare, biasimandoli (&laming), comportamenti ritenuti di
particolare gravitd. Un po’ perché anche le impostazioni funzionalistiche ricevono declinazioni
assai diverse o comunque tuttora convivono — contendendosi il campo della scienza penale —
con concezioni antitetiche o rivali, un po’ perché delle idee retribuzionistiche e delle letture
eticizzanti della colpevolezza* continua a essere intrisa la coscienza collettiva, che anzi oggi
sempre pit indulge a una visione vendicativa della giustizia criminale’. Pit che malum passio-
nis propter malum actionis o, secondo la pil recente accezione anglosassone, just desert, si tratta,
sotto quest’ultimo profilo, della visione della pena come vendetta legale, incanalata in binari
pubblicistici che, nella realta attuale, appaiono sempre meno sensibili ad esigenze di propor-
zione.

Di contro, se puo dirsi realmente esistente, nell'esperienza contemporanea, un diritto punitivo
giustificato e fondato su basi iz fofo preventive, nel caso di specie — direi pilt precisamente —
cautelative o prevenzionali, a mio avviso questo ¢ proprio il diritto Jazo sensu penale dei soggetti
collettivi.

Possiamo qualificarlo come un secondo o terzo binario del diritto penale, o — meglio — un
diritto penale “altro”, para-penale o “punitivo” (ma pur sempre ex crimine): sta di fatto che le
sanzioni rivolte agli enti sono scevre da qualsiasi connotazione eticizzante. Sicuramente lo
sono nella declinazione giuridica italiana, giacché il “sistema 231” ¢, nell'insieme, orientato
alla prevenzione e riorganizzazione/riparazione, alla compliance penale ex ante ed ex post. La
prima viene incentivata dalla legge promettendo lesclusione della responsabilita dellente ben
organizzato, la seconda riconoscendo post crimen patratum notevoli riduzioni di punibilita.
Certo le collettivitd organizzate non possono essere considerate meri “oggetti”, instrumenta
sceleris (salvo casi estremi, ad es. “societd schermo”). Al contempo, perd, solo qualche esponente
della cultura giuridica anglo-americana pare ancora disposto a credere alla persona giuridica
come un moral agent e alle pene corporative come strumento per veicolare messaggi di disap-
provazione etico-sociale indotti dalla dlameworthiness dellente. Ma cid accade solo perché in
quei sistemi giuridici — e specie in quello statunitense — la corporate criminal responsibility &,
allo stato, in larga parte un surrogato della responsabilitd penale individuale, specie nel campo
della criminalita economica. La meritevolezza del castigo morale, in questi ambiti, & traslato
sulla corporation, che diviene quasi oggetto di un'ipostatizzazione umanizzante: omone” o
“macroantropo”, oggetto degli strali ironici — tra gli altri — di Francesco Galgano®.

Per questo ritengo che l'uso dellespressione “colpevolezza”, gia problematica — quasi un “mi-
stero”’ — rispetto a persone fisiche in carne ed ossa, rappresenti, in qualche modo, una conta-
minazione semantica del linguaggio tecnico-penalistico ove riferita a soggetti privi di auto-
coscienza, cio¢ della consapevolezza di essere una persona separata dalle altre e distinta per il
comportamento da tenere nei rapporti intersoggettivi®.

Mi sembra pid proficuo ed appropriato, allora, ricorrere al concetto di responsabilita (Veran-
twortlichkeit), in accezione dommatica e politico-criminale, quale categoria improntata al 2i-

2 Per una diffusa dimostrazione di questo asserto, sia consentito rinviare alla nostra recente indagine monografica, MoneciLLo (2018).

% In lingua italiana, si veda dell'illustre penalista tedesco la raccolta di saggi contenuta in Roxin (1998), in cui compare anche la traduzione
del celebre Berliner Programm del 1970. In Italia, v., per tutti, Moccia (1992).

* Donini (2018), p. 1577 ss.

5 Sui sentimenti sociali di “giustizia” o di “malcelata vendetta” che permeano grandi aree della penalitd contemporanea, e sul conseguente
processo di «delaicizzazione e derazionalizzazione della penalita», cfr. PALAZZo e Vicano (2008), p. 103.

¢ Ad es., da una prospettiva accentuatamente riduzionistica, GALGANO (2010), p. 40. Contro I'immagine del “macroantropo”, nella dottrina
penalistica pili recente, v. FIoreLLA (2012), p. 373 ss.

7 Osserva, ad esempio, George Fletcher che il concetto di gui/# costituisce uno dei due «misteri centrali» del diritto penale, I'altro essendo il
significato di punishment: FLETCHER (2002); FLETCHER (2004), p. 343.

8 Tale approccio alla “personalitd”, nel pensiero filosofico, risale almeno a Locke (1690), cap. XXVII, n. 26, p. 331.
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sogno di pena (o sanzione), di una risposta punitiva ovviamente proporzionata alla gravita
dell'illecito.

Quella appena tratteggiata ¢, a mio avviso, anche la lettura pit rispettosa del senso di un con-
gegno responsabilizzante come quello delineato dal nostro d.lgs. n. 231/2001, che trova la sua
pietra angolare nel difetto di organizzazione dellente, che abbia reso possibile o sensibilmente
agevolato la commissione di un reato vantaggioso da parte di un soggetto apicale o sottoposto.
Analoghe considerazioni potrebbero svolgersi rispetto agli ordinamenti ispano-latinoameri-
cani che a breve passeremo in rassegna.

La responsabilita della sociezas punta a colpire e correggere Uinterazione disfunzionale, sin-
cronica e diacronica, delle componenti umane della struttura organizzata’: unorganizzazione
fatta di plurimi livelli gerarchici, aree di competenza, sistemi informativi, processi decisori e
strutture operative.

Linterazione inadeguata crea una lacuna organizzativa — non importa, ai fini della punibilita,
se deliberata o meno — purché correlata al reato commesso nell’interesse o a vantaggio del sog-
getto collettivo (art. 5 d.Igs. n. 231/2001). Essa non si esaurisce nella mera carenza di vigilanza
dellorgano amministrativo, di Tizio, Caio o Sempronio al vertice della piramide aziendale;
tanto piu che i titolari delle posizioni di responsabilitd possono mutare e succedersi nel tempo
all'interno di una stessa compagine societaria.

11 deficit gestionale-operativo imputabile allente, in termini giuridici, non sarebbe di per sé in
grado di fondare un'autonoma responsabilita penale individuale e, in questo senso, ¢ esclusivo,
personale dell'ente, di un soggetto giuridico concepibile, ad un tempo, come astrazione giuridi-
ca e collettivita di persone in carne ed ossa.

In cio si sostanzia, dunque, il fazto colposo proprio della persona collettiva, compendiabile
nellomessa prevenzione di un reato, potenzialmente o realmente vantaggioso, in violazione
di standard cautelativi doverosi, rapportati alle “capacitad” decisionali ed operative della stessa
organizzazione plurisoggettiva. Si tratta di un paradigma ricostruttivo che — nonostante con-
tingenti differenze di disciplina — appare valido sia per i reati commessi da un soggetto apicale
sia per quelli commessi da un soggetto sottoposto, sicché la c.d. colpa organizzativa dellente &
in grado di assumere, anche nel sistema italiano 231, una valenza unificante™.

Porto a conclusione il primo punto del mio discorso: I'intero sistema della responsabilita
dell'ente collettivo in Italia e negli ordinamenti affini € orientato alla prevenzione organizzati-
va ex ante o correttiva ex post: richiamo/orientamento alla legalita dellente sociale e riparazio-
ne/riorganizzazione.

Ein gioco, dunque, una prevenzione che si persegue non mediante la promessa di punizione,
ma attraverso un approccio cautelativo focalizzato sulle attivita a rischio degli enti collettivi.

3. I modello di prevenzione dei reati: dallelaborazione
all'implementazione e al controllo.

Con queste note introduttive, mi & ora pilt agevole passare al secondo snodo del mio interven-
to, entrando nel vivo della problematica specifica da aftrontare.

Occorre, dunque, comprendere, in via preliminare, perché il legislatore italiano abbia avvertito
lesigenza di richiedere anche l'istituzione, all'interno delle organizzazioni societarie o gene-
ricamente collettive, di un organo precipuamente deputato a «vigilare sul funzionamento e
losservanza dei modelli e di curare il loro aggiornamento» (art. 6, comma 1, lett. 4) del d.lgs.
n.231/2001).

Come si ¢ gia accennato, I'idea ispiratrice & abbastanza semplice: non basta un documento ben
confezionato, ergo un modello idoneo in astratto; occorre, in concreto, anche implementarlo e
realizzarlo efficacemente.

Ma perché lattuazione sia realistica, ¢ altresi necessario che un organismo indipendente (dallo
stesso vertice amministrativo), «dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo», libero
da qualsiasi condizionamento e da compiti operativi, professionalmente attrezzato, sia messo
in condizione di sorvegliare il rispetto del programma di prevenzione dei reati da parte di

? Dettagliatamente, ancora, MoNGILLo (2018), pp. 36, 42, 137,192, 436 ss. ¢ passim.
10'Sul piano dommatico ¢ enucleabile un ulteriore momento di “soggettivizzazione” del fatto obiettivamente colposo dellente; in questa sede
possiamo solo rinviare alle tesi sviluppate altrove: cfr. V. MonciLLo (2018), p. 136 ss.
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tutti i suoi destinatari, inclusi i membri dellorgano di governo e dell’alta direzione. Pertanto,
anche loversight, la sorveglianza sull'implementazione e la funzionalita del compliance program
approvato, ¢ ingrediente essenziale di unefficace attivita preventiva.

Draltro canto, I'assetto organizzativo dell’attivita di controllo puo, nella realta, variare anche
sensibilmente.

3 I Lasorveglianza sul compliance program: il paradigma statunitense
° ° .
del compliance officer.

Ci si potrebbe dunque chiedere, a questo punto del discorso, se il legislatore interno avrebbe
potuto limitarsi ad esigere la sorveglianza sull effettiva attuazione del modello, nei modi ritenuti,
volta per volta, pit appropriati dal singolo ente collettivo.

Per rispondere a questo interrogativo, ¢ utile svolgere una breve riflessione che evoca il nesso
indissolubile tra discipline dell’attivita di impresa e realta socio-economica di riferimento.
LTtalia nel 2001, al momento di confezionare il decreto legislativo n. 231, si ¢ come noto
ispirata allesperienza statunitense dei compliance programs, alla filosofia della prevenzione del
rischio-reato attuata mediante i c.d. “programmi di conformita”: sistemi gestionali che, attra-
verso un apparato di regole, procedure e strumenti di controllo interno, puntano a prevenire
e scoprire illeciti e ad assicurare che le attivita societarie si svolgano nel pieno rispetto delle
regole (penali, amministrative e civili) applicabili.

Tuttavia, il contesto produttivo-societario nordamericano, la patria del capitalismo manageriale,
¢ notoriamente assai diverso dal nostro, come emerge dai suoi tratti identitari: 4) diffusione
della grande corporation e comunque soglie dimensionali di piccola, media e grande impresa
ben pili cospicue delle corrispondenti imprese europee; 4) separazione tra proprieta e controllo
almeno nelle societa ad azionariato diffuso (profilo magistralmente tematizzato gia da Berle
e Means nel 1932"); ¢) modello monistico di corporate governance, imperniato sul board of di-
rectors'? ed, eventualmente, sulla costituzione al suo interno di comitati di controllo; 4) ridotto
interventismo pubblico nelleconomia.

Nella grande corporation statunitense, il doard of directors (consiglio di amministrazione) ¢
espressione dell'assemblea degli azionisti e provvede, tra 'altro, alla nomina del CEO (chief
executive officer), assimilabile al nostro amministratore delegato. Al doard fa capo il governo
societario e al CEO la gestione operativa, esercitata secondo gli indirizzi e sotto il controllo
costante dellorgano di governo.

Per supervisionare l'attuazione del compliance program,lorgano amministrativo tende ad avva-
lersi delloperato di un compliance officer™.

Tale presidio soggettivo & qualcosa di ben diverso dallorganismo di vigilanza in salsa italiana
(di seguito anche “OdV”)™, che come vedremo sta riscuotendo un significativo credito nelle
prime esperienze latinoamericane di responsabilizzazione penale delle persone giuridiche.

11 compliance officer costituisce, infatti, un ufficio di controllo™, una funzione ricoperta di regola
da un manager interno all’azienda, che secondo le migliori prassi andrebbe individuato tra i
dirigenti di pi alto livello (senior managers). Esso, peraltro, pud assumere anche una composi-
zione collegiale, di dipartimento della compliance, con al vertice il chief compliance officer (anche
detto chief ethics and compliance officer).

Sul piano funzionale, al compliance officer compete la supervisione continuativa sull’intero pro-
cesso di gestione del “programma di conformita”, dalla progettazione all'implementazione,
sino all'esecuzione.

Per raggiungere i suoi obiettivi, il funzionario della compliance verifica l'eflicace attuazione

1 BERLE e MEANS (1932).

12 Cfr. MEIER ¢ MEIER (2013), p. 6 ss.

13 Storicamente, & soprattutto dopo lentrata in vigore del Sarbanes-Oxley Act del 2002 (SOX) che si ¢ registrata una proliferazione di chief
compliance officers nel panorama societario statunitense. Si ¢ radicata in questo periodo storico la convinzione che un «officer with ownership
of corporate compliance and ethics issues» sia parte essenziale di una buona corporate governance. Cfr.,ad es., GLassman (2002).

' Per maggiori chiarimenti, sia permesso rinviare al nostro contributo MoneILLo (2015b), p. 83 ss. Sulla figura e il ruolo del compliance officer,
nella letteratura spagnola, v. PuvoL (2017), p. 371 ss.; in quella statunitense, BoEnME (2016), 3.131 ss.

15 Sul tema degli “uffici di controllo” all'interno dellorganizzazione imprenditoriale, con precipuo riferimento alle normative italiane di
settore, v. SPAMENT (2013), p. 65 ss. La figura del compliance gfficer ha trovato riconoscimento, nel nostro ordinamento, anche in specifici settori
normativi, come quelli finanziario, bancario e assicurativo: cfr. CoLoNNa (2008), p. 115 ss., che sottolinea anche le differenze tra le due figure.
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del programma, anche svolgendo audir e indagini sulle violazioni rilevate; fornisce pareri su
questioni concernenti le politiche e procedure preventive (quindi ¢ anche fonte di cognizio-
ni specialistiche a beneficio delle altre articolazioni aziendali); & coinvolto nella valutazione
dei rischi e nella conseguente elaborazione ed implementazione delle politiche, linee guida e
procedure di compliance aziendale; sovrintende ai programmi formativi in materia; raccoglie
la documentazione rilevante, concernente ad es. i controlli interni, la formazione, eventuali
“incidenti” occorsi; ecc.

E evidente, dunque, il diretto coinvolgimento di questa struttura di controllo in tutte le que-
stioni concernenti la compliance alle norme. A tal fine, secondo gli auspici della dottrina spe-
cialistica, la persona a cui ¢ assegnata la funzione di conformita dovrebbe “avere un posto
al tavolo” (seat at the table) in cui sono prese tutte le decisioni piu rilevanti per il business e
potenzialmente impattanti sugli obiettivi di prevenzione. Il compliance officer non dovrebbe
limitarsi a controllare, ma comunicare costantemente il suo punto di vista ai centri nevralgici
dell'organizzazione, ad esempio partecipando agli incontri del zop management™s.

Per assicurarne la funzionalita operativa, il compliance officer deve disporre del tempo e del-
le risorse sufficienti ad implementare efficacemente il programma preventivo formalizzato
dall'organo amministrativo e dal management apicale.

Circa i suoi referenti aziendali, il compliance officer, secondo le migliori pratiche, dovrebbe
riportare direttamente al board (o una sua articolazione interna), all’high level management ed
altri eventuali organi o funzioni di controllo societario.

Sulla base di quanto precede, il (chief) compliance officer pud essere descritto come un fiduciario
del vertice strategico che lo nomina e gli delega specifiche funzioni in tema di compliance. La
sua istituzione, la creazione di un canale diretto di comunicazione, I'assegnazione di risorse
adeguate rappresentano la principale cartina di tornasole del c.d. zop level commitment. Cosic-
ché, gli organi apicali delle societa americane vi ricorrono abitualmente proprio per rendere
tangibile 'impegno a favore del sistema di compliance aziendale avente finalita di prevenzione
degli illeciti, assicurando un controllo efficace e costante sulla sua attuazione.

Ma come puo una funzione aziendale cosi concepita assicurare un controllo realmente indi-
pendente sul rispetto delle prescrizioni adottate dallente anche ai livelli piu elevati, quindi da
parte degli amministratori e manager di pit alto rango da cui il controllore dipende?

In realta, Pautonomia e I'indipendenza della funzione di conformita nei confronti del vertice
aziendale ¢ tradizionalmente un problema poco sentito dalla prospettiva della corporate cri-
minal liability ‘made in USA. Nel sistema penale statunitense, la corporation risponde per la
commissione di reati secondo l'elementare meccanismo della vicarious liability. Un eventuale
sconto di pena per la virtuosa organizzazione interna ¢ tendenzialmente ammissibile solo in
caso di illecito commesso da soggetti diversi da quelli posizionati nella parte alta della pirami-
de aziendale.

Negli ultimi anni, pero, si notano alcuni segnali di cambiamento, come lascia intravedere,
in particolare, levoluzione di un testo cardine nella materia della responsabilita penale delle
organizzazioni negli Stati Uniti, vale a dire le Federal Sentencing Guidelines (di seguito, FSGO)
elaborate dalla Sentencing Commission, il cui chapter 8 concerne la condanna delle organizza-
zioni.

Pur non facendo testuale riferimento alla figura del compliance officer, gia nella versione ori-
ginaria del 1991 le FSGO annoveravano tra gli assi portanti di un «efficace programma per
prevenire e scoprire violazioni della legge», I'individuazione di «uno o pit individui specifici
all'interno del personale di alto livello dell'organizzazione», ai quali assegnare la «responsabili-
ta complessiva di supervisionare la conformita agli standard e procedure» volti al contenimen-
to del rischio di condotte penalmente rilevanti (§8A1.2(k)(2)).

Le modifiche apportate nel 2004 hanno delineato un sistema piu stratificato e policentrico di
responsabilitd in materia di sorveglianza sulla compliance aziendale, esperibile, in tutte le sue
articolazioni interne, soprattutto nelle organizzazioni di maggiori dimensioni.

Lo scopo ¢ duplice: assicurare sia un maggior coinvolgimento dell'organo di governo dellente
nell’attivita di supervisione sul sistema di compliance, sia la nomina di figure propriamente
riconducibili al paradigma del compliance officer interno allente.

11 disegno governativo prevede, cosi, tre livelli di controllo, facenti capo rispettivamente:

* alla governing authority,

16 Cfr. BANKs e Banks (2018), § 5.14-8 s.
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* all'high level personnel,

* e a specific individual(s) within the organization®.

In particolare, il testo emendato®® colloca al vertice del sistema di compliance 'organo di governo
dell’ente®, 1l board of directors o organi assimilabili. Esso deve essere a conoscenza del contenuto
e del funzionamento del compliance and ethics program ed esercitare una sorveglianza ragione-
vole (reasonable oversight) sulla sua implementazione ed efficace attuazione.

11 cerchio intermedio & occupato del “personale di alto livello dellorganizzazione™, tenuto ad
assicurare che l'ente abbia un efficace programma di etica e conformita e al cui interno devono
essere selezionati uno o pit individui a cui assegnare la responsabilita generale per il program-
ma di conformita (overall responsibility for the compliance and ethics program).

11 cerchio minore, infine, racchiude la responsabilita quotidiana e operativa sull'attuazione e la
funzionalita del modello preventivo (day-to-day operational responsibility), la quale deve essere
delegata a una o piu persone all'interno dellorganizzazione, tenute altresi a riportare perio-
dicamente all’igh-level personnel e, quando appropriato, al board”* in merito allefficacia del
compliance and ethics program.Tali soggetti devono quindi disporre di poteri sufficienti (appro-
priate authority) e risorse adeguate (adeguate resources), nonché avere accesso diretto allorgano
direttivo.

Dal Commentary alle FSGO si evince che ai medesimi soggetti appartenenti al “personale di
alto livello” dell'organizzazione, ai quali — come si & detto — deve essere attribuita la overal/
responsibility per il programma di conformita, potrebbe essere affidata, se del caso, anche la
day-to-day operational responsibility™.

Ogni scelta al riguardo sarad motivata, evidentemente, dalla dimensione e complessita organiz-
zativa dellente, come chiarisce anche la Guide in materia di corruzione internazionale (Foreign
Corrupt Practices Act 1977 — FCPA), elaborata nel 2012 dalla Criminal Division del Departe-
ment of Justice (DOJ) e dalla Securities and Exchange Commission (SEC).

Tale documento, tra l'altro, elenca i dieci pilastri (hallmarks) di un effective ethics and compliance
program di cul 1 prosecutors statunitensi tengono abitualmente conto per decidere se astenersi
dal procedere contro una societa per violazioni del FCPA o nel fissare le condizioni di un
deferred prosecution agreement e strumenti negoziali analoghi. Tra questi criteri figura anche
l'istituzione di un compliance officer, chiamato a sovrintendere all'intero sistema di gestione
dei rischi corruttivi transfrontalieri®®. Si ritiene, dunque, imprescindibile I'attribuzione della
«responsabilita per la vigilanza (oversight) e 'implementazione del programma di conformita
aziendale ad uno o pil specifici senior executives», i quali devono disporre «di poteri appropriati
all'interno dell'organizzazione, di adeguata autonomia®* dal management e di risorse sufficienti
per assicurare lefficace implementazione del programma di conformita»®; si aggiunge, poi,
che la delega ad altri “specifici individui” della responsabilita operativa quotidiana in materia
di compliance debba essere valutata alla luce delle «dimensioni e dalla struttura dell'organizza-

17 Cfr. GRUNER (2004), pp. 10-19.

18 Cfr. §8B2.1(b)(2).

1 Secondo le definizioni fornite nelle Application Notes alle FSGO, <‘Governing authority” means the (A) the Board of Directors; or (B) if the
organization does not have a Board of Directors, the highest-level governing body of the organization».

% Ad es., «a director; an executive officer; an individual in charge of a major business or functional unit of the organization, such as sales,
administration, or finance; and an individual with a substantial ownership interest» (Application Notes).

2! Precisamente, alla «governing authority, or an appropriate subgroup of the governing authority».

%2 Quanto precede si evince implicitamente dalle Application Notes, § 3.

# Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the Enforcement Division of the U.S. Securities and Exchange Commission, 4
Resource Guide to the FCPA U.S. Foreign Corrupt Practices Act, 2012, p. 78 e passim.

* Nella Guida si precisa, citando le FSGO, che «un‘autonomia adeguata include in genere l'accesso diretto all'autorita di governo
dellorganizzazione, come il consiglio di amministrazione e i comitati interni (ad es., '4udit Committee)».

» Questa indicazione ricalca una delle buone prassi in materia di prevenzione aziendale della corruzione internazionale individuate dai Paesi
che hanno sottoscritto la Raccomandazione del’lOCSE del 2009 e l'allegato del 2010, dedicato proprio al tema dei compliance programs:
OECD, Working Group on Bribery in International Business Transactions, Annex II: Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics, and
Compliance, in Recommendation of the Council for Further Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions,
2010: «La sorveglianza dei programmi e delle misure di etica e conformita concernenti la corruzione internazionale, incluso il potere di
riferire direttamente a organi di monitoraggio indipendente come i comitati di audit interni al consiglio di amministrazione o i consigli di
sorveglianza deve essere attribuita a uno o pit dirigenti apicali (senior corporate officers), con un adeguato livello di autonomia dal management,
risorse e autorita».
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zione»*,

In conclusione, alla stregua della normativa federale statunitense, 'alta sorveglianza sull'im-
plementazione e lefficacia del “programma di conformita” spetta al board; all'interno del per-
sonale di piu elevato livello deve essere selezionato il “responsabile generale” della compliance
aziendale, il quale potra o meno coincidere con il soggetto o i soggetti investiti della respon-
sabilita operativa quotidiana della compliance penale.

Possiamo tornare, a questo punto, al quesito sollevato poc’anzi: come pud una corporation
dimostrare la propria “estraneita” ai reati commessi dai soggetti in posizione apicale, al fine di
ottenere 'abbattimento del culpability score e la conseguente riduzione di pena (fino al 90%)
prospettata dalle FSGO in caso di adozione ed efficace implementazione di un programma di
conformita?

Tale interrogativo poteva ritenersi ozioso sino alla novella delle FSGO intervenuta nel 2010.
Nel precedente quadro normativo, infatti, 'attenuante in discorso era insuscettibile di appli-
cazione qualora avesse concorso nel reato — o lo avesse tollerato o deliberatamente ignorato
— proprio un soggetto appartenente all'high-level personnel dellorganizzazione (o di un'unita
dell'organizzazione con 200 o piu dipendenti) oppure uno degli individui investiti di respon-
sabilita generali od operative in materia di compliance”.

Con la riforma del 2010, pero, si ¢ pensato di concedere allente una chance di mitigazione
punitiva anche nei casi di coinvolgimento di soggetti apicali nella commissione del reato. Di
riflesso, pero, & sorta la necessita di garantire una maggiore indipendenza e autonomia al com-
pliance officer nei confronti dei soggetti da controllare.

La soluzione escogitata dall’ U.S. Sentencing Commission resta confinata all'interno del paradig-
ma funzionale e si sostanzia nell’attribuzione al soggetto o ai soggetti investiti della respon-
sabilitd operativa quotidiana del compliance program® di “obblighi informativi diretti” (direct
reporting obligations), e quindi anche del potere di accedere senza filtri al doard o a un suo sot-
togruppo come l'audit committee®, si da svincolarlo da eventuali condizionamenti o pressioni
del management di piu alto rango, potenzialmente partecipe di illeciti aziendali®. In questi
termini, un chief compliance officer che riporti solo in via mediata al board, ad esempio mediante
il responsabile degli affari legali (general counsel) o altro senior manager, secondo le Sentencing
Guidelines, non pud ritenersi parte di un effective compliance and ethics program™.

Tale sforzo di valorizzazione della figura del responsabile aziendale della compliance sembra
assottigliare, almeno in parte, le distanze dalla ratio dellorganismo italiano munito di autono-

% A Resource Guide, cit., p. 58. Dati statistici, al riguardo, sono reperibili nel “Compliance and Ethics Program Environment Report”, una
survey condotta nel 2014 da Society of Corporate Compliance and Ethics e NYSE Governance Services, in cui pud leggersi, tra 'altro, che
nel 67% dei soggetti intervistati alla persona investita della «overall responsibility for the compliance and ethics function» era affidata anche la
«day-to-day responsibility». Nel 56% dei casi la persona con la overall responsability era denominata “Chief Compliance and/or Ethics Officer
or Compliance and/or Ethics Officer”.

¥ In pil, l'applicazione dell'attenuante — anche oggi — & esclusa “se, dopo l'acquisita consapevolezza di un reato, lorganizzazione ritarda
irragionevolmente la denuncia del reato alle autorita pubbliche competenti» (§8C2.5(f)(2)).

% Testualmente «!'individuo o gli individui con la responsabilita operativa per il compliance and ethics program».

» In particolare, §8C2.5(f)(C)(i): «I'individuo o gli individui con la responsabilita operativa per il compliance and ethics program» deve avere
«direct reporting obligations» all'autoritd di governo o a un sotto-gruppo di essa (ad es. V'audit committee costituito in seno al doard); nel
Commentary si chiarisce che il compliance officer dovrebbe disporre di «espressa autorita di comunicare personalmente» al board o al suo audit
committee «tempestivamente su qualsiasi questione che implichi una condotta criminale o una potenziale condotta criminale»; inoltre esso
«dovrebbe, con cadenza almeno annuale, informare il board o il suo audit committee sull implementazione e leflicacia dei compliance and ethics
programs».

% Sulle caratteristiche che il funzionario della compliance dovrebbe soddisfare, v. BoenME (2012), p. 22 ss. Sulla pit recente propensione
prasseologica a separare le funzioni del chief compliance officer e del chief legal officer (in passato, invece, i due ruoli tendevano a coincidere
quasi regolarmente nelle societd americane), cfr. VoLkov (2013). Secondo i dati riportati nella ricerca condotta da DELorTTE ¢ COMPLIANCE
WEEK, 2015 Compliance Trends Survey, solo il 21% dei chief compliance officers intervistati (in tutto 364) riportavano ancora al capo dell'ufficio
legale (general counsel), mentre il 57% riferiva direttamente al CEO o al doard, inoltre la meta circa rientrava tra i manager societari pitt
importanti (c.d. C-Suite managers, quelli il cui titolo comincia con la lettera “C”). Dalla successiva ricerca del 2016 & emerso, tra l'altro, che
solo il 21% delle societa interpellate (in tutto 556, distribuite in tutto il mondo e di livello dimensionale variabile) non avevano designato un
chief compliance officer; nel 33% dei casi era stata istituita una autonoma funzione di compliance, mentre nel 20% dei casi essa coincideva con
il general counsel;, nel 46% dei casi la figura in esame riportava al CEO o al doard (o un board committee) e nel 20% dei casi al general counsel.
31 Nello stesso senso anche la norma tecnica sui sistemi di gestione per la prevenzione della corruzione ISO 37011:2016, § A.6.3: «La
funzione di conformita per la prevenzione della corruzione non dovrebbe solo riferire a un altro manager nella catena il quale poi a propria
volta riferisce all’alta direzione, in quanto cid aumenta il rischio che il messaggio fornito dalla funzione di conformita per la prevenzione
della corruzione non sia recepito in modo completo e chiaro dall’alta direzione»; inoltre, «la funzione di conformita per la prevenzione della
corruzione dovrebbe anche poter intrattenere scambi comunicativi diretti con lorgano direttivo (se presente), senza dover passare per l'alta
direzione».
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mi poteri di iniziativa e controllo®.

L'impressione ¢ suftragata anche da due recenti documenti licenziati dalla Criminal Division —
Fraud Section del DOJ,1 quali attestano i progressi compiuti, negli ultimi anni, nello sviluppare
i dieci pilastri di un efficace compliance program gia tracciati dalla FCPA Guide del 2012.

Il primo documento che mette conto di menzionare ¢ intitolato Evaluation of Corporate
Compliance Programs e fornisce una lista — non esaustiva — di temi e questioni normalmente
scandagliati dalla Sezione Antifrode del Dipartimento di Giustizia al momento di valutare
I'adeguatezza e la tenuta dei programmi di conformita adottati dalle societa sottoposte ad una
criminal investigation®. I profili investigativi concernenti la funzione di compliance mirano a
verificarne il livello di autonomia e indipendenza®, autorita e prestigio (remunerazione, posi-
zione gerarchica, accesso ai decisori chiave dell'organizzazione, ecc.), professionalita, esperien-
za e dotazione finanziaria®.

Il secondo documento da considerare riflette la recente strategia del DOJ nel perseguire fatti
di foreign bribery, la cui “natura intrinsecamente internazionale” pone peculiari difficolta di
indagine penale. Con il Pilot Program pubblicato il 5 aprile 2016, la Fraud Section del DOJ ha
cercato di rafforzare gli incentivi diretti alle societd americane coinvolte in fatti di corruzione
transfrontaliera per indurle ad autodenunciare gli illeciti scoperti alle autorita, cooperare alle
indagini e rivedere i propri compliance programs a seguito di un’approfondita analisi delle cause
del reato.

11 Programma Pilota, su impulso del nuovo Deputy Attorney General Rod Rosenstein, ¢ stato
reso permanente, facendolo confluire — con alcune modifiche — in un’apposita sezione dell’ U-
nited States Attorneys’ Manual (USAM - 9-47.120), sotto il titolo “FCPA Corporate Enforce-
ment Policy”.

In questa sede, il DOJ non ha mancato di rimarcare, tra i criteri a cui informarsi per la re-
dazione in chiave correttiva di un effective compliance and ethics program, anche Lautoritd® e
indipendenza® della funzione di compliance»™, unitamente alla professionalita del personale
incaricato, all'adeguatezza delle politiche di remunerazione e promozione, all'assegnazione di
risorse sufficienti, al reporting diretto al vertice aziendale®.

Tali documenti rivelano un progressivo affinamento nel modo di concepire la compliance fun-
ction da parte delle autorita di enforcement statunitensi, inclini a rimarcare soprattutto tre fat-
tori chiave: indipendenza, poteri (authority) e risorse.

32 Come si ¢ gia accennato, pero, la filosofia preventiva delle FSGO ¢ assai piu stringente: non ci si accontenta dell’istituzione di un compliance
officer il pitt possibile indipendente affinché Iente possa andare esente da responsabilita penale nel caso di commissione di un reato da parte di
un manager apicale; quale riprova dell'efficacia del sistema preventivo e dei flussi informativi interni allente, si esige altresi che il reato sia stato
scoperto mediante il compliance program (prima di qualsiasi intervento esterno) e prontamente denunciato alle autorita pubbliche competenti,
nonché — com¢ ovvio — che nell'illecito non siano coinvolti gli stessi soggetti deputati all’attivita di controllo (§8C2.5(f)(C)(ii-iv)).

3 Secondo quanto dichiarato in apertura del testo, molti dei temi segnalati recepiscono indicazioni rivenienti da vari documenti prodotti da
organismi statunitensi o internazionali: I'United States Attorney’s Manual,le U.S. Sentencing Guidelines, i corporate resolution agreements stipulati
dalla Fraud Section del’'U.S. DQJ, la Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practices Act del 2012, la Good Practice Guidance on Internal
Controls, Ethics, and Compliance adottata dal Consiglio dell’ OCSE il 18 febbraio 2010, ' Anti-Corruption Ethics and Compliance Handbook for
Business pubblicato nel 2013 dal’lOCSE, I'Uflicio delle Nazioni Unite per il controllo della droga e la prevenzione del crimine e la Banca
Mondiale.

3 Lenfasi riposta su tale requisito, secondo alcuni attenti osservatori, ha di fatto sconfessato la risalente tendenza della prassi a far coincidere
le funzioni del chief compliance officer e del general counsel: cfr. Fox (2018).

% Tra i profili meritevoli di attenzione viene segnalata anche l'eventuale esternalizzazione, integrale o parziale, delle funzioni di compliance: una
soluzione organizzativa dettata, di norma, dalla volonta di contenere i costi aziendali ma che pare vista con sospetto dal DOJ, probabilmente
muovendo dall’assunto che soggetti esterni di rado hanno le medesime possibilita di accesso alle funzioni e informazioni aziendali e sono,
altresi, valutabili con maggiore difficolta: per questa interpretazione, cfr. Fox (2018).

3 11 profilo dell'authority & stato aggiunto in sede di incorporazione del Pilos Program nellUSAM.

37 Secondo VoLkov (2016), «il requisito dell'indipendenza della funzione di compliance punta ad assicurare che la compliance non sia incorporata
nel legal department».

% Anche altri fattori specificati possono contribuire al rafforzamento di una funzione di compliance indipendente: la struttura di reporting di
qualsiasi appartenente al personale addetto alla compliance, impiegato o contrattualizzato dalla societd; la destinazione di risorse sufficienti
alla compliance; I'idoneita e lesperienza del personale addetto alla compliance; le politiche di remunerazione e promozione di tale personale.

% La matrice teorica di questa impostazione ¢ rintracciabile nellelaborazione di Brarrawarte (1982), pp. 1497-1500, il quale, nel rilevare
le difficolta di garantire una piena indipendenza della internal compliance unit, nell'ambito del modello autoregolatorio da lui denominato
“enforced self-regulation”, ebbe modo di sostenere, tra Ialtro, che tale indipendenza «pud essere rafforzata assicurando che i responsabili
della compliance riferiscano direttamente al chief executive o a un board audit committees. E evidente, perd, che nel pensiero del celebre studioso
australiano questo accorgimento era funzionale ad assicurare I'indipendenza del compliance group — in massima parte — rispetto alle pressioni
del middle-management, mentre la garanzia di indipendenza pit incisiva era da lui colta nell'imposizione ai compliance directors di obblighi
penalmente sanzionati di denuncia alle agenzie regolatorie delle violazioni riscontrate e non rettificate internamente (p. 1499). Inoltre, il
modello di Braithwaite contempla anche controlli amministrativi sull'indipendenza del compliance group aziendale (p. 1471,1503) e il ricorso a

ispezioni amministrative per sopperire all'impraticabilita di una compliance unit indipendente nelle piccole — e talvolta anche medie — imprese
(p.1501s.)
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E chiaro comunque che, rispetto al rischio di “reati apicali”, 'impostazione nordamericana
potra assicurare un controllo realmente indipendente sulloperativita del compliance program
solo qualora il board sia pienamente svincolato dal management operativo. In queste situazioni,
non ¢ escluso che il compliance officer possa presidiare in modo efficace le aree di rischio facenti
capo al management, riferendo direttamente al suo delegante, vale a dire al oard nominato
dagli azionisti, meglio ancora allIndependent Audit Committee eventualmente costituito al suo
interno.

Ma se il consiglio di amministrazione, in luogo del controllo sul management, passa ad assu-
mere una funzione prettamente manageriale®, come non di rado accade nelle ipotesi in cui i
ruoli di CEO e Presidente del oard siano concentrati in un’'unica persona, le possibilita di una
sorveglianza indipendente del compliance officer — nominato dallorgano amministrativo — sui
dirigenti apicali diminuiscono esponenzialmente. E neppure la presenza di consiglieri indi-
pendenti nel board — che il Sarbanes-Ouxley Act del 2002 (SOX) ha richiesto in numero mag-
gioritario nelle imprese emittenti (SEC registrants) — pare in grado, in codesta costellazione
di casi, di sanare questa debolezza, assicurando un equilibrio di poteri piti fecondo in chiave
preventiva.

3 .2 . La wvia italiana alla sorfveglianza sul modello organizzativo:
l ’organismo di vigilanza guale presidio indipendente.

Nel contesto produttivo italiano, assai distante da quello nordamericano, l'opzione di affidare
la sorveglianza sul modello organizzativo ad un dirigente interno, vale a dire al compliance
officer, non potrebbe che rivelarsi sterile o persino impraticabile.

Cio che connota il sistema imprenditoriale italiano € una netta prevalenza di piccole e medie
imprese; le imprese con meno di 10 dipendenti sono pit del 90%. Nella maggior parte dei
casi, inoltre, anche le grandi societa appartengono al c.d. capitalismo familiare, per cui lorgano
dirigente ¢ sovente espressione della proprieta, o almeno degli azionisti di controllo.

A fronte di queste configurazioni organizzative e strutture proprietarie, un delegato, quindi un
fiduciario dell'organo ammnistrativo, non potrebbe controllare in modo credibile il delegante.
Tanto pil che lesperienza giudiziale italiana rivela come nella maggior parte dei reati di im-
presa siano a vario titolo coinvolti soggetti apicali della societa.

Da tale groviglio di questioni ¢ originata I'idea di prevedere listituzione di un organismo
autonomo e specializzato, interno allorganizzazione societaria. Nella nostra realtd impren-
ditoriale, solo un siffatto presidio indipendente potra permettere alla persona giuridica di
dissociarsi (anche) dal reato dell’'amministratore o altro soggetto apicale che sia derivazione
del socio o della coalizione dominante. Non ¢ un caso, al riguardo, che la nuova struttura di
vigilanza sia contemplata nella disposizione del d.Igs. n. 231 concernente la prevenzione dei
reati commessi da soggetti in posizione apicale (art. 6).

Tuttavia, neppure l'invenzione italiana dellorganismo di vigilanza & apparsa immune da insi-
die applicative.

L'indeterminatezza del dettato legislativo, che gli dedica poche parole (art. 6, comma 1, lett. 2),
d.Igs. n. 231/2001), ha fatto sorgere forti incertezze in merito ai suoi requisiti, composizione,
poteri e responsabilita (civili o persino penali)*.

Nella dialettica tra due paradigmi di vigilanza, da un lato quello istituzionale-societario dell'or-
gano di controllo nominato dall’assemblea, e dall’altro quello fiunzionale del compliance officer
nominato dallorgano amministrativo, la dottrina e la prassi italiane hanno optato per una
terza via, e quindi per un’interpretazione originale dell'organismo in parola*. Ha prevalso cioé
I'idea di un nuovo presidio ad hoc, nominato dall'organo dirigente e dotato della professionalita
e della specializzazione tipiche di un compliance officer, ma collocato in una posizione — pit

“ Su questi due diversi modelli di board, cfr. Macey (2008), p. 178, che riferisce come nel 70% delle grandi societa statunitensi il CEO sia
contemporaneamente anche presidente del board. Nel Regno Unito, dove prevale un approccio pit flessibile alla corporate governance, basato su
principi e meccanismi ‘comply or explain’, il codice di corporate governance noto come Hampel Report (1998) raccomanda una chiara distinzione
tra questi due ruoli.

1 'V. per un'approfondita disamina, tra i tanti saggi sull'argomento, il volume collettaneo Aa. Vv. (2008); MoNTALENTI (2009), p. 643 ss.;
PiercaLLint (2010), p. 173 ss.; MucciareLLr, (2013), p. 197 ss.; Giavazz (2012), p. 1220 ss.; PaoNEssa (2014), p. 440 ss.; CoNsULICH
(2015) p. 425 ss.; CENTONZE (2016), p. 262; SALAFIA (2017), p. 541 ss.

2 Per maggiori informazioni, sia consentito il rinvio a MonciLLo (2015b), p. 83 ss.
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che di staff* — pressoché parificata* allorgano di governo e ai responsabili della gestione; una
posizione dunque di piena autonomia funzionale e indipendenza®, assimilabile sotto questo
profilo allorgano di controllo societario (il collegio sindacale, che costituisce una specificita
del diritto societario italiano, o organi assimilabili), del quale condivide normalmente anche la
composizione collegiale, almeno in parte estesa a professionisti esterni*. Nella sostanza, una
figura intermedia, o se si vuole ibrida tra le due tipologie paradigmatiche di controllo.

Tale impianto si & col tempo consolidato nella prassi aziendale, ma a livello legislativo si &
leggermente incrinato a seguito di una novella del 2011, nel nome di un’auspicata semplifica-
zione dei controlli societari. La legge 12 novembre 2011, n. 183 (art. 14, comma 12) ha infatti
autorizzato, nelle societa di capitali, 'attribuzione delle funzioni del’OdV al collegio sinda-
cale o a organi equiparati quali il consiglio di sorveglianza e il comitato per il controllo della
gestione, a seconda del sistema di governo prescelto dalla singola impresa societaria (nuovo
comma 4-bis dell’art. 6, d.1gs. n. 231/2001). Un'opzione facoltativa che ricalca apertamente il
paradigma istituzionale-organico di vigilanza sul modello di compliance penale.

4 Circolazione dimodelli normativi:'importazione del paradigma
[ ]
italiano negli ordinamenti ispanoparlanti.

Vengo ora al terzo punto che mi ero proposto di esplorare, concernente i profili comparatistici
della circolazione dei modelli.

Nel 2001 la disciplina italiana ha assunto una valenza pionieristica nel panorama interna-
zionale. Nessun sistema di corporate criminal liability ammetteva, a quel tempo, una piena
esclusione di responsabilita dell'ente in caso di buona organizzazione preventiva, e tantomeno
consentiva una chance di salvezza alla societas, qualora il reato fosse stato perpetrato da un sog-
getto in posizione dominante.

Da allora in poi, la regolamentazione italiana ¢ divenuta un modello da esportazione: un mec-
canismo di imputazione capace di sprigionare una sorprendente vis at¢ractiva, soprattutto nei
paesi di lingua ispanica. La ragione essenziale ¢ che il vento del cambiamento, a livello inter-
nazionale, ha cominciato a soffiare proprio in direzione della compliance penale, che costituisce
il perno ideologico attorno a cui ruota il sistema italiano.

Questo processo imitativo si & compiuto prima in Cile (2009*), poi in Spagna (2010¥ e
soprattutto 2015°), Messico (2016°"), Perti (2016-2017°?) e da ultimo in Argentina (2017-
2018%).

E si fa strada il sentore che tale proposta progettuale possa propagarsi anche nei sistemi di
common law, a partire dallepicentro dell' U.K. Bribery Act 2010°, che rappresenta il nuovo cor-
pus organico di repressione penale della corruzione nel Regno Unito. Esso, infatti, sul versante

# La descrizione del’OdV come «unita di staff», ancorché «in una posizione gerarchica la pit elevata possibile» (presente anche nelle Linee
guida di Confindustria, ed. 2008, p. 57), non pare realmente cogliere i tratti distintivi di tale struttura, posto che il personale di staff all'interno
di unorganizzazione include soggetti privi di reale autonomia, in quanto investiti di una funzione consulenziale di supporto all’autorita di /ine
(c.d. “staff di supporto” o “personale di sostegno”), o al pit di un ruolo di standardizzazione tecnica (c.d. "tecnostruttura"): cfr. MINTZBERG
(1996), p. 49 ss., 54 ss.; MINTZBERG, (1991), p. 134 ss.; v. anche SciareLLI (1967), p. 91 ss.

# Cfr. VALENZANO (2007), p. 27 s.

# Cfr. P1sani (2008), p. 159 ss.; volendo anche MoncrILLO (2012a), p. 57 ss.

“ Sulla provenienza mista — sia esterna che interna — dei membri dell’OdV, quale soluzione ottimale, giacché in grado di assicurare sia
la conoscenza approfondita del tessuto societario sia il requisito dell'indipendenza, cfr., perspicuamente, PrErcaLLINI (2010), p. 170, che
suggerisce anche di far cadere la nomina del presidente del’OdV su un membro esterno allente.

4 Dal punto di vista formale, tuttavia, in forza del principio di tipicita degli organi sociali, appare pit pertinente la qualificazione del’OdV
come “ufficio” dell'ente: cfr. DE N1cora (2015), p. 16 ss.

* Ley n.20.393 del 2 dicembre 2009, sulla «responsabilidad penal de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento
del terrorismo y delitos de cohecho».

¥ Ley Organica 5/2010, del 22 giugno, di modifica del Cdodigo Penal spagnolo.

50 Ley Orgdnica n. 1/2015, del 30 marzo, che ha rivisto il regime della responsabilitd penale delle persone giuridiche. Per un commento, cfr.,
per tutti, NiETo MarTIN (2014); Dopico G6MEzZ-ALLER (2016), p. 3111 ss.; GoMEZz-Jara DiEz (2016), p. 24 ss.

51 Sulle riforme messicane del 2016, concernenti anche la responsabilita penale e amministrativa delle persone giuridiche, le quali non
verranno approfondite nel testo, rinviamo all'esaustivo quadro informativo fornito da Cortinovis e CoLarosst (2017a), p. 3 ss.

52 Ley n. 30424 del 21 aprile 2016, che «regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por el delito de cohecho activo
Transnacional», modificata dal Decreto Legislativo n. 1352 del 6 gennaio 2017, entrato in vigore il 1 gennaio 2018.

53 Ley n. 27.401 dell’8 novembre 2017, entrata in vigore il 1 marzo 2018, contenente il «Régimen de Responsabilidad Penal para las personas
juridicas por delitos cometidos contra la administracién publica y cohecho transnacional».

5* Per maggiori dettagli, volendo, MoncILLO (2012b), p. 431 ss.
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della corporate criminal liability, ha forgiato un inedito meccanismo di responsabilizzazione
dell'ente: il failure to prevent bribery, di fatto sovrapponibile alla mancata adozione ed attuazio-
ne del modello organizzativo che costituisce il fulcro del nostro d.Igs. n. 231/2001.

Nei paesi ispanici, questa tensione imitativa ha finito per lambire anche I'istituto — tutto ita-
liano — dell'organismo di vigilanza sull’attuazione del sistema di compliance penale. Sennonché,
tale recepimento, come mi accingo a comprovare, ¢ avvenuto con significative peculiarita che
possono essere pienamente comprese solo collocandoci nella prospettiva comparatistica dei

“formanti™>.

4. 1 . La responsabilita penale delle persone giuridiche in Cile e la figura

dell’encargado de prevencidn.

Giova partire, anche per ragioni cronologiche, dalla succitata legge cilena del 2 dicembre 2009,
n.20.393, che ha introdotto la responsabilita penale delle persone giuridiche per alcune figure
di reato, oggetto di vari obblighi internazionali d’incriminazione: corruzione, ricettazione, ri-
ciclaggio, finanziamento del terrorismo®.

In questa legge puo cogliersi 'innesco non solo del #rend ispanico di responsabilizzazione pe-
nale delle persone giuridiche, ma anche del processo metamorfico dell'organismo di vigilanza
di matrice italiana.

La normativa cilena, infatti, richiede la designazione di un encargado de prevencién dei delitti
da parte della “massima autorita amministrativa dellente”. Si puntualizza, poi, per tener con-
to delle esigenze delle realtd organizzative minori, che «nel caso di persone giuridiche il cui
fatturato annuo non superi centomila unitd di fomento (unidades de fomento), il proprietario,
il socio o l'azionista di controllo possono assumere personalmente i compiti del responsabile
della prevenzione».

Dasimmetria strutturale tra encargado de prevencion cileno e organismo di vigilanza italiano
puo essere colta gia considerando che la prima figura si sostanzia, essenzialmente, in una fin-
zione monocratica, pitt affine dunque al compliance officer di matrice anglosassone. Sicché nella
prassi 'encargado tende a essere identificato con un funzionario interno allente, denominato
— appunto — oficial de cumplimiento o espressione analoga. Tale asserzione trova conferma nelle
soluzioni organizzative adottate dalle multinazionali straniere operanti in Cile, a prescindere
dalle specificita dell'ordinamento di provenienza®’.

11 profilo cruciale dell'indipendenza del delegato alla prevenzione non ¢ ignorato, trovando
udienza in varie disposizioni normative. La legge cilena declama che tale ufficio deve esse-
re autonomo rispetto agli amministratori, proprietari, soci, azionisti, o controllori*®; prescrive
una permanenza minima nella carica, pari a tre anni, prorogabili per periodi di uguale durata;
rimarca la necessita di dotare I'encargado di risorse, mezzi finanziari e facolta sufficienti per il
disimpegno delle sue funzioni, incluso l'accesso diretto allorgano amministrativo per la reporti-
stica — almeno — semestrale e i flussi informativi concernenti I'assolvimento dell’incarico.

Va notato che la legge non impone espressamente la designazione, quale incaricato della pre-
venzione, di un soggetto incardinato nella struttura dellente; cid ha indotto gli operatori a
ritenere che l'incarico possa essere affidato anche a un professionista esterno, se ritenuto ap-
propriato®.

Ad ogni modo, il dato piu saliente & rappresentato dai compiti che la legge attribuisce all’encar-
gado, che sono quelli caratteristici di un preposto alla compliance penale e in parte certamen-
te esulano dalla sfera funzionale tipica dell’OdV italiano. Ci si spinge ben oltre la vigilanza
sull'applicazione effettiva e 'adeguatezza del sistema de prevencion de los delitos, del quale la

5 In generale, PALazz0 ¢ Para (2013), p. 44 ss.

% La recente LEY n.21.121 («Modifica el Cédigo Penal y otras normas legales para la prevencion, deteccién y persecucién de la corrupcion),
del 12 novembre 2018, ha tra l'altro esteso il catalogo dei reati che possono innescare la responsabilita dellente a quelli di corruzione tra
privati, appropriazione indebita, ecc.

57 Ad es., da una verifica sul web emerge che Enel Chile ha qualificato responsable de cumplimiento il proprio encargado de prevencion de delitos,
che nel caso di specie coincide con il gerente de auditoria interna: wwuw.enelchile.cl. Del pari, Siemens Chile ha designato quale encargado il
proprio Regional Compliance Officer per il Cile: hiips://www.aan.siemens.com/chile.

58 Nondimeno — aggiunge l'art. 4, n. 1, lett. b) della legge n. 20.393 — «podré ejercer labores de contraloria o auditoria interna».

%% Cft., ad es., l'interpretazione fornita da una societa cilena di consulenza: Aiips.//prelafit.cl/encargado-de-prevencion-de-delitos-externo.
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disciplina cilena ammette anche la certificazione da parte di organi terzi autorizzati®. All'in-
caricato della prevenzione, difatti, ¢ affidato — «congiuntamente allorgano amministrativo
della persona giuridica» — I'intero processo di costruzione e implementazione delle misure
preventive, a partire dall'identificazione e valutazione dei rischi di commissione di reati®.

4.2. La responsabilita penale delle persone giuridiche in Spagna:
importazione e trasfigurazione interpretativa dellorganismo di
vigilanza italiano. La norma tecnica UNE 19601:2017.

In Spagna, la figura dell'organismo di vigilanza ha fatto breccia nel quadro regolatorio della
responsabilitd penale delle persone giuridiche solo cinque anni dopo la storica introduzione
del nuovo congegno punitivo nel codice penale, vale a dire con la riforma contenuta nella Ley
Orgdnica n. 1/2015.

Per effetto di quest’ultima novella, 'art. 31-4is € stato riscritto mutuando varie previsioni dal
nostro d.Igs. n. 231/2001.

Si richiede ora, affinché lente possa andare esente da responsabilita, anche 'istituzione di un
«organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencién»
(art. 31-4is, comma 5, n. 4). Come in Italia, si precisa poi che «nelle persone giuridiche di
piccole dimensioni, le funzioni di supervisione [di tale organismo] potranno essere assunte
direttamente dall'organo di amministrazione»; diversamente dalla disciplina nostrana, pero, ci
si ¢ premurati di fornire anche i parametri quantitativi in base ai quali selezionare le persone
giuridiche di piccole dimensioni, individuate in «quelle che, secondo la legislazione applicabi-
le, sono autorizzate a presentare conti profitti e perdite abbreviati» (comma 3).

Sennonché, all'interpretazione “forte” affermatasi nell'esperienza italiana, pare contrapporsi fi-
nora una lettura pit “leggera” o riduttiva del ruolo e della posizione dellorganismo di vigilanza
nel contesto spagnolo, soprattutto a cagione della presa di posizione della Fiscalia General.

In una Circolare del 2016, volta ad istruire i pubblici ministeri sulla valutazione dei compliance
programs aventi funzione esimente della responsabilita delle persone giuridiche®, la Procura
Generale spagnola ha interpretato organismo di vigilanza nei termini di un oficial de cumpli-
miento, quindi — anche in questo caso — secondo la morfologia anglosassone del compliance of-
ficer. Nella Circolare si precisa, perd, che esso non deve essere necessariamente monocratico: «a
seconda delle dimensioni della persona giuridica potra essere costituito da una o piu persone,
con sufficiente formazione e autorita».

Ad ogni modo, com¢ tipico di un preposto alla compliance penale, tale strumento di controllo
endosocietario non dovra limitarsi a vigilare sull'attuazione e funzionalitad del modello di or-
ganizzazione e gestione dei rischi, ma dovra anche «partecipare alla sua elaborazione», sovrin-
tendendo percio all'intero processo di prevenzione dei reati.

Peraltro, quale soggetto delegato — e pertanto controllato®® — dallo stesso organo amministra-
tivo, il responsabile della conformiti «difficilmente godra di piena autonomia nello svolgimento
delle sue funzioni», come la stessa Circolare della Procura Generale finisce per ammettere®.
E in effetti un sottoposto, per quanto qualificato e alto in grado, non potra mai controllare
credibilmente il superiore che lo nomina.

LU'indirizzo della Procura Generale ¢ stato vivacemente contestato nella dottrina penalistica

% «Empresas de auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y
Seguros». Sullesperienza della certificazione dei modelli organizzativi in Cile, cfr., nella nostra dottrina, VALENZANO (2015), p. 161 ss.; nella
dottrina cilena, da ultimo, v. MaTus Acufa (2017), p. 38 ss.

¢! In dettaglio: I'identificazione delle attivita e dei processi a rischio di commissione dei delitti-presupposto; I'apprestamento di protocolli,
regole e procedimenti specifici di prevenzione; la previsione di un sistema sanzionatorio interno, ecc.

2 Circular 1/2016, Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del codigo penal efectuada por Ley Organica 1/2015,
§5.4.

¢ Anche nel contesto giuridico spagnolo ¢& radicata la convinzione secondo cui un soggetto delegato (nel caso di specie alla compliance) debba
rendere conto al delegante (qui lorgano amministrativo) dell’assolvimento del suo incarico; quest’ultimo, dal canto suo, deve supervisionare il
delegato, non potendo disinteressarsi i fofo del suo operato. Cfr., per tutti, Lascurain SANCHEZ (2018), p. 123.

¢ Circular 1/2016, cit., p. 49: «Precisamente por ello, pese a que se pretende que el oficial de cumplimiento sea lo mas independiente posible,
al ser un 6rgano de la persona juridica designado por el 6rgano de administracion, al que asimismo debe vigilar, dificilmente gozard de plena
autonomia en su_funcion» (corsivo nostro).
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spagnola, tra gli altri, da studiosi autorevoli come Addn Nieto®, Juan Antonio Lascurain® e
Jacobo Dopico®, che non hanno mancato di rilevare come la fisionomia dellorganismo di vi-
gilanza italiano sia diversa da quella dell'oficial de cumplimiento, sicché I'impostazione genetica
andrebbe preservata anche rispetto allomologa struttura aziendale spagnola, proprio per assi-
curare la massima indipendenza del controllo sullosservanza del modello da parte dei vertici
aziendali.

Peraltro, deve riconoscersi che la visione — a nostro avviso insoddisfacente — della Procura
Generale ¢ tutto sommato in linea con la prassi finora prevalente a livello internazionale
(supportata sia da norme di Aard law che di soft law, nazionali o sovranazionali) e forse ¢ stata
fomentata dal retroterra giuridico-societario iberico.

Difatti, il modello spagnolo di corporate governance & sostanzialmente monistico e non conosce
nelle societa di capitali un organo di controllo terzo e indipendente dal consiglio di ammini-
strazione, come il nostro collegio sindacale.

Per di pin, gli artt. 242 ss. della Ley de Sociedades de Capital (LSC)®, che regola il funzionamen-
to delle societa di capitali in Spagna, non prevede neppure l'obbligo di creare un comitato di
controllo interno in seno al consiglio di amministrazione.

Solo le societa quotate sono espressamente tenute, a mente dell’art. 529-guaterdecies della
LSC, all'istituzione di una comision de auditoria, «composta esclusivamente da consiglieri non
esecutivi nominati dal consiglio di amministrazione, la maggioranza dei quali, almeno, deve
essere indipendente e uno dei quali va designato tenendo conto delle sue cognizioni e espe-
rienze in materia di contabilita, revisione o entrambe». Tra i compiti del comitato di audif ri-
entra anche quello di «supervisionare l'efficacia del controllo interno della societa, la revisione
interna e i sistemi di gestione dei rischi [...]».

Si tratta, dunque, di un comitato interno al consiglio di amministrazione, simile allomologo
audit committee delle nostre societd quotate, che in base al Codice di Autodisciplina di Borsa
Italiana dovrebbe, di regola, essere composto interamente da amministratori indipendenti®’ e
che dal 2011 ¢ stato denominato “comitato controllo e rischi””.

Sul versante della soff Jaw spagnola, invece, merita menzione soprattutto il Cédigo de Buen
Gobierno de las Sociedades Cotizadas, elaborato nel 2015 dal Consejo de la Comisién Nacional del
Mercado de Valores, il quale richiede, altresi, la creazione di «una funzione di controllo e ge-
stione dei rischi esercitata da un’unita o un dipartimento interno, sotto la supervisione diretta
della comision de auditoria».

La costituzione di una funzione di compliance, investita del dovere di controllare e valutare
regolarmente 'adeguatezza e l'efficacia dei procedimenti stabiliti per la rilevazione dei rischi,
¢ altresi richiesta, in linea con la normativa eurounitaria, in tutte le imprese di investimento, a
mente dell’art. 193 del Rea/ Decreto Legislativo 4/2015, del 23 ottobre, della Ley del Mercado de
Valores e successive modifiche.

A queste ultime situazioni, verosimilmente, ha inteso riferirsi il legislatore codicistico spagno-

¢ NieTo MarTiN e Lascurain SANcHEZ (2016), secondo cui, in base alla legge, il compliance officer deve essere diversificato dallorgano
specificamente deputato alla supervisione sul modello organizzativo.

¢ LascURAIN SANCHEZ (2018), p. 123 che correttamente distingue il responsable de cumplimiento (oppure il comité ético o comité de prevencidn)
delegato dagli amministratori dell'impresa dall'drgano de cumplimiento previsto dall’art. 31-4is, comma 2, n. 2, c.p.

¢ Doprco GOMEZ-ALLER (2016), p. 150, il quale sottolinea come lorganismo di vigilanza deve essere una struttura in grado di «controlar la
actuacién de sus maximos responsables», in quanto indipendente dal potere di gestione dei soggetti vigilati. ’A. sottolinea anche che sarebbe
privo di poteri autonomi di iniziativa e controllo un organismo di vigilanza che dipendesse gerarchicamente e funzionalmente dall’alta
direzione (ad es. una direzione finanziaria) o che per accedere ai documenti necessari per lo svolgimento della sua attivita avesse bisogno
dell'autorizzazione di un dirigente.

6 Testo approvato con il Real Decreto Legislativo 1/2010, del 2 luglio, successivamente modificato dalla Ley 31/2014, del 3 dicembre. La
costituzione di una comision de auditoria & stata richiesta anche per gli enti di interesse pubblico dalla Ley de Auditoria de Cuentas (LAC)
22/2015, del 20 luglio.

% Cfr. GasparriI (2013).

7 Va ricordato che l'art. 19, co. 1, d.Igs. n. 39/2010, il quale si applica agli “enti di interesse pubblico” (¢ quindi anche alle societd quotate),
ha previsto, con riferimento al sistema tradizionale di amministrazione e controllo, I'identificazione del «comitato per il controllo interno e
la revisione contabile» con il collegio sindacale, che notoriamente non costituisce una articolazione interna al consiglio di amministrazione,
ma un organo di controllo separato da quest’ultimo. Proprio per evitare che da tale terminologia legislativa possano scaturire confusioni
linguistiche, la denominazione contenuta nella prima edizione del codice di autodisciplina di Borsa italiana (1999), vale a dire “comitato per
il controllo interno”, ¢ stata variata, a partire dalla versione del dicembre 2011 ('ultima edizione & del luglio 2018), in “comitato controllo
e rischi”. Cfr. STELLA R1cHTER (2012), p. 669, secondo cui il mutamento di nome del comitato in discorso e della stessa rubrica dell’art. 7
(«Sistema di controllo interno e di gestione dei rischi») punta a rimarcare anche la correlazione tra controlli endosocietari e rischi aziendali.
Si rammenta che ai sensi dell’art. 123-4is del d.Igs. n. 58/1998 (Testo Unico della Finanza), le societa emittenti valori mobiliari ammessi alle
negoziazioni in mercati regolamentati devono dichiarare nella relazione sulla gestione allegata al bilancio leventuale adesione ad un codice
di comportamento in materia di governo societario promosso da societa di gestione di mercati regolamentati o da associazioni di categoria.
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lo quando, nel 2015, ha richiesto l'attribuzione dei compiti propri dell'organismo di vigilanza
sull'attuazione del modello organizzativo a un «organo della persona giuridica con poteri au-
tonomi di iniziativa e controllo» o, in alternativa, ad un organo «a cui sia legalmente affidata la
funzione di supervisionare l'efficacia dei controlli interni della persona giuridica».

Ad ogni modo, questa sommaria descrizione del diritto societario spagnolo conferma l'as-
senza, nella tradizione iberica, di una radicata cultura del controllo indipendente sullorgano
di amministrazione, sicché, in molte societa per azioni, il controllo sulla gestione si riduce a
quello esercitato dai revisori contabili”.

Tale background ha reso pitt complesso l'innesto di un plesso organizzativo di nuovo conio
come quello afferente alla vigilanza sui sistemi di conformita penale. La soluzione pit sem-
plice & apparsa allora ripiegare, riduttivamente, sulla piti nota figura del compliance officer, un
funzionario o un dipartimento interno deputato alla sorveglianza sull'elaborazione, imple-
mentazione e attuazione del programma di cumplimiento penal.

Non sorprende, dunque, che anche la recente UNE™ 19601 del maggio 2017, una norma tec-
nica —la prima nel suo genere — precipuamente dedicata ai sistemi di gestione della compliance
penale, divenuti cosi suscettibili di certificazione su basi volontarie da parte di un organi-
smo terzo, sembri prospettare un'interpretazione minimalistica dellorganismo di vigilanza,
comunque distante dalla esz practice italiana”™.

Infatti, nel richiedere la nomina da parte dell'organo di governo dell'organizzazione di un drg-
ano de compliance penal,l]a UNE 19601 ne declina la composizione e le funzioni in linea con la
suddetta esegesi della Fiscalia General spagnola.

Tra i requisiti del sistema di gestione della compliance penale, si prevede cosi anche un organo
interno allorganizzazione, unipersonale o collegiale, dotato di poteri autonomi di iniziativa e
controllo, al quale affidare la responsabilita di supervisionare il funzionamento e losservanza
del sistema.

Lo standard tecnico in disamina, sviluppando il dettato codicistico spagnolo, precisa che tale
organo di conformitd penale pud essere fatto coincidere, alternativamente, con: 1) lorgano
dell'organizzazione a cui sia legalmente affidata la funzione di supervisionare leflicacia dei
controlli interni allorganizzazione; nelle societa quotate, emittenti titoli o di interesse pubbli-
co, la comision de auditoria (di costituzione cogente); 2) un organo o unita dellorganizzazione
istituito ad hoc, al quale lorgano di amministrazione attribuisca poteri di iniziativa e controllo;
3) nel caso delle persone giuridiche di ridotte dimensioni, lo stesso organo amministrativo (§
3.21).

Non viene enfatizzata la necessaria presenza nellorganismo di professionisti esterni all'azien-
da, liberi da qualsiasi vincolo organico o di subordinazione; aspetto, invece, a cui la prassi
italiana da grande risalto, specialmente nelle aziende medio-grandi.

Ma & nella formulazione dello statuto funzionale dell'drgano de compliance penal (§ 5.1.2) che
si palesa la sua derivazione dall'archetipo anglo-americano del compliance officer, giacché esso
¢ sostanzialmente concepito come un referente dell'organo di governo, tenuto ad occuparsi su
basi continuative, assieme all’alta direzione, del sistema di gestione del rischio-reato.
Pertanto, tale presidio non ¢ tanto tratteggiato come un controllore dell'organo amministra-
tivo, quanto come lorganismo che, «trabajando conjuntamente con la direccién», assume la
responsabilita di tutte le componenti e fasi essenziali di un adeguato sistema di gestione dei
rischi penali: identificazione e gestione dei rischi; impulso e supervisione continua sull'imple-
mentazione e efficacia del sistema; formazione continua; integrazione delle responsabilita in
materia di compliance penale nei processi di lavoro; informazione e documentazione; canali di
denuncia interna; indicatori di performance; azioni correttive; revisione periodica; flussi infor-
mativi verso lorgano di governo.

In definitiva, lorganismo in discorso & «il massimo garante della supervisione, vigilanza e
controllo degli obblighi di compliance penale nellorganizzazione» (§ 5.1.2).

In chiara sintonia con gli standard statunitensi (cfr. supra § 3.1), la UNE 19601 rimarca,
altresi, la necessita di dotare l'organismo in esame di personale privo di conflitti di interesse,
con competenze, prestigio, autoritd e indipendenza adeguate (competencias, estatus, autoridad
e independencia adecuadas), ed altresi di assicurare un accesso diretto ed immediato all'organo

7t Analogamente, CorTiNovis e COLAROSSI, in www.escura.com/archivos/pdf/ruolo-e~funzioni-organismo-supervision-spagnolo.pdf.
72 §i tratta dell’Associazione spagnola di normazione, equivalente al'UNI italiano.
7 Circa tale documento, v. la puntuale descrizione di CorTINOVIS ef al. (2017b), p. 287 ss.
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di governo e una collocazione gerarchica che gli consenta di sollecitare e ottenere una piena
collaborazione da parte di tutti gli altri organi dell’ente.

Laspetto gestionale (della compliance) sembra, comunque, prevalere sull’istanza di supervi-
sione indipendente sul rispetto del modello organizzativo anche da parte dei soggetti apicali
dell'ente (organo di governo e alta direzione). Anzi, in quanto delegato dellorgano di governo,
gli stessi procedimenti e controlli direttamente seguiti dallorgano di conformita penale an-
dranno sottoposti ad audit interni (§ 9.2).

4 3 La responsabilita amministrativa delle persone giuridiche in
[ ] [ ] . . )
Peri: consolidamento del modello sudamericano dell encargado de
prevencion.

La trasformazione dellorganismo di vigilanza di matrice italiana in un funzionario incaricato
della prevenzione dei reati (rectius della gestione™ di un modello di prevenzione) ¢ nitidamen-
te percepibile anche in Peru, dove un recente Decreto Legislativo (n. 1352 del 7 gennaio 2017),
entrato in vigore il 1 gennaio 2018, ha modificato in pil punti la Ley n. 30424 del 21 aprile
2016, che aveva introdotto per la prima volta nellordinamento peruviano la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, inizialmente prevista per il solo delitto di cobecho activo
transnacional e ora estesa anche alla corruzione domestica, al riciclaggio, ad altri reati collegati
alla criminalita organizzata e al terrorismo.

Pure tale disciplina, sulla scia del regime normativo italiano, riconosce una causa di esenzione
da responsabilita alla persona giuridica che, su base volontaria e prima della commissione di
un reato da cui tale responsabilitd possa discendere, «adotti e implementi nella sua organiz-
zazione un modello di prevenzione adeguato alla sua natura, rischi, bisogni e caratteristiche,
consistente in misure di vigilanza e controllo idonee a prevenire tali reati o a ridurre signifi-
cativamente il rischio della loro commissione» (nuovo art. 17, sostituito nella legge del 2016 e
rubricato eximente por implementacion de modelo de prevencion)”.

Orbene, la novella del 2017, specularmente alla legge cilena, ha incluso tra le componen-
ti essenziali del modelo de prevencion la nomina di un encargado de prevencion’ da parte del
«massimo organo di amministrazione della persona giuridica o chi ne faccia le veci, a seconda
dei casi, che deve esercitare autonomamente le sue funzioni» (corsivo nostro). Anche in questo
caso, inoltre, si autorizza, nel caso delle micro, piccole e medie imprese, 'assunzione diretta del
ruolo del responsabile della prevenzione da parte dell'organo dirigente.

Lart. 17, n. 17.2, demanda a un regolamento governativo’” la specificazione degli standard e
dei requisiti cogenti del modello di prevenzione, oltre a quelli soltanto raccomandati.

1127 febbraio 2018 ¢ stato pubblicato un progetto di Regolamento, approvato in via definitiva
il 9 gennaio 201978, che all’art. 35 fornisce qualche rapida delucidazione anche sulla figura del
responsabile interno della prevenzione.

In particolare, sotto la rubrica «designazione di una persona o organo di prevenzione», si
enuncia che «il massimo organo di amministrazione della persona giuridica o chi ne fa le veci
deve designare una persona o organo di prevenzione, incaricato di vigilare sull’'applicazione,
esecuzione, rispetto (cumplimiento) e miglioramento continuo del modello di prevenzione». In
sostanza, anche in questo caso U'encargado de prevencion & raffigurato come il soggetto investito
della responsabilita di gestire il modello di prevenzione formalmente adottato dallorgano
amministrativo dell’ente.

Circa i requisiti soggettivi dell'encargado, il Regolamento non manca di sottolineare la neces-
sita che gli sia riconosciuta indipendenza, autorita e autonomia nell'adempimento delle sue

™ Gestione: disegno, implementazione, aggiornamento e controllo.

” Lart. 3, lettere a), 4) e ¢) del Decreto Legislativo n. 1352/2017 riproduce in toto anche la distinzione soggettiva tra reati commessi dagli
apicali e dai sottoposti contenuta nel d.Igs. 231/2001 italiano. Lesimente di cui all’art. 17 sembra trovare applicazione anche nel caso di reati
commessi da soggetti in posizione verticistica.

76 Nella legge del 2016 si parlava, pitt genericamente, di «una persona u érgano, designado...»; nel passaggio allespressione “encargado de
prevencién” ¢ evidente 'influenza del vicino cileno.

711 regolamento in discorso deve essere emanato dal Governo su proposta del Ministerio de la Produccion e con il consenso dei Ministros de
Economia y Finanzas y Justicia y Derechos Humanos.

78 Decreto Supremo N° 002-2019-JUS: «Reglamento de la Ley N° 30424, Ley que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas
Juridicas».
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funzioni, ed altresi che tale soggetto sia dotato di risorse sufficienti ad assicurarne 'adeguato
funzionamento operativo.

Il documento in esame affida, inoltre, al responsabile della prevenzione I'implementazione dei
procedimenti reattivi, volti a rimediare alle violazioni del modello di prevenzione, tra cui le
sanzioni e misure disciplinari (art. 38, u.c.); un compito che la UNE 19601 spagnola affida, di
contro, all’alta direzione.

A differenza di norme tecniche come la ISO 37001:2016 in materia di anticorruzione e la
suddetta UNE 19601, il testo ministeriale resta, invece, silente in merito alle competenze che
deve possedere il titolare della funzione per assolvere adeguatamente alle sue funzioni”.

Ad ogni modo, il dubbio principale che solleva anche I'incaricato alla prevenzione peruviano
¢ come possa vigilare credibilmente sul rispetto del programa de cumplimiento da parte degli
organi apicali.

La legge argentina del 2017 sulla responsabilita penale delle persone
giuridiche e il responsable interno del programa de integridad.

Particolare interesse desta, da ultimo, la Ley argentina n. 27.401, del 27 novembre 2017, entra-
ta in vigore il 1 marzo 2018, a cui si deve la storica epifania in questo Paese del «Régimen de
responsabilidad penal para las personas juridicas por delitos cometidos contra la administra-
cién publica y cohecho transnacional».

Per quanto concerne il profilo pili pregnante in questa sede, puo dirsi che la legge in esame ha
segnato la definitiva consacrazione, in Sudamerica, del processo d’identificazione del soggetto
deputato alla vigilanza sul modello con la figura del compliance officer di derivazione anglosas-
sone.

Infatti, tra i requisiti del “programma d’integrita” che pud assumere — ma solo in presenza di
altre stringenti condizioni (autodenuncia del reato e restituzione del profitto illecito) — valore
esimente della responsabilita della persona collettiva, figura anche la nomina di un «responsa-
bile interno incaricato dello sviluppo, coordinamento e supervisione del Programma di Inte-
gritﬁ».

Tale elemento, peraltro, non & indicato tra i requisiti cogenti, ma tra quelli rimessi alla liberta
di auto-organizzazione dellente.

Draltro canto, le linee guida per elaborare e implementare un Programa de Integridad, pub-
blicate di recente dall’Autorita argentina anticorruzione (denominata Oficina Anticorrupcion,
istituita presso il Ministerio de Justicia y Derechos Humanos)®® avvertono che «nelle organiz-
zazioni di maggiori dimensioni e capacita economica ¢ praticamente impossibile concepire
un’adeguata strutturazione del Programma senza una persona o équipe che sia responsabile a
tempo pieno del suo sviluppo, implementazione e funzionamento».

Lequivalente argentino dellorganismo di vigilanza italiano & una figura ben distinta dallor-
gano di controllo societario richiesto — analogamente al nostro diritto societario — dalla Ley
19.550, vale a dire la legge generale delle societa.

Nella societa per azioni (sociedad andnima) ¢ infatti obbligatoria la nomina di sindicos, soggetti
equiparabili ai membri del collegio sindacale italiano, giacché deve trattarsi di persone esterne
alla societd, in possesso di determinati requisiti professionali, (artt. 284 ss.). Inoltre, si prevede
anche la figura del consejo de vigilancia (obbligatorio solo se il capitale sociale della societa ano-
nima sia superiore ai 10 milioni di pesos), un comitato composto da azionisti eletti dall’assem-
blea, che svolge specifiche funzioni di vigilanza nei confronti dellorgano di amministrazione
(il directorio: artt. 255 ss.).

Benché, quindi, il sistema argentino di corporate governance riveli, nelle societa per azioni,
significativi punti di contatto con il sistema tradizionale italiano, anche in questo contesto
giuridico ci si ¢ ispirati, nel configurare il soggetto deputato al controllo sull’attuazione del
programma di prevenzione dei reati, al modello anglosassone della funzione aziendale di com-

7 Ad es. nella UNE 19601 si richiedono le seguenti qualiti in capo allorgano di compliance penale: «(i) integrita e impegno nella
compliance, (ii) abilita di comunicazione efficace e capacita di influenza, (iii) capacita e prestigio affinché i suoi consigli e direttive siano
rispettati, e (iv) competenza necessaria». E evidente al riguardo l'influenza della norma ISO 37001:2016, § A.6.

8 Lineamientos de Integridad para el mejor cumplimiento de lo establecido en los articulos 22 y 23 de la Ley N° 27.401 de Responsabilidad Penal de
Personas Juridicas, 4 ottobre 2018 (Resolucién 27/2018).
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pliance.

Cio trova conferma nelle raccomandazioni dell’ Oficina Anticorrupcion, che attribuisce al re-
sponsabile dell'integritd una cerchia di compiti estesa a pressoché tutte le fasi del sistema di
gestione dei rischi di commissione di reati, ad eccezione delle revisioni periodiche di compe-
tenza dell’alta direzione: I'analisi dei rischi, il disegno e 'implementazione delle politiche e
procedure di integrita, la gestione del sistema di denuncia interna, la conduzione di investiga-
zioni aziendali, la supervisione del funzionamento e dell’adeguatezza del Programma e il suo
miglioramento continuo.

11 responsable de integridad dovrebbe, inoltre, fornire il suo supporto consulenziale a tutti i
livelli dellorganizzazione, inclusa l'alta direzione. Nelle linee guida, si auspica un ruolo pro-
attivo del funzionario della compliance, sino al punto di prefigurare una sorta di potere di veto
rispetto ai corsi di azione reputati dissonanti con le politiche d’integrita definite dalla persona
giuridica.

Circa la dislocazione gerarchica nell’architettura societaria, i Lineamientos de Integridad cal-
deggiano la collocazione del responsabile in posizione analoga a quella dei dirigenti apicali,
come il direttore generale, il direttore finanziario, il direttore degli affari legali o Uinzernal
auditor, sottolineando al contempo I'importanza di un accesso diretto allorgano di ammini-
strazione della societa e alla direzione generale®.

A garanzia dell'indipendenza dell’ufficio, si suggerisce altresi la previsione di una linea alterna-
tiva di reporting per i casi pili critici o nei quali sia implicata la responsabilita di un superiore,
nonché guarentigie speciali in merito alla stabilita dell'incarico.

5 Ricadute penalistiche dei diversi paradigmi di sorveglianza sul
. . . . . .
sistema di prevenzione dei reati.

Sul finire della nostra indagine, non possiamo sottrarci dal verificare se le diverse configurazio-
ni del soggetto incaricato della vigilanza sul modello di prevenzione dei reati siano suscettibili
di ricadute penalistiche sul versante delle responsabilita individuali.

Ebbene, un dato significativo emergente dalle esperienze dei Paesi ispanoparlanti sin qui esa-
minati & che alla ri-configurazione dell'organismo di vigilanza come un soggetto delegato
dall'organo dirigente alla gestione del sistema di compliance penale fa da pendant lattribuzione
di una posizione di garanzia, che puo essere fonte di responsabilita penale vuoi per una di-
fettosa analisi dei rischi (nei reati colposi), vuoi per un contegno inerte a fronte dell’acquisita
consapevolezza di un reato doloso evitabile mediante un intervento tempestivo.

Sotto quest’ultimo profilo, ¢ opinione diffusa che il responsabile della compliance sia gravato da
una posizione di garanzia avente ad oggetto la vigilanza sulloperato di altri soggetti aziendali
e come tale possa rispondere per un contributo concorsuale omissivo che abbia agevolato il
reato del soggetto sottoposto a sorveglianza®. Si tratta di un costrutto non dissimile da quello
che, nel nostro sistema giuridico, conduce a ritenere plausibile — sia pure entro certi limiti — la
responsabilita penale del responsabile del servizio di prevenzione e protezione per i reati lesivi
dell'incolumita dei lavoratori®, oppure di un membro del collegio sindacale per l'omesso im-
pedimento di reati societari o fallimentari realizzati dagli amministratori®.

La configurabilita di obblighi di agire penalmente rilevanti a carico dei membri dell'organi-
smo di vigilanza ¢ stata esplicitamente affermata in Spagna dalla Fiscalia General nella pit
volte citata Circolare del 2016. In quella sede si & osservato che, sebbene l'esposizione al rischio
penale dell'oficial de cumplimiento non sia di per sé superiore a quella degli altri dirigenti della
persona giuridica, egli nei fatti ha maggiori probabilita di venire a conoscenza della commis-
sione di comportamenti delittuosi, specialmente attraverso la gestione dei canali interni di
denuncia «e sempre che la denuncia si riferisca a fatti in corso di realizzazione e che, pertanto,

81 Lineamientos de Integridad, cit., p. 56-59.

82 Per un celebre caso di responsabilita penale a titolo di omissione impropria ex § 13 S#GB di un dirigente aziendale qualificato come
compliance officer, v., nella giurisprudenza tedesca, BGH 5 S¢R, 17 luglio 2009, n. 394/08, LG Berlin, nonché il commento di Nisco (2010),
p. 2435 ss.

% Cass., sez. un., 24 aprile 2014, n. 38343, rv. 261107.

8 Cfr., ad es., Cass., sez. V, 5 marzo 2014, n. 26399, in Cass. pen., 2015, 1559; 1d., 21 aprile 2010, n. 15360, rv. 246956.
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il funzionario della compliance possa impedire mediante il proprio intervento»®.

Sappiamo, al contrario, che lipotesi della responsabilizzazione (anche) penale dei membri
dell’OdV per omesso impedimento di reati-presupposto ex d.Igs. n. 231/2001, commessi vio-
lando le regole del modello organizzativo adottato dalla societa, ¢ stata risolutamente rigettata
dalla dottrina italiana maggioritaria e non ha avuto finora alcun riscontro giurisprudenziale®.
In questordine di idee, fonte d’imputazione penale potrebbero essere solo condotte aztive,
realizzate in concorso (materiale o morale) con altri soggetti interni od esterni alla compagine
organizzativa. Viceversa, lomessa o carente vigilanza sul modello di prevenzione dei reati, se
esclude sine dubio il beneficio della esenzione da responsabilita per la persona giuridica, non
rendera punibili i membri dell’OdV ai sensi dell’art. 40 cpv. c.p. Essi potranno al pit essere
chiamati a rispondere in sede civile, per responsabilita contrattuale nei confronti della societa di
appartenenza, qualora la responsabilita di quest’ultima sia stata processualmente riconosciuta
anche “per omessa o insufficiente vigilanza” dell'organismo.

In effetti, le funzioni di vigilanza generale spettanti all’OdV non riguardano in via immediata
i comportamenti dei membri dell'ente, al fine di prevenire singoli episodi delittuosi, quanto la
verifica generale dell'osservanza e concreta idoneita del modello organizzativo a minimizzare
il rischio-reato. LOdV non interviene direttamente nei processi decisionali a rischio; non ha
alcun potere di veto sulle decisioni o condotte sintomatiche di un illecito®”. La sorveglianza
da espletare equivale ad un “meta-controllo” orientato alla tenuta — sincronica e diacronica —
del modello nel suo insieme, non a una supervisione puntuale sulle specifiche azioni e scelte
concrete operate dai membri aziendali.

Tale struttura, inoltre, opera per conto dellente non in forza di poteri-doveri legalmente stabi-
liti, ma per effetto di un incarico privatistico-contrattuale® che, dal lato della Ziabilizy dellente,
gravita nellorbita giuridica dell'onere (e non di un dovere cogente di nomina, direttamente
sanzionato).

Anche nel settore antinfortunistico (cfr. art. 30 del d.lgs. n. 81/2008), ¢ compito dellOdV
solo la sorveglianza sull’attuazione e 'adeguatezza dei protocolli preventivi pertinenti, inclusi
quelli informativi e di audit sulleflicace attuazione delle deleghe rilasciate; esula invece dalla
sua sfera funzionale la supervisione diretta sull'adempimento degli obblighi di prevenzione
degli infortuni e delle malattie professionali, e tantomeno il compimento di valutazioni tecni-
che sulle scelte e loperato del manager delegato sicurezza sul lavoro; e cio dovrebbe escludere
anche rischi di addebiti penali a titolo di cooperazione colposa®.

Infine, leventuale attribuzione delle funzioni dell'organismo di vigilanza al collegio sindacale o
organo equiparato, ai sensi dell’art. 6, comma 4-4is, d.Igs. n. 231/2001, pud certo avere leftetto
di moltiplicare le occasioni in cui si attiva, per il sindaco-garante, un obbligo di impedimen-
to®%; ma cio si collega, non allo statuto funzionale proprio dell’OdV, ma ai poteri impeditivi
che la giurisprudenza ritiene — sia pure in modo discutibile — di poter riconoscere al sindaco o
al collegio sindacale nel suo complesso.

8 Circular 1/2016, cit., p. 49 s. Sulla possibile responsabilita penale di un compliance officer, la dottrina spagnola & concorde: cfr. LAscurain
SANCHEZ (2014), p. 305 ss.; Dopico GOMEZ-ALLER (2014), p. 507 ss.

% Tra i tanti Autori che negano la titolarita di una posizione di garanzia in capo allODV, v. ALEssaNDRI (2002), p. 42; P1ERGALLINT, (2002),
p. 571 ss.; GrunTa (2006), p. 610; GrunTa (2010), p. 38 ss.; DE VERO (2008), p. 118 (i due ultimi autori adducendo che la volonta privata
non pud creare nuovi obblighi penalmente sanzionabili, ma soltanto trasferirli dal centro di imputazione primario ad altri); Prsan1 (2003), p.
106 s.; DE SanTis (2010), p. 147; PaonEssa (2014), p. 94 ss.; MonciLLo (2015b), p. 101 ss. Ravvisano, di contro, poteri mediati di intervento
impeditivo, Nisco (2009), p. 386; FonparoL1 (2010), p. 309 ss. Problematicamente, GArGaNt (2002), p. 1061 ss.

% Una sentenza della Corte di Cassazione italiana, forzando a nostro avviso il dettato legale, assevera la necessita di riconoscere allOdV la
possibilita di manifestare ex ante la propria contrarieta al contenuto di decisioni societarie sintomatiche di un reato, mediante una dissenting
opinion in grado di «mettere in allarme i destinatari»: Cass. pen., sez. V, 30 gennaio 2014, n. 4677, in Le soc., 2014, n. 4, p. 469 ss., con nota
critica di PALIERO (2014), p 474 ss. Cfr. anche MaNacorpa (2017), p. 72. Ad ogni modo, tale decisione della Suprema Corte ha anche
affermato in modo chiaro che non ¢ idoneo ad esimere la societa un organismo di vigilanza che non sia provvisto di autonomi ed effettivi
poteri di controllo, ma sottoposto alle dirette dipendenze del soggetto controllato (nel caso di specie si trattava del responsabile dell'inzernal
audit della societd).

% Sottolinea perspicuamente questo aspetto, GIunTa (2004), p. 19.

8 Amplius, sul punto, MoNGILLO (2012c), p. 101 ss. Per una ricostruzione analoga, v. BELLAGAMBA (2015), p. 78. Anche ConsuLich (2015),
p. 445 ss., concorda sull’inesistenza di una posizione di garanzia ex art. 40 cpv. c.p. in capo ai membri dell’OdV, limitandosi ad ammettere la
configurabilita di una responsabilita a titolo di agevolazione o compartecipazione colposa attiva nel fatto illecito altrui.

% CENTONZE (2009), p. 414, il quale paventa lestensione all'OdV dei risultati a cui la giurisprudenza ¢ pervenuta, in materia antinfortunistica,
in punto di responsabilitd omissiva colposa del “responsabile del servizio di prevenzione e protezione” (p. 413 s.).
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Conclusioni. U'indipendenza del controllo quale fattore cardine
nel processo di convergenza dei modelli normativi.

E il momento di tirare le fila delle considerazioni svolte, cercando di sintetizzare le risultanze
del nostro excursus comparatistico.

In estrema sintesi, possiamo trarre i seguenti insegnamenti fondamentali.

Dattivita di vigilanza intraziendale & un fasfore decisivo affinché la strategia preventiva della
compliance penale possa avere successo.

Le tecniche di controllo possono variare sensibilmente e nel disegnarle non si pud non tener
conto, a livello micro, delle singole realta aziendali in cui vanno innestate e, a livello macro, del
contesto produttivo e normativo-societario di riferimento.

Tra i fattori decisivi di un controllo efficace si staglia Uindipendenza e Vassenza di conflitti di
interesse in capo al vigilante, che devono coniugarsi con un’adeguata professionalita e la dispo-
nibilita di risorse sufficienti.

Allo stato, la disamina comparatistica dei modelli di vigilanza sull’attuazione del sistema
aziendale di prevenzione degli illeciti penali mostra vistosi salti di qualita pitt che un con-
tinuum di soluzioni, con una chiara preminenza del paradigma anglosassone del compliance
officer.

In futuro, la ricerca di una maggiore convergenza a livello internazionale dovra necessaria-
mente passare per il crinale dell'indipendenza, quindi della credibilita dellorganismo di con-
trollo interno.

Nel celebre romanzo the Jungle (1906), in cui Upton Sinclair racconta le oscenita del capi-
talismo selvaggio della Chicago di inizio Novecento, troviamo questo celebre aforisma: «B
difficile far capire qualcosa ad un uomo se la sua retribuzione dipende proprio dal non riuscire
a capire».

Anche i membri dellorganismo chiamato a vigilare sulle strategie aziendali di prevenzione dei
reati vanno messi in condizione di comprendere in profondita le dinamiche interne allorga-
nizzazione, di indagare eventuali non conformita e le cause di comportamenti illeciti, infine di
assumere le decisioni necessarie alla salvaguardia del sistema di compliance penale deliberato
dall'organo amministrativo dellente.

Sennonché, pure nella prassi italiana non di rado puo riscontrarsi un deficiz di indipendenza
nellattivita di sorveglianza sul modello di prevenzione dei reati: la figura dell’OdV viene tal-
volta sminuita a semplice collaboratore fiduciario del CdA o dell'amministratore “dominante”
in seno allorgano di governo, smarrendo I'animus di supervisore/controllore attento ed impar-
ziale anche nei confronti delle sfere decisionali apicali.

La soluzione a questo problema non mi pare possa venire dalla leva degli incentivi negativi
(sanzioni penali), escogitando lennesima posizione di garanzia all'interno delle organizzazio-
ni complesse, nella specie per assecondare addebiti ex art. 40, cpv., c.p. a carico dei membri
dell’OdV.

La reale indipendenza di giudizio dell’OdV resta perd un nodo cruciale, che deve essere porta-
to necessariamente a soluzione, se si vuole evitare che la strategia della compliance penale crolli
come un castello di carte.

Giacché a quel punto, il progetto politico-criminale dell'autoregolamentazione aziendale fi-
nira verosimilmente per sterzare verso una supervisione esterna di tipo pubblicistico, una sorta
di meta-controllo extragiudiziale di secondo livello su sistemi di compliance resi obbligatori.
Del resto, un passo in questa direzione ¢ gia stato compiuto, di recente, da un Paese a noi
vicino come la Francia, che con la Loi Sapin 11 del 2016 ha assegnato all’ Agence francaise an-
ticorruption incisivi poteri di controllo sui modelli anticorruzione che le grandi societa francesi
sono tenute — e non semplicemente incentivate — ad adottare.

N LOI n°2016-1691 du 9 décembre 2016 relative i la transparence, a la lutte contre la corruption et & la modernisation de la vie économique.
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