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GATEKEEPERS DEL COMPLIANCE: EL MODELO
ITALIANO DEL “ODV”

Prof. Dr. Luigi Cornacchia *

I. El compliance como modelo de control

El compliance, entendido como conjunto de programas de cumplim-
iento interno y buenas prácticas que las empresas adoptan para

identificar los riesgos y poner en marcha mecanismos de prevención,
gestión, control y reacción frente a los mismos, y mediante los cuales
capacitan, monitorean y disciplinan a los empleados con respecto a las
leyes y regulaciones aplicables1, emerge como un modelo de control
de la actividad empresarial que incide en la responsabilidad penal (o
“por delito” en el sistema italiano) modificando sus características.

Y se ha establecido un órgano de supervisión específico para la
correcta adopción de programas de cumplimiento adecuados, el “or-
ganismo di vigilanza” (odv)2.
Tanto es así que se puede afirmar que la autoorganización de la

empresa en sentido compliant se basa en este doble nivel de controles:
modelo organizativo y responsable de la vigilancia de la misma (odv).
Este modelo en el ordenamiento jurídico italiano ha sido adoptado

* Catedrático de Derecho Penal. Università degli Studi di Bergamo
1 Vid. AMORETTI NAVARRO, Strafrecht und Criminal Compliance in philosophischer Per-

spektive. Eine Kritik des postmodernen Zeitgeists im Strafrecht und seiner Wissenschaft, Berlin,
2022, 211 ss.; BUCHERT, Die unternehmensinterne Befragung von Mitarbeitern im Zuge repres-
siver Compliance-Untersuchungen aus strafrechtlicher Sicht, Berlin, 2017, 25 ss.; Gottschalk,
Hamerton, Corporate Compliance Crime, Convenience and Control, Palgrave Mcmillan, 2022,
15 ss.; Günther, Die Bedeutung von Criminal-Compliance-Maßnahmen für die strafrechtliche
und ordnungswidrigkeitenrechtliche Ahndung, Berlin, 2019, 97 ss.; SCHNEIDER, Tools of Ef-
fective Compliance. Proven Measures for Compliance O�cers, Springer, 2023, 25 ss.; VOLK,
Compliance und Stakeholder, Berlin, 2023, 34 ss.; y además Bock, Strafrechtliche Aspekte
der Compliance-Diskussion – § 130 OWiG als zentrale Norm der Criminal Compliance, ZIS,
2/2009, 68 ss.; Id., Criminal Compliance , Baden-Baden, 2011, 27 ss.; Rotsch, Wissenschaftliche
und praktische Aspekte der nationalen und internationalen Compliance-Diskussion , Baden-
Baden, 2012; SIEBER - ENGELHART, Compliance Programs for the prevention of Economic Crimes,
Berlin, 2014; ZIMMERMANN, Strafbarkeitsrisiken durch Compliance- Auswirkung von Compliance-
Regelungen auf das Wirtschaftsstafrecht, Berlino, 2014; MANACORDA, CENTONZE (a cura di),
Corporate Compliance on a Global Scale. Legitimacy and E�ectiveness, Cham, 2022; MONGILLO,
Presente e futuro della compliance penale, in Sistema penale, 11 gennaio 2022.

2 En España el “organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevención” (art. 31-bis, comma 5, n. 4).
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como base estructural de la responsabilidad penal de las entidades
colectivas establecida por el Decreto Legislativo 231/2001.
A continuación, destacamos algunos aspectos peculiares.

I.1 Defecto organizacional como culpa e idoneidad organizacional
como target

En primer lugar, el compliance tiene como objetivo orientar la actividad
empresarial hacia políticas corporativas virtuosas, en beneficio de los
stakeholders, pero también de la propia organización.
Sin embargo, el compliance, cuando se implementa eficazmente, tiene

un alto coste para la empresa: pero en realidad, especialmente a largo
plazo, es una inversión destinada a minimizar la verificación de in-
fracciones dentro de la empresa, que tienen costes a menudo mucho
mayores consistentes en las sanciones previstas por el Decreto Legisla-
tivo 231/2001 y en las que se derivan de la obligación de indemnización
en el proceso civil; y también a identificar rápidamente las áreas críti-
cas de la organización que pueden dar lugar a actividades ilegales
que también son perjudiciales para la propia empresa, estructurar
la empresa según estándares superiores de calidad también de valor
reputacional y, por tanto, a establecerse en el mercado en términos de
imagen y organización. No sólo conviene a la organización colectiva
“hacer una buena prevención”, sino también mostrarse como un sis-
tema que funciona bien, capaz de corregir o neutralizar con prontitud
las actividades no conformes. De hecho, la doctrina italiana desea que
se imponga cada vez más una cultura empresarial3 en la que el control
no se conciba como un freno a la actividad económica ni como un
coste empresarial más, sino como una herramienta para evitar caer
en actos ilegales y, sobre todo, para crear valor y rentabilidad, una
inversión, aunque quizás a largo plazo4. No dista tanto la observación
de que la responsabilidad por la comisión de delitos es consecuencia
de las políticas de la propia empresa de la necesidad percibida de
responsabilizar al organismo colectivo como tal.
El objetivo de este paradigma es, por tanto, involucrar al organismo

3 Vease O’Brien, Gilligan, Miller, Culture and the future of fnancial regulation: how to embed
restraint in the interests of systemic stability. Law and Financial Markets Review, 8(2), 2014, 115
ss.; con respecto a la corrupción Bussmann, Niemeczek, Compliance through company culture
and values: An international study based on the example of corruption prevention, Journal of
Business Ethics, 157, 2017, 797 ss.

4 Mongillo, La responsabilità penale tra individuo ed ente collettivo, Torino, 2018, 428 ss.; ID., Il
Sistema delle sanzioni applicabili all’ente collettivo tra prevenzione e riparazione. Prospettive de
iure condendo, AA.VV. (a cura di Cornacchia, Demetrio Crespo), Responsabilità da reato degli
enti collettivi. Profili dogmatici e politico-criminali a oltre vent’anni dal d.lgs.231/2001, Torino,
2023, 55 ss.
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colectivo en la prevención y lucha contra los delitos ventajosos para la
empresa, haciendo evidentemente que prevalezcan los costes del delito
y, en cambio, haciendo ventajoso su cumplimiento: mientras que el
castigo del organismo que no ha adoptado una cuidadosa profilaxis
preventiva representa el fracaso del proyecto político-criminal.

I.2 Connotación “mesocriminal” de la empresa

En términos de responsabilidad penal, el compliance desvía la atención
del delito como decisión individual al riesgo ilícito como fenómeno
sistémico a gestionar, como déficit de la organización en sentido pre-
ventivo, verdadera base de la responsabilidad de la organización por
el delito. Este déficit puede derivar de una política empresarial delib-
erada encaminada a no invertir en cumplimiento y reducir los costes
de prevención; o puede ser efecto de una deficiencia organizacional
estructural no reconocida a tiempo.
La organización es portadora de un alto potencial criminógeno,

pero también de un formidable potencial preventivo: se desarrolla
sobre complejos procesos de toma de decisiones -normalmente no
de individuos, sino de realidades colegiadas- que reflejan también
la complejidad de la realidad empresarial, que nunca va concebida,
según una imagen antropocéntrica, como una realidad totalmente
homogénea que piensa y elige como un ser humano: de hecho, en
la propia organización colectiva, a menudo surge un conflicto real
entre unidades empresariales con diferentes sensibilidades, algunas
más dedicadas a la rentabilidad y otras al respeto de las reglas y
procedimientos5.
Estos perfiles emergen de manera clara en la legislación italiana de

las últimas dos décadas: además del Decreto Legislativo 231/2001, en el
que el programa de compliance es el punto central de responsabilidad6,
el apartado 2 del art. 2086 del Código Civil, introducido por el De-
creto Legislativo 14/2019, aunque con vistas a la protección preventiva
contra las crisis empresariales, exige que cada empresa establezca
una estructura organizativa, administrativa y contable adecuada a la
naturaleza y tamaño de la empresa.
Partiendo de la concepción de Tiedemann7, se habla de culpa por
5 Mongillo, Il Sistema delle sanzioni applicabili all’ente collettivo tra prevenzione e ri-

parazione. Prospettive de iure condendo, 48.
6 Paliero/Piergallini, La colpa di organizzacione, en La responsabilità amministrativa delle

società e degli enti, n.3/2006; Paliero, Das Organizationverschulden, Sieber y otros (Hrsg.),
Strafrecht und Wirtschafstrafrecht, Köln, 2008, p. 503 ss; La responsabilità penale delle persona
giuridica: appunti per una dogmática, en Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero, De
Vicente Martinez y otros (Dir), Madrid, 2021, p. 535 ss.

7 Tiedemann, Die “Bebussung” von Unternehmen und den 2. Gesetz zur Bekämpfung der
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organización8: la culpabilidad del organismo colectivo puede derivar
de una elección deliberada de desorganización, es decir, de no cumplir
con el deber general de organizarse para hacer frente a la preven-
ción de riesgos de delito (consecuencia de políticas de reducción de
costes); o de la adopción de un modelo organizativo deficiente, no
adecuado a nivel preventivo (el llamado compliance cosmético9), o de
la no implementación del modelo según las best practices10 (una de las
manifestaciones de la conocida irresponsabilidad organizada); decisiones
que pueden derivar bien de una política empresarial orientada a maxi-
mizar el beneficio, en términos de reducción de costes de prevención,
bien de una grave deficiencia de gestión o de información11.
En el centro del reproche contra el colectivo se encuentra, por tanto,

la “laguna organizativa, es decir, un déficit de planificación y control
como para hacer posible o facilitar significativamente la comisión del
delito individual”12: la llamada culpa por organización es el objeto del
reproche, pero por el contrario la organización correcta representa el
objetivo del cumplimiento.
De modo que sin organización no hay delito corporativo13.
La estructura de las grandes organizaciones constituye un marco

típicamente “mesocriminal”, es decir, con este concepto, un paradigma
de imputación que caracteriza los delitos cometidos en el contexto
de realidades colectivas lícitas y reconocidas por el ordenamiento ju-

Wirtschaftskriminalität, Neue Juristische Wochenschrift 1988, 1171 ss.
8 Vease por ej. Mongillo, La colpa di organizzazione: enigma ed essenza della responsabilità

“da reato” dell’ente collettivo, in Cassazione Penale, LXIII, 2023, 3, 704 ss.; PALIERO, La colpa
di organizzazione tra responsabilità collettiva e responsabilità individuale, en Rivista trimestrale di
diritto penale dell’economia, 2018, p. 175 ss.;; ID., “Colpa di organizzazione e persone giuridiche”, in
Donini (dir.), Enciclopedia del diritto I tematici, II, Reato colposo, Milano, 2021, 76 ss.; VILLANI,
Alle radici del concetto di ‘colpa di organizzazione’ nell’illecito dell’ente da reato, Napoli, 2016.

9 Vease por ej. Krawiec, Cosmetic compliance and the failure of negotiated governance, en
Washington University Law Quarterly, 81, 2003, 487 ss.; Calcott, Mandated self-regulation: The
danger of cosmetic compliance. Journal of Regulatory Economics, 38, 2010, 167 ss.

10 Por selección inadecuada de los integrantes del odv, déficits de información, falta de ca-
pacitación de los sujetos involucrados en roles preventivos, ineficiencia del sistema de sanción
de infracciones.

11 Paliero, in AA.VV. (a cura di Cornacchia, Demetrio Crespo), Responsabilità da reato degli
enti collettivi. Profili dogmatici e politico-criminali a oltre vent’anni dal d.lgs.231/2001, Torino,
2023, 26 ss.

12 Mongillo, Introduzione, en AA.VV. (a cura di Di Fiorino, Santoriello), L’organismo di
vigilanza nel sistema 231, Pisa, 2021, XVII.

13 Feijoo Sánchez, La función de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el
derecho penal español, Revista de Responsabilidad Penal de Personas Jurídicas y Compliance
(REDPEC), Abril 2023, 89, 99 ss. (“sin organización no tiene sentido plantearse una cuestión
específica como la influencia de la cultura de la organización en la aparición del hecho delictivo”,
ibidem, 104); Feijoo Sánchez, El delito corporativo en el Código Penal español, 2ª ed., Navarra,
2016, 25 ss.
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rídico, y que se sitúa entre el derecho penal de imputación individual
y la llamada macrocriminalidad, propio de las grandes organizaciones
criminales-, en el que se perpetran delitos supuesto de responsabilidad
del ente colectivo (en su interés o ventaja). Un contexto caracteri-
zado por la imposibilidad para el individuo de controlar y dominar
los procesos que conducen a la verificación de hechos penalmente
relevantes que, por la complejidad de su génesis y la necesidad de su
explicación en el contexto y en relación con la organización, también
a la luz de dinámicas de grupo específicas, deben ser calificados como
mesocriminales: un concepto, el de mesocriminalidad, que se refiere a
las relaciones peculiares, propias del derecho penal corporativo, entre
las actividades individuales y la estructura de organizaciones comple-
jas, con las consiguientes consecuencias en términos de atribución de
responsabilidad tanto a personas físicas como a sujetos metaindivid-
uales: la estructura organizativa de la empresa o entidad constituye
una situación típica –lícita– de conexión entre la acción individual
del miembro individual y la infracción producida colectivamente, en
el sentido de que la conducta individual se revela en estrecha depen-
dencia de la interacción con las actividades de otros sujetos, de la
estructura del cuerpo colectivo y de la dinámica de la organización14.

I.3 Compliance y aparato de control

Un sistema dirigido a establecer, mantener y posiblemente reconstituir
una buena organización de gestión y prevención, en cuyo contexto
el hecho ilícito – non compliant – constituye un riesgo que el propio
sistema es apto para afrontar (y si no lo es, significa que la organización
tiene fallas), requiere mecanismos de control interno apropiados15,
por lo que los gatekeepers se conciben como elementos esenciales del
compliance mismo.

II. Implicaciones del compliance en el
derecho penal

Estos aspectos se reflejan significativamente en el modelo de respons-
abilidad penal que se ha desarrollado en los últimos años.

14 Vid. Cornacchia, Responsabilità penale negli organi collegiali., 8 ss.; Alwart, Zurechnen und
Verurteilen, Boorberg, Stuttgart, 1998, 24 ss., 26; Id., Sanktion und Verantwortung, in ZIS, 3/2011,
(173) 178; Mittelsdorf, Unternehmensstrafrecht im Kontext, Verlag C.F. Müller, Heidelberg, 2007,
36 ss., 52 ss.; Krämer, Individuelle und kollektive Zurechnung im Strafrecht, Mohr Siebeck, Tübin-
gen, 2015, 264 ss.).

15 Preferiblemente con estructura colegiada: vid. Armour, Garrett, Gordon, Min, Board Com-
pliance, Minnesota Law Review 104, 2020, 1191 ss.
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II.1 Responsabilidad por la gestión de riesgos: la lógica de precaución
del modelo organizacional

En primer lugar, constituye la evolución de la responsabilidad desde
la gestión de riesgos. El derecho penal liberal clásico se basaba en
el tipo ideal del delito de comisión de un hecho y de la violación
de las reglas de prohibición, respecto del cual la omisión o violación
de las reglas de mando representaba una excepción. Este modelo ha
sido progresivamente suplantado por un derecho penal en el que es
imprescindible identificar centros de imputación, sujetos competentes
respecto de los riesgos identificados: la responsabilidad penal deriva
de la gestión incorrecta del riesgo, creación o incremento de riesgo
ilícito.
El modelo del compliance sitúa dentro del órgano colectivo al sujeto

designado para dotarse de una organización adecuada para controlar
el riesgo empresarial: de esta manera la empresa resalta aún más su
carácter de institución reconocida por la ley para la correcta gestión
del riesgo sistémico que la actividad desarrollada implica. Cuanto
mejor compliance implemente la empresa, más oportunamente será
posible detectar fallas en el sistema organizacional que permiten la
comisión de delitos, y por tanto evitar la responsabilidad de las per-
sonas físicas garantes de la prevención (compliance como gestión del
riesgo empresarial en función de prevención). El modelo organizativo del
Decreto Legislativo 231/2001 se inspira en gran medida en la lógica del
principio de precaución16: no se trata sólo de prevenir los riesgos de delito,
sino incluso antes de disponer precauciones que contengan los riesgos
producidos por la actividad empresarial17. El principio de precaución
inspira también el papel del odv, obligado a verificar que el modelo es
adecuado y sigue siendo adecuado, proponiendo actualizaciones si ya
no lo es: la idoneidad de las precauciones debe entenderse en sentido
preventivo, incluso frente a riesgos sólo hipotéticos sobre los cuales es
posible un mero pronóstico de duda18.

16 Attili, L’agente-modello ‘nell’era della complessità’: tramonto, eclissi o trasfigurazione?, en
Riv. it. dir. pen. proc., 4, 2006, 1459 ss.

17 PALIERO, La responsabilità ex crimine della persona giuridica: imputazione e sistematica,
14 ss.: “. . . el intero sistema 231 se ha concentrado no solo y no tanto en prevenir delitos futuros...,
sino en impedir o minimizar el riesgo que se comitan delitos...el principal finalismo del modelo es
el cautelar, es decir preventivo tout court”.

18 Mazzanti, Ambiente, AA.VV. (a cura di Di Fiorino, Santoriello), L’organismo di vigilanza
nel sistema 231, Pisa, 2021, 344.



8 gatekeepers del compliance [Vol. Nº3

II.2 No punibilidad del ente colectivo

En segundo lugar, como consecuencia del primer aspecto, la empresa
que adopta compliance programs que sean eficaces en sentido preventivo
queda eximida de responsabilidad por los delitos previstos en el Decreto
Legislativo 231/2001 (compliance como causa de no sanción de la empresa
por delitos cometidos por personas naturales).
Sobre este perfil ya se ha escrito mucho.

II.3 Descentralización de la protección: el paradigma de la
autorregulación

En tercer lugar, los compliance programs representan una expresión de la
difusión del modelo de autorregulación, cuya disposición regulatoria
no es impuesta por el sistema legal, sino adoptada como una norma
de comportamiento autónoma, en particular como un protocolo de
reglas y procedimientos conformes con un paradigma de prevención19.
Expresión de la pérdida del carácter público de la regulación, este

fenómeno emblemático del derecho moderno (penal y no solamente),
remite al ente privado la elección de las medidas preventivas más
eficaces, de las sanciones por sus violaciones, de los procedimientos
para imponerlas: la idea inspiradora según la cual la agency que puede
tomar las mejores decisiones de prevención es la que está más cerca
de las situaciones de riesgo concretas.
Se conocen los temas críticos que se han identificado respecto a este

fenómeno.
La autorregulación significa que la misma empresa – su empresario,

sus administradores – puede establecer medidas para exonerarse de
responsabilidad (a través de la previsión de un sistema aparente de
responsabilidad) e incluso para echar la responsabilidad a niveles

19 Piergallini, Autonormazione e controllo penale, in Dir. pen. proc., 3, 2015, 265 ss.; TAVER-
RITI, Autonormazione e prospettive autopoietiche della gestione della penalità, in Riv. it. dir. e proc.
pen., 2020, n. 4, p. 1931 ss.; EAD., Che cosa genera il sonno del Leviatano? Modelli e movimenti
dell’autonormazione nelle pieghe dell’ordinamento penale statale, en Criminalia, 2021, 130 ss. y en
disCrimen 15 Giugno 2022; BIANCHI, Autonormazione e diritto penale. Intersezioni, potenzialità,
criticità, Torino, 2022, especialmente 78 ss.; Kölbel , Criminal Compliance – ein Missverständnis
des Strafrechts?, ZStW 125 (2013), pp. 499 y ss., 510; Gruner , Preventive Fault and Corporate
Criminal Liability:, en: Pontell/Geis (eds.), International Handbook of White-Collar and Cor-
porate Crime, 2007, pp. 279 ss., 290 ss.; Feijoo Sánchez, El delito corporativo en el Código
Penal español , 2ª ed., Navarra, 201625 ss., Id., La función de la responsabilidad penal de las
personas jurídicas en el derecho penal español, 33 s. (“autorregulación regulada”); Gómez-Jara
Díez, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid, 2005, pp. 213 ss.; Id., “Autoorganización
empresarial y autorresponsabilidad empresarial. Hacia una verdadera responsabilidad de las
personas jurídicas”, Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 2006; Nieto Martín,
La responsabilidad penal de las personas jurídicas, 59 ss.
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diferentes de la organización empresarial, es decir, para entrelazar
redes de la llamada “irresponsabilidad organizada”.
Además, no se puede pasar por alto el riesgo de fomentar fenómenos

de competencia desleal, tal vez promovidos por grandes grupos de
presión, que pueden aprovechar la difusión de modelos cada vez más
costosos de autorregulación privada para desalojar a las empresas que
no pueden hacer frente a costes tan elevados.

II.4 La ética de la información como base de la actividad empresarial

En cuarto lugar, un aspecto destacable nos parece el retorno a un dere-
cho penal basado en protocolos éticos, aunque desde la perspectiva
utilitarista de evitar consecuencias desfavorables para la empresa20.
El modelo de derecho penal de la modernidad basado en la clara dis-
tinción entre delitos morales y actos legalmente ilícitos (y distinción
aún más decisiva respecto a los delitos penales, debido a su natu-
raleza de extrema ratio) ha sido cuestionado durante mucho tiempo
por concepciones funcionalistas que subrayan la función igualmente
confirmatoria del derecho y de la moral respecto de la identidad de
la sociedad, negando por ingenua la idea de una autonomía absoluta
de las elecciones del legislador respecto de los modelos morales que
se establecen a nivel social. Pero la evolución hacia la afirmación del
compliance añade algo muy diferente y más concreto: en el momento en
que la normativa favorece la autoorganización por parte de las empre-
sas dirigida no sólo a la prevención, sino a conductas endocorporativas
compliant, respetuosas de las normas éticas incluso antes que las legales,
parece claro que la base ética vuelve a ser el fundamento del delito a
nivel preventivo. Evidentemente, se trata de comprobar la conformidad
de las actividades y, antes aún, de las situaciones con respecto a los
procedimientos, no directamente a las normas éticas; pero entre estos
procedimientos también cobran importancia los controles relativos al
cumplimiento e interpretación del Código Ético.
Es cierto que se trata de una “responsabilidad modelada y justificada

con criterios preventivos o cautelares, por tanto de manera eminente-
mente funcional”21, pero no parece preciso afirmar que está desligada
de cualquier reproche ético, porque en el marco de la filosofía del com-
pliance la prevención (ex ante) o la reparación (ex post) de los delitos
de las personas físicas que son supuestos para la responsabilidad del
colectivo pasa por un control de la eficacia del sistema con respecto
a los comportamientos no conformes con las medidas estándares y

20 Vease por ej. Alm, Torgier, Do Ethics Matter? Tax Compliance and Morality, en Journal
of Business Ethics, 101, 2011, 635 ss.

21 Mongillo, Introduzione, XVIII.



10 gatekeepers del compliance [Vol. Nº3

buenas prácticas. Y los compliance programs prevén mecanismos disci-
plinarios para sancionar conductas de incumplimiento de las medidas
allí previstas, aunque no tan relevantes como las infracciones penales
o administrativas, pero sí prodrómicas o funcionales a la comisión de
uno de los delitos determinantes: la prevención “primaria”. El sistema
establecido por el modelo organizativo expresa la subsidiariedad de la
intervención penal.
Esencialmente las empresas tienen que internalizar estándares éticos

y legales22.
El behavioral compliance es un mecanismo de naturaleza ética-conductual,

“de formación de la conciencia moral y de generación de hábitos de
conducta virtuosa en los empleados y directivos, al menos en lo relativo
a la ética de los negocios”23.
Y el espacio cada vez mayor asignado a las investigaciones conduc-

tuales (behavioural science, y especialmente behavioural ethics) representa
un reconocimiento de la importancia de mecanismos éticos (como los
nudges) en el marco de la compliance24.
Además, es esencial que elmanagementmantenga un comportamiento

conforme incluso cuando exprese comunicaciones formales e infor-
males.
En el sistema establecido por el Decreto Legislativo 231/2001, entre

las tareas del odv cabe destacar la de difundir una cultura de legalidad
en todos los niveles de la empresa25: en particular, debe impartir
formación específica sobre riesgos penales a todos los empleados del
ente, asumiendo una función claramente pedagógica26.
Esta cultura de la legalidad se expresa, en primer lugar, en la adop-

ción e implementación efectiva de modelos organizativos adecuados
(el llamado compliance preventivo); luego, una vez cometido el delito
determinante, en la adopción por parte de la empresa de medidas

22 Vid. Silva Sanchez, Derecho penal de la empresa, 194
23 Silva Sánchez, Lo real y lo ficticio en la responsabilidad «penal» de las personas jurídicas,

Revista de Responsabilidad Penal de Personas Jurídicas y Compliance (REDPEC), Abril 2023,
12.

24 Destaca la creciente importancia de la ética conductual Tejada Plana, Behavioral Compli-
ance: Reforzando el compliance a través de la ética conductual, Aranzadi, 2021; Id., Behavioural
Compliance: ética conductual y cumplimiento normativo, Revista de Responsabilidad Penal de
Personas Jurídicas y Compliance (REDPEC), Abril 2023, y hace referencia a Todd Haugh, “The
Ethics of Intracorporate Behavioral Ethics”, en California Law Review , Vol. 8, 2017, p. 11; Id.,
Leading a Healthier Company: Advancing a Public Health Model of Ethics and Compliance ,
2021, disponible en SSRN ({{https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_-} id=3843166#}).

25 Interligi, Compliance culture: A conceptual framework. Journal of Management and Orga-
nization, 16, 2010, 235 ss.; Jenkinson, Compliance culture. Journal of Financial Regulation and
Compliance, 4(1), 1996, 41 ss.

26 FornarI, Giu�rè, Conclusioni. L’importanza dell’odv, 437.
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de reintegración del delito, compensación y reorganización (el lla-
mado compliance reactivo)27. Programación y, cuando el resultado sea
desfavorable, reprogramación del sistema de prevención.
Por lo tanto, la cultura corporativa no se limita al mero cumplimiento

formal de normas incriminatorias, sino a un proceso más amplio de
adaptación -o reorganización post delictum- a modelos empresariales
virtuosos28.

En particular, se ha subrayado con razón que una prevención eficaz
del delito requiere necesariamente “la construcción ’virtuosa’ de flujos
de información”29.
La actividad compliant del ente colectivo consiste en organizar cor-

rectamente la prevención (el punto de apoyo de la culpa para la organi-
zación de la empresa), pero, incluso antes, en “compartir el konw-how
pertinente para la evaluación y prevención de los riesgos que aún no
se han materializado plenamente”30. Un know-how a menudo superior
del que disponen las agencies públicas de control: y precisamente por
eso el legislador ha asignado un papel central a la autoorganización
de la empresa a través de compliance programs31.

II.5 Un nuevo modelo de supervisión: control del riesgo sistémico

Por último, el compliance implica una reescritura del papel del gatekeeper :
el modelo del responsable de cumplimiento, que inspira la disposición
del odv del Decreto Legislativo 231/2001, tiene características muy
diferentes del consejo de vigilancia o del comité de auditores, o del
“collegio sindacale” en Italia32. Es el concepto mismo de vigilancia

27 Mongillo, Il Sistema delle sanzioni applicabili all’ente collettivo tra prevenzione e ri-
parazione. Prospettive de iure condendo, 54

28 Una adaptación, organización o reorganización no necesariamente unidireccional: habla
de un “evolutionay compliance” Bourdon, Sorour, Institutional Theory and Evolution of ‘A Le-
gitimate’ Compliance Culture: The Case of the UK Financial Service Sector, en Journal of
Business Ethics, 162, 2020, 47 ss.; y de una “situational compliance” WU, van Rooij, Compliance
Dynamism: Capturing the Polynormative and Situational Nature of Business Responses to Law,
en Journal of Business Ethics, 168, 2021, 579 ss.

29 Valenzano, L’illecito dell’ente da reato per l’omessa o insu�ciente vigilanza, Napoli, 2019,
30, 176

30 Forti, ‘Accesso’ alle informazioni sul rischio e responsabilità: una lettura del principio di
precauzione, in Criminalia, 2006, 217.

31 Lo cual no excluye que sea procedente la creación de “observatorios o agencias de evalu-
ación, cuya función sería ayudar y asesorar a las organizaciones en la implantación de progra-
mas de cumplimiento basados en evidencias y por tanto evaluables”: Nieto Martín, La eficacia
de los programas de cumplimiento: propuesta de herramientas para su valoración, Revista de
Responsabilidad Penal de Personas Jurídicas y Compliance (REDPEC), abril 2023, p. 42.

32 En el sistema italiano es un organo societario independiente del consejo de administración,
que ejerce el control de gestión: su tarea es la vigilancia sobre “el cumplimiento de la ley y del
estatuto, sobre el cumplimiento de los principios de correcta administración y, en particular,
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el que cambia completamente: ya no es una actividad de supervisión
sobre el agente individual, o sobre las actividades de sectores más o
menos grandes de la empresa, sino el control sobre la eficacia duradera
del sistema de compliance.
Este artículo aborda el tema sobre el papel que juega el organismo

supervisor (“odv”) en el sistema jurídico italiano, en el que la función de
supervisión del riesgo sistémico de comisión de delitos se encomienda
a una estructura organizativa específica, el odv – que representa a la
entidad encargada de evaluar la idoneidad de la estructura corporativa
expresada en el Modelo Organizativo33.
El tercer apartado de esta contribución está dedicado a la función

desempeñada y a la responsabilidad del odv en el sistema italiano.

III. El odv del sistema italiano: la
vigilancia sobre el compliance program

III.1 El compliance en el sistema de responsabilidad del ente colectivo por
delito

El art. 6 del Decreto Legislativo 231/2001 exige que exista y funcione
en la práctica un organismo “dotado de poderes autónomos de ini-
ciativa y control” y al que se le ha confiado “la tarea de supervisar
el funcionamiento y la observancia de los modelos y de asegurar su
actualización”.
El odv no tiene poderes directos para prevenir o reaccionar directa-

mente ante cualquier delito cometido dentro de la empresa.
Además, no se le otorgan facultades de intervención directa sobre el

modelo de organización, ni en la fase de solicitud ni en la sancionadora
en caso de incumplimiento, siendo estas tareas competencia exclusiva
del órgano de administración.
Las evaluaciones del odv no inciden directamente en las decisiones

de la dirección (respecto de las cuales el órgano de control debe
respetar estrictamente la prohibición de injerencia), pero que propor-
cionan asesoramiento y apoyo al órgano de administración con vistas
a las consiguientes actividades de actualización del documento 231 o
de apertura de procedimientos disciplinarios contra sus transgresores.
El odv previsto por el art. 6, co. 1, lett. b), del Decreto Legisla-

tivo 231/2001 es una peculiar estructura de control independiente34 y

sobre la idoneidad de la estructura organizativa, administrativa y contable adoptada por la
sociedad y su funcionamiento concreto” (art. 2403 Código Civil).

33 Vease Sabia,Responsabilità da reato degli enti e paradigmi di validazione dei modelli organizzativi.
Esperienze comparate e scenari di riforma, Torino, 2022, 127 ss., 273 ss.

34 Se ha subrayado la importancia absoluta de un órgano totalmente independiente y, por
tanto, libre de condicionamientos del órgano administrativo, ya que, por elección que carac-
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autónoma, normalmente de carácter colegiado35 (a menudo basada en
el comité de control interno o en el Internal Auditing36): las decisiones
colectivas adoptadas dentro del mismo, que producen efectos jurídicos
fuera del organismo y puede dar lugar a un reproche por posibles
consecuencias penales37.
En particular, el odv tiene la tarea de supervisar de manera con-

tinua38 el funcionamiento, la idoneidad preventiva y la observancia
de los modelos de organización y de gestión y de garantizar su actual-
ización: la obligación de vigilancia se limita, por tanto, a la gestión
sistémica del riesgo de delito, es decir, a la monitorización de la ade-
cuación, eficacia y correcta aplicación de los modelos organizativos
y de su observancia (necesarios para la exención de responsabilidad
de la persona jurídica). Una tarea de seguimiento constante de las
áreas de riesgo y del funcionamiento efectivo de esta herramienta que
en realidad tiene tres vertientes: verificar la idoneidad concreta del
modelo para la prevención de delitos; asegurarse de que esté actual-
izado en relación con cambios normativos, violaciones significativas
de las prescripciones allí previstas, variaciones en las estructuras de la
empresa (cambios de organización o actividad); supervisión continua
del cumplimiento dentro de la empresa de las precauciones aprontadas
por el propio modelo. La función del odv se expresa, por tanto, a través
de una actividad de consultoría independiente, destinada a mejorar la
eficacia de la organización empresarial, que parece similar al modelo
del internal auditing.
A esta competencia está ligada la facultad de realizar controles e

teriza el ordenamiento jurídico italiano, la causa “oranizacional” de exclusión de la pena para
el órgano colectivo también opera en el caso de un delito perpetrado por una persona de alta
dirección (y no es casualidad que la nueva estructura de control esté contemplada en el art. 6
del Decreto Legislativo n. 231, dedicado a la prevención de los delitos cometidos por personas
en posición apical): Mongillo, Introduzione, XIX.

35 Al menos en las empresas medianas y grandes, debido a la necesidad de representar en
este órgano diversas competencias especializadas multidisciplinares (no sólo de actividad em-
presarial), requeridas también por las nuevas materias (medioambiente, reciclaje, seguridad
laboral) que implica el progresivo aumento de delitos supuestos de responsabilidad del ente.

36 Solución criticada por la subordinación jerárquica y dependencia funcional respecto del
Consejero Delegado y el Consejo de Administración que la caracteriza, lo que hace dudosa la
posibilidad de una independencia real respecto a los órganos apicales: De Nicola, L’organismo
di vigilanza 231 nelle società di capitali, Torino, 2015,68; Valenzano, L’illecito dell’ente da reato per
l’omessa o insu�ciente vigilanza, 113 ss.

37 La organización, la deliberación y los efectos externalizados representan los elementos
esenciales de las decisiones colegiadas: v. Knauer, Die Kollegialentscheidung im Strafrecht. Zugleich
ein Beitrag zum Verhältnis von Kausalität und Mittäterschaft, Beck, München, 2001, 6 ss.

38 Autonomía, independencia, profesionalismo, integridad, continuidad de actuación son los
requisitos que tienen que caracterizar a los miembros del odv para ser considerados aptos para
desempeñar su función.
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informar de sus resultados a los órganos administrativos y al “collegio
sindacale” (órgano interno de vigilancia sobre la conformidad de
los actos de la empresa con la ley y el estatuto): con este último en
particular debe haber un flujo recíproco constante de información. Con
carácter general, el Modelo deberá prever “obligaciones de información
hacia el Organismo encargado de supervisar el funcionamiento y
observancia de los Modelos”.
Tomemos ahora en consideración dos sectores paradigmáticos: el

de los delitos ecológicos y el de los abusos de mercado.

III.1.1 Compliance y delitos contra el medio ambiente

Con respecto a los delitos ecológicos39, la responsabilidad penal de
las entidades se introdujo con considerable retraso, unos diez años
después del Decreto Legislativo n. 231/2001, dado que la primera
intervención legislativa ha sido el Decreto Legislativo n. 121/201140:
este se adoptó en cumplimiento de las directivas comunitarias sobre
protección penal del medio ambiente (2008/99/CE) y de contaminación
causada por los buques (2009/123/CE) que exigían la introducción
también de la responsabilidad de entes colectivos distintos del Estado
y entidades públicas no económicas por los nuevos delitos contra el
medio ambiente, cuando se cometan en su beneficio por una persona
que ocupe un puesto destacado en el seno de la persona jurídica,
individualmente o como parte de un órgano de la entidad (art. 6 de la
Directiva 2008/99/CE)41.
Después, el art. 1, párrafo 8 de la ley 22 de mayo de 2015, n. 68 - de

conformidad con la Directiva 2008/99/CE sobre la protección penal
del medio ambiente – ha añadido al catálogo de los llamados delitos
supuestos de responsabilidad penal de los entes colectivos (art. 25-
undecies Decreto Legislativo nº 231/2001)los delitos de contaminación
ambiental (art. 452-bis) y desastre ambiental (art. . 452-quater), in-

39 Vease CORNACCHIA, Responsabilità degli enti collettivi da reati ecologici, AA.VV. (a
cura di Cornacchia, Demetrio Crespo), Responsabilità da reato degli enti collettivi. Profili dog-
matici e politico-criminali a oltre vent’anni dal d.lgs.231/2001, Torino, 2023, 174 ss.; Mazzanti,
Ambiente, 343 ss.

40 Scoletta, Obblighi europei di criminalizzazione e responsabilità degli enti per reati ambientali (note
a margine del d.lg. 121/2011 attuativo delle direttive comunitarie sulla tutela dell’ambiente), in Rivista
giuridica dell’ambiente, 2012, p. 17 ss.; Ruga Riva, Il decreto legislativo di recepimento delle diret-
tive comunitarie sulla tutela penale dell’ambiente: nuovi reati, nuova responsabilità degli enti da reato
ambientale, en {www.penale} contemporaneo.it; Madeo, Un recepimento solo parziale della direttiva
2008/99/CE sulla tutela penale dell’ambiente, in Dir. pen. e proc., 9, 2011, p. 1055 ss.

41 Sin embargo, el cumplimiento sólo fue parcial, al menos al principio, ya que, de hecho,
el legislador comunitario había prescrito a los Estados miembros la introducción de causas
penales que tuvieran por resultado un daño o peligro grave caracterizado, a nivel subjetivo, por
dolo o culpa grave, para lo cual hubo que esperar a la reforma de la ley 68/2015.
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cluso negligente (art. 452-quin¬quies); tráfico y abandono de material
altamente radiactivo (art. 452-sexies); así como las faltas de matanza,
destrucción, captura, recolección, posesión de especímenes de especies
animales o vegetales silvestres protegidas (art. 727-bis) y destrucción y
deterioro de hábitats dentro de un sitio protegido (art. 733-bis).
En este sector los compliance programs no deben estar dirigidos sim-

plemente a gestionar los riesgos para el medio ambiente, sino a la
prevención específica de los delitos medioambientales que pueden
cometerse en interés o ventaja de la entidad, identificando los sectores
empresariales “débiles” en riesgo de cometer delitos, llevar a cabo la
evaluación de riesgos con respecto a las necesidades de eliminación
de residuos, prever medidas adecuadas en sentido profiláctico con re-
specto a los daños ecológicos y las infracciones sectoriales, establecer
un odv y establecer un sistema sancionador adecuado, mediante una
planificación financiera ad hoc y un seguimiento periódico con vistas a
su actualización.
En cuanto a las funciones del odv, hay que distinguir entre las

actividades de control que deben realizarse antes de la comisión de
un delito, que se refieren al ejercicio “fisiológico” de la empresa42; y
actividades de restauración que ocurren después de la comisión del
delito, por lo tanto, en una fase patológica43.

III.1.2 Compliance y abusos de mercado

Respecto a los modelos de prevención de delitos de market abuse, en-
tre las tareas del odv adquieren especial importancia: garantizar el
cumplimiento del procedimiento de gestión de información privile-
giada; supervisar el cumplimiento de los procedimientos de autor-
ización relativos a operaciones con instrumentos financieros, tam-

42 Éstas consisten en 1) investigaciones de investigación de la realidad empresarial, con el
fin de comprender el estado de estructuración de la gestión ambiental; 2) planificación de
la supervisión con respecto a las necesidades ambientales, teniendo en cuenta el tamaño de
la entidad, el papel desempeñado por los procesos ambientales en los negocios corporativos,
la relevancia de los impactos ambientales, el historial judicial de la organización en materia
de delitos contra el medio ambiente; 3) programación de flujos de información entrantes y
salientes; 4) planificación de acciones de capacitación y sensibilización en materia ambiental;
5) identificación de los métodos para recoger los resultados de los controles y comunicarlos a
los órganos superiores de dirección (según la lista ofrecida por Mazzanti, Ambiente, 353 ss.).

43 Hay que considerar dos macrocategorías: por un lado, se centran las obligaciones de re-
cuperación y restauración; por otra parte, el procedimiento de extinción de las infracciones
contempladas en los artículos. 318 ss de t.u.amb., que fomenta la restauración a su condición
prístina. También deben recordarse los procedimientos de restauración directamente aplicables
al ente colectivo: en particular, lo dispuesto en los artículos. 12, apartados 2 y 17, Decreto Leg-
islativo 231/2001, respecto del cual el odv tiene la tarea de analizar las deficiencias organizativas
anteriores para aconsejar la adopción de un modelo “reparador” expresión de una verdadera
política empresarial de reorganización por parte de la sociedad (Mazzanti, Ambiente, 355 s.).
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bién mediante muestreo y verificación de las mismas operaciones;
monitorear y promover cualquier actualización de las áreas de riesgo
delictivo en materia de abuso de mercado tanto por cambios orga-
nizacionales como en relación con cambios en los procesos de la
empresa; promover actividades específicas de información y formación
en materia de abuso de mercado; evaluar y gestionar las denuncias
de hechos relevantes mediante la activación del procedimiento de
whistleblowing44.

III.2 La vigilancia mediada del riesgo delictivo: el odv no es garante respecto
a los delitos que se cometen en el marco de la actividad empresarial

Hay que tener en cuenta la peculiar fisonomía del órgano de control,
cuyo carácter “ancipital” ha sido subrayado en ocasiones, suspendido
entre dos modelos heterogéneos de supervisión: el paradigma funcional
del ’compliance O�cer ’45, con capacidad de asesoramiento e informa-
ción, y el institucional-corporativo del órgano de control, caracterizado
por funciones de inspección (y típico, por ejemplo, del “collegio sinda-
cale” en las sociedades de capital)46, evidentemente aún más marcado
cuando en realidad coincide con el órgano de control (“collegio sin-
dacale”) de la empresa47: a la luz de esta consideración esencial es

44 Vease Swan, Virgo, Market Abuse Regulation, 3. Ed., Oxford University Press, 2019, 27 s.,
150 ss.; Kalss, Oppitz, Torggler, Winner, EUMarket Abuse Regulation. A Commentary on Regulation
(EU) No 596/2014, Edward Elgar, Cheltenham, 2021 118 ss.

45 Este paradigma parece caracterizar el “organismo encargado de vigilar el funcionamiento y ob-
servancia del modelo de prevención” (art. 31-bis, comma 5, n. 4) del sistema español en la nueva
redacción introducida por la Ley Orgánica n. 1/2015: vease LASCURAÍN SÁNCHEZ, Salvar al
Oficial Ryan (Sobre la responsabilidad penal del oficial de cumplimiento), en AA. VV. (dir. Mir
Puig, Corcoy Bidasolo y Gómez Martín), Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas
de prevención, detección y reacción penal, Madrid, 2014, 301ss.; Id., La responsabilidad penal indi-
vidual en los delitos de empresa”, in Mata Barranco, Dopico Gómez-Aller, Lascuraín Sánchez,
Nieto Martín, Derecho penal económico y de la empresa, Madrid, 2018, 122 ss. (donde se distingue
claramente al responsable del cumplimiento del órgano de supervisión, órgano de la persona ju-
rídica, con poderes autónomos de iniciativa y control según el artículo 31 bis 2.2º); Dopico
Gómez-Aller, Posición de garante del compliance o�cer por infracción del “deber de control”:
una aproximación tópica, in Maroto Calatayud, Demetrio Crespo (eds.), Crisis �nanciera y dere-
cho penal económico (Madrid, Edisofer), 507 ss.; ID., Responsabilidad Penal de las Personas Ju-
rídicas, in AA. VV., Memento Penal, 111 ss., 150

46 Esta “enigmaticidad” está bien resaltada por Mongillo, L’odv nel sistema della responsabilità
da reato dell’ente: paradigmi di controllo, tendenze evolutive e implicazioni penalistiche, in La respons-
abilità amministrativa delle società e degli enti, 2015, n. 4, (83) 89 ss.; ID., La vigilanza sull’attuazione
del sistema aziendale di prevenzione dei reati in Italia e nei principali ordinamenti ispanoparlanti: circo-
lazione dei modelli e speci�cità nazionali, en Diritto penale contemporaneo. Rivista trimestrale, 3/2018,
158 ss.

47 El art. 6, co. 4-bis, el Decreto Legislativo 231/2001 (introducido por la Ley 183/2011) es-
tablece: «En las sociedades anónimas, el “collegio sindacale”, el “consiglio di sorveglianza” y el
“comitato per il controllo della gestione” pueden ejercer las funciones del odóv mencionadas en



2023] redepec 17

necesario evaluar en primer lugar si los miembros de este órgano
pueden ser considerados como sujetos que asumen una una posición
de garante respecto de la comisión de aquellos delitos que constituyen
un requisito previo para la responsabilidad del órgano colectivo48.
La hipótesis, ciertamente minoritaria, de un poder de impedimento

“mediado” de los miembros del odv suele basarse en la orientación
preventiva del modelo organizativo sobre el que dicho órgano ejerce
su supervisión: la conexión con fines de protección respecto de la
finalidad del delito y el seguimiento de la eficacia del programa des-
ignado al efecto calificarían a los miembros del odv como garantes49.

párrafo 1, letra. b)“: los últimos dos órganos ejercen la misma función del “collegio sindacale”
– vigilancia sobre la conformidad de la actividad empresarial con la ley y el estatuto respectiva-
mente en el modelo “dualístico” y “monístico” de administración y control de la sociedad.

48 Golino, Grella, Abusi di mercato, AA.VV. (a cura di Di Fiorino, Santoriello), L’organismo
di vigilanza nel sistema 231, Pisa, 2021, 359 ss. Vid. también SCHWERDTFEGER,
Strafrechtliche Pflicht der Mitglieder des Aufsichtsrats einer Aktiengesellschaft zur Verhin-
derung von Vorstandsstraftaten, Berlin, 2016, 41 ss., 178 ss.; Dössinger, Strafrechtliche
Haftungsrisiken von Mitgliedern des Aufsichtsrats in Aktiengesellschaften bei Compliance-
Pflichtverletzungen des Vorstands, Berlin, 2018, 45 ss., 207 ss.; Günther, Die Bedeutung von
Criminal-Compliance-Maßnahmen für die strafrechtliche und ordnungswidrigkeitenrechtliche
Ahndung, Berlin, 2019, 144 ss.; Gottschalk, Hamerton, Corporate Compliance Crime, Con-
venience and Control, Palgrave Mcmillan, 2022, 103 ss.; SALAZAR SÁNCHEZ, Täterschaft
und Teilnahme bei vorsätzlichen Kollektiventscheidungen in Wirtschaftsunternehmen, Berlin,
2023, 378 ss.; y además Beulke, Der „Compliance O�cer“ als Aufsichtsgarant? Überlegungen zu
einer neuen Erscheinungsform der Geschäftsherrenhaftung, en AA. VV., Festschrift für Klaus Geppert
zum 70. Geburtstag am 10. März 2011, Berlin- New York, 2011, 23 ss.; BÜRKLE Jürgen, Gren-
zen der strafrechtlichen Garantenstellung des Compliance- O�cers, en Corporate Compliance Zeitschrift,
2010, 4 ss.; KONU, Die Garantenstellung des Compliance-O�cers. Zugleich ein Beitrag zu den Rah-
menbedingungen einer Compliance-Organisation, Berlin, 2014; KRAFT Oliver- WINKLER Klaus,
Zur Garantenstellung des Compliance-O�cers-Unterlassungsstrafbarkeit durch Organisationsmängel?,
in Corporate Compliance Zeitschrift, 2009, 29 ss.; KRAUSE Daniel, Strafrechtliche Haftung des Auf-
schtsrates, in NStZ, 2011, 57 ss.; SPRING, Die Garantenstellung des Compliance O�cers oder: Neues
zur Geschäftsherrenhaftung. Zugleich Besprechung von BGH, Urteil vom 17.7.2009, in GA, 2010, 222
ss.; WARNEKE, Die Garantenstellung von Compliance- Beauftragten, in NStZ, 2010, 312 ss.

49 Califica el poder de iniciativa y control del órgano de control, en virtud del vínculo de
“garantía” entre la posición de éste y los bienes perjudicados por los delitos de los directivos
por los que el órgano está llamado a responder, del mismo modo que una potestad impeditiva,
precisamente, “mediada”, de fuente legal (art. 6 del Decreto Legislativo 231/2001) y “basada en
la finalidad preventiva global adscrita al modelo organizativo... adecuada para establecer, por
tanto, una posición de garantía respecto a los delitos para los cuales se ha adoptado el modelo
organizativo”, al ser “capaz de proporcionar información a los órganos ejecutivos, sobre una
disfunción procesal que sea indicio de la inminente comisión de un delito” Nisco, Compliance e
posizioni di garanzia: prime indicazioni dalla giurisprudenza tedesca, in Cass. pen., 2010, (2435) 2448
s. (además, manteniendo la cuestión de la configurabilidad de la posición de garantía distinta
de la de la idoneidad impeditiva de los poderes, cuestión que pertenecería a la reconstrucción
del vínculo causal); v. già Id., Responsabilità degli enti: ri�essioni sui criteri ascrittivi soggettivi e
sul nuovo assetto delle posizioni di garanzia nelle società, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2004, 317 ss.;
Alagna, L’odv nel decreto legislativo 231/2001: funzioni e responsabilità, in ius17@unibo.it. Studi e
materiali di diritto penale, 2008, 2, 571 ss.
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Sin embargo, este enfoque ignora que el control relativo a la obser-
vancia de las precauciones previstas por el modelo es funcional para
apreciar su correcta aplicación en la realidad empresarial, y no para
censurar conductas no conformes: y en cualquier caso, sí es cierto que
el odv tiene la facultad prospectiva de evaluación y aprobación del
funcionamiento de los procedimientos preventivos vinculados a los
modelos organizativos y de información de infracciones a los órganos
superiores del ente colectivo, la normativa vigente no prevé facultades
fácticas de impedimento respecto de eventos individuales50.
Además, la supervisión omitida, deficiente o negligente del modelo

organizativo por parte del odv tiene como consecuencia la posibili-
dad de imputar al ente colectivo el delito que se cometa, quedando
excluida la exención de responsabilidad prevista por el art. 6 Decreto
Legislativo 231/2001; en cambio, no comporta responsabilidad penal
para los miembros del órgano, quienes no están obligados a prevenir
el delito en sí, pero serán responsables en el plano civil, si la san-
ción sufrida por el órgano constituye un daño que debe imputarse
causalmente a un incumplimiento de los deberes de control del odv, en
cuyo caso la empresa podrá emprender acciones civiles para obtener
una indemnización por responsabilidad contractual51.
Es la falta de desempeño de la propia tarea lo que da lugar a la

sanción para la entidad, daño por el que ésta pide una indemnización:
existe, por tanto, una perfecta superposición entre las tareas del miem-
bro del odv y el objeto de la responsabilidad contractual. ejecutado
contra él por la entidad.
La doctrina mayoritaria excluye la posibilidad de que se pueda con-

figurar una posición de garante por los miembros del odv: el art. 6 del
Decreto Legislativo 231/2001 no contempla ningún poder de impedi-
mento, ya que el órgano de control no puede prohibir o conformar de
ninguna manera el comportamiento de los altos directivos ni sustituir-
los, ni ostenta ningún poder que le permita interferir en las elecciones
del empresario sobre los métodos de gestión de la empresa52; sólo
puede verificar la idoneidad de los modelos organizativos y su correcta
aplicación, velar por su actualización e informar de sus evaluaciones
al consejo de administración y al “collegio sindacale”53.

50 Consulich, Vigilantes puniri possunt. I destini dei componenti dell’odv tra doveri impeditivi e
cautele relazionali, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2015, (425) 446.

51 Consulich, op. cit., 441, nt. 32.
52 Santoriello, La responsabilità penale dei componenti l’Odv, in R. Borsari (a cura di), Itinerari

di diritto penale dell’economia, Padova University Press, Padova, 2018, 361.
53 Cfr. Alessandri, I soggetti, in Id. (a cura di), Il nuovo diritto penale delle società. d.lgs. 61/2002,

Giu�rè, Milano, 2002, 42; Piergallini, Societas delinquere et puniri non potest: la �ne tardiva
di un dogma, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, 571 ss.; Pisani, Controlli sindacali e responsabilità
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La vigilancia es ejercida por el odv no como un control detallado
y minucioso sobre las actividades concretas que tienen lugar en el
contexto interno corporativo con vistas a prevenir delitos específicos,
sino más bien como una comprobación de la idoneidad del modelo
para prevenir o minimizar el riesgo. de verificación del delito54.
Ni siquiera respectoa la responsabilidad de la entidad por delitos

de lesiones personales y homicidio por imprudencia por infracción de
las normas de protección de la seguridad y salud de los trabajadores
(art. 25-septies del Decreto Legislativo 231/2001) quedan dudas sobre
la posibilidad de si se pueden configuran como garantes -además del
empresario, el directivo, el responsable y el encargado del servicio
de prevención y protección-, también los miembros del odv: el art.
16, co. 3, el Decreto Legislativo 81/2008 establece que la obligación
del empleador de supervisar el correcto desempeño por parte del
delegado de las funciones transferidas se considera cumplida en caso
de adopción y aplicación efectiva del modelo de verificación y control
a que se refiere el art. 30, co. 455. La efectiva ejecución y la idoneidad
son verificadas por el odv, aunque no le corresponde ocuparse del
control que corresponde del delegante al delegado en el marco de
la delegación de funciones: la norma parece referirse, con delinear
una forma correcta de desempeño de la supervisión de la parte que
delega, a un conjunto de mecanismos de control encargados de prevenir
cualquier resultado nocivo resultante de riesgos relacionados con la
violación de las normas sobre seguridad en el trabajo, del cual el
odv también forma parte (junto con el experto en seguridad y el
Responsable del servicio de prevención y protección), pero, en lo que a
él respecta, únicamente con competencias relativas a la supervisión de

penale delle società per azioni, 106 s.; Giunta, Controllo e controllori nello specchio del diritto penale
societario, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2006, 610; Riverditi, La responsabilità degli enti: un crocevia
tra repressione e specialprevenzione, Jovene, Napoli, 2009, 327 s.; D. Fondaroli, Odv ex art. 6, d.lgs.
8 giugno 2001, n. 231: pro�li di responsabilità penale, in Vinciguerra, Dassano, Scritti in memoria di
Giuliano Marini, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2010, (309) 318; V. Mongillo, La delega
di funzioni in materia di sicurezza del lavoro alla luce del d.lgs. 81/2008 e del decreto «correttivo».
Condizioni di ammissibilità e dovere di vigilanza del delegante, in Dir. pen. cont., Riv. trim., 2012, 101
ss.; Della Ragione, Ricci, La controversa con�gurabilità della responsabilità penale dell’Odv per gli
incidenti sul lavoro, in Stile, Fiorella, Mongillo (a cura di), Infortuni sul lavoro e doveri di adeguata
organizzazione: dalla responsabilità penale individuale alla «colpa» dell’ente, Jovene, Napoli, 2014,
152 ss.; Paonessa, Il ruolo dell’Odv nell’implementazione dei Modelli organizzativi e gestionali nella
realtà aziendale, in Fondaroli, Zoli (a cura di), Modelli organizzativi ai sensi del d.lgs. 231/2001 e
tutela della salute e della sicurezza nei luoghi di lavoro, Giappichelli, Torino, 2014, 94 ss.

54 Mongillo, L’odv nel sistema della responsabilità da reato dell’ente, cit., 102, que también observa
que esta estructura “opera en nombre del ente no en virtud de poderes-deberes legalmente
establecidos, sino como resultado de un encargo de negociación que, en el lado de la liability
del ente, gravita hacia la dimensión jurídica de la carga”.

55 De manera exclusiva, y no alternativa: D. Fondaroli, op. cit., 320 s.
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la implantación ymantenimiento de la idoneidad del modelo en materia
de prevención de delitos de homicidio y lesiones por imprudencia
conforme al art. 25-septies del Decreto Legislativo 231/200156.
En definitiva, el odv no tiene asignada ninguna tarea de controlar las

acciones de gestión ni de impedir actividades criminalmente relevantes
por parte de los representantes de la empresa. La dotación funcional
de este órgano, limitada a realizar controles sobre la eficacia y los
modelos organizativos y su conformidad dentro de la empresa, así como
a informar a los órganos sociales competentes de posibles deficiencias
y comportamientos no conformes, parece, por tanto, más limitada que
la de los miembros del órgano de control “collegio sindacale”57.

III.3 Participación activa de miembros del órgano de control en delitos
ocurridos en el ámbito de la entidad por aprobación de modelos inadecuados o

información inadecuada

Sin embargo, debe considerarse la posibilidad de que los miembros del
órgano de control puedan, en el ejercicio de sus funciones fiscalizadoras,
implementar actividades que integren aportes de participación en
delitos ocurridos en el contexto societario, por lo que la entidad está
llamada a responder conforme al Decreto Legislativo 231/2001.
En el contexto de un sistema penal italiano como el italiano, que

adopta el modelo unitario de participación, se trata de evaluar qué
conductas pueden enmarcarse en el tipo del “concorso doloso” (art.
110 código penal) o de la “cooperazione colposa”, cooperación en el
delito imprudente (art. 113).
Así, en materia de seguridad en el trabajo, aunque se tenga que

excluir la responsabilidad del miembro del odv por omisión de im-
pedimento, pero sí hay que preguntarse si es posible un aporte de
cooperación por imprudencia conforme al art. 113 c.p. en el hecho
de los responsables del control de la seguridad (empleador, directivo,
responsable y responsable del servicio de prevención y protección):
problema sin embargo de carácter general, porque la conducta neg-
ligente del organismo de control - conducta que se desarrolla en un
contexto estructuralmente multipersonal como es lógicamente la realidad
societaria - bien puede integrar la violación de un deber relacional de
cuidado hacia el comportamiento de otros.
Cabe señalar que, ante una actividad (negligente) del odv, que nor-

56 Fondaroli, op. cit., 321 s.
57 Mongillo, L’odv nel sistema della responsabilità da reato dell’ente, cit., 106, que por ello concluye:

“De las deficiencias u omisiones -dolosas o negligentes- de los integrantes del odv, es el ente
colectivo el que debe responder penalmente conforme al Decreto Legislativo 231/2001” (ibidem,
107).
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malmente es un órgano colegiado (problema del “concorso di per-
sone”), el caso de la cooperación imprudente adquiere una triple
estructura, debido a la necesaria presencia del modelo organizativo
como requisito previo para la conducta: una resolución de tomada de
manera imprudente por un órgano colegiado; esta resolución consti-
tuye un aporte imprudente al hecho de algún sujeto responsables del
control de la seguridad; pero además el efecto ejercido por el aporte
imprudente hacia el delito está mediado por la interposición del modelo
incluso antes de la conducta de los demás.
Se puede describir la siguiente estructura.
a) Los miembros del odv, con decisión colegiada, expresan una valo-

ración negligente (o con falta de pericia) sobre la idoneidad y eficacia
actual del modelo organizativo, valoración que resulta en violación
de deberes relacionales de cuidado respecto de la conducta de los
demás; o proporcionan información incorrecta sobre los mecanismos
preventivos previstos por el propio modelo.
b) El modelo organizativo no resulta adecuado para prevenir la

comisión del delito supuesto de responsabilidad del ente colectivo.
c) El delito lo comete alguien -por ejemplo, integrante de la alta

dirección de la empresa- aprovechando la laguna o el déficit preven-
tivo del protocolo; o confiando imprudentemente en la información
inadecuada recibida del organismo de control.
Podemos hablar de una responsabilidad (por violación de los deberes

relacionales de cuidado) mediada a diferentes niveles: a nivel personal
por la actividad de los individuos que operan en la empresa y en
primer lugar por el voto expresado por los demás miembros del órgano
colegiado odv; a nivel funcional, por el modelo organizativo.
La primera cuestión que hay que abordar es la de evitar “que lo

que se dejó salir por la puerta vuelva por la ventana”: es decir, utilizar
el mecanismo del tipo de la cooperación en el delito imprudente – y,
en particular, de la cláusula general del art. 113 c.p. – para legitimar,
contra legem, la incriminación de conductas que impliquen omisión
de impedimento, aunque sea en ausencia de poderes impeditivos.
De hecho, hay que reiterar que la neutralización de las actividades
delictivas de los actores empresariales no entra dentro del ámbito de
competencia del odv: el único deber legal de este órgano sigue siendo
el de supervisar la implementación y adecuación de los protocolos
preventivos de los compliance programs, que se extienden a tareas de
información y audit sobre el funcionamiento del sistema de delegación;
mientras que se excluyen las actividades de supervisión directa de los
comportamientos individuales efectivamente realizadas en los distintos
servicios de la empresa, por ser ajenas a sus funciones, así como la
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realización de controles técnicos sobre las elecciones y acciones del
delegado58.
Además, hay que considerar que, como bien se ha subrayado, la

prevención actuada por el modelo organizativo no se dirige a actos
delictivos individuales o a hechos nocivos individuales (por ejemplo,
respecto de los delitos de homicidio y lesiones por negligencia re-
sultantes de la violación de las normas de seguridad en el trabajo),
sino a clases de eventos normativos, respecto de los cuales el compliance
program prepara reglas generales de cuidado que luego deben especi-
ficarse59: correspondientemente, la actividad de supervisión del odv
toma la forma de un control sobre la organización para la gestión de
riesgos60, y no en la prevención de conductas delictivas individuales
contrarias al modelo (que constituyen una simple condición para que
el ente colectivo sea responsable del delito según el Decreto Legislativo
231/2001)61.
La distancia a nivel del espectro del deber de cuidado que existe

entre este peculiar paradigma de vigilancia y el delito que, al ocurrir,
produce la responsabilidad del ente es la misma razón que excluye
poder calificar el odv como garante respecto de hechos delictivos
individuales que ocurren en el contexto de la empresa: la actividad
llevada a cabo por los miembros del odv es en la realidad un meta-
control 62 que se refiere únicamente a la idoneidad de los procedimientos
preventivos previstos por el modelo y la conformidad de la organización

58 En estos términos, muy correctamente, Mongillo, L’odv nel sistema della responsabilità da reato
dell’ente: paradigmi di controllo, tendenze evolutive e implicazioni penalistiche, cit., 104 s.; según el
propio autor, “ está fuera de su esfera funcional la supervisión directa del cumplimiento de las
obligaciones de prevención de accidentes y enfermedades profesionales, y aún más la realización
de evaluaciones técnicas sobre las elecciones y acciones del manager delegado de la seguridad
en el trabajo” (Mongillo, La vigilanza sull’attuazione del sistema aziendale di prevenzione dei reati in
Italia e nei principali ordinamenti ispanoparlanti: circolazione dei modelli e speci�cità nazionali, in Dir.
pen. cont., Riv. trim., 2018, (148) 167, que, sobre la base de este supuesto, excluye radicalmente
la posibilidad de una responsabilidad por cooperación por imprudencia; vease Id., La delega
di funzioni in materia di sicurezza del lavoro alla luce del d.lgs. 81/2008 e del decreto «correttivo».
Condizioni di ammissibilità e dovere di vigilanza del delegante, cit.,101 ss.

59 Consulich, op. cit., 431. Por tanto, el modelo organizativo es completamente heterogéneo en
comparación con, por ejemplo, el sistema de prevención de accidentes de trabajo del Decreto
Legislativo 81/2008.

60 Que significa prevención del “riesgo de anomia en el ente” (op. e loc. ult. cit.).
61 Tanto es así que, en lo que respecta a la cuestión de los accidentes de trabajo (que tal

vez represente la cuestión de forma más gráfica), “entre el odv y el hecho accidental individual
existe una tendencia a la ’no relación’, debido a la falta de contacto funcional entre los deberes
legales del ’organismo y el resultado del accidente’ Consulich, op. cit., 443).

62 Mongillo, Il dovere di adeguata organizzazione della sicurezza tra responsabilità penale individuale
e responsabilità da reato dell’ente: alla ricerca di una plausibile di�erenziazione, cit., 50; Valenzano,
L’illecito dell’ente da reato per l’omessa o insu�ciente vigilanza, 26 ss.
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respecto del modelo mismo.
Por lo tanto, la “imprudencia” de los miembros del órgano de control

no puede estar en conexión específica con los delitos individuales que
se cometerán.
Esta premisa, necesaria para evitar que se acabe legitimando en

el nivel de responsabilidad por imprudencia la incriminación de he-
chos cuya relevancia penal queda excluida conforme al art. 40, co. 2,
C.P., permite identificar de forma complementaria los límites de la
responsabilidad conforme al art. 113 C.P.63.
Se considera cooperación por imprudencia cada vez que la actividad

de evaluación de riesgos, de idoneidad del modelo, de control de su
correcta ejecución, desempeñada por el odv, pueda ser calificada de
negligente o de falta de pericia, por haber avalado negligentemente un
sistema de compliance ineficaz y por tanto haber de facto dado aprobación
a un instrumento peligroso para la empresa, tal que pueda dar lugar a una
confianza errónea en su eficacia y capaz de inducir comportamientos
potencialmente perjudiciales en los garantes de la empresa64.
También deben considerarse las actividades de información que los

miembros del odv deben realizar en relación con situaciones de riesgo
de las que toman conocimiento en el ejercicio de sus competencias
específicas: conocimientos que, en un contexto con una estructura
multipersonal compleja, excluirá lógicamente la posibilidad de invocar
la regla del principio de confianza, ya que el odv ciertamente no puede
confiar en las actividades de neutralización de otros sujetos de la
empresa, cuando no hayan recibido información adecuada del mismo
odv.
Por ejemplo, ya se ha hablado de la tarea de actualizar los modelos

conforme al art. 6, co. 1, lett. b), Decreto Legislativo 231/2001: es claro
que, al no tener el odv competencias ni poderes de gestión ni en ningún
caso de modificación directa del modelo, que son prerrogativa exclusiva
del órgano de administración, esta obligación de diligencia termina
en una actividad consultiva y de sugerencias. Si el incumplimiento
negligente de este deber induce a los sujetos empresariales compe-
tentes a omitir, no actualizar, eliminar precauciones o introducir otras
inadecuadas o incluso contraproducentes, los miembros del órgano de
control pueden ser responsables de cooperación por imprudencia65.

63 El tipo del “concorso” en cuestión incluye conductas de participación negligente en el
hecho ilícito ajeno que representan formas de “ayuda especial por especificación” [... del acto
de la persona física...] respecto del del ente” según Consulich, op. cit., 447, 456 ss., in ptc. cit.
459.

64 Habla de “codeterminación de una condición de riesgo que permite la conducta negligente de
otros” Consulich, op. cit., 458.

65 Santoriello, Qual è la posizione dei componenti dell’ODV rispetto agli infortuni sul lavoro e le
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Además, si el odv detecta incumplimientos de las prescripciones del
modelo organizativo, está obligado a informar a los órganos sociales.
Obligaciones de interlocución con la dirección sobre posibles déficits

en la estructura de la empresa, de mantener relaciones de información
constante con los garantes de la seguridad en el trabajo de la empresa
sobre la posible ocurrencia de accidentes de conformidad con el art.
30, co. 1, lett. e) y g)66, generalmente son competencia del odv.
La falta de información, su contenido inadecuado, incompleto o erróneo

sobre tales situaciones -información que siempre tiene una dimensión
estratégica en el contexto de una organización compleja67– constituye la
violación de una de esas obligaciones relacionales de cuidado dirigidas
a contener un riesgo organizacional en el que conectarse de manera
estereotipa la actividad reconociblemente imprudente o ilícita de otros
(”obligaciones accesorias”)68.

Por último, se puede imaginar incluso un aporte de “concorso doloso”
según el art. 110 código penal de los miembros del odv: se integrará en
los casos en que los propios miembros realicen acciones deliberadas para
asegurar una desvinculación intencionada en el ejercicio de su función y, por
tanto, conductas colusorias con la alta dirección de la empresa que
favorezcan la adopción de modelos que, lejos de ’identificar las “zonas
de riesgo”, se construyen precisamente para impedir o retrasar en la
medida de lo posible la aparición y el descubrimiento de conductas
delictivas69.

malattie professionali?, in La responsabilità amministrativa delle società e degli enti, 2/2015, (71) 75
ss.

66 Fondaroli, op. cit., 323.
67 Consulich, op. cit., 454, nt. 66. Además, para ser correcta, esta información implica nat-

uralmente la evaluación previa de la situación de riesgo, la idoneidad de los procedimientos
previstos por el modelo organizativo, el impacto de las decisiones políticas de la empresa sobre
la seguridad y en general sobre la posible inducción de conductas ilícitas. Sin embargo, nos
parece excesivo configurar obligaciones relacionales también en lo que respecta a la adquisición
de la propia información (como parece admitir, al menos en lo que respecta a la seguridad
en el trabajo, CONSULICH, op. cit., 458, sobre el supuesto de conocimiento, por parte de los
miembros del odv, de las opciones de política de ahorro empresarial mediante la reducción
de los costes de seguridad): la dependencia del órgano de control del conjunto de informa-
ciones procedentes de los órganos sociales, en ausencia de poderes de inspección autónomos,
no parece permitir excepciones a la validez normal del principio de confianza que puedan
justificar obligaciones de este tipo.

68 Cornacchia, Concorso di colpe e principio di responsabilità penale per fatto proprio, Giappichelli,
Torino, 2004, 522 ss.; Id., La cooperazione colposa come fattispecie di colpa per inosservanza di cautele
relazionali, in Studi in onore di Mario Romano, vol. II, Jovene, Napoli, 2011, (823) 832 ss.; Id.,
“Cooperazione colposa (nel diritto penale contemporaneo)”, 181 s.

69 Santoriello, La responsabilità penale dei componenti l’Odv, cit., 372 s. Nos parece que este caso
diferente, más grave, incluye también la hipótesis de la aseveración intencional de las elecciones
de la empresa, en particular la “condescendencia formalizada a las mismas en las relaciones y
en otros actos típicos del organismo, con el efecto de reforzar las intenciones de la dirección”.
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y, al mismo tiempo, neutralizar cualquier percepción de riesgo por parte de los empleados” de
la que habla Consulich, op. cit., 458 (que configura, en cambio, la cooperación imprudente).
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