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Resumen

El Decreto Legislativo n.2 231/2001 introdujo en Italia un modelo de responsabilidad “para-
penal” (formalmente “administrativa”) de las entidades colectivas por la comision de delitos que esta
resultando especialmente atractivo a nivel internacional, en buena parte porque fue pionero en la
fundamentacién de la responsabilidad penal/punitiva de la persona juridica basada en el defecto de
organizacidn. El articulo analiza las caracteristicas principales de la disciplina italiana, con el fin de
sefalar tanto sus puntos fuertes como sus problemas de aplicacidn y necesidades de reforma.
Palabras clave: Responsabilidad penal; personas juridicas; estructura de la responsabilidad; criminal
compliance; modelo de organizacion; gestion y control.

Abstract

The Legislative Decree n. 231/2001 introduced in Italy a model of “quasi-criminal” (formally
“administrative”) liability of legal entities for the commission of criminal offenses, which is proving to
be particularly appealing at an international level, largely because it was a pioneer in establishing the
criminal /punitive liability of legal entities based on organizational fault. The article analyses the main
features of the Italian regime in order to highlight both its strengths and weaknesses and prospects for
reform.
Keywords: Criminal liability; legal entities; structure of corporate liability; criminal compliance.
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1. ELENFOQUE TRADICIONAL Y EL NACIMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD “PUNITIVA” DE LAS ENTIDADES COLECTIVAS EN
ITALIA. EL DECRETO LEGISLATIVO N.2 231/2001

La introduccién de la responsabilidad directa de las personas por los delitos perpetrados
por sus miembros, en muchos ordenamientos nacionales de civil law, ha supuesto «la
transformaciéon mas significativa que ha experimentado el derecho penal en los ultimos
cincuenta afios»! . La revolucién ha sido repentina, pero no extemporanea o fortuita, ya
que - como es sabido - fue promovida desde instancias supranacionales y se afianzé por la
necesidad politico-criminal de una lucha mas efectiva contra la criminalidad corporativa en la
era de la globalizacién econémica y del compliance > .

Hasta 2001, Italia rechazaba categéricamente cualquier forma de responsabilidad de
las personas juridicas en materia penal® . Tradicionalmente, el apartado 1 del art. 27 de
la Constitucién italiana, segtin el cual «la responsabilidad penal es personal», junto con el
apartado 3, que consagra la finalidad resocializadora (rieducativa) de la pena, se consideraban
obstaculos insuperables para la introduccién de una responsabilidad directa de las personas
juridicas por la comisién de delitos* . El c6digo penal italiano sélo preveia, y sigue previendo,
la obligacién civil subsidiaria de las personas juridicas® consistente en el pago de una suma de
monto idéntico al de la multa impuesta a sus representantes, directivos o empleados, cuando
sean insolventes y el delito por el cual sean condenados derive del incumplimiento de los
deberes inherentes a su cargo o funcion o se cometa en interés de la persona juridica (art. 197
C.p)°.

Sin embargo, las consuetas objeciones a la responsabilidad de las personas juridicas
fueron superadas por el legislador italiano con el Decreto Legislativo n.? 231, de 8 de junio de
2001 (en adelante, Decreto Legislativo 231/2001), sobre la «Disciplina de la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, sociedades y asociaciones, incluidas las que carecen
de personalidad juridica». Entre las razones de este giro legislativo despunta la necesidad de
cumplir los compromisos asumidos por Italia a nivel internacional: en particular, el Convenio
de la OCDE sobre la lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales de 1997 y el Convenio relativo a la lucha contra los
actos de corrupcidn en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o
de los Estados miembros de la Unién Europea firmado el mismo afio.

1paLAzZO, F., VIGANO, F., Diritto penale. Una conversazione, Bologna, 2018, p. 118.
2 ARROYO ZAPATERO, L., NIETO MARTIN, A., El derecho penal econémico en la era “compliance”, Valencia, 2013.

3 Cfr. DE MAGLIE, C., L'etica e il mercato. La responsabilita penale delle societd, Milano, 2002, p. 303 ss.; DE SIMONE, G.,
Persone giuridiche e responsabilita da reato. Profili storici, dogmatici e comparatistici, Pisa, 2012, p. 231 ss.

4 Por todos, ROMANO, M., Societas delinquere non potest (Nel ricordo di Franco Bricola), en Riv. it. dir. proc. pen., 1995,
n°® 4, p. 1036.

5 A excepcidn del Estado, las regiones, las provincias y los municipios.

6 Sobre los problemas que la superposiciéon entre la obligacién civil subsidiaria segin el art. 197 C.P. y la
responsabilidad directa segln el nuevo Decreto Legislativo 231/2001 231 puede plantear en términos de violacién
del principio de non bis in idem material, en todos los casos en los que el delito también prevea la aplicacion de
una pena pecuniaria a la persona fisica, véase DE SIMONE, G., Persone giuridiche, responsabilita penale e principi
costituzionali, en Criminalia, 2010, p. 630 ss.
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El Decreto Legislativo 231/2001 constituye un microsistema normativo articulado y
completo. Sus ochenta y cinco articulos abordan orginicamente los problemas de la
responsabilidad corporativa tanto desde el punto de vista sustantivo como procesal. Ha
surgido asi un «derecho penal de la empresa» auténomo y desvinculado del cédigo penal
italiano” .

El modelo italiano estd resultando especialmente atractivo a nivel internacional por
razones estructurales y funcionales® . De hecho, Italia fue pionera en la fundamentacién de la
responsabilidad penal/punitiva de la persona juridica basada en el defecto de organizacién, a
cuya luz es esencial valorar la adopcién y efectiva aplicacién de programas de cumplimiento
penal. En el plano internacional, la trascendencia del Decreto Legislativo 231/2001 es
evidente, ya que el modelo normativo italiano fue adoptado también en Espafia en dos etapas
(en 2010 y sobre todo en 2015 con la Ley Organica 1/2015° ) y en muchos otros paises
europeos y latinoamericanos. Desde el punto de vista politico-criminal, l1a partnership entre el
Estado y las empresas privadas se esta convirtiendo en un eje central de la lucha contra los
delitos empresariales.

En este articulo, me propongo tratar las caracteristicas fundamentales de la disciplina
italiana, con el fin de sefialar tanto sus puntos fuertes como sus problemas de aplicacién y
necesidades de reforma. En primer lugar, dedicaré mi atencién a los siguientes aspectos: las
entidades colectivas que pueden responder por la comision de delitos y por qué delitos en
particular (§ 2), y la naturaleza, la funcién, las garantias y la estructura de la responsabilidad
de las personas juridicas (§ 3-4), incluida la relevancia de los programas de cumplimiento
eficaces para fundamentar o excluir la responsabilidad de la empresa (§ 4.2). A continuacion,
abordaré el principio de la responsabilidad cumulativa de las personas fisica y juridica y
el principio de autonomia de la responsabilidad “colectiva” (§ 5), describiré el sistema de
sanciones corporativas (§ 6), y trataré brevemente la cuestiéon de la responsabilidad del
sucesor (§ 7). Haré alguna mencién también a las nuevas medidas judiciales y administrativas
de control de las empresas que han comenzado a aplicarse en los ultimos afios en Italia en
el sector de la lucha contra la infiltracién criminal en la economia (§ 8). Al final presentaré
algunas conclusiones y me ocuparé de las principales perspectivas de reforma de la legislacion
italiana (§ 9).

7 DE MAGLIE, C., Societas Delinquere Potest? The Italian Solution, en PIETH, M., IVORY, R. (eds.), Corporate Criminal
Liability. Emergence, Convergence, and Risk, Dordrecht, 2011, p. 258.

8 Ya MUGNAI, E., GOBERT, J., Coping with corporate criminality — some lessons from Italy, en Crim. L.R., 2002, p. 619 ss.

9 DoPICO GOMEZ-ALLER, J., Andlisis critico del nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, segtin
el Proyecto de Reforma de 2013, en Informe de la Seccion de Derechos Humanos del Colegio de Abogados de Madrid,
sobre los proyectos de reforma del Codigo Penal, Ley de Seguridad Privada y Ley del Poder Judicial (Jurisdiccion
Universal), Valencia, 2014, p. 19-24; GOMEZ-JARA DiEz, C., El Tribunal Supremo ante la responsabilidad penal de las
personas juridicas: aviso a navegantes judiciales, en La Ley, 2015, n° 6051, p. 13; QUINTERO OLIVARES, G., La reforma
del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, en |d. (dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015,
Pamplona, 2015 p. 83-84; GONzALEZ CUSSAC, J.-L., Responsabilidad penal de las personas juridicas, en Comentarios
a la reforma del Cédigo penal de 2015, 22 ed., Valencia, 2015, p. 145; BAIO FERNANDEZ, M., Vigencia de la RPPJ
en el derecho sancionador espafiol, en BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B., GOMEZ-JARA Diez, C., Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas, 2. ed., 2016, Pamplona, p. 26; FOFFANI, L., Un nuevo puente entre
Europa y América Latina: Responsabilidad de las personas juridicas y compliance, en Homenaje al profesor Ignacio
Berdugo Gémez de la Torre, vol. 2, 2022, p. 171 ss.
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2. LAS ENTIDADES QUE PUEDEN SER RESPONSABLES Y LOS DELITOS QUE
PUEDEN SERLES IMPUTADOS

La regulacion italiana se aplica a «las personas juridicas, las sociedades y las asociaciones,
incluidas las que carecen de personalidad juridica» (art. 1, apartado 2). Por lo tanto, las
entidades que pueden ser declaradas responsables por la comisién de delitos son tanto
personas juridicas (incluidos los organismos publicos econémicos y, segun la jurisprudencia,
las empresas publicas'’ ), como entidades (sociedades y asociaciones) de hecho o sin
personalidad juridica. Desaparece en este sentido la tradicional division entre personas
juridicas y organizaciones carentes de personalidad juridica'! . Solo se excluye el Estado
italiano, las otras entidades territoriales, las organizaciones publicas no econdmicas y las
organizaciones que desempefian funciones de relevancia constitucional, como por ejemplo
partidos politicos y sindicatos (apartado 3)'%.

Las pequenas organizaciones también estan incluidas entre las entidades sancionables. En
la jurisprudencia italiana se han planteado problemas particulares en el “caso limite” de la
sociedad unipersonal cuando el administrador-socio Unico coincide con el autor del delito. La
Cassazione italiana, en una decisién de 2021, insta a la verificacion concreta por parte del juez
de un interés corporativo verdaderamente distinto al del socio unico, en consideracion tanto a
“criterios cuantitativos” como “criterios funcionales”. Estos criterios incluyen el tamafio de la
sociedad, su estructura organizativa, la actividad llevada a cabo y las relaciones entre el socio
tinico y la sociedad '3 .

En cuanto a los tipos penales que pueden generar responsabilidad para la persona juridica,
[talia - como Espafia, y a diferencia de otros ordenamientos juridicos como los de los Paises
Bajos y Francia - ha optado por el “principio de especialidad”, y, por lo tanto, por limitarla
a un numero cerrado de delitos, que, no obstante, se ha expandido considerablemente a
lo largo de los afios. La lista original de “figuras delictivas” estaba restringida al cohecho,
la concusion y el fraude contra el Estado u otra entidad publica. Hoy, el decreto nombra
mas de cien delitos. Entre los delitos dolosos se mencionan el fraude contable, los delitos

10 En este sentido, Cass. pen., Seccién 1I, 21.07.2010, n° 28699; Cass. pen., Seccién 11, 10.01.2011, n° 234. Las empresas
bajo control publico también estdn obligadas a adoptar un plan de prevencién de la corrupcién y a nombrar a un
responsable de la prevencion de la corrupcidn y de la transparencia administrativa de acuerdo con la ley n.° 190/2012,
por lo que estas empresas estan sujetas a dos sistemas de cumplimiento (publico y privado) con los problemas de
integracion y coordinacidn que esto conlleva.

11 DE MAGLIE, C., Country Report: Italy, en Gobert, J., Pascal, A.M. (eds.), European Developments in Corporate Criminal
Liability, New York, 2011, p. 255.

12 | 3 disciplina legal es diferente en lo que respecta a los partidos politicos en Espafia: cfr. GARCiA ARAN, M., BOTELLA J.
(dir.), Responsabilidad juridica y politica de los partidos en Espafia, Valencia, 2018.

13 Cass. pen., Seccién VI, 06.12.2021, n° 45100, sobre la que véanse los comentarios de SABIA, R., La societd
unipersonale nello spettro applicativo del D.Lgs. n. 231/2001. La Cassazione apre alla (problematica) “terza via”
dell’'accertamento in concreto, en Giur. it., 2022, n° 7, p. 1727 ss.; MUCCIARELLI, F., Responsabilita da reato degli enti e
societa unipersonali: un arduo regolamento di confini, en Cass. pen., 2022, n° 4, p. 1585 ss. Cuestiones similares han
surgido en la jurisprudencia espafiola: véanse, con diferentes puntos de vista, GOMEZ-JARA DiEz, C., Actor corporativo
y delito corporativo. Elementos de un sistema de autorresponsabilidad penal de las personas juridicas desde una
perspectiva tedrico-prdctica, Cizur Menor, 2020, p. 18 ss. y 26 ss., 37 ss., 49 ss.; CIGUELA SOLA, J., La inimputabilidad
de las personas juridicas en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo
2330/2020, de 22 de noviembre, en InDret, 2021, n° 1, p. 638 ss. Para una comparacion entre la jurisprudencia italiana
y espafiola, consulta: MONGILLO, V., Ai confini della responsabilita ex d.lgs. n. 231/2001: la sfida della compliance
penale negli enti imprenditoriali di piccole dimensioni, en www.lalegislazionepenale.eu, 2023.

Estudios Penales y Criminolégicos, 43 (2023). ISSN-e: 2340-0080
https://doi.org/10.15304/epc.43.9108


https://doi.org/10.15304/epc.43.9108

Vincenzo Mongillo

con finalidades terroristas o de subversion del orden democratico, el abuso de mercado, el
blanqueo de capitales, las asociaciones delictivas o mafiosas, los delitos contra la industria y
el comercio, los delitos informaticos, los delitos fiscales, los delitos medioambientales, etc. La
lista incluye también algunos delitos no dolosos, como el homicidio imprudente y las lesiones
por imprudencia grave o muy grave, cometidos con infracciéon de las normas de seguridad y
salud en el trabajo, asi como los delitos medioambientales por imprudencia, entre otros.

El principal problema de este modelo de regulacién es la incoherencia del catdlogo de
delitos. Por ejemplo, es dificil entender por qué el legislador italiano ha incluido delitos como
la mutilacién genital femenina, mientras ha excluido delitos empresariales mas comunes,
como la estafa entre particulares, las violaciones de la privacy, los estragos imprudentes, etc.

3. LA NATURALEZA Y LA FUNCI()N,DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS. LA CUESTION DE LAS GARANTIAS

En los ultimos veinticincos afios, el nuevo paradigma punitivo de las personas juridicas ha
emergido con fuerza a nivel mundial, alcanzando a todos los paises de derecho continental.
Una encuesta de la OCDE que data de 2016'# revel6é que, de los 41 Estados parte (hasta el
2016) de la Convencidn de 1997 contra la corrupcion internacional de la misma OCDE, 29 de
ellos (alrededor del 70%: entre los cuales se hallan los Estados Unidos, el maximo impulsor de
la nueva tendencia a nivel internacional®® , Espafia, Francia, Portugal, Reino Unido, Republica
Checa o Finlandia) han optado por un sistema de responsabilidad de las personas juridicas
de naturaleza penal; mientras que 11 paises prevén formas de responsabilidad “para-penal”
(por ejemplo, Italia, Austria, Polonia, y - en América del Sur - Pert) o administrativa en
sentido estricto (por ejemplo, Alemania, Grecia)'® . Como es de suponer, desde entonces, la
responsabilidad (expresamente) penal de las personas juridicas se habra extendido todavia a
mas ordenamientos. A diferencia de este grupo mayoritario de ordenamientos juridicos, Italia
ha adoptado una forma de responsabilidad no penal de la persona juridica. La calificacion
elegida por el legislador italiano - como ya he dicho - es “administrativa”. No obstante, se
trata de un tipo de responsabilidad muy peculiar. Con todo, la cuestion nominalista debe ser

redimensionada'’ , como confirma también el andlisis comparativo '8 : cualquiera que sea la

14 OECD, The Liability of Legal Persons: A Stocktaking Report, 2016.

15 Sin embargo, en los mismos afios en que los paises de civil law reconocieron la responsabilidad penal o cuasi-penal
de las personas juridicas, EE. UU. comenzd a reflexionar sobre la necesidad de revitalizar la responsabilidad penal
individual en el sector de los delitos econdmicos, a menudo eludida mediante el uso extensivo de los famosos deferred
prosecution agreements (acuerdos de enjuiciamiento diferido) firmados por las corporations y los fiscales federales:
amplius, MONGILLO, V., La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, Torino, 2018, p. 96 ss., 290 ss.;
SELVAGGI, N., FIORELLA, A., Dall’“utile” al “giusto”. Il futuro dell'illecito dell'ente da reato nello ‘spazio globale’, Torino,
2018, p. 31, 130 ss. En la literatura estadounidense, por todos, ARLEN, J., Corporate Criminal Enforcement in the United
States: Using Negotiated Settlements to Turn Corporate Criminals Into Corporate Cops, New York University School of

Law, Public Law & Legal Theory Research Paper Series, Working Paper No. 171-12, april 2017.

16 yéase también MONGILLO, V., The Nature of Corporate Liability for Criminal Offences: Theoretical Models and
European Union Member State Laws, en FIORELLA, A. (ed.), Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, vol.
2: Towards a Common Model in the European Union, Napoli, 2012, p. 85 ss.

17 Correctamente, NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid,
2008, p. 19, quien critica el «mal del nominalismo».

18 Cfr. PIETH M., IVORY R. (eds.), Corporate Criminal Liability, cit., p. 9 ss.; FIORELLA, A. (ed.), Corporate Criminal Liability
and Compliance Programs, vol. 1: Liability “Ex Crimine” of Legal Entities in Member States, Napoli, 2012; vol. 2:
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etiqueta utilizada por los legisladores nacionales, el tema de la “verdadera naturaleza” de la
responsabilidad se debate en todas partes.

En Italia, muchos académicos sostienen que la responsabilidad de la entidad colectiva
seguin el Decreto Legislativo 231/2001 sélo tiene de administrativo el titulo!? . Otros autores
creen que el problema nominal no es tan importante como parece?’ o se apegan a la definicién
legislativa (“administrativa”), argumentando que el nombre de una sancién determina su
naturaleza y no a la inversa?! . La jurisprudencia dominante define la responsabilidad en
cuestion como un “tertium genus”?? , en las mismas palabras del Informe gubernamental: en
resumen, se trata de una responsabilidad “para-criminal”?3 o “cuasi-penal”.

En mi opinién, en el caso de la responsabilidad de la persona juridica debemos
evitar tanto una légica dicotomica que obligue a una eleccién entre dos opuestos - penal/
administrativo - como, por asi decirlo, la visién aristotélica del “justo término medio” entre
dos extremos. La responsabilidad de la persona juridica por la comisiéon de delitos es
realmente un tertium genus, pero no en el sentido de una solucién intermedia entre dos polos,
representados por el derecho penal, por un lado, y el derecho administrativo sancionador,
por el otro. Responde a un paradigma punitivo auténomo: tiene sus caracteristicas, sus
garantias y sus categorias dogmaticas. La sistemdtica de la infraccién de la entidad colectiva,
en particular, puede y debe construirse a partir de la Constitucién y de las Cartas de derechos
supranacionales, a través de una hermenéutica teleolégica, incluso refinada, de estas fuentes,
pero adaptando los principios penales y los derechos fundamentales a la naturaleza peculiar
de la entidad “meta-individual”.

Towards a Common Model in the European Union, Napoli, 2012; VERMEULEN, G., DE BONDT, W., RYCKMAN, C., Liability
of legal persons for offences in the EU, Antwerp, 2012; Oecp, The Liability of Legal Persons, cit.; Council of Europe,
Liability of Legal Persons for Corruption Offences, 2020, p. 19 ss.

19 DE SIMONE, G., | profili sostanziali della responsabilitd c.d. amministrativa degli enti, en Garuti, G. (ed.),
Responsabilita degli enti per illeciti amministrativi dipendenti da reato, Padova, 2002, p. 79 ss.; MAIELLO, V., La natura
(formalmente amministrativa, ma sostanzialmente penale) della responsabilitd degli enti nel d.lgs. n. 231/2001: una
«truffa delle etichette» davvero innocua?, en Riv. trim. dir. pen. ec., 2002, p. 879; PADOVANI, T., Diritto penale, Milano,
92 ed., 2008, p. 93; PALIERO, C.E., La societa punita: del come, del perché, e del per cosa, en Riv. it. dir. proc. pen., 2008,
p. 1516 ss.; PIERGALLINI, C., Societas delinquere et puniri non potest: la fine tardiva di un dogma, en Riv. trim. dir. pen.
econ., 2002, p. 598. Véase también el planteamiento de DE VERO, G., Struttura e natura giuridica dell’illecito di ente
collettivo dipendente da reato, en Riv. it. dir. proc. pen., 2001, p. 1154, 1167, que considera las sanciones aplicables a
entidades colectivas una “tercera via” para el derecho penal junto a las penas y las medidas de seguridad; en sentido
similar GUERRINI, R. La responsabilita da reato degli enti. Sanzioni e loro natura, Milano, 2006, p. 79 ss., 191 ss.

20 pyLITAND, D., La responsabilita “da reato” degli enti: i criteri di imputazione, en Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 417,
420, quien prefiere la férmula dogmaticamente neutra de “responsabilidad por delitos”, considerandola un subsistema
independiente dentro de un sistema “punitivo” mas amplio.

21 | 3 responsabilidad de la persona juridica es “administrativa”, por ejemplo, segiin MARINUCCI, G. “Societas puniri
potest”: uno sguardo sui fenomeni e sulle discipline contemporanee, en Riv. it. dir. proc. pen., 2002, p. 1202 ss.;
Romano, M., La responsabilita amministrativa degli enti, societa e associazioni, profili generali, en Riv. soc., 2002, p.
400.

22 (Cgss. pen., Secciones Unidas, 24.04.2014, n° 38343, Espenhahn (caso ThyssenKrupp); Cass. pen., Seccién VI,
18.02.2010, n° 2773. En el mismo sentido, en la doctrina: ALESSANDRI, A., Note penalistiche sulla nuova responsabilita
delle persone giuridiche, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, p. 33 ss.; Di GIOVINE, O., Lineamenti sostanziali del nuovo
illecito punitivo, en Lattanzi, G. (ed.), Reati e responsabilita degli enti, 22 ed., Milano, 2010, p. 16.

23 Cfr. FIORELLA, A., Responsabilitd da reato degli enti collettivi, en Cassese, A. (dir.), Dizionario di diritto pubblico, vol. V,
Milano, 2006, p. 5101. El sistema de la responsabilidad de la persona juridica es “punitivo” en la opinidon de PALIERO,
C.E., Il sistema sanzionatorio dell’illecito dell’ente: sistematica e rationale, en Riv. it. dir. proc. pen., 2021, p. 1204.
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Desde un enfoque tipolégico-sustancial, como el seguido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, también el modelo italiano se inscribe ciertamente en el amplio
concepto supranacional de “matiére pénale”** en consideraciéon a los siguientes aspectos:
1) la responsabilidad de la entidad requiere la comisién de un delito (el llamado “hecho
de conexion”); 2) los criterios de imputaciéon de la responsabilidad corporativa tratan de
vincularla a la culpa “personal” de la organizacion (la llamada “culpabilidad organizativa”);
3) la entidad colectiva puede sufrir sanciones “punitivas” (arts. 9 y ss.); 4) la infraccion de la
entidad es investigada y verificada en un proceso penal (arts. 34 y ss.); 5) la responsabilidad
de la entidad tiene que ser tratada como un asunto “penal” a efectos de la asistencia juridica
mutua?® . Por otro lado, otras disposiciones se asemejan mas al derecho civil o administrativo:
por ejemplo, la prescripcion de la accién punitiva de la entidad (art. 22, segun el cual «las
sanciones administrativas prescriben dentro de los cinco afios siguientes a la comision del
delito»).

La cuestién realmente importante no es la denominacién formal de la clase de
responsabilidad, sino sus finalidades/funciones y las garantias aplicables a esta. En este
sentido, la experiencia legislativa y la evolucion jurisprudencial de la disciplina italiana son
muy interesantes.

De hecho, el derecho sancionador de las entidades colectivas es mas regulacionista que
punitivista. En lo que respecta a su funcién o misién normativa, se basa en dos pilares: la
prevencion (general y especial) y la reparacion. El aspecto sancionador sirve para alcanzar
el verdadero objetivo: ante todo, modelar la organizacién empresarial en clave preventiva.
De hecho, las sanciones con las que amenaza el Decreto Legislativo 231/2001 pretenden
inducir a la organizacién compleja, fuente del riesgo de delitos, a la prevencién de los mismos
que, en el caso de las sociedades mercantiles, tienen su motivo esencial en el objetivo de
lucro. Desde este punto de vista, estas sanciones tienen fines general-preventivos, disuasorios
(prevencion general negativa) y pedagogicos (prevencion general positiva). La ley incentiva
la adecuada adopcion de compliance ex ante .situational u organisational crime prevention)
prometiendo, en su caso, la exoneracién de la responsabilidad a la entidad (arts. 6 y 7). Esta
finalidad basica se plasma en la estructura de la infraccién corporativa, que se acerca al tipo
(omisivo) imprudente de resultado, con algunas significativas diferencias a las que me referiré,
especialmente en lo que atafie a la evitabilidad del delito a través de la organizacién conforme
a derecho (en adelante, § 4.4).

Una vez cometido el delito en interés de la persona juridica, el objetivo legislativo es
obtener varias acciones subsecuentes positivas: la eliminaciéon de defectos organizativos, la
restitucion de las ganancias ilicitas, la indemnizacién por los dafios causados a las victimas
del delito y la reparacién de las consecuencias dafiosas o peligrosas del mismo. Para estos
fines, el Decreto Legislativo 231/2001 ofrece: a) en la fase cautelar, la inaplicacién (art.
45) o la suspensién y posterior revocacion de cualquier medida cautelar interdictiva (arts.

* la jurisprudencia del TEDH (durante una larga evolucion y no sin un cierto grado de incertidumbre) revela que
los factores cruciales para reconocer al acusado las garantias propias de la “materia penal” son — mas alla de las
infracciones y penas formalmente calificadas como “penales” — la severidad y/o la finalidad (punitiva y disuasoria) de
las sanciones en cuestidon y la naturaleza de la infraccidon: véase, ex multis, TEDH 8.06.1976, Engel y otros c. Paises
Bajos; 21.02.1984, Oztiirk c. Alemania; 9.02.1995, Welch c. Reino Unido; 23.11.2006, Jussila c. Finlandia; 27.09.2011,
A. Menarini Diagnostics s.r.l. c. Italia. El TEDH ha reconocido que si existe una acusacion penal contra una persona
juridica, ésta tiene, entre otras, las garantias aseguradas por los arts. 6, apartado 1 (derecho a recibir un juicio
equitativo) y 7, apartado 1, del CEDH (nullum crimen sine lege).

25 OCDE, WGB, Italy, Report, Phase 1, abril de 2001, p. 29.
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49-50); b) en el momento de la imposicién judicial de la sancién, la atenuacién de la sancién
pecuniaria (art. 12) y la inaplicacién de las sanciones interdictivas (art. 17); c) incluso en
la fase de la ejecucidn, la sustitucién de la sancién interdictiva conminada por la sancién
pecuniaria (art. 78). Desde esta perspectiva post delictum, las sanciones corporativas tienen
también finalidades especial-preventivas a las que debe apuntar la reorganizacién?® de la
persona juridica en caso de delito, junto con la reparacién y la restitucién. El trait d’union
entre prevencion ex ante y reparacién ex post es, por tanto, la filosofia del cumplimiento 7 ,
que se conecta con el fendmeno de la difusiéon de la autorregulacién en los sistemas
penales contemporaneos, solo incentivada aunque no impuesta en el disefio italiano de la
responsabilidad de la societas 8.

Los aspectos relativos a la naturaleza juridica y la funcién de la responsabilidad de las
personas juridicas estan vinculados al tema, realmente crucial, de las garantias aplicables.

Tanto desde el punto de vista de las garantias constitucionales nacionales, como mas ain
en el contexto de las garantias supranacionales europeas, es indiscutible que, las personas
juridicas también son titulares de derechos fundamentales?? . Como ya se ha aclarado, el
uso en el sistema italiano del término “sanciones” en lugar de “penas” para designar las
consecuencias juridicas de la infraccién de la entidad colectiva no debe conducir a un “fraude
de etiquetas” permitiendo la supresidn de las garantias fundamentales propias de la “materia
penal”, al menos en el auténomo y mas amplio sentido supranacional europeo. Al adoptar
este enfoque, el legislador italiano ha acufiado un sistema de responsabilidad empresarial
destinado a «conciliar las razones de eficacia preventiva con las, ain mas ineludibles, de la
maxima garantia» (Informe gubernamental).

Las principales garantias reconocidas - expresamente o implicitamente - a las entidades
colectivas, en particular, son las siguientes:

a) el principio de legalidad de la infraccion y de las penas (arts. 2 y 3 Decreto Legislativo
231/2001);

26 | a reorganizacion corresponde — mutatis mutandis — al ideal reeducativo afirmado, respecto a las personas fisicas,
por el art. 27, apartado 3, de la Constitucion italiana (y 25.2 de la Constitucion espafiola).

27 \iéase, amplius, ROTSCH, T. (Hrsg.), Criminal Compliance - Status quo und Status futurus, Baden-Baden, 2021; NIETO
MARTIN, A. et al., Manual de cumplimiento penal en la empresa, Valencia, 2015; MANACORDA, S., CENTONZE, F. (eds.),
Corporate Compliance on a Global Scale. Legitimacy and Effectiveness, Cham, 2022; MONGILLO, V., Presente e futuro
della compliance penale, en Sist. pen., 11.01.2022; GuLLo, A., Compliance, en Piergallini, C., Mannozzi, G., Sotis, C.,
Perini, C., Scoletta, M., Consulich, F. (eds.), Studi in onore di Carlo Enrico Paliero, t. lll, Milano, 2022, p. 1289 ss.;
MONTANER FERNANDEZ, R., “Criminal compliance”. Apuntes penales sobre el cumplimiento normativo, Buenos Aires,
2021. Con particular atencion a la dindmica reparadora en el Decreto Legislativo 231/2001, CoLACURCI, M., Lillecito
“riparato” dell’ente. Uno studio sulle funzioni della compliance penalistica nel d.lgs. n. 231/2001, Torino, 2022.

28 Sobre el fenémeno de la autorregulacién en el derecho penal italiano, también en cuanto a la responsabilidad de
las personas juridicas, PIERGALLINI, C., Autonormazione e controllo penale, en Dir. pen. proc., 2015, n° 3, p. 261 ss.;
TAVERRITI, S.B., Autonormazione e prospettive autopoietiche della gestione della penalita, en Riv. it. dir. proc. pen.,
2020, n° 4, p. 1931 ss.; BIANCHI, D., Autonormazione e diritto penale. Intersezioni, potenzialita, criticita, Torino, 2022.
Sobre el llamado “derecho reflexivo”, TEUBNER, G., Substantive and Reflexive Elements in Modern Law, 17 Law and
Society Review, 1983, p. 239 ss.

23 En la doctrina italiana, entre muchos, CONsULICH, F., Lente alla corte. Il d.lgs. 231/2001 al banco di prova delle carte
dei diritti, en Resp. amm. soc., 2019, n° 4, p. 21 ss.
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b) el principio de personalidad de la responsabilidad, que, respecto de la persona juridica, se
traduce en los dos criterios de imputacién cifrados en el interés/beneficio y el defecto de
organizacion conectados con el delito cometido por la persona fisica (infra, §§ 4.1. y 4.2);

c) en fin, las sanciones destinadas a la entidad colectiva deben ser obviamente
proporcionadas en relacién con la gravedad de la infraccién y no pueden imponerse dos
veces por la misma infraccion (ne bis in idem): principios que, en el sistema italiano, se
pueden deducir del art. 3 Const. (art. 14 Const. espafiola®? ) y a nivel supranacional - en la
esfera juridica europea - de los arts. 49 y 50 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
UE.

4. LA ESTRUCTURA DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES
COLECTIVAS

Los modelos de responsabilidad penal o punitiva de las personas juridicas siguen estando
muy diversificados, mucho mas que en el derecho penal individual.

En cuanto a la estructura de la responsabilidad de las entidades colectivas en Italia, como
ya se ha dicho, una de las preocupaciones principales del legislador fue la de satisfacer el
requisito de personalidad de la responsabilidad a través de los fundamentales criterios de
imputacion.

Consecuentemente, en el sistema juridico italiano, la responsabilidad de las empresas por
la comision de delitos se deriva de los siguientes dos elementos esenciales:

1) la comisién de un delito incluido en una lista cerrada, por parte de personas fisicas con
ciertas caracteristicas, en interés o en beneficio de la entidad colectiva (art. 5);

2) el defecto de organizacién generador del riesgo plasmado en la comision del delito (art. 6
y art. 7).

4.1 El autor individual cualificado y el interés/beneficio de la
empresa en la comision del hecho de conexidn

En cuanto al primer elemento, procede ante todo especificar el rango de las personas cuya
conducta delictuosa puede dar lugar a la responsabilidad de la persona juridica (en inglés
las llamadas triggering persons). El art. 5, apartado 1, Decreto Legislativo 231/2001 incluye:
1) las personas que desempefien funciones de representacion, administracion o direccién en
la entidad o de una de sus unidades organizativas con autonomia financiera y funcional, asi
como las personas que ejerzan, aunque sea de hecho, la direccién y el control de la misma
(inciso a); 2) las personas sujetas a la direccion o supervision de una de las personas apicales
(inciso b).

El art. 5 no menciona expresamente a las personas externas a la organizaciéon que estan
autorizadas a representar o asumir decisiones en nombre o por cuenta de esta. Es dudoso si la
conducta de “terceros” (third parties), como agentes, intermediarios, consultores, contratistas
o sub-contratistas de una persona juridica, puede generar responsabilidad para ella®! . Esta

30 En el derecho penal espafiol el ne bis in idem se deduce también del principio de legalidad (art. 25 CE).

31 Sobre la posible relevancia de la conducta delictuosa del ‘tercero’ a los efectos de la atribucién de responsabilidad
a la persona juridica en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la Union Europea, cfr. VALENZANO,
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laguna juridica puede plantear problemas, por ejemplo, en el dmbito del soborno en el
extranjero, que suele cometerse a través de intermediarios®? , en los casos en que el fiscal
no logre demostrar la participacién en el delito de una persona fisica interna a la organizacion.
Alo sumo, el fiscal puede intentar argumentar que el tercero esta sujeto a la supervision de un
alto directivo de la entidad (art. 5, apartado 1, inciso a), sin éxito asegurado.

En segundo lugar, el delito debe ser cometido en interés o en beneficio de la entidad
colectiva. El interesse es un concepto mas psicolégico (finalidad ex ante), mientras el vantaggio
alude al beneficio realmente obtenido por la entidad y por lo tanto debe ser comprobado
ex post 33 . De cualquier manera, dado que la entidad no es responsable si la persona fisica
actia exclusivamente en interés propio o de terceros (apartado 2 del art. 5)3*, para afirmar
la responsabilidad corporativa sera preciso demostrar un vinculo objetivo y real entre la esfera
de interés de la persona juridica y el delito. De hecho, el deber de prevencién impuesto a
la entidad colectiva abarca inicamente a los delitos vinculados al interés de la corporacion.
Este requisito ha generado problemas interpretativos en relacién con la responsabilidad de
la persona juridica dependiente por la comisiéon de delitos imprudentes, como el homicidio
o las lesiones imprudentes en el lugar de trabajo (arts. 589 y 590 del cédigo penal italiano;
art. 25-septies Decreto Legislativo 231/2001) y los delitos medioambientales por imprudencia
(art. 452-quinquies del co6digo penal italiano; art. 25-undecies Decreto Legislativo 231/2001).
La Corte de Casacidn italiana (en adelante, Corte di Cassazione) ha declarado que en estos
casos el criterio del interés debe referirse a la conducta delictiva y no al resultado dafioso
(muerte o lesiones; contaminacién medioambiental) y que el interés empresarial se cifra en el
ahorro de costes en materia de seguridad o en el aumento de la productividad empresarial®® .

4.2 El defecto de organizacion y la relevancia de los programas de
cumplimiento penal

El segundo elemento de la responsabilidad empresarial es el defecto de
organizaciéon (organizational fault) o la llamada culpa o culpabilidad de organizacion
(Organisationsverschulden 3° ) de la persona juridica®’ . De acuerdo con este criterio, la
persona juridica es responsable por la carencia interna de organizacion que ha permitido o

A., “Triggering persons”: The Role of the Offender in ‘ex Crimine’ Liability of Legal Entities. A comparative Study on
member States’ Legal Systems, en FIORELLA, A. (ed.), Corporate Criminal Liability, cit., |, p. 213 ss.

32 yiéase, por ejemplo, OCDE, WGB, Typologies on the Role of Intermediaries in International Business Transactions,
2009.

33 Cass. pen., Seccién V, 28.11.2013, n° 10265.

34 En este caso, cualquier beneficio obtenido por la persona juridica debe considerarse “fortuito”: Cass. pen., Seccién
I, 18.11.2020, n° 37381. En caso de fraude contra el Estado, la jurisprudencia ha excluido el “interés” para la sociedad
si el préstamo obtenido ilicitamente se desvié inmediatamente en beneficio exclusivo de los accionistas: Cass. pen.,
Seccidn 11, 23.04.2021, n° 23300.

35 Cass. pen., Secciones Unidas, 24.04.2014, n° 38343, cit.; Cass. pen., Seccién 1ll, 04.10.2019, n° 3157.

36 pionero, sobre este concepto, TIEDEMANN, K., Die ,Bebufung” von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur
Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitit, en NJW, 1988, p. 1172. En la doctrina espafiola sobre el tema, por ejemplo,
NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal, cit., p.; 127 ss., 215 ss.; Gdmez-Jara Diez, C., La culpabilidad de la persona
juridica, en Bajo Fernandez, M., Feijoo Sanchez, B., GOMEZ-JARA Dikz, C., Tratado de responsabilidad penal, cit., p.
160 ss.; en la doctrina italiana, ex multis, Villani, E., Alle radici del concetto di ‘colpa di organizzazione’ nell’illecito
dell’ente da reato, Napoli, 2016; Paliero, C.E., Colpa di organizzazione e persone giuridiche, en Donini, M., (dir.), Enc.
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facilitado significativamente la comisién del delito ventajoso para ella. Consecuentemente, en
tal vacio organizativo (o “carencia organizativa”>® ) se halla el verdadero fundamento de la
responsabilidad de la persona juridica como forma de autorresponsabilidad3? . Este postulado
también se ha consolidado en la jurisprudencia de la Corte di Cassazione italiana, al menos en
las que deben considerarse las decisiones mas importantes en las cuales se ha afirmado - en
una perspectiva que postula un paradigma “monista” o unitario de responsabilidad - que la
culpa de organizacién es (siempre) un requisito bdsico de la infraccién corporativa®’ .

Es preciso aclarar que el defecto de organizacién no es un concepto holistico como por
ejemplo el de “cultura organizacional desviada” o de actitud criminal de la organizacién como
tal (criminal organizational culture; kriminelle Verbandsattitiide), que indica una condicién
impalpable, una fuerza impersonal capaz de guiar u orientar el comportamiento de los
individuos hacia el crimen. Unos elementos impersonales de tal naturaleza, aunque realmente
existan, nunca serian verificables objetivamente con las pobres herramientas del juicio penal
y de acuerdo con el estdndar probatorio del proceso criminal (“mas alla de cualquier duda
razonable”). Desde un punto de vista epistemolégico, lo que podemos probar empiricamente
son solo aspectos particulares y comprensibles de una organizacién*! ; esto también vale para
la verificacidn judicial. Por este motivo, el legislador italiano disefié el modelo de organizacion,
gestion y control (art. 6 y art. 7 Decreto Legislativo 231/2001) y esta es también la razén por
la que el paradigma italiano de responsabilidad de la persona juridica se ha convertido en un
modelo exportador: jes una solucién no solo fascinante sino también practicable!

El modelo organizativo no es obligatorio*? , pero el defecto de organizacién imputable
a la persona juridica puede ser deducido de la falta de adopciéon o la aplicacion ineficaz de

dir. | tematici, |l, Reato colposo, Milano, 2021, p. 64 ss.; Mongillo, V., La colpa di organizzazione: enigma ed essenza
della responsabilita “da reato” dell’ente collettivo, en Cass. pen., 2023, n° 3, p. 704 ss.

37 Otra cuestién es la de la exigibilidad subjetiva del cumplimento por parte de la organizacién del estandar de
diligencia objetiva que — en la teoria dogmatico-estructural bipartita de la infraccion de la persona juridica que he
propuesto en MONGILLO, V., La responsabilita penale, cit., p. 136, 143 ss., 432 ss. — representa su segundo elemento,
después del “hecho objetivo de desorganizacion”. Esta claro que este segundo perfil puede volverse relevante en
un juicio penal como thema probandum solo en casos limitados, aunque no triviales o escolares: ejemplificacion
en MONGILLO, V., Estructura y funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas: Notas metodoldgicas,
politico-criminales y dogmdticas, en Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero: Un derecho penal humanista,
vol. I, Madrid, 2021, p. 452 ss.

38 Denominada “lacuna organizzativa”, en la literatura italiana, por FIORELLA, A., SELVAGGI, N., COMPLIANCE programs e
dominabilita “aggregata” del fatto. Verso una responsabilita da reato dell’ente compiutamente personale, en Dir. pen.
cont. - Riv. Trim., 2014, n° 3-4, p. 111 ss.

39 Sobre los diferentes modelos de imputacién de la responsabilidad (derivada o de autorresponsabilidad) en la Unién
Europea, cfr. el nuestro MONGILLO, V., The Allocation of Responsibility for Criminal Offences between Individuals and
Legal Entities in Europe, en FIORELLA, A. (ed.), Corporate Criminal Liability, cit., I, p. 121 ss.

40 Cass. pen., Secciones Unidas, 18.09.2014, n? 3834, cit.; Cass. pen., Seccién IV, 6.09.2021, n2 32899, en Giur. it., abril
de 2022, p. 953 ss., con comentario de MONGILLO, V., Imputazione oggettiva e colpa tra “essere” e normativismo: il
disastro di Viareggio; Cass., Seccién VI, 15.06.2022, n? 23401, Impregilo s.p.a., en Sist. pen., 20.06.2022, sobre la que
véanse los comentarios de PIERGALLINI, C., Una sentenza “modello” della Cassazione pone fine all’estenuante vicenda
“Impregilo”, en Sist. pen., 27.06.2022; Fusco, E., PALIERO, C.E., L"“happy end” di una saga giudiziaria: la colpa di
organizzazione trova (forse) il suo tipo, en Sist. pen., 27.09.2022; DE SIMONE, G., Si chiude finalmente, e nel migliore
dei modi, I'annosa vicenda Impregilo, en Giur. it., 2022, p. 2758 ss.; CENTONZE, F., Il crimine dell’“attore decisivo”, i limiti
della compliance e la prova “certa” della colpa di organizzazione. Riflessioni a margine della sentenza “Impregilo”, en

Cass. pen., 2022, p. 4383 ss.

41 Cfr. POPPER, K.R., La Miseria del Historicismo, trad. esp., 1973, Madrid, p. 90 ss. (“Critica del holismo”).
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un sistema empresarial de cumplimiento penal. Ademas, los administradores de la sociedad
responsable pueden incurrir en responsabilidad civil por los dafios causados a los accionistas
o a los socios, como consecuencia de la no adopcién del modelo organizativo y la consiguiente
aplicacién de una sancién a la persona juridica*? .

Entre los aspectos a tener en cuenta en la afirmacién de la culpa de la persona juridica
por defecto de organizacion, cabe mencionar, entre otros: la implantacién en la empresa de un
sistema de incentivos demasiado exigente y por ello crimindgeno; la ausencia o insuficiencia
de protocolos preventivos adecuados; la ausencia de sistemas disciplinarios internos y canales
de denuncia (whistleblowing) efectivos; la carencia de reglas ético-comportamentales claras
o controles efectivos e independientes. La mera adopcién del modelo no permite exonerar la
responsabilidad penal de la persona juridica: la legislacion italiana exige ademas la aplicacion
eficaz del modelo organizativo (art. 6, apartado 1, Decreto Legislativo 231/2001).

4.3 Delitos cometidos por personas en la top position de la
organizacion: la carga de la prueba y el requisito de la elusion
fraudulenta

En otro orden de consideraciones, el sistema italiano presenta algunos requisitos de
complicada interpretacion y aplicacién, sobre todo en el caso de delitos cometidos por
personas en la top position de la empresa.

En primer lugar, la litera legis (art. 6, apartado 2, Decreto Legislativo 231/2001) parece
imponer, en este caso, a la entidad colectiva la carga de la prueba de la ausencia de la culpa
de organizacién (“la entidad no responde si prueba que..”). Sin embargo, para evitar la
violacién del principio constitucional de “presunciéon de inocencia” (art. 27, apartado 2, de
la Constitucién italiana: «El acusado no es considerado culpable hasta su condena firme»),
la Corte di Cassazione, afirma que, ya que la culpa de organizacién constituye un requisito
basico de la infraccién corporativa, la carga de su prueba siempre recae en la Fiscalia con
independencia de la posicion jerarquica en la organizacién de la persona fisica autora del
predicate offence o “hecho de conexién”** .

El segundo problema interpretativo es el relativo a la prueba del elemento de la elusion
fraudulenta del modelo de organizacién en caso de comisién del delito por uno de los sujetos
en posiciéon apical*® , junto con otros dos requisitos: la adopcién y ejecucion eficaz de un
modelo de organizacién para prevenir delitos de la misma naturaleza, con anterioridad a la
comision del delito en cuestion; y la existencia de un dérgano de vigilancia con poderes de
supervision que haya realizado sus funciones efectivamente (art. 6, apartado 1). Si el requisito
de la elusion fraudulenta ha de entenderse - en el sentido de la jurisprudencia de la Corte di
Cassazione - como una conducta engafiosa*®, y no como mero incumplimiento de las medidas

42 Excepto en algunas tipologias de empresas o normativas regionales que imponen el modelo de organizacién, por
ejemplo, para la contratacion publica.

43 por lo tanto, cuando una sociedad sea condenada segln el Decreto Legislativo 231/2001, los socios podrian
legitimamente presentar una accién de responsabilidad contra los administradores inactivos: Tribunal de Milano,
13.02.2008, n° 1774.

44 \éanse las sentencias citadas en la nota 0.

45 En la doctrina italiana, véase TRIPODI, A.F., Lelusione fraudolenta nel sistema della responsabilita da reato degli enti,
Padova, 2013, p. 51 ss.; en la doctrina espafiola, TURIENZO FERNANDEZ, A., Aproximacién al presupuesto relativo a la
elusion fraudulenta del modelo de organizacion y gestion, La Ley Compliance Penal, 2020, n° 2, p. 1 ss.
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organizativas adoptadas por la entidad, tiende a convertirse en una probatio diabdlica para la
persona juridica. Por este motivo, de lege ferenda, seria recomendable suprimir este elemento
o al menos eliminar el adverbio “fraudulentamente”*” .

4.4 La falta de precision de las medidas organizativas debidas. Las
posibles soluciones

El problema mas relevante en los primeros veinte afios de aplicacion del Decreto
Legislativo 231/2001 ha sido la falta de precision de las medidas organizativas que las
empresas deben adoptar, una cuestion que, en todo caso, se plantea - a nivel internacional
- en cualquier disciplina juridica de autorresponsabilidad de la persona juridica. El legislador
italiano ha optado por un paradigma de culpa organizativa “tendencialmente” especifica (es
decir: no del todo genérica) de la entidad colectiva*® . La descripcién de los requisitos de
idoneidad/adecuaciéon del programa de cumplimiento - como hace Espafia, que ha asumido la
disciplina italiana al respecto - es ciertamente menos “blanda” que en muchos otros sistemas
juridicos (asi, por ejemplo el art. 102, apartado 2, del C.P. suizo). El art. 6, apartados 2 y
2-bis, enumera los siguientes elementos: 1) el risk assessment; 2) los protocolos especificos de
prevencion; 3) los métodos de gestion de los recursos financieros adecuados para prevenir
la comision de delitos; 4) las obligaciones de informacién frente al 6rgano de vigilancia
y los canales de denuncia o whistleblowing; 5) el sistema disciplinario sancionador del
incumplimiento de las medidas previstas en el modelo*’ .

Un comentario aparte requeriria la verdadera peculiaridad del cumplimiento penal en el
sistema italiano, que se halla en la figura del érgano de vigilancia competente para vigilar
el funcionamiento y observancia de modelo organizativo, que puede ser considerado el eje
de la eficacia del sistema de compliance °° . En la practica empresarial tiene caracteristicas
bastantes diferentes del encargado de prevenciéon de las legislaciones latinoamericanas (Chile,
Peru, Argentina, etc.), que mas o menos se corresponde con el modelo anglosajon del

46 Cass., Seccién VI, 15.06.2022, n? 23401, cit. En el sentido de la necesidad de una conducta engafiosa, siempre en
el procedimiento Impregilo, también Cass. pen., Seccidon. V, 30.01.2014, n° 4677, que, sin embargo, a diferencia de la
sentencia del 2022 no consideré cumplida esta condicion.

47 pide esta correccidn, PIERGALLINI, C., Una sentenza “modello”, cit., p. 11. Véase también la opinién de Paliero, C.E.,
Soggettivo e oggettivo nella colpa dell’ente: verso la creazione di una “gabella delicti”?, en Le societa, 2015, p. 1287,
qgue propone interpretar la expresion “fraudolentemente” en clave subjetiva y no objetiva, es decir, en el sentido de
intencionalidad o conciencia de la elusién del modelo por parte del autor individual.

48 para mas detalles, MONGILLO, V., La responsabilita penale, cit., p. 203 ss.

43 Sobre los requisidos legales del modelo de organizacién, véanse PIERGALLINI, C., La struttura del modello di
organizzazione, gestione e controllo del rischio-reato, en LATTANZI, G. (ed.), Reati e responsabilita degli enti, 2%sup> ed.,
Milano, 2010, p. 153 ss.; GULLO, A., | modelli organizzativi, en LATTANZI, G., SEVERINO, P. (eds.), Responsabilita da reato
degli enti, vol. |: Diritto sostanziale, Torino, 2020, p. 241 ss.

50 sSobre las funciones y atribuciones del organismo di vigilanza y le responsabilidades de sus miembros,
véanse VALENZANO, A.S., Lillecito dell’ente da reato per I'omessa o insufficiente vigilanza. Tra modelli preventivi e
omesso impedimento del reato, Napoli, 2020; CONSULICH, F., «Vigilantes puniri possunt». | destini dei componenti
dell'organismo di vigilanza tra doveri impeditivi e cautele relazionali, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2015, p. 425 ss.;
MONGILLO, V., Lorganismo di vigilanza nel sistema della responsabilita da reato dell’ente: paradigmi di controllo,
tendenze evolutive e implicazioni penalistiche, en Resp. amm. soc. enti, 2015, n° 4, p. 83 ss.; CORNACCHIA, L.,
Responsabilita penale negli organi collegiali. Il reato funzionalmente plurisoggettivo, Torino, 2021, p. 141 ss.; Di
FIORINO, E., SANTORIELLO, C. (eds.), Lorganismo di vigilanza nel sistema 231, Pisa, 2021.
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compliance officer °! . Respecto al organismo di vigilanza italiano, lo verdaderamente decisivo
es la independencia del control (garantizada principalmente por los miembros externos®? ),
que debe combinarse con la necesaria profesionalidad y continuidad de la accién del 6rgano
de control. Como ha afirmado la Corte di Cassazione en el fallo Impregilo bis este érgano no
debe interferir en la gestién de la empresa, sino limitarse a un «control sistémico continuo de
las medidas cautelares establecidas y de su cumplimiento».

Ademas de eso, de la lectura del art. 6 se deduce que los requisitos legales que sirven para
valorar la idoneidad del modelo organizativo son muy eldsticos y vacios de contenido real. Esa
es una fuente de inseguridad juridica por cuanto no ofrece la necesaria previsibilidad sobre
el resultado de la valoracion judicial del compliance program adoptado, que por ello ha sido
blanco de criticas por parte de las empresas.

El problema surge esencialmente de la extrema variedad de las organizaciones, en
consideracion al tipo, sector de produccién, tamafio, ubicacién geografica, etc. Frente a ello, el
“paradigma” italiano ha progresado como un sistema de reglas preventivas “multi-nivel” o, por
asi decirlo, de circulos concéntricos, dirigidas a garantizar una flexibilidad estructurada, en el
cual:

a) el nucleo central (circulo interno) esta formado por las leyes y reglamentos de derecho
imperativo (hard law), que establecen los requisitos minimos y los objetivos esenciales del
modelo de organizacién (art. 6 y art. 7 del Decreto Legislativo 231/2001), que incluso
pueden diferenciarse en funciéon del tipo de delito (como en el caso del modelo de
organizacion en materia de salud y seguridad en el trabajo regulado por el art.30 del Decreto
Legislativo 81/2008);

b) el circulo intermedio esta constituido por normas no vinculantes (soft law), en particular,
los codigos de conducta redactados por las asociaciones representativas de las entidades
colectivas y comunicados al Ministerio de Justicia que, de acuerdo con los Ministerios
competentes, tiene treinta dias para realizar las observaciones oportunas sobre su idoneidad
para prevenir delitos (art. 6, apartado 3, Decreto Legislativo 231/2001)°3;

c) la best practice, es decir las mejores practicas preventivas, es el circulo mas externo.

Con esta ultima expresion no se pretenden introducir pardmetros de perfecciéon utdpica.
Debemos referirnos siempre a medidas realistas, ya experimentadas en los diversos sectores
del mundo empresarial y respetuosas de los criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Los
mejores protocolos no son los mejores en sentido absoluto: son aquellos capaces de adaptarse

51 para saber mas, cfr. VALENZANO, A.S., Uillecito dell’ente, cit., p. 446 ss.; MONGILLO, V., La vigilanza sull’attuazione
del sistema aziendale di prevenzione dei reati in Italia e nei principali ordinamenti ispanoparlanti: circolazione dei
modelli e specificita nazionali, en Dir. pen. cont. - Riv. Trim., 2018, n° 3, p. 148 ss. Sulla compliance en las empresas
multinacionales, para todos, Manacorda, S., The “Dilemma” of Criminal Compliance for Multinational Enterprises in a
Fragmented Legal World, en MANACORDA, S., Centonze, F. (eds.), Corporate Compliance on a Global Scale, cit., p. 67 ss.;
PIERGALLINI, C., La gestione ermeneutica del rischio normativo internazionale nel contesto della responsabilita da reato
degli enti, en Le soc., 2021, n° 3, p. 321 ss.

52 E| apartado 4-bis del art. 6, introducido por la Ley n° 183/2011 permite la atribucién de las funciones del érgano
de vigilancia también al consejo de auditoria (collegio sindacale) u érganos similares. En las pequefias entidades, estas
funciones podran ser realizadas directamente por el drgano administrativo (apartado 4), tal cual como en Espafia (art.
31-bis, apartado 3, C.P.).

53 En este nivel se encuentran también las directrices de la Agencia nacional anticorrupcion italiana (ANAC) para las
empresas bajo control publico.
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a las necesidades de la actividad productiva, un poco como en la seleccién natural las especies
en la que sobreviven las que mejor se adaptan al entorno. No podemos olvidar que vivimos en
una economia de mercado; por lo que no podemos renunciar a la “lédgica de la ganancia”, que,
en concreto equivaldria a renunciar del todo a la economia capitalista.

Por consiguiente, las medidas de control que forman parte de los modelos organizativos
de las empresas dificilmente pueden eliminar totalmente el riesgo de dafio, que es el riesgo de
un comportamiento humano delictivo; s6lo pueden reducirlo a un umbral aceptable. jEsta claro
que la tinica manera de eliminar completamente el riesgo de delito es bajar las persianas de la
empresal

Desafortunadamente, en la experiencia judicial italiana son muy pocos los casos de
evaluacion positiva de un modelo de organizacidn. El escollo de la escasa previsibilidad de
las decisiones judiciales sigue abierto. Pero la reciente sentencia Impregilo bis de la Seccion
VI de la Corte di Cassazione italiana °* ha resultado ser un positivo revulsivo en un panorama
jurisprudencial que tendia a un rigor asfixiante y estéril.

El intento de salir del impasse apunté en tres direcciones.

() En la primera parte de su argumentacion, la Corte di Cassazione rehlye acertadamente
de las interpretaciones jurisprudenciales poco realistas sobre los deberes preventivos de la
entidad colectiva.

Asi, en este caso de manipulacién del mercado, el juez de legitimidad censura la falacia
logica del post hoc propter hoc, es decir, la idea de que la comisiéon de un delito pueda
considerarse por si sola prueba de la inidoneidad del modelo®® . Ademas, considera que el
modelo de organizacion del que disponia la sociedad anénima Impregilo satisfacia el deber
de cuidado adecuado para prevenir la comisiéon de “delitos de comunicacién”, aunque no
contemplara formas de control preventivo sobre el contenido de las notas de prensa y la
informacion divulgada directamente por los 6rganos de direcciéon superior, en tanto que
dichas comunicaciones son expresion de la facultad auténoma de gestion de estos sujetos
situados en el vértice de la organizaciéon empresarial. En el presente caso, segin la Corte di
Cassazione la conducta del presidente del Consejo de Administracion y el consejero delegado
fue el resultado de una iniciativa improvisada y fraudulentamente elusiva de las medidas
preventivas de los protocolos organizativos adoptados®® y considerados adecuados por el
Tribunal.

(if) En segundo lugar, la Corte di Cassazione también busc6 revitalizar, como parametro
juridico de referencia para la evaluacién judicial de los modelos de organizacion, las lineas
directrices elaboradas por las asociaciones empresariales y comunicadas al Ministerio de
Justicia que, de acuerdo con los Ministerios competentes, tiene treinta dias para realizar las
observaciones oportunas sobre su idoneidad para prevenir delitos (art. 6, apartado 3, Decreto
Legislativo 231/2001).

54 Cass. pen., Seccién VI, 15.06.2022, n° 23401, cit. En el mismo sentido, Cass. pen., Seccién V, 19.05.2023, n2 21640.

55 En el mismo sentido, en general, en la doctrina espafiola, SILvA SANCHEZ, J.-M., La eximente de “modelos de
prevencion de delitos”. Fundamentos y bases para una dogmdtica, en BACIGALUPO SAGGESE, S., FENOO SANCHEZ, B.J.,
ECHANO BASALDUA, J.I. (coord.), Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid, 2016, p.
687-688.

56 El modelo de Impregilo s.p.a. preveia un procedimiento en el que siempre se requeria la participacién de dos o
mas personas, asi como un procedimiento especifico de autorizacidén preventiva en los casos en que comunicados de
prensa o divulgaciones de analisis o estudios pudieran contener informacion susceptible de afectar el precio de las
acciones.
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En este punto, el mensaje dirigido a los destinatarios del Decreto Legislativo 231/2001
es muy claro: si se observan - como hizo Impregilo s.p.a. - los cédigos de conducta evaluados
positivamente por el Ministerio de la Justicia, «el juez estara obligado a exponer de manera
singularizada las razones por las que, a pesar de ello, puede ser afirmada la “culpa de
organizacion” de la entidad colectiva, identificando las especificas reglas sectoriales, incluso
de rango secundario, que considere infringidas o, en su ausencia, las prescripciones que
puedan derivarse de la mejor ciencia o de la experiencia existente en el sector productivo
concreto de las que se haya apartado el modelo de organizacién, posibilitando asi la comision
del delito».

(iif) Finalmente, la Corte di Cassazione establecié que el juez estd llamado a adoptar
el criterio epistémico-valorativo del llamado “prondstico péstumo”, propio de la imputacién
objetiva del resultado en la responsabilidad penal por imprudencia.

La asimilacién estructural de la infraccién corporativa al delito imprudente de resultado
es evidente en las palabras de la Corte di Cassazione, segin las cuales es precisa la
demostracion de que: 1) el resultado tipico se corresponde con el riesgo que la concreta
norma de cuidado queria exactamente evitar (nexo de riesgo) y 2) que el delito cometido es
consecuencia de la infraccién de una norma de cuidado por parte de la persona juridica (la
llamada evitabilidad). En este sentido, el juez no debe evaluar el programa de cumplimiento
adoptado por la empresa en su totalidad, sino en relacién con las normas cautelares que
se violan y que implican un riesgo de repeticion de delitos del mismo tipo. Para ello el
juzgador debe situarse idealmente en el momento en que se cometié el delito y verificar
si el “comportamiento alternativo licito”, es decir, la adopciéon y observancia del modelo
organizativo virtuoso habria eliminado o por lo menos reducido el riesgo de realizacién de
delitos del mismo tipo que el realizado.

En cualquier caso, es preciso reconocer que la prueba de la evitabilidad del delito a
través de la diligencia debida por parte de la organizacién no puede coincidir con una
probabilidad rayana en la certeza. Ni el mejor modelo de organizacién imaginable puede
asegurar la evitacion del delito: es mas, exigir tal grado de certeza impeditiva condenaria al
Decreto Legislativo 231/2001 a la irrelevancia aplicativa. La entidad colectiva no responde
por no haber impedido el delito efectivamente o potencialmente ventajoso, sino por no
haber reducido ex ante el riesgo de delito para que no sobrepase el umbral permitido.
Para la responsabilidad corporativa es suficiente con que las deficiencias organizativas hayan
facilitado significativamente - no causado en términos condicionales - la comisién del delito.

De todos modos, la propuesta de la seccién VI de la Corte di Cassazione es una solucion
de método y hermenéutica judicial al problema de la incertidumbre de los pardmetros de
idoneidad del modelo de organizacion.

En los ultimos tiempos, en Italia se esta reflexionando también sobre otras posibles
técnicas para elevar el nivel de previsibilidad de las decisiones judiciales.

La primera consiste en someter el modelo de organizacion a la validacién preventiva de
organismos de certificacion, que en el panorama internacional se corresponde con el modelo
chileno. Probablemente esta propuesta no tendra éxito en Italia por las mismas razones por la
cuales el mecanismo de la certificacién practicamente ha fracasado en Chile®” .

57 Un proyecto de ley aprobado definitivamente por el Congreso Nacional de Chile el 20 de junio de 2023 ha abolido
por completo la certificacion, reemplazandola por la obligacion de que las empresas que hayan adoptado un sistema
de prevencidn de delitos sean sometidas a «evaluaciones periddicas por terceros independientes y mecanismos de
perfeccionamiento o actualizacién a partir de tales evaluaciones»: https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeley/
tramitacion.aspx?prmID=13748&prmBOLETIN=13204-07.
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La segunda via consiste en la introduccién de presunciones de conformidad iuris tantum
(es decir, refutables, con motivacion reforzada) de los modelos elaborados de acuerdo con
normas técnicas (p.ej. las normas ISO) o directrices acreditadas en los distintos sectores. Estos
mecanismos presuntivos forman parte de la tendencia al hardening of soft law, es decir, a la
integracion del llamado “derecho blando” en el “derecho duro”.

Un ejemplo en Italia estd representado por el art. 30 del Decreto Legislativo n.2 81/2008
que especifica los componentes esenciales del modelo organizativo para la prevencion de
delitos lesivos de la salud y la seguridad de los trabajadores. El apartado 5 prevé una
presuncién de adecuacién del modelo que cumpla determinadas reglas/normas técnicas
nacionales o internacionales (las Directrices de UNI-INAIL®® para un sistema de gestién de
la seguridad y la salud en el trabajo (SGSL) de 28 de septiembre de 2001 o la Norma
britdnica OHSAS 18001:2007, ahora ISO 45001:2018). Presunciones de conformidad de esta
naturaleza podrian ser extendidas a otros sectores de riesgo penal: delitos medioambientales
(ISO 14001), corrupcién (ISO 37001), delitos informaticos (ISO 27001), etc.

Una solucién similar aunque menos “privatista” es la elaboracién de “protocolos-piloto”
por parte de un organismo publico designado, que podria también desempefiar una funcién
de asesoramiento o apoyo a las entidades en la elaboracion de los modelos (una forma de
cooperative compliance), con vias de interpelacion, del que las pequefias empresas serian las

principales beneficiarias®? .

5. OTROS PRINCIPIOS ESENCIALES DEL DECRETO LEGISLATIVO N.2
231/2001: EL PRINCIPIO DE ACUMULACION Y EL PRINCIPIO DE
AUTONOMIA. LA CUESTION DE LA DISCRECIONALIDAD MATERIAL EN EL
EJERCICIO DE LA ACCION CONTRA LA PERSONA JURIDICA

Actualmente el derecho italiano, al igual que la mayoria de los sistemas penales
nacionales, adopta el criterio de acumulaciéon de las responsabilidades individuales y
colectivas®® . Este principio tiene en cuenta la doble matriz (individual y colectiva) del
corporate crime. El riesgo que suscita el criterio de la acumulacién es el de abocar al castigo
automatico de ambas personas, fisica y juridica, sobre todo en el ambito de los delitos
imprudentes. A este respecto, podrian estudiarse mecanismos de exencién de responsabilidad
para los individuos cuya negligencia sea leve en comparacién con la culpa de organizacién
global (aggregation criterion) atribuible a la persona juridica®’ .

Ahora bien, el régimen procesal - segin se adopte el principio de legalidad procesal
(Legalitdtsprinzip) o el principio de discrecionalidad de la accion penal (Opportunitdtsprinzip)
- puede cambiar las cosas sin duda alguna.

58 |NAIL: Instituto Nacional para el Seguro contra los Accidentes Laborales.

59 Sobre esta propuesta: inicialmente, PIERGALLINI, C., Aspettative e realta della (ancor breve) storia del D.Lgs. n.
231/2001 in materia di responsabilitad da reato degli enti, en Dir. pen. proc., 2022, n° 7, p. 867-868; ahora también,
amplius, SABIA, R., Responsabilita da reato degli enti e paradigmi di validazione dei modelli organizzativi. Esperienze
comparate e scenari di riforma, Torino, 2022, p. 315 ss.

60 viéase, por ejemplo, Cass. pen., Seccién VI, 8.05.2009, n° 19764. Hemos dedicado una monografia también a
este tema y a los criterios de distribucion racional de la responsabilidad penal entre el individuo y la organizacion:
MONGILLO, V., La responsabilita penale, cit.

61 En Italia, en general, también la culpa leve o incluso levisima puede ser fuente de responsabilidad penal individual.
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En Italia, segliin la opinién dominante el principio de obligatoriedad de la accién penal,
establecido para las personas fisicas en el art. 112 de la Constitucidn, se aplica también a las
personas juridicas. Sin embargo, hay unas disposiciones contradictorias con el mismo, como
la regla que prevé el archivo directo del procedimiento contra una persona juridica por parte
del fiscal sin control judicial (art. 58). La verdad es que, en la practica italiana, existe una gran
discrecionalidad de hecho empezando por la misma anotacién del delito en el registro de las
noticias de las infracciones administrativas de las personas juridicas.

Frente a esta situacion de seleccidn patoldgica y arbitraria de los procedimientos contra
las personas juridicas, probablemente seria mejor acudir a la discrecionalidad atendiendo
a criterios de prioridad transparentes y predeterminados, destinados a regular la actividad
del fiscal (por ejemplo, el tamafio de la empresa, el tipo de delito cometido, etc.). Esta es la
direcciéon a la que apunta la reciente reforma de la justicia penal en referencia al proceso
penal contra las personas fisicas (Decreto Legislativo n.° 149/2022). Estas novedades también
podrian extenderse al proceso contra la persona juridica a través de la regla general contenida
en el art. 34 del Decreto Legislativo 231/2001, segun la cual las disposiciones del Cédigo
Procesal Penal también se aplican al proceso contra la entidad «en la medida en que sean
compatibles».

De todas formas, el principio de acumulacién de responsabilidades no implica que
la persecuciéon de la persona juridica dependa de la identificacién y el inicio de un
procedimiento o incluso de la condena firme del individuo culpable. También en el art. 8
del Decreto Legislativo 231/2001, como en muchos otros paises, se afirma el principio de
autonomia de la responsabilidad de la persona juridica en el sentido de que esta subsiste
incluso en caso de: 1) no identificacién del culpable individual; 2) extincién del delito, por
ejemplo, por prescripcién; 3) o ausencia de imputabilidad del autor individual del delito
(incapacidad de entender y querer: art. 85 C.P.). En consecuencia, el Decreto Legislativo
231/2001 no admite una responsabilidad “holistica” completamente independiente de la
persona juridica®? . El desencadenante inicial de la responsabilidad corporativa es siempre
un delito cometido (naturalmente) por una persona fisica, el llamado hecho de conexién (en
aleman, Ankniipfungstat), segun el art. 5 del Decreto Legislativo 231/2001.

Ahora bien, en virtud del art. 8 puede faltar la imputabilidad del individuo identificado
y — lo que es alin mas importante - no es necesario identificar al autor material. Esto es el
caso de la llamada “culpa an6énima”, que es una solucién intermedia entre la responsabilidad
dependiente y la independiente. Su ratio essendi es clara, ya que permite sortear las
dificultades probatorias que pueden derivar de la compleja estructura organizativa de las
empresas medianas y grandes: el conocido problema de la «irresponsabilidad individual
organizada»63 . Sin embargo, esta cuestion, en la era contemporanea, es menos relevante de
lo que uno podria pensar considerando los modernos métodos probatorios. En cualquier caso,
las autoridades policiales no pueden utilizar la regla sobre la anonymous guilt con el fin de
evitar los esfuerzos de investigacion necesarios para identificar a los autores individuales®* .

62 A diferencia, por ejemplo, del delito inglés de corporate manslaughter.

63 Cfr. HeNE, G., Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen. Von individuellem Fehlverhalten
zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei Grofirisiken, Baden-Baden, 1995, p. 41 ss., 199;
SCHUNEMANN, B., Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Koéln-Berlin-Bonn-Miinchen, 1979, p. 34; EHRHARDT,
A., Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, Berlin, 1994, p. 147 ss. (“institucionalizaciéon de la
irresponsabilidad”).

64 véase, amplius, MONGILLO, V., La responsabilitd penale, cit., p. 396 ss.
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Por lo tanto, el principio de responsabilidad auténoma es necesario por razones
politico-criminales, pero so6lo es aplicable en casos excepcionales, en consideraciéon a las
incertidumbres y los puntos criticos que entrana en la practica. El principal problema
practico es el relativo a como se puede comprobar el elemento psicolégico del autor no
identificado. La Corte di Cassazione italiana ha resuelto la cuestiéon negandola, en el sentido
de que no seria preciso comprobar el hecho subjetivo (el llamado subjektiver Tatbestand) en
caso de un culpable individual no identificado, sino solo el hecho objetivo tipico (objektiver
Tatbestand)®® .

Ello plantea serias dudas con respecto a los delitos dolosos, en particular porque no
parece tener sentido castigar a una persona juridica por un delito de esta naturaleza sin la
prueba del dolo tipico propio del hecho de conexién. Ciertamente, es dificil comprobar la
voluntad de un perpetrador no identificado®® , pero a veces esta prueba es posible como, por
ejemplo, cuando para el soborno de un funcionario publico se recurre a los fondos negros de
una empresa, aun desconociendo el miembro de la misma que ordené o realiz6 el pago ilicito a
un funcionario publico.

6. EL SISTEMA DE SANCIONES CORPORATIVAS

El Decreto Legislativo 231/2001 prevé un sistema de sanciones que puede dividirse en
dos grupos principales (art. 9):

a) sanciones patrimoniales que los jueces deben aplicar cuando quede constatada la
responsabilidad penal de la persona juridica: la multa (arts. 10-12) y el decomiso del precio
(prezzo) y de las ganancias (profitto) del delito (art. 19)¢7 ;

b) sanciones privativas de derechos (es decir, sanciones de inhabilitacién) y de reputacién
(publicacion de la condena), que sélo pueden imponerse en los casos mas graves y en las
condiciones previstas en la ley (arts. 13 y ss.).

En cuanto a las personas juridicas, el legislador no ha reproducido la divisiéon fundamental
entre penas y medidas de seguridad prevista en el cddigo penal para las personas fisicas (el
llamado “sistema de doble via”).

Las sanciones de inhabilitacion incluyen: prohibicion de realizar en el futuro las
actividades relacionadas con la infraccion corporativa; suspensién o revocacién de
autorizaciones, licencias o concesiones ttiles a la comisién del delito; prohibicién de contratar
con la Administraciéon publica, salvo para obtener la prestacion de un servicio publico;
exclusion de préstamos, contribuciones o subvenciones y la posible revocaciéon de las ya
otorgadas (art. 9, apartado 2).

65 Cass. pen., Seccién VI, 07.07.2016, n° 28299.

66 Cfr. DEckeRT, K., Corporate Criminal Liability in France, en PIETH, M., IVORY, R. (eds.), Corporate Criminal
Liability, cit., p. 163; PELISSERO, M.,La responsabilita degli enti, en Antolisei, F., Manuale di diritto penale. Leggi
complementari, |, 14. ed., editada por Grosso, C.F., Milano, 2018, p. 885; Stratenwerth, G., Zurechnungsprobleme im
Unternehmensstrafrecht, en en Grafl, C., Medigovic, U. (eds.), Festschrift fiir Manfred Burgstaller zum 65. Geburtstag,
Wien/Graz, 2004, p. 194.

7 El art. 9, apartado 1, inciso c), califica formalmente (también) el decomiso de las ganancias ilicitas como una
“sancion”, a diferencia de lo que sucede en otros sectores del ordenamiento italiano, incluido el cddigo penal. En todo
caso, procede el decomiso de las ganancias provenientes del delito, aun cuando la persona juridica haya adoptado un
modelo de organizacion iddneo y lo haya implementado de forma eficaz (art. 6, apartado 5).
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En cuanto a la multa, la ley italiana adopta un “sistema por cuotas” bifasico (arts. 10-11):
1) determinaciéon del nimero de las cuotas de un minimo de 100 a un maximo de 1000,
en funcion de la gravedad del hecho delictivo, del grado de la responsabilidad de la entidad
colectiva y de la actividad realizada para eliminar o reducir las consecuencias del hecho y
prevenir la comision de otros delitos; 2) determinacién del valor de cada cuota en funcién de
la capacidad econdémica de la entidad. Hay numerosas atenuantes que en su conjunto pueden
dar lugar a una reduccién de la sancion pecuniaria hasta en dos tercios: interés prevaleciente
del autor del hecho o de terceros, dafio patrimonial de pequefa cuantia, reparacién integral
del dafio, adopcidn ex post del modelo organizativo (art. 12). El importe maximo posible de la
multa es de 1,5 millones de euros: un fiscal italiano dijo que para las grandes empresas puede
equivaler al precio de una taza de café... Por este motivo, es recomendable de lege ferenda
aumentar el limite maximo.

Por otro lado esta el decomiso (“confisca”) de las ganancias del delito (art. 19), que
es la sancion mas temida por las empresas ya que no estd sujeta a limites cuantitativos
predeterminados. En algunos casos, el decomiso ha llegado a ascender a cientos de millones
de euros. En los casos mas significativos puede llegar a alcanzar un contenido “interdictivo” de
facto.

Lamentablemente, el decomiso sufre un grave déficit de legalidad por la indeterminacién
del concepto de ganancia decomisable. En la jurisprudencia italiana, en particular, se ha
debatido si el profitto del delito debe entenderse referido a las “ganancias netas” (el
beneficio efectivo para la empresa) o a los “ingresos brutos” derivados de la actividad
delictiva (por ejemplo, el total de los importes percibidos en relaciéon con los contratos
estipulados mediante sobornos corruptivos). La solucién interpretativa mas razonable parece
que pasa por la definicién de las ganancias en un sentido “parcialmente” neto, es decir,
admitiendo solo el descuento de los gastos legales en que incurrié el autor para obtener dicha
utilidad (por ejemplo, salarios de los trabajadores, expensas por las instalaciones, impuestos,
contribuciones de seguridad social, etc.), y no de los gastos directamente relacionados con el
delito (por ejemplo, el soborno utilizado para corromper a un funcionario publico o los gastos
por consejos falsos en una estafa, etc.)®® . En todo modo, seria preciso un pronunciamiento
legislativo para aclarar, definitivamente, el concepto y los criterios para calcular la ganancia
ilicita decomisable.

Finalmente, cabe recordar que las diferentes formas de inhabilitacién y el decomiso
pueden ejecutarse, en las condiciones previstas respectivamente en los arts. 45 y ss. y 53 del
Decreto Legislativo 231/2001, incluso como medida cautelar durante la fase de investigacion
del proceso penal.

De lege ferenda °° , seria oportuno ampliar el catalogo de las sanciones principales, al
menos para algunos tipos de delitos (asi, por ejemplo, los accidentes en el trabajo o los delitos
ambientales), incluyendo sanciones encaminadas a la “correccién” de la empresa responsable
de un delito (supervision judicial, segin el modelo francés o espafiol) o a la reparacién de
los dafos causados por la infraccién de la persona juridica. En materia medioambiental, por

68 Hemos presentado esta tesis la primera vez en MONGILLO, V., La confisca del profitto nei confronti dell'ente in cerca
d’identita, en Riv. it. dir. proc. pen., 2008, p. 1781 ss. Parcialmente diferente es la posicion de la Cass. pen., Secciones
Unidas, 2.07.2008, n° 26654, segun la cual las ganancias decomisables no corresponden al total de los beneficios
brutos, sino a las ganancias netas de la utilidad real obtenida por la victima.

69 Sobre las perspectiva de reforma del sistema de sanciones corporativas en ltalia, incluso desde una 6ptica
comparativa, amplius MONGILLO, V., Il sistema delle sanzioni applicabili all’ente collettivo tra prevenzione e riparazione.
Prospettive de iure condendo, en Riv. trim. dir. pen. ec., 2022, n° 3-4, p. 559 ss.
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ejemplo, el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica en Italia tiene evidentes
lagunas en comparacién con el derecho penal aplicable a las personas fisicas que incluye, tras
la reforma del 2015, herramientas como las 6rdenes de recuperacion/restauracion del estado
de los lugares contaminados, que el juez debe ordenar en la condena del individuo culpable
(art. 452-duodecies C.P.). Esta divergencia normativa no parece razonable.

7. BREVE REFERENCIA A LA RESPONSABILIDAD DEL SUCESOR

Las personas juridicas tienen una gran “capacidad de metamorfosis”’’ , ya que pueden
cambiar facilmente de identidad mediante la reorganizacién, fusién, escisiéon o traspaso de
una rama de actividad. Por lo tanto, la llamada “responsabilidad del sucesor” es esencial
para evitar que los hechos que modifican a una corporation se conviertan en una comoda
herramienta para eludir la aplicacién de las sanciones. A diferencia de otras jurisdicciones,
el Decreto Legislativo 231/2001 no ha pasado por alto esta cuestién, habiendo dedicado una
entera seccion a los hechos que capaces de modificar a la entidad (arts. 28-33).

Esta disciplina estimula a las empresas a reforzar su diligencia debida en el contexto de
las fusiones y adquisiciones. Como argumentd la Corte di Cassazione italiana en un caso de
cohecho internacional de 2016 (sentencia Snamprogetti-Saipem, por el nombre de la empresa
condenada), «la due diligence que debe acompafiar a la transformacién de la persona juridica
ofrece a la empresa absorbente la garantia de ser plenamente consciente de los riesgos en la

adquisicién de una empresa involucrada en actos ilicitos»’! .

8. NUEVAS MEDIDAS DE CONTROL DE LAS EMPRESAS (DECRETO
LEGISLATIVO N.2 159/2011) Y LAS RELACIONES CON EL DECRETO
LEGISLATIVO N.2 231/2001

Es importante sefalar que en el ordenamiento italiano, a lo largo de varias décadas,
también se ha desarrollado un sistema articulado de medidas preventivas de cardcter
patrimonial, que pueden aplicarse independientemente de la imposiciéon de una condena o del
inicio de un procedimiento penal por la comisién de un delito individual o de una infraccién
corporativa.

Las medidas praeter delictum en cuestion estan previstas actualmente en el denominado
Codice antimafia (en adelante, C6digo Antimafia), establecido en el Decreto Legislativo n.2
159/2011, y se bifurcan en dos direcciones: las que son competencia de los “prefectos”
(prefetti), que en Italia son una autoridad gubernamental-estatal a nivel local, y las que
caen bajo la competencia por los tribunales ordinarios, especialmente las secciones de los
tribunales encargadas de aplicar las medidas preventivas’? .

Estas herramientas también son aplicables a las empresas y generan efectos similares a
las medidas cautelares o sanciones establecidas en virtud del Decreto Legislativo 231/2001.
Sin embargo, al basarse en meros indicios o sospechas de ganancias ilicitas o graves formas

70 Habla de transformaciones de las personas juridicas «no pocas veces camalednicas», Paliero, C.E., Il sistema
sanzionatorio, cit., p. 1210.

71 Cass. pen., Seccién VI, 17 de marzo de 2016, n° 11442,

72 para una visidn general de estas previsiones, cfr. MONGILLO, V., PARISI, N., L’intervento del giudice penale e
dell’autorita amministrativa nella gestione societaria, tra impresa lecita, “socialmente pericolosa” e mafiosa: alla
ricerca di un disegno, en Rass. econ., 2019, p. 21 ss.

Estudios Penales y Criminolégicos, 43 (2023). ISSN-e: 2340-0080

20 https://doi.org/10.15304/epc.43.9108


https://doi.org/10.15304/epc.43.9108

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN ITALIA: PUNTOS FUERTES, PROBLEMAS DE APLICACION Y PERSPECTIVAS
DE REFORMA

delictivas, pueden implementarse de manera mucho mas rapida y sin necesidad de cumplir
con las garantias sustantivas y procesales fundamentales del Derecho penal. Piénsese, en
particular, en la medida de interdiccién antimafia (informazione interdittiva antimafia)’? ,
que implica la prohibicién de contratar con la Administracién publica; o en la incautacién y
decomiso preventivo sin condena previa (sequestro y confisca di prevenzione).

La eficacia y contundencia de estas medidas han convertido al Cédigo Antimafia en el
instrumento privilegiado en el combate contra la acumulacién de ganancias ilicitas por parte
de la criminalidad organizada, asi como para evitar que individuos peligrosos (desde el punto
de vista criminal) y, especialmente, las organizaciones mafiosas, se infiltren en los mercados
legales y obtengan financiacién y contratos publicos’*.

No obstante, debido a la extrema severidad de estas medidas asi como a los efectos
irreversibles de destrucciéon de riqueza empresarial que pueden acarrear, el legislador ha
optado por reducir su aplicaciéon en favor de medidas de control o administraciéon publica
de las empresas con fines mas “curativos”, es decir, orientados hacia la recuperaciéon en
lugar de la inhabilitacién o la confiscacion. De esta manera, se busca equilibrar dos intereses
contrapuestos: por un lado, prevenir la infiltraciéon delictiva en la economia legal; y por otro
lado, preservar la continuidad y el valor econémico de las empresas que alin se consideran
“sanas”, a pesar de haber sido afectadas de algiin modo por la actividad de las organizaciones
mafiosas u personas investigadas por delitos particularmente graves (segun el caso, blanqueo
de dinero, explotacion laboral, extorsion, o usura, entre otros).

A los efectos de este estudio, otro aspecto relevante de estas medidas corporativas
“terapéuticas” se halla en que, en algunos casos, también hacen mencién explicita de la
aplicaciéon del modelo de organizacion establecido por el Decreto Legislativo 231/2001. En
consecuencia, puede afirmarse que este modelo se ha convertido en el paradigma de una
adecuada organizacién preventiva y de la lucha contra el crimen, incluso mas alla del ambito
de la responsabilidad de la entidad colectiva por la comisién de delitos’" .

En este sentido, es importante distinguir entre dos situaciones a las que el ordenamiento
juridico responde de manera diferente, siguiendo un principio gradualista: la contaminacién
criminal ocasional y la contaminacion estable y continuada de la empresa.

(D) En el primer caso (contaminacidn criminal ocasional), las ya mencionadas autoridades
estatales italianas denominadas “prefetti” tienen la capacidad de intervenir, dentro del marco
de la lucha contra las infiltraciones mafiosas en las empresas, mediante el instituto de la
prevencion colaborativa en virtud del art. 94-bis del Coédigo Antimafia, introducido por el

73 V. AMARELLI, G., Le interdittive antimafia "generiche" tra interpretazione tassativizzante e dubbi di incostituzionalita,
en AMARELLI, G., STICCHI DAMIANI, S., (eds.), Le interdittive antimafia e le altre misure di contrasto all'infiltrazione
mafiosa negli appalti pubblici, Torino, 2019, p. 207 ss.

74 Sobre este punto, también para una literature review amplia y actualizada, véase BIRRITTERI, E., TATI, E., Cooperative
Compliance Measures to Prevent Organised Crime Infiltrations and the Protection of the EU's Financial Interests. A
New Gold Standard in the Implementation of the Italian Recovery and Resilience Plan?, en Dir. pen. cont. - Riv. Trim.,
2022, n° 3, p. 174 ss.; MAUGERI, A.M., Prevenire il condizionamento criminale dell'economia: dal modello ablatorio al
controllo terapeutico delle aziende, en Dir. pen. cont. - Riv. Trim., 2022, n° 1, p. 106 ss.

75 En general, sobre los vinculos entre la delincuencia organizada y la responsabilidad de las empresas véase:
MONGILLO, V., Criminalita organizzata e responsabilita dell'ente ex d.lgs. 231/2001, en MEzzeTTl, E., Luparia DONATI,
L., (dir.), La legislazione antimafia, Bologna, 2020, p. 802 ss.; SELVAGGI, N., Criminalita organizzata e responsabilita
dell'ente, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2020, p. 719 ss. Sobre la tendencia a favorecer, en la lucha contra la criminalidad
organizada, las medidas del Cédigo antimafia, en lugar de las previstas en el Decreto 231, véanse los estudios de
lannuzziello y Colacurci publicados en CENTONZE, F., MANACORDA, S., (eds.), Verso una riforma della responsabilita da
reato degli enti. Dato empirico e dimensione applicativa, Bologna, 2023, p. 309 ss., 331 ss.
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Decreto-Ley n.2 152/2021, convertido en la Ley n.2 233/20217° . Ademas, en el &mbito de la
prevencion de la corrupcion y otras formas de criminalidad (incluida la criminalidad mafiosa)
en relacion con empresas beneficiarias de contratos publicos, los prefectos pueden utilizar
las herramientas de supervision («medidas extraordinarias de gestidn, apoyo y control de las
empresas») establecidas en el art. 32 del Decreto-Ley n.2 90/2014, convertido en la Ley n.2
114/201477 . Por otro lado, las “secciones de prevencién” de los tribunales podran ordenar -
por un periodo de tiempo de entre uno y tres afios - la medida contemplada en el art. 34-bis
del Cédigo Antimafia (“control judicial”), la cual también puede ser solicitada voluntariamente
por la empresa a la que los prefectos ya le hayan aplicado una medida interdictiva antimafia’® .

Con estos instrumentos de control, la empresa no es confiscada y puede continuar
colaborando con la Administracién publica sin que sus directivos sean destituidos. En
particular, cuando una empresa solo muestra los primeros signos de la “infecciéon” (infiltraciéon
criminal’?), se considera suficiente con que los organismos de enforcement ejerzan un control
sobre la empresa a través de deberes de informacién (por ejemplo, informar a las autoridades
sobre transacciones que superen cierto valor) u obligaciones organizativas (como la adopcién
de un modelo de organizacién destinado a prevenir los delitos de criminalidad organizada con
arreglo a los art. 6, art. 7 y art. 24 del Decreto Legislativo 231/2001), a las que puede afiadirse
la designacién de una especie de “tutor” (aunque el art. 34-bis, apartado 2, inciso b), lo califica
de manera inapropiada como “administrador judicial”) o de «uno o varios expertos en todo
caso no mas de tres [..], encargados de desempefiar funciones de apoyo en relacién con la
ejecucion de las medidas de colaboracidn en materia de prevencion» (art. 94-bis, apartado 2).

Por lo tanto, en este contexto, el modelo 231 se considera una herramienta util tanto para
combatir la infiltracién mafiosa en curso como otros intentos de condicionamiento delictivo
de la actividad empresarial® .

(IT) Diversamente, en el caso de infiltraciéon criminal (y especialmente mafiosa) estable y
continua, se contempla la suspension de la gestion empresarial por parte de los propietarios y
los administradores de derecho, y el nombramiento de un administrador judicial responsable
de la gestiéon ordinaria de la empresa. Este administrador judicial se encargara de
implementar todas las medidas necesarias para “limpiar” la empresa de la contaminacion
criminal, incluidas las contempladas en el modelo 231. Mas en concreto, los “tribunales de
prevencion” podran activar la medida establecida en el art. 34 del Cédigo Antimafia, que
conlleva la administracion judicial de los activos relacionados con las actividades econémicas

y las empresas®! .

76 Cfr. V. D’ANGELO, G., VARRASO, G., Il decreto legge n. 152/2021 e le modifiche in tema di documentazione antimafia e
prevenzione collaborativa, en Sist. pen.

77 Amplius, GUERINI, T., Diritto penale ed enti collettivi. L'estensione della soggettivitd penale tra repressione,
prevenzione e governo dell'economia, Torino, 2018, p. 203 ss.; GUERINI, T., SGuBBI, F., L'art. 32 del decreto legge
24 giugno 2014, n. 90. Un primo commento, en Dir. pen. CONT., 24.09.2014.

78 Cfr. VisconTl, C., Il controllo giudiziario “volontario”: una moderna “messa alla prova” aziendale per una tutela
recuperatoria contro le infiltrazioni mafiose, en Dir. pen. cont., 23.09.2019.

790, en el caso del art. 32 del Decreto-Ley 90/2014, entre otras, elementos de conductas corruptivas.

80 | 0saPPIO, G., Modello organizzativo e controllo giudiziario ex d.lgs. n. 159/2011, en Piva, D., (a cura di), La
responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 tra diritto e processo, Torino, 2021, p. 542 ss,

81 Sobre este punto, BIRRITTERI, E., | nuovi strumenti di bonifica aziendale nel Codice Antimafia: amministrazione e
controllo giudiziario delle aziende, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2019, n° 3-4, p. 841 ss.
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En su lugar, los prefectos podran utilizar la herramienta prevista en el mencionado art.
32 del Decreto-Ley 90/ 2014, en particular, las medidas mas incisivas contempladas en este
articulo, que pueden llegar hasta la gestion directa de la empresa durante el tiempo necesario
para completar la ejecucién de un contrato publico.

La contemplacion de este complejo aparato normativo genera sentimientos encontrados.
Por un lado, se aprecia el esfuerzo por introducir mecanismos interesantes que se inscriben
en la légica del cumplimiento cooperativo, lo cual es positivo. Sin embargo, persisten
interrogantes importantes en cuanto a la protecciéon de los derechos fundamentales de las
empresas afectadas por estas medidas. Por otro lado, la superposicién de institutos similares
que caen bajo la competencia de autoridades diferentes, como los prefectos y los tribunales
de prevenciodn, suscita problemas especificos. Asimismo, el reparto de estas medidas entre
ramas judiciales auténomas, es decir, entre el juez administrativo (que conoce de los recursos
presentados contra las medidas ordenadas por la autoridad administrativa, es decir el
prefetto) y el juez ordinario de prevencién®? , se ha hecho sin el necesario suministro de
criterios de resolucién de conflictos de competencia que no son inusuales en la aplicacién de
las medidas, y que pueden perjudicar los intereses de las empresas involucradas®? .

9. CONCLUSIONES: UN PRIMER BALANCE DEL DECRETO LEGISLATIVO N.2
231/2001 Y SUS POSIBLES REFORMAS

La introduccion de la responsabilidad directa de las entidades colectivas por la
comision de delitos por parte del Decreto Legislativo 231/2001 ha supuesto una revolucion
epistemoldgica en el sistema penal italiano y, al mismo tiempo, un gran desafio cultural que en
su dia impuso y todavia hoy sigue exigiendo un cambio de mentalidad en los operadores del
derecho. Sin embargo, este cambio de habitus mental atin no se ha completado.

En Italia, actualmente se estan elaborando las primeras estadisticas judiciales sobre la
aplicacién del Decreto Legislativo 231/20018* . Para tener una idea de las cifras, durante
el periodo 2016-2019 se incoaron alrededor de 2.500 investigaciones en virtud del Decreto
231. No son muchas, pero tampoco pocas, especialmente considerando que casi todas las
infracciones penales que pueden dar lugar a la responsabilidad de la entidad colectiva son
delitos de gravedad media-alta. Naturalmente, el nimero de condenas es considerablemente
menor, y hay no pocos archivos de causas. En cuanto a las condenas, una parte significativa de
las mismas se refiere a delitos relacionados con la seguridad laboral y el medio ambiente.

82 Sobre estas cuestiones véase también V. CANTONE, R., COCCAGNA, B. Commissariamenti prefettizi e controllo
giudiziario delle imprese interditette per mafia: problemi di coordinamento e prospettive evolutive, en Dir. pen. cont.,
2018, n° 10, p. 151 ss.; PIGNATONE, G., Mafia e corruzione: tra confische, commissariamenti e interdittive, en Dir. pen.
cont. - Riv. trim., 2015, n® 4, p. 259 ss.

83 Véanse recientemente MAGI, R., Assestamenti interpretativi in tema di controllo giudiziario su domanda, en Sist.
pen., 12.05.2023; MERLO, A., Una sentenza garantista sul controllo giudiziario "volontario" esclude automatismi se un
parente e mafioso e offre nuovi spunti per ricostruire i presupposti applicativi, en Sist. pen, 22.05.2023; BIRRITTERI, E.,
Accertamento dell'infiltrazione criminale nell'ente e controllo giudiziario "volontario": un nuovo overruling della Corte
di Cassazione, en Giur. it., 2023, n° 7.

84 \éase los datos estadisticos reportados en la investigacién coordinada por el Centro Nazionale di Prevenzione e
Difesa Sociale (CNPDS): cfr. FERRO, S., L'applicazione del d.lgs. n. 231/2001 sul territorio: un’indagine statistica, en
CENTONZE, F., MANACORDA, S., (eds.), Verso una riforma della responsabilita da reato degli enti. Dato empirico e
dimensione applicativa, Bologna, 2023, p. 163 ss.
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Aunque, en los ultimos tiempos, el nimero de procedimientos en virtud del Decreto
Legislativo 231/2001 esta creciendo, la escasa aplicacion de esta disciplina se debe, en parte,
a que muchos fiscales atin consideran la nueva responsabilidad como una carga procesal
adicional, que podria desviar recursos del castigo de las personas fisicas culpables. Frente a
ello, creo que deberia ser vista como una herramienta util para incentivar y reconocer los
esfuerzos organizativos realizados de buena fe por parte de una empresa y, en ausencia de
una estructura organizativa adecuada y efectiva desde el principio, lograr los objetivos de
reparacion establecidos por el Decreto 231.

Ademas, durante los primeros veinte afos de aplicaciéon del Decreto 231, han surgido
numerosas cuestiones aplicativas relacionadas con todos los requisitos de la responsabilidad.
La doctrina y la jurisprudencia han realizado un notable esfuerzo para aclarar estos puntos.
Aunque aun queda por resolver el tema de la previsibilidad en la evaluacién judicial de la
“culpa organizativa” de la persona juridica, también se han logrado avances significativos en
este aspecto.

De todas formas, con el Decreto Legislativo 231/2001, Italia ha wvuelto a ser
protagonista de una experiencia de produccion juridica original y avanzada. Es importante
no desperdiciar esta experiencia importando soluciones extranjeras de manera precipitada o
poco reflexionada.

El lema del futuro derecho penal de la persona juridica podria ser: jConsigue rapidamente
los objetivos de este sistema de responsabilidad: reorganizacién y reparacion!

El sistema mas eficaz de corporate criminal liability no es el que facilita la condena,
sino el que previene eficazmente los delitos, por un lado, disuadiendo de la comisién de
conductas ilicitas y, por otro, abordando las causas profundas del no compliance, estimulando
el autocontrol y la deteccién de las infracciones corporativas, y en la fase post delictum,
promoviendo cambios organizativos de la empresa responsable de ilicitos y la reparacidn.

En Italia se han llegado a dictar sentencias 20 afnos después de los hechos delictivos,
como sucedi6 recientemente con el fallo Impregilo bis: este caso termind con una sentencia
absolutoria; de todos modos, una condena después de diez, o peor, veinte afios no habria
tenido ningun sentido real o funcién positiva.

Desde una perspectiva de reforma legislativa, serfa fundamental potenciar los
mecanismos de diversion (patteggiamento o herramientas similares), esto es, de terminacién
anticipada del procedimiento contra la persona juridica, facilitando los acuerdos entre fiscales
y empresas.

El Decreto Legislativo 231/2001 ya prevé el instituto de la applicazione della sanzione su
richiesta que representa un procedimiento especial de negociacion entre la entidad colectiva
y la Fiscalia que debe aprobar el juez. De lege lata, este procedimiento alternativo al juicio
ordinario es permitido en los mismos casos en los que la persona fisica acusada puede
negociar con el fiscal (art. 444 del cédigo de procedimiento penal), asi como en todos los
casos en los que solo se prevé una multa por la infraccién atribuida a la entidad colectiva.

Ademas del plea bargaining, podemos también tomar como referencia los acuerdos de
enjuiciamiento diferido de Estados Unidos (deferred prosecution agreements), siempre que
se realicen modificaciones significativas, empezando por una supervision real y aprobacion
judicial del acuerdo, que deberia imponer cambios organizativos al infractor empresarial, la
reparacion de las victimas, ademas de la reducciéon de la sancion aplicable por la cooperacién.

Otro aspecto relevante es la cooperacién investigativa de la persona juridica. Las
empresas saben mucho de lo que ocurre en sus negocios. En consecuencia, si bien no se puede
obligar a la persona juridica a la auto-denuncia (self-reporting) y a cooperar con la autoridad
publica por razones constitucionales (derecho al debido proceso y a no autoincriminarse),
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estas conductas colaborativas deberian ser promovidas con mas fuerza por la ley, por ejemplo
mediante la prevision de una nueva circunstancia atenuante como en el art. 31-quater,
apartado 1,a) y b), C.P. espaifiol®® .

Una udltima propuesta de reforma que hoy redne mayor consenso en Italia es la
que prevé la introduccién de un mecanismo procedimental de puesta a prueba para las
personas juridicas®® . También en este caso la finalidad es alcanzar mas rapidamente
los objetivos reorganizadores y reparadores que persigue el Decreto Legislativo 231/2001
tras el descubrimiento del delito. La persona juridica deberia tener la oportunidad de
presentar al juez una solicitud de probation durante el procedimiento desde la fase de
investigaciéon preliminar. Esta solicitud deberia ser motivada y acompafada de un proyecto
de reorganizacién que integre (o sustituya) el modelo previamente adoptado.
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