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Resumen

En el 4émbito propio de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas existe un amplio
debate por el elemento culpabilidad. En par-
ticular, por fundamentar la culpabilidad en
el defecto de organizacion. En este articulo,
se analizan los avances en el derecho penal
europeo para incorporar esta categoria dog-
matica.
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Abstract

In the field of criminal liability of legal enti-
ties, there is a broad debate regarding the
element of culpability. In particular, with
respect to the grounding of culpability based
on organizational defect. The paper analyzes
the advances in European criminal law to-
ward incorporating this standard.

Keywords
Legal entities, culpability, European criminal
law, protection of financial interests.
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1. Introduccién. La categoria penal
de la culpabilidad de organizaciéon

on el concepto de culpabilidad por

defecto de organizacion, nos encontra-

mos ante una nueva categoria juridi-
co penal, destinada a marcar el inicio de este
siglo y que es el resultado directo de la poli-
tica criminal europea, mds que de un acerca-
miento cultural espontdneo de las distintas
corrientes de la doctrina europea.

En realidad, se trata de una categoria en
la que podemos identificar la convergencia
de tres de los factores (o formantes) del de-
recho:

o unformante legislativo europeo;
o unformate legislativo nacional;
e unformante cultural-doctrinal.

2. El formante legislativo
europeo: el “modelo p1r”

En primer lugar, en el formante legislativo
europeo, la culpabilidad por defecto de organi-
zacién implica naturalmente la responsabili-
dad penal de entidades colectivas: personas
juridicas y —en funcién de las diferentes
soluciones adoptadas a nivel nacional— aso-
ciaciones, incluidas las que carecen de per-

Luigi Foffani

sonalidad juridica, sociedades mercantiles,
empresas privadas o de titularidad publica,
etcétera.' La responsabilidad de las perso-

1 En cuanto a la definicién y delimitacién de

las entidades colectivas sujetas a responsa-
bilidad ex delicto, las soluciones adoptadas
por los distintos ordenamientos juridicos eu-
ropeos difieren significativamente: mientras
que el legislador italiano ha adoptado, en el
articulo 1 del Decreto Legislativo 231/2001, la
férmula de “entes dotados de personalidad
juridica” y “sociedades y asociaciones, inclui-
das las que carecen de personalidad juridica”,
el legislador espafiol, en cambio, se ha man-
tenido anclado en el requisito fundamental
de la personalidad juridica (Disciplina della
responsabilita’ amministrativa delle persone
giuridiche, delle societa’ e delle associazioni
anche prive di personalita’ giuridica, a nor-
ma dell’articolo 11 della legge 29 settembre
2000, n. 300. (GU n.140 del 19-6-2001), de-
creto legislativo, ndm. 231, Gazzeta Ufficiale
della Republica Italiana, Italia, 8 de junio de
2001 y Cédigo Penal, Ley Orgdnica 10/1995,
Espaiia, 23 de noviembre de 1995, articulo 31
bis). En cambio, el legislador italiano ha exi-
mido de responsabilidad a la generalidad de
los organismos publicos que no ejercen una
actividad econdmica, asi como a los que ejer-
cen funciones de importancia constitucional,
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nas juridicas representa la consecuencia mds
llamativa y significativa de treinta afios de po-
litica criminal penal europea. Aunque impen-
sable hace quince o veinte afios, la tendencia
politico-penal hacia la responsabilizacién
de las personas juridicas ha ganado terreno
rapidamente, hasta el punto de que se ha
convertido en mayoritaria en el continente
europeo.

La unica excepcion hasta ahora, y el ul-
timo bastidn, junto a Grecia, en defender la
vigencia del dogma tradicional de societas
delinquere non potest,ha seguido siendo el or-
denamiento juridico del pais miembro eco-
ndémicamente mds importante de la Unidn
Europea, es decir, Alemania; pero también
aqui parece haber cuajado la idea de una re-

como los partidos politicos y los sindicatos.
En Espafia, en cambio, se ha renunciado ex-
presamente al privilegio relativo a los parti-
dos politicos y los sindicatos, mientras que
en un sistema como el neerlandés —al que
cabe atribuir el papel histérico de pionero
en la aparicién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el contexto de la
Europa de Civil Law (que se remonta a 1822
para los delitos fiscales y aduaneros; a 1950,
para los delitos econdmicos, y a 1976, para la
generalidad de los delitos)— se ha superado
incluso el “tabu” de la responsabilidad penal
de las entidades publicas, que ahora estd ex-
presamente reconocida por la jurisprudencia
en relacién con las administraciones territo-
riales, con fuertes presiones para extenderla
también a las administraciones estatales.
Cfr. sobre este punto, John A. E. Vervaele,
“Societas/Universitas delinquere et puniri po-
test: 65 afios de experiencia en Holand”, en
Miguel Ontiveros Alonso (ed.), La responsa-
bilidad penal de personas juridicas, Valencia:
Tirant lo Blanch, 2014, pp. 523-570.
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forma en el sentido de la responsabilidad ex
delicto de las entidades, con el proyecto —ya
presentado y ampliamente debatido durante
la pasada legislatura—* de una “ley para el
fortalecimiento de la integridad en la econo-
mia” (Gesetz zur Stirkung der Integritdt in der
Wirtschaft), cuyo articulo 1 contiene una Ley
Sobre Sanciones contra Delitos Relacionados
con Entidades Colectivas (Gesetz zur Sank-
tionierung von verbandsbezogenen Straftaten
(Verbandssanktionengesetz-VerSanG)).

El proyecto —que no prevé ninguna re-
forma del Cédigo Penal ni de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal— representa una especie
de “microcédigo” (tanto sustantivo como
procesal) sobre la responsabilidad de las per-
sonas juridicas e introduce nuevos conceptos,
como la responsabilidad de la persona juridica
(Verbandsverantwortlichkeit), el hecho de la
persona juridica (Verbandstat) y las sanciones
ala persona juridica (Verbandssanktionen), que
consisten, bien en la multa a la persona juridi-
ca (Verbandsgeldsanktion), o bien, en el aperci-
bimiento con suspension de multa a la persona
juridica (Verwarnung mit Verbandsgeldsank-
tionsvorbehalt), lo que implica dejar abierta la
posible imposicién de una multa, en caso de
incumplimiento de las condiciones u obliga-
ciones prescritas en el apercibimiento.

En la pagina web del Ministerio Federal de
Justicia [Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (Stand 22. Juni 2020)], jun-
to al texto del proyecto de ley, aparece una
monumental serie de opiniones y tomas de
posicién de las mds diversas procedencias
(académicas, profesionales, asociaciones gre-
miales, etcétera) que dan fe de la extraordi-
naria riqueza del debate sobre una reforma
de trascendencia histdrica para el ordena-
miento juridico alemdn.
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El legislador alemdn, por tanto, tam-
bién parece haber emprendido el camino de
la aceptacion del impulso europeo, ya que ha
trazado lalinea de un nuevo y original tertium
genus entre el Strafrecht y el Ordnungswid-
rigkeitenrecht, es decir, entre los sistemas
tradicionales de infraccién penal y admi-
nistrativa. Toda la arquitectura del proyecto
legislativo de la Ley para el Fortalecimiento
de la Integridad en la Economia, e incluso su
lenguaje normativo, parecen innovadores y
alejados de la inspiracién puramente penal
de las leyes de lucha contra la criminalidad
econdmica del siglo pasado.3

La estrategia y filosofia del legislador
alemén actual (marcada por el impulso euro-
peo) no es ni la de la represién penal puray
dura, ni la de 1a mera prevencién administra-
tiva, sino la de una nueva forma de control y
orientacidn social de la actividad econdmica
mediante un arsenal juridico sin preceden-
tes, que se centra en la cooperacién y la co-
laboracidn activa de los agentes econdémicos:
medidas de compliance, investigaciones in-
ternas en las empresas, regulacion de la dela-
cidn, obligaciones en caso de suspensidén de
la multa a la persona juridica, etcétera.

Una linea sustancialmente similar ya
habia sido adoptada hace unos afios por el le-
gislador austriaco con la Verbandsverantwort-
lichkeitsgesetz de 2006, en la que no existe una

Se hace referencia a la primera y segunda Ley
para la Lucha contra la Criminalidad Econd-
mica (Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaft-
skriminalitdt (wikG)) de 29 de julio de 1976
(BGBL.,1,1976,2034) y de 23 de mayo de 1986
(BGBL., 1, 1986, 721), que marcaron la fisono-
mia del derecho penal econdémico alemdn
moderno y ejercieron asimismo una impor-
tante influencia en el derecho comparado.
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definicién “cldsica” de la naturaleza juridica
de las sanciones y de la correspondiente res-
ponsabilidad de las personas juridicas.*

Por lo tanto, si el legislador alemén die-
ra este ultimo y decisivo paso con la nueva
presentacion y aprobacidn del citado proyec-
to, seria obviamente una novedad de tras-
cendencia histdrica y emblemitica, casi una
especie de ocaso del principio societas delin-
quere non potest en todo el continente europeo
y, al mismo tiempo, una especie de afirma-
cién definitiva del impulso politico-criminal
supranacional surgido a finales del siglo xx al
hilo de la campafia de proteccion de los inte-
reses financieros de la Unién Europea.

Pero la tendencia politico-criminal ha-
cia la responsabilidad ex-crimine de las per-
sonas juridicas y de las entidades colectivas
en general no puede describirse Unicamente
como un movimiento continental inspira-
do por la Unidén Europea. Otros organismos
supranacionales —desde la Organizacién de
las Naciones Unidas (oNU) hasta la Organiza-
cién para la Cooperacién y el Desarrollo Eco-
némicos (0CDE), pasando por el Consejo de
Europa—,5 a partir de numerosas iniciativas

Véase a este respecto la resefia del Institu-
to Suizo de Derecho Comparado, Johanna
Fournier, Maren Langhorst, Jacqueline van
den Bosch y Carole Viennet, Strafrechtliche
oder strafrechtsihnliche Sanktionierung von
Unternehmen bei der Verletzung verwaltungs-
rechtlicher Pflichten (Deutschland, Frankreich,
Niederlande, Osterreich), Strafbarkeit von Un-
ternehmen, Suiza: Instituto Suizo de Derecho
Comparado, 30 de abril de 2019, pp. 71y ss.
https://www.isdc.ch/media/1859/e-2019-09-
18-073-strafrechtliche-sanktionierung.pdf

Baste recordar aqui, entre las mds signifi-
cativas, la Convencidn de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcién (Mérida, 9-11 de
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nacionales e internacionales de lucha con-
tra la corrupcidn, presionan decididamente
en la misma direccidn, y recientes reformas,
especialmente en América Latina, extienden
como la pdélvora la erosién —cuando no el
desmantelamiento— del tradicional dogma
societas delinquere no potest.®

Es cierto que el impulso europeo ha sido
ambivalente y ambiguo desde el principio:
siempre dirigido a exigir responsabilidad y
sanciones penales para las personas fisicas
y a hacer a las personas juridicas “respon-
sables de los delitos” (esta es la expresién
utilizada), pero sin exigir ni afirmar inequi-
vocamente la naturaleza penal de la respon-
sabilidad y delas sanciones correspondientes.

Esta ambivalencia y ambigtedad del
impulso supranacional fue también, proba-
blemente, uno de los secretos del répido y
rotundo éxito de la iniciativa europea, que

diciembre de 2003), que en su articulo 26
recuerda expresamente la necesidad de san-
cionar también las personas juridicas por
actos de corrupcidn; el Convenio de la ocpE
sobre la lucha contra la corrupcién de agen-
tes publicos extranjeros en las transacciones
internacionales (Paris, 17 de diciembre de
1997); el Convenio relativo a la lucha contra
la corrupcién de funcionarios de la UE o de
sus Estados miembros (Bruselas, 28 de sep-
tiembre de 2005); el Convenio penal sobre la
corrupcién del Consejo de Europa (Estras-
burgo, 27 de enero de 1999).

En el mundo latinoamericano, el primer pais
en adoptar la responsabilidad penal de las
personas juridicas —bajo la presién e influen-
cia directa de la ocDE— fue Chile. Véase Héc-
tor Herndndez Basualto, “La introduccién de
laresponsabilidad penal de las personas juri-
dicas en Chile”, Politica Criminal, vol. 5, num.

9, 2010, Pp. 207 ¥ SS.
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permitié soluciones “a la italiana” (respon-
sabilidad de la persona juridica por infraccién
administrativa dependiente de delito), “a la es-
pafiola” (responsabilidad penal de la persona
juridica) y “ala germdnica” (responsabilidad
por delito sui generis y sin mds definiciones).
Esta dltima solucién, fue ya adoptada por
Austria y posteriormente, de manera m4s re-
ciente, por el proyecto alemén antes citado.

Desde el Segundo Protocolo del Conve-
nio relativo a la proteccién de los intereses
financieros de las comunidades europeas
(1997)7 hasta nuestros dias, la férmula de la
exigencia de responsabilidad de las perso-
nas juridicas se ha repetido ritualmente en
todas las iniciativas europeas (convenios,
acciones comunes, decisiones marco y, mds
recientemente, directivas penales post-Lis-
boa), sin cambiar jamds de esquema, premi-
say contenido.

En pocas palabras, estos son los compo-
nentes basicos del modelo europeo:

e Un delito (principal) cometido en bene-
ficio (o en provecho o con dnimo de lu-
cro) de la persona juridica;

o un delito cometido por un alto directivo
o un subordinado de la persona juridica;

o una falta de supervisién o control que
haya hecho posible el acto ilicito subor-
dinado;

e vy, por tltimo, una lista detallada (pura-
mente ilustrativa) de sanciones “efecti-
vas, proporcionadas y disuasorias” (sin

Segundo Protocolo del Convenio relativo a
la proteccién de los intereses financieros de
las Comunidades Europeas, Acto del Conse-
jo, Diario Oficial de las Comunidades Europeas,
num. 221, 19 de junio de 1997, pp. 11-22. Regis-
tro: 97/C 221/02.
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ninguna mencidn al cardcter penal y no
administrativo o hibrido de estas san-
ciones).

Este modelo es muy 4gil y esbelto, esen-
cial y flexible para la construccién de la res-
ponsabilidad de las personas juridicas; se
trata del modelo piF, si queremos llamarlo asi,
pues nacié con ocasién y bajo el impulso del
primer Convenio para la Proteccidn de los
Intereses Financieros Europeos (PIF), que in-
trodujo la exigencia politico-criminal que de
estipular la responsabilidad de las personas
juridicas. Su mds lograda y reciente defini-
cién normativa se encuentra en la Directiva
penal de 2017 para la lucha contra el fraude
contra los Intereses Financieros Europeos
(Dir. 2017/1371/UE) .8

3. ¢Hacia un derecho sancionador
europeo unificado e indiferenciado?

El silencio de las iniciativas europeas so-
bre la naturaleza juridica de la responsabi-
lidad de las personas juridicas —junto con
la variedad de las respuestas de los ordena-
mientos juridicos nacionales— revela mds
bien una sustancial indiferencia del legislador
europeo respecto de la naturaleza (penal en
sentido estricto o administrativo-penal) de
la responsabilidad. Lo que caracteriza hoy
a este dmbito de la responsabilidad de las

Lucha contra el fraude que afecta a los intere-
ses financieros de la Unién Europea a través
del Derecho penal, Directiva (UE) 2017/1371,
Diario Oficial de la Unién Europea, 5 de julio
de 2017. Registro: L 198/29. https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=-
CELEX:32017L1371
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personas juridicas —en una dimensién com-
parada europea— es esencialmente una ple-
na fungibilidad de la naturaleza de esta: la
responsabilidad de las personas juridicas
constituye la méxima expresién (la punta de
lanza) en la construccién de un Sanktionsrecht
europeo homogéneo, en el que las fronteras
tradicionales entre derecho penal y derecho
administrativo sancionador parecen difumi-
narse y desdibujarse, en consonancia con el
desarrollo del concepto euroconvencional de
“materia penal”.?

Son varios los dmbitos en los que emerge
hoy la tendencia hacia un derecho adminis-
trativo sancionador hiperpunitivista y alter
nativo (o en competencia) a las sanciones
penales: desde la normativa (europea y na-
cional) de la proteccién de la competencia
a la regulacién del abuso de mercado;* pero

Sobre este proceso histdrico, véanse en par-
ticular, las reflexiones pioneras de Klaus
Tiedemann, “Grunderfordernisse des Allge-
meinen Teils fir ein européisches Sanktio-
nenrecht. Generalbericht”, Zeitschrift fur die
Gesamte Strafrechtswissenschaft, vol. 110, num.
2,1998, pp. 497y ss., formuladas con ocasién
del seminario de la Gesellschaft fiir Rechtsver-
gleichung en Graz, 24-27 de septiembre de
1997. Véanse también, en el mismo lugar,
los informes nacionales de L. Arroyo Zapa-
tero para Espafia y de Carlo Enrico Paliero
para Italia; este ultimo publicado también
en version revisada en italiano: “La fabbrica
del Golem: Progettualitd e metodologia per
la ‘Parte Generale’ di un Codice Penale de-
1’Unione Europea”, Rivista Italiana di Diritto
e Procedura Penale, 2000, pp. 466y ss.

Meremito en este punto alo ya escrito en Lui-
gi Foffani, “Verso un modello amministrativo
diillito e sanzione di impresa ‘iper-punivo’ e
fungibile alla sanzione penale?”, en Massi-

Luigi Foffani
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la responsabilidad de las personas juridicas
presenta una peculiaridad distinta: una plena
fungibilidad entre lo penal y lo administrativo,
que precisamente se revela de la manera més
evidente, por ejemplo, cuando se comparan
dos disciplinas nacionales como la italiana
y la espafiola, casi idénticas en estructura y
contenido y divergentes solo en que la prime-
ra adopta una etiqueta formal administrativa
y la segunda, una penal. Se trata de una di-
ferencia que apenas se nota en la préctica, si
se observa el funcionamiento concreto de los
dos sistemas.

4. Culpabilidad de la organizacion
y cultura del compliance

Otro aspecto fundamental sobre el que el
formante legislativo europeo guarda esencial
silencio es el de la culpabilidad de la persona
juridica, esto es, la posibilidad de que una de
las categorias mds emblemadticas y portantes
de la responsabilidad penal cldsica de la per-
sona fisica pueda transmigrar o ser, de algun
modo, adoptada, mutatis mutandis, en el di-
ferente mundo de la responsabilidad de las
entidades colectivas.

El modelo de imputacién a la perso-
na juridica descrito en las iniciativas politi-
co-criminales europeas es extremadamente
limitado y se reduce unicamente a la ventaja
(o beneficio o lucro) de la persona juridicay a
la falta de control o falta de supervision. Esto
es, a todas luces, demasiado poco para poder
afirmar que el modelo europeo de respon-
sabilidad de las personas juridicas se basa
realmente en una idea de culpabilidad o de-

mo Donini y Luigi Foffani (eds.), La “materia
penale” tra diritto nazionale ed europeo, Turin:
Giappichelli, 2018, pp. 249 y ss.
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fecto organizativo (entendida como sintoma
de imputacién subjetiva). Por el contrario,
esta idea surge en la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea en
materia de infracciones contra la libre com-
petencia® (es decir, en uno de esos dmbitos

Dado que la disciplina antitrust —tanto a
nivel europeo como nacional (en Italia con
la ley num. 287 de 10 de octubre de 1990)—
prevé las infracciones de las empresas y no
las de las personas fisicas (abuso de posicién
dominante, acuerdos ilicitos, violacién de
las prohibiciones de concentracién), es ne-
cesario —para evitar el riesgo de una mera
responsabilidad objetiva— buscar dentro
de la empresa un elemento de reproche de
la infraccidén que pueda definirse como cul-
pabilidad o defecto de organizacién. Sobre
este punto, véase Anna Maria Maugeri, “Il
sistema sanzionatorio comunitario dopo la
Carta europea dei diritti fondamentali”, en
Giovanni Grasso y Rosaria Sicurella (ed.), Le-
zioni di diritto penale europeo, Mildn: Giuffre,
2007, p. 207 ss. En la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea, son
particularmente expresivas de tal orienta-
cidn las Conclusiones del Abogado General
Ddmaso Ruiz-Jarabo Colomer, Volkswagen
AG vs. Commision de la Comunidad Europea,
asunto T-62/98, Tribunal de Justicia, Sala
sexta, Unién Europea, 17 de octubre de 2002.
Registro: C-338/00 P, § 62y ss.,y en el mismo
asunto, el Tribunal de Justicia de la Comisién
Europea (TJCE), 18 de septiembre de 2003,
Volkswagen AG, C-338/00 P, § 91. Comisién
y Tribunal parten “de una nocién normativa
de culpabilidad, referida a una culpabilidad
propia de la empresa. [...] La referencia a la
culpabilidad propia de la empresa no seria,
sin embargo, mds que el reconocimiento de
un defecto de organizacién por la que no se
tendrian en cuenta los diversos actos objeti-
vamente ilicitos cometidos por determina-
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dos empleados” (p. 1I-2707, apartado 2234).
M4s recientemente, véanse, por ejemplo, las
Conclusiones de la Abogado General Juliane
Kokott, Schindler Holding Ltd y otros contra
Comisién Europea, asunto T138 /07, Tribunal
de Justicia, Sala quinta, Unién Europea, 18 de
abril de 2013, § 97 y ss. Registro: C-501/11 P,
en las que se alude expresamente al principio
de culpabilidad como criterio fundamental
y limitacion para la aplicacion a la empresa
de las sanciones previstas en la normativa
de defensa de la competencia, y se hace hin-
capié en el programa de cumplimiento y en su
aplicacién efectiva como posible causa de
exclusion del “reproche por defecto de or-
ganizacién” (§ 97): “En efecto, no es posible
afirmar a priori la existencia de un programa
de cumplimiento operativo cuando una o va-
rias de las filiales participadas al 100 % han
sido culpables, durante un periodo de varios
afios, de infracciones de tal gravedad contra
las normas de competencia del mercado in-
terior europeo, como quedd acreditado en
el caso de la participacién de Schindler en el
cartel relativo a los ascensores en Alemania,
Bélgica, Paises Bajos y Luxemburgo” (§ 98).
“Puede ocurrir que un programa de cumpli-
miento no consiga razonablemente evitar ni
la mds minima infraccién. Pero un programa
de cumplimiento que funcione correctamente
debe ser capaz de prevenir eficazmente las
infracciones graves y persistentes del cdrtel,
asi como de sacar a la luz las infracciones
cometidas y ponerles fin inmediatamen-
te” (§ 99). “El mero hecho de que, por regla
general, se advierta a los empleados de una
empresa, en el contexto de un programa de
cumplimiento, de que actden legalmente no
puede bastar para eximir a la empresa de su
responsabilidad en materia de cdrteles. Si, de
hecho, a pesar de dicho programa de cumpli-
miento, se han cometido infracciones graves
de cértel durante varios afios, cabe suponer
que los esfuerzos internos de la empresa en
materia de cumplimiento no han sido sufi-
cientes y, en particular, que no se han ofreci-
do incentivos adecuados a los empleados de
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regidos por un derecho administrativo san-
cionador hiperpunitivo al que antes me re-
ferfa). A nivel internacional, la idea de una
culpabilidad de la persona juridica y de una
“cultura de cumplimiento normativo” sub-
yacente emerge en los documentos mds re-
cientes de la ocDE; el primero de ellos, una
recomendacién de 2009 y su anexo, que con-
tiene el Good Practice Guidance on Internal
Controls Ethics and Compliance.”

5. El factor cultural-doctrinal:
Klaus Tiedemann ylaidea de un
Organisationsverschulden

Pero el concepto de culpabilidad por defecto
de organizacidn nacié histéricamente del for-
mante cultural-doctrinal que partié del con-
cepto de Organisationsverschulden, acuiiado
por el difunto Klaus Tiedemann, a quien to-
dos recordamos como el mayor maestro del
derecho penal econémico en Europa. Este
concepto penetré de forma, quizd, sorpren-
dente, pero extremadamente eficaz, en el
formante legislativo-nacional de varios paises
miembros de la Unién Europea.

la empresa para que se abstengan de adoptar
conductas ilicitas” (8 132).

12 OCDE, “Anexo II: Guia de Buenas Pricticas so-
bre Controles Internos, Etica y Cumplimien-
to”, en Recomendacion del Consejo para Forta-
lecer la Lucha contra el Cohecho de Servidores
Piiblicos Extranjeros en Transacciones Comercia-
les Internacionales, 26 de noviembre de 2009.

13 Véase, por ejemplo, Klaus Tiedemann, Wirt-
schaftsstrafrecht, 52 ed., Munchen: Vahlen,
2017.
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Retomando una eficaz observacién de
Paliero:

[...] una vez abandonado el dogma societas
delinquere non potest, y atribuido a la (no)
persona juridica el papel de destinataria
de la imputacién y de la sancidn penal, el
paradigma del personliches Unrecht no fue
archivado en su totalidad, renunciando as{
definitivamente a una conexién personalis-
ta entre ‘hecho-delito’ y ‘sujeto de sancidén’.
Por el contrario, se ha producido una autén-
tica busqueda de la culpabilidad en la respon-
sabilidad de la persona juridica; es decir, a la
subjetivizacion del hecho ilicito de la perso-
na juridica, del kollektives Unrecht, precisa-
mente en término de reproche personal. En
casi todo el panorama europeo se ha tratado
de identificar un modelo de imputacién que
estuviese conectado —de la misma manera
que la imputacién fisico-individual— a un
nucleo de reprochabilidad ético-social; con
ello se ha superado la tradicional objecién de
una ‘incapacidad de culpabilidad de la perso-
na juridica’, motivada por la imposibilidad
de encontrar en esta una voluntad (pseudo)
psicolégicamente tipificada y, por tanto, de
imponer a la persona juridica un reproche

susceptible de ser percibido socialmente.’s

14 Carlo Enrico Paliero, “La colpa di organizza-
zione tra responsabilita collettiva e respon-
sabilita individuale”, Rivista Trimestrale di
Diritto Penale dell’Economia, vol. 31, ndm. 1-2,
2018, p. 186.

15 Véase de nuevo, Carlo Enrico Paliero, “Colpa
di organizzazione e persone giuridiche”, en
Massimo Donini (ed.), Enciclopedia del diri-
tto. Reato colposo, vol. 2, Mildn: Giuffre, 2022,

p. 65.
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6. El factor legislativo nacional:
modelos organizativos,
prdactica empresarialy la
“fabrica de la dogmadtica”

Este nucleo de reproche ético-social a la per-
sona juridica es el que se ha construido —
tanto en el ordenamiento juridico italiano
como en el espafiol, entre otros— sobre la
figura juridica de los modelos de organizacién
Y gestion para la prevencion de delitos.

El modelo de organizacién y gestién —y
la filosofia o cultura del llamado cumplimien-
to normativo que subyace a tales modelos—
ha experimentado una extraordinaria difu-
sién en este comienzo del nuevo siglo, tanto
a nivel de la préctica de la autoorganizacién
empresarial (especialmente de las grandes
empresas, ya sean nacionales o multinacio-
nales), como a nivel de las legislaciones na-
cionales.

El “modelo 231” de la legislacién italiana
es quizds una de las expresiones mds evolucio-
nadas de esta filosofia del compliance y ha sido
recogido expresamente en varias experien-
cias nacionales mds recientes, desde Espafia®®

16 El articulo 31 bis del Cédigo Penal espaifiol,
introducido en 2010 (Ley Orgénica g/2010,
de 22 de junio) y reformulado en 2015 (Ley
Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo), recoge casi
literalmente el contenido de los articulos 5 a
7 del decreto legislativo 231/2001 italiano, con
la dnica excepcidén de la inversién de la car-
ga de la prueba sobre la entidad, en el caso
del delito cometido por una persona de ran-
go superior; dicha inversién, por lo demds,
es muy reducida en su alcance incluso en el
“sistema 231", sobre la base de la evolucién
mads reciente de la jurisprudencia de la Cor-
te de Casacidn. Vid. Corte Suprema di Cas-
sazione, Thyssenkrupp: le condanne inflitte
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hasta América Latina (Chile, Perd, Colombia,
Ecuador, México).”

Si la falta de adopcién de un modelo or-
ganizativo o su aplicacién inadecuada pue-
den constituir la “culpabilidad de la entidad”,
el caso de la comision de delitos cometidos
por personas fisicas vinculadas a la organiza-
cién empresarial (como vértices o subordina-
dos) es una cuestién aun abierta. El debate es
intenso y es necesario profundizar en él.

Mientras el fundamento de la imputa-
cién de las personas juridicas desde un punto
de vista politico-criminal es ahora obvio y
estd fuera de toda duda —especialmente en
lo que se refiere a la relacién entre empresa
y criminalidad econdémica—, el fundamento
juridico-sistemdtico de la imputacién sigue
siendo problemdtico no solo en Italia, sino
también en toda Europa.

Las preguntas son multiples. En los su-
puestos de responsabilidad de las personas

andranno ridefinite, ma non aumentate, sen-
tenza ndm. 38343, 18 de septiembre de 2014,
sobre el caso Thyssenkrupp, asi como la mds
reciente Corte Suprema di Cassazione, sen-
tenza num. 23401, sezione VI, 11 de noviem-
bre de 2021, sobre el caso Impregilo, con nota
de Carlo Piergallini, “Una sentenza ‘modello’
della Cassazione pone fine alla estenuante
vicenda ‘Impregilo’”, Sistema Penale, 27 de
junio de 2022.

Para una rédpida visién de la penetracién y
evolucidn de laregulacién de la responsabili-
dad de las personas juridicas en los sistemas
latinoamericanos, véase Dino Carlos Caro
Coria, “La responsabilidad de las personas
juridicas en el Peru y los criminal compliance
programs como atenuantes y eximentes de la
responsabilidad de la persona juridica”, Ga-
ceta Penal & Procesal Penal, num. 123, 2019, p.

117y SS.
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juridicas, sexiste una pluralidad de infraccio-
nes (“infraccién administrativa proveniente
de delito”, como dice el articulo 1 del Decreto
Legislativo 231/2001) 0 mds bien una infrac-
cién Unica? Y, en este dltimo caso, jcudl serfa
el esquema dogmidtico de referencia? ;Una
concurrencia de personas fisicas y juridicas
en el mismo delito? ;Una falta de prevencién
por parte de la persona juridica del delito co-
metido por la persona fisica? ;Un concepto
auténomo de culpabilidad de la persona ju-
ridica?

Como es bien sabido, las claves de inter-
pretacion pueden ser —y son— de lo mds va-
riado. Queda abierta —como efectivamente
se ha observado— la “busqueda de la culpa-
bilidad en la responsabilidad” de la persona
juridica.®

En la jurisprudencia italiana mds re-
ciente y significativa —en particular en la
sentencia del pleno del Tribunal Supremo
italiano sobre el asunto ThyssenKrupp— se ha
abierto paso, en cualquier caso, al paradigma
de la “culpabilidad por defecto de organiza-
cién”) junto a la visién ecléctica de una res-
ponsabilidad de las personas juridicas como
un tertium genus entre lo penal y lo adminis-
trativo, es decir, una especie de responsabili-
dad parapenal.

El sistema 231, como mantiene el Pleno
(le Sezioni Unite),* prevé la necesidad del
llamado defecto de organizacion:

[...] aqui el reproche se refiere a la persona

juridica y no a la persona que actud por ella.

Carlo Enrico Paliero, “La colpa di organizza-
zione”, op. cit., p. 186.
Corte Suprema di Cassazione, Thyssenkru-

PP, op. cit.
Ibidem, p. 203.
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[...] Es necesario, por tanto, reconstruir de
otra manera lo que habitualmente se deno-
mina defecto de organizacién, considerando
su connotacién puramente normativa. Debe
considerarse que el legislador, guiado por el
conocimiento de las connotaciones crimi-
noldgicas de los delitos inspirados por or-
ganizaciones complejas, pretendié imponer
a dichas entidades la obligacién de adoptar
las precauciones necesarias para prevenir la
comision de determinados delitos, median-
te la ejecucidn de iniciativas organizativas y
de gestién para evitarlos. Estas precaucio-
nes deben plasmarse en un documento, un
modelo que identifique los riesgos y expon-
ga las medidas para contrarrestarlos. El in-
cumplimiento de esta obligacién establece
el reproche, el defecto de organizacién. |...]
La responsabilidad de la persona juridica se
basa en el defecto de organizacidn.

Sobre la base de esta evolucidn juris-
prudencial, en definitiva, y retomando las
palabras de Paliero, se puede afirmar que “la
fdbrica de la dogmdtica dentro de los limites
de este nuevo derecho [penal de las personas
juridicas] queda abierta” més que nunca.* En
el futuro serd decisivo el didlogo entre auto-
normacién de la persona juridica y el “for-
mante institucional” del Poder Judicial.

Sélo en la medida en que este dltimo acepte
como normas tipificadoras (y por tanto, que
eximan de responsabilidad) los protocolos
de gestidn de riesgos generados por la propia
persona juridica, en primer lugar reconocién-
dolos (es decir, valorando su idoneidad a la

luz de las best practices de la categorfa) y des-

21 Carlo Enrico Paliero, “La colpa di organizza-
zione”, op. cit., p. 218.
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puésvalorando su aplicacién concreta (es de-
cir, verificando su efectiva implementacién),
la responsabilidad ‘ex 231" podra definirse
como ‘culpable’ en el sentido expresado por
el articulo 27, parrafo I, de la Constitucién

italiana.

Parece que la mds reciente y madura
jurisprudencia del Tribunal Supremo ita-
liano (Corte di Cassazione) estd tomando
esta orientacion; se alude, en particular, a la
sentencia que finalmente puso fin a la larga
peripecia judicial de la empresa Impregilo,>
que aporta una contribucién fundamental
a la reconstruccién del concepto de defecto
de organizacion.™ La sentencia —como efec-
tivamente se ha observado— “destila una
‘modernidad’ pionera, en la que ‘reconoce’
y ‘legitima’ el papel de la autorregulacion en
la ‘validacién’ del modelo de organizacion”;
reconstruye la infraccién de la persona juri-
dica como un auténtico delito culposo, pues-
to que interpreta ‘el defecto de organizacién’
como una violacién de las normas cautelares
especificas integradas en el modelo de orga-
nizacién de la persona juridica elaborado so-
bre la base de las directrices o lineas-guia de
las asociaciones profesionales.

22 Corte Suprema di Cassazione, sentenza
num. 23401, op. cit. La primera sentencia de
la Corte de Casacidén sobre el caso Impregi-
lo es Corte Suprema di Cassazione, Reato di
aggiottaggio e modello organizzativo non
iddneo, sentenza num. 4677, sezione V, 30 de
enero de 2014, con nota de Carlo Enrico Pa-
liero, “Responsabilita degli enti e principio di
colpevolezza al vaglio della Cassazione: oc-
casione mancata o definitivo de profundis?”,
Le Societa, nUm. 4, 2014, Pp- 474 Y SS.

23 Carlo Piergallini, “Una sentenza ‘modello’,
op. cit., p. 6.
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“El fundamento de la responsabilidad
de la entidad” —reconocen claramente los
jueces de la legitimidad— “estd constituido
por la ‘falta de organizacidén’; es este déficit
organizativo el que permite la plena y ficil
imputacidn a la entidad de la infraccién pe-
nal”.** El modelo de organizacidén y gestién:

[...] constituye uno de los elementos que con-
tribuyen a configurar o no la culpabilidad de
la entidad, en el sentido de que la reprocha-
bilidad de esta y, en consecuencia, que se le
impute el delito, se vinculan a la inadecua-
cién o ineficaz implementacién del propio
modelo, segin una concepcién normativa
de la culpabilidad: en pocas palabras, la en-
tidad es responsable en la medida en que no
ha configurado una organizacién adecuada,
omitiendo observar las reglas cautelares que
deben caracterizarla, segin las lineas dicta-
das por el citado articulo 6 [del Decreto Le-

gislativo 231/2001].

A continuacidn, al tratar de definir “el
pardmetro sobre el que debe calibrarse la
adecuacién del modelo organizativo”, el Tri-
bunal Supremo subraya que:

[...] el camino relativo a los criterios para el
disefio e implantacidn del modelo por parte
de la persona juridica es el resultado de un
proceso de autonormacidn, en el que es la
empresa, teniendo también en cuenta las in-
dicaciones de las asociaciones profesionales,
la que identifica las precauciones a adoptar
para reducir el riesgo de comisidn de delitos.

Existe, por tanto, la necesidad de que el mo-

24 Corte Suprema di Cassazione, sentenza nim.
23401, 0p. cit., p. 10.
25 Ibidem, p. 11
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delo sea lo mds singular posible, pues sélo si
se calibra en funcidn de las caracteristicas
especificas de la persona juridica (tamafio,
tipo de actividad, evolucién diacrénica) po-
drd considerarse efectivamente adecuado a
la finalidad preventiva que la ley le enco-
mienda. Por otra parte, en presencia de un
modelo organizativo conforme a dichos cé-
digos de conducta, el juez debera justificar
especificamente las razones por las que pue-
de reconocerse, no obstante, el “defecto de
organizacién” de la persona juridica, identi-
ficando la normativa sectorial concreta que
considere infringida o bien, en defecto de
esta, las normas de la mejor ciencia y expe-
riencia del sector productivo concreto de
que se trate, de las que los cddigos de con-
ducta de la personajuridica se hayan aparta-

do haciendo posible la comisién del delito.>

Los argumentos de la sentencia Impregi-
lo, por tanto, muestran a la persona juridica
el camino de una delicada busqueda de equi-
librio entre dos polos del modelo de organi-
zacion: individualizacidn y estandarizacion.
En el respeto de este equilibrio se encuentra
la esencia del cumplimiento normativo frente
a la falta de organizacién. Es una sentencia,
en definitiva, que “eleva a la persona juridi-
ca al rol de protagonista del hecho punitivo y
sondea su morfologia, dando vida al defecto
de organizacién”, entendido como el verda-
dero corazén de la construccién normativa
trazada por el Decreto Legislativo 231/2001.”7

La evolucién de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo italiano, por tanto, parece
decantarse decididamente por una recons-

26 Ibidem, p. 12-13.
27 Asitambién Carlo Piergallini, “Una sentenza

‘modello’”, op. cit., p. 14.
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truccién interpretativa del “sistema 231"
en términos de una infraccién (para-penal)
plenamente culpable de la persona juridica,
de tal manera que se adecue al paradigma
del articulo 27.1 de la Constitucidn italiana.
Eliminada preliminarmente la inversién de
la carga de la prueba,® en el caso de un de-
lito cometido por un alto directivo —aun
a costa de forzar la letra del articulo 6.1 del
Decreto Legislativo 231/2001—, el resultado
es un delito caracterizado por una especifica
y peculiar “culpabilidad por el defecto de la
organizacién” (definible, si se quiere, en tér-
minos de una culpabilidad socio-normativa,*
mds que ético-social, de la persona juridica).
Este tipo de culpabilidad (varias veces
mencionada en la sentencia Impregilo)

En este punto, la sentencia Impregilo (p. 7) es
aun mds clara que la anterior sentencia Thys-
senKrupp. Véase supra, nota 20.

Sobre la culpa de organizacién como “cul-
pabilidad de naturaleza socio-normativa |...]
que expresa ahora el rasgo caracteristico del
modelo italiano de responsabilidad penal de
la organizacién”, véase Carlo Enrico Palie-
ro, “Colpa di organizzazione”, op. cit., pp. 65
y 68, a quien se remite para el andlisis mas
reciente y profundo del concepto de “culpa
de organizacidn en el sistema italiano de res-
ponsabilidad penal de la organizacién” (es-
pecificamente en las pp. 74y ss.).

En la sentencia Impregilo, el delito de la en-
tidad adquiere plenamente los rasgos de un
delito culposo de acontecimiento, en el que el
ilicito predicado de la persona fisica (apical
o subordinada) cubre el papel del aconteci-
mientoy enla averiguacién dela culpabilidad
de la organizacion se adoptan los esquemas
propios de la averiguacién de la culpabilidad
penal de la persona fisica, incluido el criterio
de la llamada “conducta alternativa licita”,
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asumird una forma imprudente con diferen-
tes niveles, pero también, en algunos casos,
podrd ser dolosa.* Se trata de casos margi-
nales, aunque presentes en la arquitectu-
ra normativa del “sistema 231”, en el que se
considera el supuesto en el que “la persona
juridica o una de sus unidades organizativas
se utiliza de forma permanente con el fin ex-
clusivo o predominante de permitir o faci-
litar la comisién de delitos en los cuales se
prevé la responsabilidad de la empresa”. Para
estos casos, el articulo 16 apartado 3 del De-
creto Legislativo 231/2001 prevé siempre y sin
excepcidn (sin siquiera contemplar como via
de escape una reparacién) la “inhabilitacién
definitiva para el ejercicio de actividades em-
presariales”, es decir, una especie de “pena de
muerte” para la persona juridica.®

referida al pleno cumplimiento de la regla
cautelar establecida por el modelo de orga-
nizacién para prevenir el delito del tipo que
efectivamente se produjo. Tribunal de Casa-
cidn, Casacidn Civil, 31 de diciembre de 2003,
p. 1. Corte Suprema di Cassazione, sentenza
num. 23401, op. cit., p. 11.

Puede constituir una falta leve, por ejemplo,
en el caso de conductas reparadoras o de
adopcioén y aplicacidn tardia del modelo or-
ganizativo, contemplado en el articulo 12.2
del Decreto Legislativo 231/2001 entre los
supuestos en los que la sancién pecuniaria
puede ser reducida para la entidad. Por otro
lado, una falta grave en la hipétesis de pre-
sencia de “deficiencias organizativas graves”
alas que alude el articulo 13.1.a como requisi-
to previo para la aplicacién de sanciones de
inhabilitacién.

Disciplina della responsabilita’ amministra-
tiva delle persone giuridiche, op. cit., art. 16.
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7. Conclusiones: shacia una
actualizacién del modelo europeo?

Tras este breve excursus sobre el mds recien-
te desarrollo dogmitico (de origen doctrinal
y jurisprudencial) en materia de culpabili-
dad por defecto de organizacién en Italia, ha
llegado el momento de una breve y sumaria
conclusién desde el punto de vista del for-
mante legislativo europeo: la llamada formula
pIF ha tenido un éxito que, a finales del siglo
xx, habria parecido absolutamente imprevi-
sible y extraordinario; sin embargo, su ener-
gia propulsora ha llegado a su fin.

Después de un cuarto de siglo, una re-
novacion y enriquecimiento de la férmula
PIF es ciertamente deseable: es la hora de una
europeizacién explicita de la categoria de la
culpabilidad por defecto de organizacion y de
la prictica del cumplimiento normativo que la
sostiene, actualmente muy extendida a nivel
mundial.

La perspectiva que se abre es probable-
mente la de una regulacién europea del com-
pliance que proporcionaria un marco juridi-
co cierto y homogéneo a las empresas que
operan en los distintos mercados europeos.
La adaptacion y renovacion de la férmula pIF
responde a una prioridad ineludible, para
que, por un lado, de forma pragmitica, se
mantenga el tradicional self restraint acerca
de la naturaleza de la responsabilidad, pero
por otro lado, se abra finalmente la puerta al
reconocimiento de la necesidad de una cul-
pabilidad por defecto de organizacion y que,
sobre todo, se permita la construccién de un
auténtico paradigma europeo de compliance.

Luigi Foffani
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