ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LA PERSONA JURIDICA EN EL DERECHO ITALIANO

Mauro Ronco*

1. Las razones sobre la responsabilidad
por los delitos de los entes

Con la ley-mandato 29.9.2000 y, sucesivamente, con el decreto
legislativo de ejecucién 8.6.2001, n. 231, Italia se doté de un modelo
general de responsabilidad penal de los entes colectivos; caracteriza-
do por su finalidad de prevencién general y de control juridico de la
criminalidad econémica y de los negocios.

Entre las razones que inspiraron este modelo, tenemos; antes
que nada, la evolucién del cuadro criminolégico que surge en la socie-
dad posmodernista, donde la actividad criminal ejercitada colectiva-
mente tiende a incorporar las expresiones meramente individualis-
tas del accionar penal. Por un lado la dimensidn organizada del delito,
controlando de un modo cada vez mas intenso, los sectores ilegales en
donde se generan recursos econémicos ilicitos; y también sobrepasan-
do las fronteras de los Estados, refuerza su poder a través del estable-
cimiento y la infiltracién de entes y sociedades que no evitan el recu-
rrir al delito para substraerse a las reglas impuestas por los Estados
y para superar a las empresas mas dispuestas a respetar la ley. Por
otro lado, la naturaleza misma de las actividades desarrolladas por
los grandes grupos empresariales y la enormidad e imprevisibilidad
de las recaidas, unidas al uso de las tecnologias mas modernas sobre
bienes juridicos colectivos (el ambiente, la salud, la calidad de desa-
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rrollo econémico), hacen de los entes juridicos los destinatarios prefe-
ridos de intervenciones de tipo preventivo y represivo, en vista de la
indispensable tutela de los intereses supraindividuales amenazados
por las politicas empresariales que maximizan la ganancia particular
y contingente de pocos a expensas del bien comtn a todos.

La verificaci6n objetiva de semejante escenario contribuyé a de-
bilitar la tradicional posicién que no reconocia la responsabilidad
penal de las personas juridicas, que se remitia a la cuestién legal de
societas delinquere non potest, lo que casi ha producido ahora una
inversién de la perspectiva; como si el nicleo resistente de la diversi-
dad penal encontrase, hoy en dia, su lugar en el universo de los suje-
tos anénimos y colectivos, y no ya en las decisiones libres y volunta-
rias de personas determinadas y en la conducta contraria a la ley
penal de sujetos individuales.

Si la evolucién del cuadro criminoldgico ha sido el soporte del
cambio normativo en Italia, el lanzamiento hacia ese cambio fue im-
preso por razones de politica criminal; enunciadas por el grupo de
juristas que han desarrollado en el pasado reciente el rol de bisagra
entre la doctrina académica, las instituciones comunitarias y las
agencias gubernamentales competentes en la adecuacién de la legis-
lacién interna a los requerimientos provenientes de los expertos
de tecnologia juridica que se mueven alrededor de la Comisién de la
Unién Europea.

Las susodichas razones de politica criminal se unen al requeri-
miento de cierto control publico de 1a economia de libre mercado: si a
los Gobiernos les esté prohibido, en el nuevo escenario liberalista mun-
dial, el control directo sobre la esfera econémica; el interés publico de
la comunidad tiene que ser, de todas maneras, garantizado por un
control judicial en orden a la legalidad del proceder de los entes eco-
némicos colectivos.

Sin embargo, mientras prosigue sin obstdculos el pedido de con-
trol juridico respecto a la actividad de los entes econémicos, el funda-
mental problema politico consiste en verificar qué tipo de responsabi-
lidad es mas adecuada para los entes; con relacién al vertiginoso
dinamismo de la economia de mercado, en la que los entes funcionan,
y cudl es la agencia més idénea para balancear y acomodar las nece-
sidades preventivas en virtud de un provechoso y correcto desarrollo
de la actividad econémica con aquellas punitivas por el apartamiento
de la legalidad por las empresas.

Sorprendentemente el grupo de juristas, que plasmo la huella de
la nueva disciplina acerca de la responsabilidad de las personas juri-
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dicas, prefirié subestimar la gravedad de tal problema, imputando a
veces una especie de retraso cultural a los sostenedores de la tesis
tradicional.

Siguiendo al grupo de juristas, el Gobierno ha elegido, tal vez sin
una prudente reflexién politica sobre los costos y beneficios de la re-
forma, un sistema de responsabilidad calibrado minuciosamente so-
bre el paradigma penal cldsico, que estd caracterizado, notoriamente,
por la total predominancia del momento punitivo sobre el preventivo
y es, consecuentemente, completado por un sistema de garantias for-
males, indispensable para la tutela de la persona fisica por el riesgo
de una limitacién arbitraria de la libertad, que impide las interven-
ciones preventivas. Sin contar con que la institucién encargada de la
averiguacién del ilicito, de la aplicacién de las sanciones y del control
de su ejecucién se identifica con esos mismos 6rganos competentes
para el gjercicio de la accién penal y el desemperio de la jurisdiccion
penal, los cuales, en este momento histérico, aparecen estructural-
mente inadecuados para enfrentar la enorme carga de trabajo ya pro-
veniente de la tradicional criminalidad individual y asociada de tipo
mafiosa y terrorista. La problematica politico-institucional de la
reforma conjunta emerge de la constataciéon de que ha sido hecha
“a cero costo”, mientras que las nuevas autoridades competentes res-
pecto a la indagacién, averiguacion, decisién y ejecucién atribuidas a
los Fiscales de la Republica y a los érganos de jurisdiccién penal ha-
brian implicado presupuestos de gastos y de refuerzos de las oficinas
que, en cambio, no fueron tomadas en consideracién.

2. El contexto internacional y comunitario

Un fuerte impulso de la introduccién de la nueva disciplina sur-
gi6 del enfrentamiento entre la experiencia comparada y la exigencia
de ejecutar en el ordenamiento interno algunas obligaciones de ca-
racter internacional comprendidas en Convenciones internacionales
o en Acuerdos a los cuales Italia se adhirié en el &mbito del derecho
comunitario.

En lo que compete a las legislaciones extranjeras, el debate cien-
tifico y politico de la Gltima década ha observado la exageracién de
las opciones de algunos paises europeos, en particular Francia, que
ha introducido la responsabilidad penal de las persones morales con
el nuevo codigo penal de 1994. Lo cual se hizo sobre el modelo de
legislaciones del tipo anglosajon, que a diferencia del sistema conti-
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nental, han siempre atribuido también a los entes juridicos, asimila-
dos empiricamente a las personas fisicas, una responsabilidad del
tipo penal. No se ha tenido en cuenta, en cambio, que otros sistemas,
entre ellos principalmente el alemadn, a la vanguardia de la predispo-
sicién de una maquinaria punitiva del tipo publicista / administrati-
va (segun el resaltante modelo de la Ordnungswidrigkeit), han prefe-
rido no lanzarse en impetuosas corridas hacia la creacién de nuevos
subsistemas del tipo penal.

En el ambito de la consideracién comparativa, algunos eminen-
tes estudiosos han dado importancia, en una perspectiva que equili-
brase entre ellos el perfil amenazador y aquel preventivo de la norma
punitiva, a los c. d. compliance programs, que en la experiencia esta-
dounidense ejercitan la importante (pero ciertamente problematica)
funcién, de otorgar a la sociedad el deber de “ combatir en si misma,
desde su interior, la criminalidad”.

El sistema legislativo introducido por el decreto-ley n. 231/2001
se muestra intensamente influenciado, en la parte relativa a la deli-
neacién de los modelos de imputacién en el plano subjetivo, por dicho
sistema compliance programs, al punto de que el legislador delegado,
en la Exposicién del esquema legislativo, expresamente justificé su
alejamiento de la indicacién contenida en el mandato (que se limita-
ba a proveer un deber general de vigilancia y control a cargo de los
entes) con una eleccién a favor del modelo que funciona desde hace
un tiempo en Estados Unidos.

Por lo que compete a las obligaciones de derecho internacional y
comunitario, fue extremadamente significativo que la ley 29. 9.2000,
n. 300, al regular la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas, asuma en modo acumulativo la ratificacién y ejecucién
de una serie de actos internacionales, elaborados sobre la base del
articulo K3 del Tratado de la Unién Europea, por cuanto delega al
Gobierno la disciplina de la responsabilidad administrativa, como pa-
ra resaltar la estrecha relacién de dependencia entre esta ultima
disciplina y las obligaciones emergentes de la ejecucién de actos
internacionales.

Es mas, si se estudia con atencién el conjunto de normas interna-
cionales, nos damos cuenta de que las elecciones hechas primero por
el Parlamento y después por el Gobierno con la actuacién del manda-
to son lineas de politicas criminal auténomas del Estado italiano.

El objetivo del primer acto internacional ratificado (la Conven-
cién hecha en Bruselas el 26.7.1995, llamada cominmente Conven-
cién P.I.F.) consiste en asegurar en los Estados miembros la repre-
sién, con sanciones penales, de los fraudes lesivos a los intereses
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financieros de la Comunidad Europea, ya sea en materia de gastos
como de ganancias. La Convencién determina el castigo de los auto-
res de los fraudes (Art. 2), como también de los dirigentes de las em-
presas, seglin los principios establecidos por el derecho interno, por
los actos cometidos en perjuicio de los intereses financieros de la Co-
munidad, cometidos por cuenta de la empresa por cualquier persona
subordinada a la autoridad de los poderes empresariales (Art. 3).

Evidentemente el sentido es responsabilizar a las personas fisi-
cas por agevolazione colposa (facilitacién culposa), por el crimen co-
metido por los dependientes, y no el de proveer un sistema de res-
ponsabilidad de las personas juridicas en cuanto tales.

El primer Protocolo de la Convencién P.I.F. emitido en Dublin el
27 de septiembre de 1996 y la Convencién llevada a cabo en Bruselas
el 26 de mayo de 1997 contra la corrupcién estan estrechamente liga-
dos entre ellos y exigen la penalizacién de las conductas corruptas en
las que estdn implicados funcionarios comunitarios o de los Estados
miembros. También aqui no hay indicacién alguna en orden al casti-
go de las personas juridicas.

La Convencién OCSE, sobre la lucha contra la corrupcién de los
funcionarios publicos extranjeros en las operaciones econémicas in-
ternacionales, de Paris del 17 de diciembre de 1997, introduce, en
los paises signatarios, normas penales con relacién a la corrupcién
activa de funcionarios publicos extranjeros con el fin de obtener o
conservar un negocio u otra ganancia ilicita en la esfera del comercio
internacional. La Convencién contiene dos importantes presupuestos
innovadores: por un lado, la obligatoriedad de la confiscacién de lo
proveniente como fruto de la corrupcién, incluso en la forma de “por
equivalente” (Art. 3, co. 3); por el otro, la recepcién de medidas nece-
sarias, conforme a los principios de cada Estado, para establecer la
responsabilidad de las personas juridicas en caso de corrupcién de un
funcionario publico extranjero (Art. 2).

Esta dltima disposicién justifica la coincidencia en la ley
29.9.2000, n. 300, entre la ratificacién y la ejecucién de los actos inter-
nacionales, por un lado, y por el otro, el mandato al Gobierno para la
disciplina de la responsabilidad de las personas juridicas. No obstan-
te, como se puede verificar, ninguna forma especial de responsabili-
dad esté especificamente indicada como necesaria por la Convencién
OCSE. De hecho el Art. 2 reconoce expresamente la posibilidad de
diversas elecciones en funcién de los principios juridicos vigentes en
los Estados signatarios.
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La ley 29.9.2000, n. 300, implica pues una eleccién auténoma de
politica criminal, al ir mas alld de la actuacién de la obligacién in-
ternacional prevista en el Art. 2 de la Convencién OCSE. Por una
parte, el abanico de delitos implica, en los criterios del Art. 11, Incs. a,
b, ¢, d, una penalizacién ampliada de las personas juridicas, segtin
una ratio de caracter general que traspasa el limite de actuacién de
la obligacién internacional (tanto que el legislador delegado renuncié
a ejecutar el mandato por considerar todavia inmaduras las condicio-
nes histérico-sociales para el pleno funcionamiento de las innovacio-
nes reformistas, en relacién a los delitos previstos en el mandato). Por
otra parte el catdlogo de sanciones, definidas “administrativas”, pre-
senta un carécter intensamente punitivo y estigmatizante, distante
de los caracteres tradicionales de las sanciones administrativas. Tam-
bién, al atribuir al juez competente de conocer el delito la facultad de
aplicar las sanciones, y la remisién a las disposiciones del cédigo de
procedimiento penal (art. 11, inc. g), confirman la intencién del legis-
lador de asimilar lo més posible el sistema de responsabilidad de las
personas juridicas al sistema penal vigente en comparacién al de las
personas fisicas.

3. La influencia ejercida por un reciente proyecto
de reforma del cédigo penal sobre la legislacion

Mas que por una razén de orden internacional, la existencia de
esta nueva doctrina se debe a una presién de tipo interno, y a la pree-
minencia, en los dmbitos cientificos y politicos que han ejercido
influencia en la dltima década, en las propuestas de reforma de la
legislacién penal, de la tendencia a extender la responsabilidad del
tipo penal a las personas juridicas, por la fuerte valencia criminolégi-
cainherente al accionar de las estructuras organizativas y por la enor-
me incidencia ofensiva sobre los bienes colectivos de las politicas
ilegales de empresa.

Es revelador que la aprobacién de la ley 29. 9. 2000, n. 300, haya
acaecido en una estrecha conexién temporal con la fechada el 16. 9.
2000, del articulado y de la Exposicién del “ Proyecto preliminar de
reforma del cédigo penal. Parte general “, en cuyo Titulo VII esté pre-
vista la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En la Exposicién del Proyecto se declara expresamente la rela-
cién entre la direccién de la ley de ratificacién (que estaba en camino
de aprobarse en el Parlamento en el momento de la difusién del Pro-
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yecto) y la orientacién de la Comisién Ministerial para la reforma de
la Parte general del cé6digo penal. La conexién substancial de la doc-
trina implica tanto el arsenal de sanciones y los principios que presi-
dian su aplicacién, como la unién de la responsabilidad a la comisién
del delito, como, por ltimo, la incorporacién del nuevo sistema den-
tro del proceso y de la jurisdiccién penal. Por otra parte la influencia
que el Proyecto de reforma de la Parte general ha tenido en este tema
de responsabilidad de los entes, no se detuvo en el momento del man-
dato, sino que prosiguié incluso en la fase de redaccién del decreto
legislativo delegado. Tanto es asi que el Gobierno ha optado por no
prestar atencién a las directivas del mandato en los puntos t, u, v, z
(concernientes a la introduccién de algunas facultades en defensa de
los accionistas o socios que no hayan tenido responsabilidad respecto
del delito cometido en interés o provecho del ente), las cuales por ser
el fruto de rectificaciones y correcciones desordenadas, fundamen-
talmente del tipo civilistas, incluidas por el Parlamento al texto
original, contradecian el modelo publicista de funcionalidad pre-
ventiva delineado en el Proyecto de reforma del c6digo, que el Gobier-
no intenté llevar a cabo sin tener en cuenta la especial sugerencia
parlamentaria.

Se puede decir que el sistema de responsabilidad de las personas
juridicas, existente gracias al diligenciamiento del mandato por obra
del decreto-ley 8. 6. 2001, n. 231, constituye la realizacién de la parte
maés innovadora del Proyecto de reforma elaborado por la Comisién
presidida por el Dr. Grosso, cuya Exposicion resulta el mejor instru-
mento de interpretacién del decreto-ley 231/2001.

En la Exposicién al Proyecto encontramos la confirmacién de que
la nueva tipologia de responsabilidad, si bien no fue calificada como
penal debido a la fuerte oposicién que tal eleccién habria causado en
los estratos del universo cientifico y politico nacional, fue de todos
modos asimilada al derecho y al proceso penal porque tal forma de
responsabilidad sigue el enfoque propio del terreno penalista, y lo
hace con los medios sancionadores tipicos del derecho penal. También
la adjudicacién de la competencia al juez penal y la colocacién del
sistema dentro del proceso penal tratan de conceder una efectividad
penalista a la responsabilidad del ente, con toda la estigmatizacién
derivada de la intervencion del P. M. en la fase procesal y proveniente
de sanciones del tipo penal. El ente es, en otros términos, entendido
como un “gran” imputado o un “gran” condenado, cuyo castigo debe
satisfacer la necesidad de una penalidad tanto mayor cuanto menor
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se sienta la eficacia de la pena respecto a las personas fisicas. Estos
aspectos deben ser decisivos para explicar o justificar la eleccién del
proceso y juez penal. Posiblemente el mas importante de los aspectos
mencionados en la Exposicién del Proyecto de reforma, se refiera a la
exigencia de reservar un amplio arsenal de garantias a favor de los
entes bajo proceso con relacién a las aplicaciones de las sanciones
penales.

4. El ambito de aplicacidon de la legislacion

Las disposiciones previstas en el nuevo corpus normativo acerca
de la responsabilidad de los entes se aplican, no solo a los entes con
personalidad juridica, sino también a las asociaciones sin personali-
dad (Art. 1, co. 2, decreto-ley n. 231/2001, que ejecuta el punto previs-
to en el mandato en su Art. 11, co. 1°, apartado 1°).

Estan, en cambio, librados de responsabilidad el Estado, los en-
tes piiblicos nacionales y los entes piblicos no econémicos, asi como
los entes que gestionan funciones de importancia constitucional (Art.
1, co. 3, decreto-ley 231/2001, que precisa y clarifica el dictado de
la poco sagaz estructura del mandato, que excluia la responsabilidad
de “los entes que no desarrollaban funciones de valor constitucional”
en su Art. 11, co. 1°, apartado 1°, como también los entes del Estado
y de los otros “entes publicos que ejercen poderes piblicos” en el
Art. 11, co. 2°).

La decisién de responsabilizar también a los entes carentes de
personalidad juridica, ya presente en el Proyecto Grosso, nos revela
la intencién de politica/legislativa de extender al maximo la funcién
general preventiva de la norma, incluso donde la pretensién punitiva
choca con las dificultades inducidas por la ausencia de autonomia
patrimonial en el ente. Es en estas situaciones que se delinea con
mayor evidencia el riesgo de que la sancién constituya una duplica-
cién pura y simple de la pena aplicada con relacién a las personas
fisicas, que han actuado por cuenta y en nombre del ente. Para evitar
esta aberrante consecuencia, el decreto delimita la obligacién para el
pago de la sancién pecuniaria dentro de los limites del patrimonio o
del fondo comtn del ente (Art. 27, co. 1, decreto-ley 231/2001). Al limi-
tar la responsabilidad del pago de la sancién pecuniaria al patrimo-
nio o al fondo comin del ente se produce la inaplicabilidad del régi-
men legal de responsabilidad ilimitada o solidaria de los socios o
asociados por las obligaciones del ente, incluso en el caso de infruc-

214




tuosa excusién del patrimonio de este ultimo (prevista, en cambio, en
la esfera civil: Arts. 38, 41, 2267, 2304, 2313, 2362, 2642, 2513, 2615,
c.c.). La excusion del patrimonio de los socios y asociados para el pago
de la sancién pecuniaria permanece también en caso de la declara-
cién en quiebra del ente mismo. El Estado puede satisfacerse, en con-
curso con los otros acreedores, pero asistido por el privilegio del Art.
217, co. 2, referido solamente al patrimonio de la sociedad o del ente, y
no incluye al del socio o asociados declarados en quiebra en los térmi-
nos del Art. 147, co. 1, r.d. 16.3.1942, n. 267.

Entre las sociedades y asociaciones sin personalidad, encontra-
mos las sociedades de hecho, las sociedades colectivas, las en coman-
dita simple y las sociedades irregulares, las cuales se remiten al régi-
men de las sociedades de hecho (Art. 2297 y 2317 c.c.).

Pareceria acertado afirmar también que los principios sobre la
responsabilidad de los entes no se aplicarian a las juntas o comités,
de los Arts. 39-42 c.c., constituidas por un grupo de personas con una
duracién transitoria y con fines asistenciales y promociénales. De
hecho, la legislacién debe ser interpretada de manera taxativa, dado
que repercute en la esfera sancionadora/punitiva. Al respecto se pue-
de resaltar que el decreto legislativo, a diferencia del mandato que
mencionaba de forma genérica a los “ entes” sin personalidad juridi-
ca, se refirié6 expresamente a las “sociedades” y “asociaciones”, res-
tringiendo asi el régimen de responsabilidad a aquellas asociaciones
que poseen los caracteres de estabilidad objetiva y permanencia en el
tiempo, no reconocidos en los comités.

Las exclusiones del régimen de responsabilidad conciernen a cua-
tro categorias de sujetos. Primero de todo, al Estado, por la obvia
razén de que al ser el titular de la pretensiéon sancionadora, se le
impide al mismo tiempo de ser su destinatario.

En segundo lugar, a los entes publicos territoriales (las Regio-
nes, Provincias y Comunas), por desarrollar funciones ptblicas y por
poseer rango constitucional, como ademds por razones sistematicas
(referencia al Art. 1197 c. p. que excluye la responsabilidad civil del
Estado, Regiones, Provincias y Comunas por el pago de una multa o
de la “ammenda”) y por exigencias de razonabilidad y auto limitacién
legislativa.

En tercer lugar, a los entes publicos no econémicos. Con esta elec-
cién el legislador delegado ha interpretado la formula de la ley- man-
dato, segtin la cual los exentos de la categorja deberian haber sido,
ademés del Estado, solo los otros entes publicos que “ ejercen poderes
publicos” (Art. 11, co. 2).
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No parece que el &mbito del mandato haya sido respetado riguro-
samente. De hecho tampoco “ejercen poderes publicos”, ademaés de los
entes publicos econémicos, los entes publicos que distribuyen un ser-
vicio publico, como las Instituciones de asistencia, los Establecimien-
tos hospitalarios, las escuelas y Universidades publicas, como tampo-
co una serie de entes publicos asociativos (como el ACI, la CRI), que
por mas que funcionen en un régimen negocial, son publicos por deci-
siones legislativas especificas.

Las razones expuestas en la Exposicién del esquema del decreto
legislativo para justificar el apartamiento del mandato se retrotraen
a decisiones de caracter netamente politico, no clarificadas en el man-
dato, sino més bien emanadas de la reflexién del legislador delegado.
Por un lado, serfa inoportuna la aplicacién de interdicciones a tales
sujetos, porque el costo de la interdiccién recaeria sobre la comuni-
dad, respecto a lo pecuniario; debido a que el efecto general y espe-
cial-preventivo de una sancién pecuniaria en comparacion a la de un
ente publico serian menores respecto de aquella obtenible de un ente
privado, mas sensible econémicamente. Por otro lado, se afirmé que,
de todas maneras, el “ legislador delegado habria tenido en miras la
represién de comportamientos ilicitos durante el desarrollo de activi-
dades de naturaleza exclusivamente econémica, es decir asistidas por
fines gananciales”.

El legislador delegado dio un fuerte acento a un perfil, el econé-
mico, con relacién a otros, concernientes a la exigencia de la correcta
y transparente gestién de los entes, que parecia poder deducirse des-
de la més amplia nocién contenida en el mandato, ajustdndose de
una manera bastante libre respecto de él.

Todavia tenemos que decir que la decisién del Gobierno resalta
lo dispuesto en los articulos del Proyecto Grosso (Art. 121, co.2), que
individualizaba durante la evolucién de la actividad econémica el nudo
central idéneo para provocar el surgimiento de la exigencia de la dis-
ciplina sancionadora.

En cuarto lugar, estan eximidos de responsabilidad los “entes
que desarrollan funciones de valor constitucional”, entre los cuales
estan los partidos politicos y las asociaciones gremiales, debido a los
riesgos de rotura de los fragiles equilibrios sobre los cuales se rige el
Estado democratico. De hecho, hacer posible la penalizacién judicial
de estos organismos, y no solamente de las personas fisicas que los
representan, habria significado un control de legalidad, mayor que el
utilizado con relacién a las personas fisicas, por un lado no tan nece-
sario a los fines de prevencién general, y por otro, sospechoso, en cuanto
tal, de un uso arbitrariamente creado con fines politicos.
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5. Ambito de aplicacién temporal y espacial

El nuevo sistema de responsabilidad sancionadora esté formal-
mente definido, en su titulacién y en varios puntos del texto, como de
tipo “administrativo”. El legislador, en cambio, es conciente de que
las definiciones normativas son irrelevantes y que solamente la con-
creta disciplina de un instituto tiene valor para individualizar la na-
turaleza. No es facil escapar a la impresién de que, para introducir
una responsabilidad substancialmente penal, se haya querido seguir
el desvio de definirla “administrativa”, con en el fin de superar la
critica proveniente de parte de los opositores a la penalizacién, pero
remarcando los rasgos penalistas del conjunto normativo, en una es-
pecie de juego de etiquetas, sutilmente utilizado con el fin de aceptar
las reformas del mismo modo que tuvo terminacién aquellas relati-
vas a las medidas de seguridad, definidas “administrativas” en el ti-
tuloVII del cédigo penal, pero consideradas por parte de la doctrina y
jurisprudencia como dotadas de caracter penal, ya sea por su inciden-
cia sancionadora sobre las personas fisicas, ya sea sobre todo por ser
aplicadas por el juez penal segin las modalidades y las garantias
propias de la jurisdiccién penal.

Con la intencién de remarcar la naturaleza penal del ilicito adju-
dicado a la persona juridica y de diferenciarlo del ilicito administrati-
vo regulado por la ley 24.11.1981, n. 689, el legislador delegado cons-
truyé un subsistema, destinado a reglar la materia inclusive para el
futuro, como si se tratase de la parte general de una futura parte
especial, de los cuales los claros casos en cuestién de ilicitos previstos
en el decreto constituirian una timida anticipacién.

En este cuadro no podia faltar la enunciacién del principio de
legalidad (Art. 2), en los tres perfiles de reserva de la ley, tipicidad e
irretroactividad, adaptados a las peculiaridades de la responsabili-
dad del ente, que presupone un doble momento de positivizacion de la
eleccién penal; una primera vez respecto a la tipificacién del hecho
tipico, y una segunda vez respeto a la imputacién de tal hecho al ente.

El principio de legalidad abraza expresamente el tema de las
sanciones. En coherencia con tal afirmacion las normas de la Seccién
II (del Art. 9 al 23) describen no solamente de forma analitica su cata-
logo, sino que enuncian especificamente los presupuestos de aplica-
cién de cada tipo de sancién y los criterios de conmensuracién de las
sanciones pecuniarias y de las interdicciones. También la escasa par-
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te especial (Seccién III Art. 24-26) est4 informada del principio de la
diferente respuesta sancionadora en funcién de la especifica grave-
dad del hecho tipico.

En el mencionado intento de construir una parte general relati-
va a la responsabilidad de los entes (no sin el convencimiento de deli-
near un modelo védlido de reforma de todo el derecho penal), el legisla-
dor delegado interpreté en forma amplia la delegacién legislativa,
reglando expresamente el A&mbito de aplicacién en el tiempo y en el
espacio de la nueva legislacién, segin criterios homogéneos con los
principios penalistas. Lo cual es evidente sobre todo para el caso de la
sucesién de leyes en el tiempo (Art. 3), donde, segiin el modelo pena-
lista, est4 previsto el principio de retroactividad de la ley méds benig-
na, ya sea en el caso de la abolitio criminis (como también de abolitio
de la responsabilidad del ente), (Art. 3, co.2), con efectos extintivos
que superan incluso la sentencia, ya sea en el caso de la sucesién
meramente modificatoria de leyes incidentes en la misma materia,
con efectos que, como en el derecho penal, no inciden en la sentencia.
Ninguna previsién, en cambio, para los decretos de urgencia y para
las problematicas relacionadas a la declaracién de inconstituciona-
lidad, que pueden tranquilamente ser resueltos segin los princi-
pios generales y los abundantes pronunciamientos de la Corte
constitucional.

El decreto-ley n. 231/2001, regulariza el caso de los delitos come-
tidos en el exterior, estableciendo la penalidad del ente, que tenga
sede principal en el territorio del Estado, también con relacién a los
delitos cometidos en el exterior, siempre y cuando el delito pertenezca
a las categorias para las cuales estd prevista la jurisdiccién del Esta-
do italiano en los términos de los Arts. 7, 8, 9 y 10 del cédigo penal
y siempre y cuando respecto al ente “ no intervenga el Estado del
lugar en donde se cometi6 el hecho” (Art. 4, co.1). Si es evidente la
finalidad anti-evasiva de la norma, no se puede pasar por alto el trato
privilegiado de que gozan los entes que no tengan en el territorio del
Estado la sede principal, cuyos agentes podran delinquir en el exte-
rior, sin correr el riesgo de caer en las severas sanciones de nuestra
legislacién.

En cuanto a la previsién de la renuncia a la penalidad en el caso
de procedimiento instaurado en el Estado del lugar de la comisién del
hecho, es evidente el debido respeto al principio de la cooperacién
internacional en materia penal.
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6. Los criterios de atribucién de la responsabilidad:
el principio de autonomia

La regla mds importante de toda la normativa es el principio de
autonomia del ilicito del ente con relacién al delito atribuido a la per-
sona fisica, previsto en el Art. 8 del decreto legislativo.

Tal principio, presentado por la Exposicién no del modo mds con-
veniente respecto a su importancia, constituye el mecanismo juridico
apto para transformar, en su esencia, la responsabilidad concurrente
para el delito cometido por la persona fisica en responsabilidad direc-
ta del ente por un hecho correspondiente solo objetivamente al perfil
exterior de un hecho delictuoso.

La Exposicién admite, y no habria podido no hacerlo, que la dis-
posicién del Art. 8 posee “ una particular relevancia”. De hecho, “ ella
aclara de una manera inconfundible cémo el ente es un sujeto auté-
nomo de responsabilidad” y “ presupone de todos modos la comisién
de un delito”. El texto que acompaiia va més allé del anélisis del dato
procesal, como si el problema fuese principalmente de este género y
no sobre todo del tipo substancial, sosteniendo que: “Si de hecho el
mecanismo penal fue armado a fin de hacer efectivas las sucesiones
(procesales) de las personas fisicas y aquellas de los entes estrecha-
mente conectadas con ellas (...), lo cual no excluye que en algunas
hipétesis limitadas, la inseparabilidad entre las dos pueda faltar”.
Tales hipétesis se verifican ya sea cuando las estrategias procesales
de las personas fisicas y juridicas son distintas, ya sea cuando “el
autor del delito no haya sido identificado o sea inimputable”.

No se comprende, en cambio, cémo esta ultima previsién pueda
conciliarse con el principio de la responsabilidad de la persona juridi-
ca como si fuese un delito de la persona fisica. De verdad, el principio
de autonomia de la responsabilidad del ente, establecido en el Art. 8,
no tiene cardcter procesal sino substancial. Lo que lleva al significado
complejo del sistema, basado no en la responsabilidad dependiente
de un delito, completo en todos sus elementos cometidos por la perso-
na fisica, sino mas bien en la responsabilidad auténoma de la perso-
na juridica por un hecho correspondiente solamente al perfil exterior
de un delito.

La Exposicién sostiene que tal decisién no encontraria “obstédcu-
lo alguno desde el punto de vista del sistema”, debido a que en ambos
casos, sea que el autor haya sido identificado, sea que no haya sido
identificado, nos encontrariamos “frente a un delito completo en to-
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dos sus elementos (subjetivos y objetivos) y judicialmente acreditado,
si bien el reo, por una u otra razén, no resulte punible”.

Sin embargo, no es juridicamente exacto decir que se encuentra
“frente a un delito completo en todos sus elementos (subjetivos y obje-
tivos)”, si el reo no fue identificado. De prescindir de los mismos per-
files objetivos del hecho, que frecuentemente estan influenciados por
elementos subjetivos de antijuricidad, es evidente que la imputacién
del dolo o de la culpa con relacién al hecho puede ser cumplido sola-
mente con referencia a una persona determinada, previa su identifi-
cacién. Postular el dolo (o la culpa) de una persona que procesalmente
no existe, porque no ha sido identificada, significa erigir una ficcién
de dolo o culpa a cargo de una persona inexistente en funcién del
juicio objetivo de presunta responsabilidad del ente (en el caso de
sujetos aplicables) o del juicio de culpa del ente (en el caso de los
dependientes).

Con lo cual entré con pleno titulo en nuestro ordenamiento penal
una forma verdadera y propia de responsabilidad objetiva, con el fin
de atribuir la maxima expansién a las finalidades de prevencién ge-
neral, en desprecio del Art. 27.

Que la ratio de la herida en el sistema (negada evidentemente y
contradictoriamente en el pasaje de la Exposicién expuesto supra)
sea imputable por razones de prevencién general estd expuesto en la
continuacién de la Exposicién: “Si, de hecho, el caso del autor no im-
putable tiene un sabor maés teérico que préactico (para abarcar todos
los campos), aquel de la falta de identificacién de la persona fisica que
ha cometido el delito es, al contrario, un fenémeno tipico en el &mbito
de la responsabilidad de la empresa: es més, entra en el calculo de
hipétesis con relacién a los cuales se advertia méas fuertemente la
exigencia de sancionar la responsabilidad de los entes”. El texto que
acompanaba al decreto legislativo incluye el caso de la imputacién
alternativa a cargo de dos administradores, cuando falte o se carezca
de la prueba de la responsabilidad individual con relacién a cada uno
de ellos. El ejemplo puede inducir a inclinarse hacia el juicio de racio-
nalidad de la eleccién; pero de hecho el ejemplo aclara, por un lado, el
alejamiento de los principios relativos a la responsabilidad personal
y, por otro lado, revela el fin préactico perseguido, de encontrar un
responsable y penalizar de todas maneras a un sujeto incluso con
falta de prueba acerca de la existencia de una responsabilidad indivi-
dual, completada en todos sus elementos constitutivos, objetivos y
subjetivos.
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Pero atin hay mé4s. El distanciamiento de los principios podria
ser anunciador de consecuencias aberrantes en la préactica, donde la
dificultad probatoria de adjudicar las responsabilidades individuales
corre el peligro de convertirse en el pretexto para perseguir ya no a
las personas fisicas, sino exclusivamente a los entes, cuya responsa-
bilidad puede ser afirmada basandose en la simple delineacién objeti-
va de un hecho correspondiente al caso en cuestion del delito, donde
la simplificacién probatoria sostiene la objetivizacion del titulo real
de responsabilidad.

Igualmente grave, aunque menos frecuente, es la otra hipéte-
sis reconstruida bajo el principio de autonomia. La responsabili-
dad del ente permanece también, si el delito es afectado por una al-
ternacién extintiva por una causa diferente a la de amnistia (Art. 8,
co. 1, inc. b). Incluso aqui el distanciamiento de los principios es
patente, dado que, para remitirnos a un ejemplo, es obvio que la muer-
te del imputado antes de la condena impide la verificacién de un
delito completo en todos sus elementos constitutivos, objetivos y
subjetivos.

Concluyendo sobre el punto: el principio de autonomia de la res-
ponsabilidad del ente, como punto cardinal esencial de la nueva nor-
mativa, introduce una hipétesis, tendencialmente generalizable, de
responsabilidad objetiva, capaz de alterar el ordenamiento de inspi-
racién subjetiva basada en la nocién de culpabilidad general. Ade-
mas, constituye el humus normativo idéneo para favorecer la exone-
racién de responsabilidad de las personas fisicas, en una perspectiva
donde el delito no es, antes que nada, el hecho culpable del hombre,
sino méas bien el perjuicio econ6mico ocasionado por un evento
contrario a la legalidad objetiva.

7. La imputacion en el plano objetivo

La definicién de criterios objetivos y subjetivos, sobre la base
de los cuales se puede prevenir la aplicacién de sanciones al en-
te, constituye el objeto fundamental de las disposiciones de los
Arts. 56y 7.

El Art. 5 se centraliza en la circunstancia de que el delito haya
sido cometido en el interés o en provecho del ente, por parte de suje-
tos calificados por su relacién con aquel, con la expresién normativa
de la relacién de inmediacién orgéanica entre la persona fisica y juridi-
ca; relacién necesaria y suficiente, segin el legislador, para respetar
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el dictado constitucional del Art. 27, y para superar las criticas contra
la responsabilidad de los entes alrededor de la carencia de solidez
personal de un ilicito cometido por una persona fisica e imputado tam-
bién (o solamente) a la persona juridica. Es més, lo relativo al hecho
de que el sujeto en cuyo interés o en cuyo provecho se realizé el delito
integraria completamente, segin el legislador, la exigencia de perso-
nalidad, ya que el principio constitucional postula la correspondencia
entre quien comete el ilicito y quien paga las consecuencias juridicas.

No se niega que el argumento tenga un fundamento in re, sobre
todo en la realidad econémica de las empresas operantes en el merca-
do global, donde mas que a los singulares y contingentes administra-
dores hace falta prestar atencién, bajo el perfil juridico, a las lineas
permanentes de politicas empresariales y a las decisiones estratégi-
cas de la empresa. Nulla quaestio, por lo tanto, sobre la indispensabi-
lidad de una responzabilizacion de los entes por los delitos cometidos
en sus intereses o provechos.

El problema politico-juridico crucial concierne al tipo de respon-
sabilidad imputable al ente como también las modalidades procésa-
les y jurisprudenciales necesarias para su verificacién. También se
tiene que prestar atencién al hecho de que las sanciones pueden osci-
lar entre un polo preventivo-general, y uno retributivo-represivo. In-
cluso las modalidades de verificacién y de aplicacién deben ser diver-
sas dependiendo del tipo de sanciones aplicables. Si la sancién se acerca
mayoritariamente al polo preventivo, la modalidad més idénea a apli-
car serd la administrativa; si, en cambio, lo es al polo represivo, la
modalidad maés idénea a aplicar sera la penal.

En la economia contemporanea aflora una exigencia fuerte de
prevencién general en contra de la peligrosidad y nocividad social
de politicas empresariales que afectan los intereses de la comunidad.
Contra este tipo de ilegalidad solamente una especie de sanciones
inmediatas e interdictivas, completamente moldeable con relacién a
la particularidad del caso individual y atento al mismo tiempo a los
intereses de la comunidad, es idénea para equilibrar el interés publi-
co entre la sancién con el interés igualmente publico de la comunidad
al libre desarrollo de la actividad econémica.

Por este motivo, es distinto el tipo de responsabilidad individua-
lizado por el decreto-ley 231/2001, a las legislaciones que atribuyen a
determinadas autoridades administrativas la facultad de infligir san-
ciones a las personas juridicas. Tal 1a ley 10.10.1990, n. 287 (“Normas
para la tutela de la concurrencia y del mercado), que individualiz6 un
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modelo sancionador gestionado por una Autoridad garante e inde-
pendiente que puede infligir sanciones administrativas-pecuniarias
a la sociedad; las formas de responsabilidad de la legislacién sobre el
insider-trading (ley 17.5.1991,n.157), que atribuyen a la CONSOB el
poder de tutelar las propias regulaciones en temas de publicidad en
el mercado mobiliar con dos tipos de sanciones, el “reclamo” y las
sanciones administrativas; la “ley Mammi”(del 6.8.1990,n.223), acer-
ca de las telecomunicaciones y emision televisiva, que prevén la re-
presién directa de las conductas antijuridicas de la sociedad de ges-
tién a través de sanciones pecuniarias e interdictivas. Por otro lado,
un sistema que reconozca poderes efectivos a Autoridades indepen-
dientes constituye el contrario exacto, en el plano actual, del sistema
ideado por el legislador delegado de los afios 2000/2001: mientras, de
hecho, las sanciones infringidas por la Autoridad administrativa son
preventivas, las sanciones parapenales del decreto-ley 231/2001 son
esencialmente represivas.

También el sistema del cual se avale la Autoridad administrati-
va independiente postula una responsabilidad de tipo penal, destina-
da especificamente a las personas fisicas, para las directores de la
Authority titulares de poderes de verificacién y de interdiccién, en
la medida en que ellas dejen de cumplir, o cumplan de un modo arbi-
trario o fraudulento, los deberes inherentes a los deberes de garantia
asignados por el ordenamiento, en vista a la tutela de los intereses
colectivos.

El sistema introducido por la 231/2001, en cambio, pretende ad-
judicar a una sancién penal una funcién no solamente que ella no
posee (por que la sancién penal tiene una naturaleza de rotura de un
argumento existencial y sélo opera indirectamente y a largo término
en funcién de una prevencién general), pero sobre todo que no puede
poseer, atendiendo los modos y tiempos concretamente necesarios
para la verificacién por via procesal/penalista del hecho debido. Las
frecuentemente mencionadas “garantias”, propias del proceso penal,
son obstaculos concretos a la rdpida intervencién con estilo preven-
cionista-general en contra de politicas empresariales que comprome-
ten o estédn perjudicando los bienes de orden colectivo.

Pero ain hay més. La penalizacién de las personas juridicas
peligra con despenalizar a las personas fisicas, segtn los repetiti-
vos ritmos de esquemas del mundo natural, que casi describen una
“fisica” del derecho penal; en cuya medida, cuanto m4s se busca in-
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crementar la eficacia prevencionista-general del sistema, tanto més
se invalida la racionabilidad y aceptabilidad social de las sanciones
penales.

Como se dijo anteriormente, la responsabilidad del ente aparece
cuando el delito haya sido cometido “en su interés o en su provecho”.
En el dltimo inciso del Art. 5 se afirma, refiriéndose a los sujetos
debido a los cuales la identificacién orgénica es in re ipsa, que la res-
ponsabilidad esté excluida “si las personas han actuado en su propio
y exclusivo interés o de terceros”. El importante elemento de precisa-
cién lo encontramos en el adjetivo “exclusivo”, con la obvia consecuencia
de que la responsabilidad falta cuando el sujeto haya actuado, exce-
diéndose de sus funciones, en vista de un interés personal concurren-
te, al menos en parte, con el interés del ente. Extremadamente pro-
blemadtica, a la luz de lo escrito, es la aparicién del caso en el cual el
sujeto haya actuado en contra del interés del ente o, de todas mane-
ras, en “su propio exclusivo interés o de terceros”, siempre y cuando el
hecho sea excesivo, segin una verificacion ex post, también en prove-
cho del ente. Si se accede a una interpretacién marcadamente subje-
tiva de la frase “en su interés o en su provecho”, la eventual verifica-
cién ex post de un provecho para el ente no deberia ser relevante. Lo
cual entabla, en cambio, que el término “provecho” constituye una
mera reiteracién en la frase, y no individualiza un requisito auténo-
mo de algin caso en cuestién. La interpretacién objetiva estaria en
grado, en cambio, de otorgar una importancia auténoma al requisito
del “provecho”. Hacia esta ultima posicién pareceria inclinarse la Ex-
posicién del proyecto, conforme a la orientacién objetiva de la especie
de responsabilidad preelegida. Por cuanto quien escriba esté propen-
so, para contener lo mas posible la derivacién objetiva, a reconocer
mayor racionalidad a la primer tesis, que admite que de iure conditio
pueda mostrarse méds fundada la segunda interpretacién.

8. El modelo de la responsabilidad para el delito
cometidos por el sujeto apical

Los sujetos que vinculan al ente se distinguen en dos grandes
categorias, cada una de las cuales va a focalizar un modelo de respon-
sabilidad especificamente caracterizado, a medida que los autores del
delito ocupen una posicién apical (Art. 5, co. 1, inc. a), 0 una posiciéon
subordinada (Art. 5, co. 1, inc. b).
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Los sujetos apicales estan indicados con una formula elastica que
confiere relevancia, ademas de a las funciones de las cuales los suje-
tos estan formalmente investidos, también a la dimensién sustancial
relativa los poderes ejercidos en concreto. De hecho, al lado de las
personas que tienen a cargo funciones de representacién, de adminis-
tracién, o de direccién, vinculan al ente con los caracteres redundan-
tes de la identificacién organica. De todas maneras deben juntarse en
el mismo sujeto las funciones de gestién y de control, de modo de
identificar a una persona que ejerce sobre el ente una verdadera y
propia dominacién de hecho, independiente del rol formalmente in-
vestido: por ejemplo se puede individualizar a tal sujeto, siguiendo a~
la Exposicién, en el socio tenedor de la casi totalidad de las acciones,
el cual dicte desde el exterior las lineas de politica empresarial y or-
dene el cumplimiento de las operaciones constituyentes en delito.

El cimulo necesario de poderes de gestién y de control excluye
que el ente responda por los delitos cometidos por personas que cum-
plen funciones de hecho asimilables a aquellas propias de los Sindi-
cos. Como nos hace notar la Exposicién del modelo, los Sindicos no
estan individualizados entre los sujetos apicales bajo el perfil formal;
seria, por lo tanto, contradictorio que se quisiese insertarlos en esta
categoria basdndose en la funcién ejercida concretamente.

Con una mirada extensiva al texto del mandato, el legislador
delegado ha incluido entre los sujetos apicales también a aquellos
que representan, administran o dirigen una unidad organizativa del
ente “dotada de autonomia financiera y funcional” (Art. 5, co. 1, inc.
a). Las razones expuestas en la Exposicién que justifican la disposi-
cién extensiva pueden parecer convincentes, pero traspasan la deci-
sién politica del mandato y postulan una relacién de identificacién
organica que no es razonable considerar, entre el ente y el director de
una unidad organizativa de una sociedad, aunque tenga autonomia
financiera y funcional. La extensién, debido a la precisién, est4 moti-
vada ya sea por la atencién hacia un fenémeno econ6émico en progre-
siva expansién, ligado al afloramiento, en las realidades empresaria-
les medianas-grandes, de reparticiones horizontales de competencia
que substraen determinados centros productivos al control jerarqui-
co de las sedes centrales; ya sea por razones de carécter sistémico o
para instituir un paralelismo con tareas asignadas a figuras subordi-
nadas, pero dotadas de poderes efectivos de gestién con autonomia
financiera, en materia de seguridad con relacién al trabajo.
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El Art. 6 forma integralmente el modelo de responsabilidad del
ente con relacién al delito cometido por el sujeto apical.

El ente puede substraerse a la aplicacién de las sanciones, de-
pendiendo del reintegro del provecho obtenido gracias al delito, tam-
bién en la forma equivalente (Art. 6, co. 5), o si prueba: a) que el 6rga-
no actué eficazmente actud y adopté antes de la comisién del hecho,
modelos de organizacién y de gestion idoneos para prevenir delitos de
la misma especie de la que se verific6; b) que encargé a un organismo
interno, dotado de poderes auténomos de iniciativa y de control, la
tarea de vigilar el funcionamiento y la observancia de los sistemas;
¢) que el delito haya sido cometido eludiendo fraudulentamente a
los modelos de organizacién y de gestién; d) que el organismo de con-
trol interno no haya omitido un nivel de vigilancia adecuado.

El decreto legislativo se detiene, después, difusamente sobre el
modo descriptivo y prescriptivo de los modelos de organizacién y de
gestion.

El co. 2 del Art. 6 establece que los modelos deben formalizar de
una manera mas completa la actividad del ente en la perspectiva de
la prevencién del riesgo del “delito”. Se necesitaria, de hecho, que los
modelos: a) individualicen las actividades en cuyo campo pueden ser
cometidos delitos; b) prevean protocolos directos para programar la
formacién y la actuacién de las decisiones del ente con relacién a los
delitos a prevenir; c¢) individualicen modalidades de gestién de los
recursos financieros idéneos para impedir la comisién de los delitos;
d) prevean obligaciones de informacién con relacién al érgano encar-
gado de vigilar el funcionamiento y observancia de los modelos; e)
introduzcan un sistema disciplinar idéneo para sancionar la falta de
respeto hacia las medidas indicadas en los modelos.

Para completar la descripcién del sistema deberiamos decir que
los modelos de organizacién y de gestion pueden ser adoptados sobre
la base de cédigos de comportamiento redactados por las asociaciones
representativas de los entes, con tal de que estas hayan sido comuni-
cadas al Ministerio de Justicia que, en sintonia con los Ministerios
competentes, puede formular, a partir de un breve término desde la
comunicacién, observaciones sobre su idoneidad para prevenir los
delitos (Art. 6, co. 3).

El sistema, por los caracteres novedosos que presenta y por su
complejidad, merece alguna observacion critica.

La referencia, explicitada en la Exposicién del proyecto, es a la
estructura constituida por compliance programas, acogidos en Esta-
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dos Unidos, o sea a esos protocolos de autoreglamentacién con los
cuales el ente aspira a prevenir, o al menos a reducir, el peligro de la
comisién de los delitos en el ambito y de parte de sujetos operantes en
su interior.

La eficacia de tales protocolos estéa discutida. Se puede decir que
ellos acrecientan el nivel de burocratizacién y de formalizacién de la
vida del ente proveyendo, posiblemente, alguna perspectiva de bene-
ficios en términos de prevencién al peligro del delito. No es improba-
ble, de todos modos, que sobre todo en contextos donde domina un
acentuado formalismo, los modelos sean interpretados, antes que como
protocolos de comportamiento real, como instrumentos de exonera-
ciéon de la responsabilidad individual en la ascensién de las decisio-
nes relativas a los hard cases.

La prevision alrededor de la necesaria institucién (menos en los
entes de pequeiias dimensiones- Art. 6,co. 4), entre las condiciones
que pueden dispensarlo de su responsabilidad, de un organismo dota-
do de poderes auténomos de iniciativa y de control (Art. 6, co. 1, inc.
b) comporta algunas perplejidades.

Es dificil comprender de qué modo, si el érgano es la expresién
del grupo dirigente (solucién sugerida por la disposicién del Art. 6, co.
4, que prevé la posibilidad, para los entes de pequefias dimensiones,
de que las tareas en cuestién sean desarrolladas por el érgano diri-
gente), aquél pueda cumplir realmente un control pleno sobre los su-
Jjetos que tienen el poder de designacién y de revocacién sobre el mis-
mo drgano. Si, en cambio, el 6rgano fuese la expresién del grupo
dirigente, sin que adquiriese un cargo independiente, seria dificil no
imaginar la introduccién de una diarquia en el interior de la estruc-
tura de la empresa, escasamente compatible con el actual aspecto
normativo del derecho societario.

Ademais, los poderes y deberes del organismo no estdn adecuada-
mente precisados. Por ejemplo, no estd de mas preguntarse si subsis-
te o no a cargo de este 6rgano la obligacién de denunciar a la autori-
dad judicial en el caso de que descubra que se han cometido delitos
durante la actividad empresarial. Lo cual implica preguntarse cudles
son los limites precisos de su posicién, en particular si es o no garante
de la legalidad acerca del desarrollo de la actividad empresarial. Ade-
mads: ,Qué informaciones le deben ser comunicadas? Si la obligacién
de informar fuese considerada amplia y detallada, ;cé6mo se concilia-
ria, entonces, un deber generalizado de informacién con la reserva
que circunda necesariamente las noticias relevantes para la consecu-
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cién de los objetivos de la empresa? Mas radicalmente: ;Cudles son
las relaciones efectivas de poder intercorrientes entre el érgano de
administracion y gestién de la sociedad y el é6rgano de control?

Las interrogantes se multiplican también en referencia a la rele-
vancia normativa de los cédigos de comportamiento redactados por
las asociaciones representativas de categoria y al significado del si-
lencio del Ministerio de Justicia, una vez que tales cédigos le hayan
sido comunicados. jSe trata de un silencio/consenso, o de un silencio
privado de significado juridico? ;Y por cuédles razones el Ministerio de
Justicia seria competente para expresar juicios en orden a la adecua-
cién de los cédigos dispuestos a prevenir la comisién del delito?;No es
el Ministerio, en el vigente esquema constitucional, un mero organis-
mo de suministro de servicios para la actuacién de la funcién jurisdic-
cional, sin ninguna competencia en materia de prevencién y repre-
sién de delitos?

Mas all4, de todos modos, de los problemas interpretativos, con-
viene en esta etapa reflexionar sobre los aspectos de la disciplina que
constituyen su corazén.

La evidente referencia es a la intencién, declarada por el legisla-
dor delegado en la Exposicién, de volver a dar actuacién, incluso en el
caso de delito cometido por los maximos responsables, a un sistema
de responsabilidad del tipo subjetiva. El reclamo preciso es a una
“renovada concepcion de la culpabilidad en el, sentido normativo”,
que consistiria “hoy en dia en adaptar comodamente” el juicio de re-
prochabilidad “a la realidad general”.

La adaptacion cumplida, con pericia, por el legislador delegado,
de la mencionada “culpabilidad normativa” a las realidades genera-
les descubre la cara efectiva de una responsabilidad del tipo fun-
cional/objetiva, del todo extrana a los cdnones de la responsabilidad
subjetiva por culpa, donde los protocolos, densos hasta el colmo de
prescripciones impuestas, no funcionaban como un esquema racional
de indicaciones cautelares, sino méas bien como una imposicién positi-
va de obligaciones cuyo inexacto respeto constituye por si solo el suje-
to con culpa.

La previsién, del todo inaudita en el sistema procesal/penalista,
de la obligacién de la prueba a cargo del ente, por lo cual debe aportar
la demostracién positiva del fraude cumplido por el autor del delito,
confirma que no se trata de responsabilidad debido a la culpa, sino de
una responsabilidad-funcional objetiva del ente en razén de que la
comisién del ilicito no fue impedida.
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Lo que preocupa no es tanto la afirmacién de una responsabili-
dad del tipo funcional de la persona juridica, que, es mas, podria bien
ser predicada en el campo de un derecho de la prevencién gestionada
por una Agencia administrativa independiente, sino més bien la in-
troduccién, dentro del derecho penal, con potencialidad generalizada
sobre todo el sistema, de un modelo de culpa reducido al perfil norma-
tivo/objetivo, sin alguna consideracién de la dimensién subjetiva, cuya
valoracién solamente consiente en calificar a la culpa como un requi-
sito subjetivo del caso en cuestién y a la responsabilidad consecuente
como del tipo personal.

La derivacién del concepto subjetivo de la culpa y la previsién de
una carga probatoria, casi imposible de superar, sugieren la idea
de que la proclamada intentio de prever, también por los delitos come-
tidos por las figuras apicales, un criterio de imputacién (solo apa-
rentemente) subjetivo haya sido en realidad el camino para intro-
ducir en el sistema, con evidente finalidad preventiva, el novum
juridico que imita el esquema central de los compliance programs
estadounidense.

El Gobierno, planeando el esquema de responsabilidad por el
delito cometido por los 4pices, fue mas alla de la previsién contenida
en el mandato, dado que, este dltimo se limitaba a focalizar los fun-
damentos de la punibilidad en la violacién de un genérico deber de
vigilancia y control, segin la orientacién normal relativa al juicio
de la culpa.

La exoneracién de responsabilidad, incluso en el caso en el cual
se haya demostrado la falta de culpa por escasa organizacién y la
fraudulencia de la persona fisica apical, no es total, porque queda
la sancién de la confiscacién, también en la forma por equivalente,
del provecho del delito (Art. 6, co.5).

9. El modelo de la responsabilidad por el delito cometido
por el subordinado: 1a culpa por omisién de control

Mads simple es la regla que encontramos en el Art. 7 para el caso
en e} cual el autor del delito es un sujeto subordinado. El esquema
conceptual adoptado, adhiriendo en esta parte al mandato, es aquel
de la facilitacién culposa, dado que el ente responde por el delito cuando
la comisién del mismo haya sido posible por las inobservancias de las
obligaciones de direccién y vigilancia (Art. 11, co. 1, inc. 1, y ley n.
300/2000).
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También en esta hipétesis el legislador, no ha renunciado a va-
lerse de modelos de organizacion, gestién y control (los compliance
programs) donde especificar normativamente los extremos en térmi-
nos de facilitacién culposa por parte del ente. Se toma también aqui
la intencién preventiva, inspiradora de la norma, que encontré en los
protocolos su fijacién normativa. No se puede dejar de lado al respec-
to una contradiccion irresuelta en el Art. 7, co. 2, concerniente al sig-
nificado y a la importancia de los modelos. De hecho, el Art. 7, co. 2,
con la frase que parece prometer mas de lo que efectivamente quiere,
dice que la inobservancia de las obligaciones de direccién o de vigi-
lancia esta excluida “en todo caso”, si el ente, antes de la comisién
del delito, adopté y utilizé eficazmente un modelo de organizacién,
gestidn y control idéneo para prevenir delitos de la especie de aquel
verificado.

De todos modos, la afirmacién segun la cual la responsabilidad
esta excluida “en todo caso” tiene un valor solamente simbélico y pa-
rece expresar principalmente el objetivo de estimular a los entes a la
adopcién de los modelos. La norma postula, de hecho, que para que
sea excluida la facilitacién culposa, el modelo adoptado y eficazmente
utilizado debe ser “ idéneo para prevenir delitos de la especie de aquel
verificado”. Perola concreta verificacién del delito hace imposible con-
siderar que el modelo adoptado sea “id6neo” para prevenirlo. Reque-
rir, de hecho, la demostracién de que el modelo sea verdaderamente
idéneo para prevenir delitos de la misma especie del verificado signi-
fica practicar, en esencia, incluso para el hecho de los subordinados,
la misma inversién de la carga de la prueba a cargo del ente, o mejor,
hacer recaer sobre el ente el riesgo de la falta de prueba acerca de la
adopcién de un adecuado y eficiente sistema de autoreglamentacién
interna.

10. El instrumento sancionador en lineas generales

El arsenal de sanciones y de criterios de comparacién individua-
lizados en la Seccién II del decreto en los Arts. 9-23 introducen en el
ordenamiento una serie de novedades de particular interés.

El mandato ha enviado al Gobierno una pluralidad de mensajes:
en primer lugar, que las sanciones con relacién a los entes fuesen
“efectivas, proporcionales y disuasivas” (Art. 11, co. 1, inc. f); en se-
gundo lugar, que a las tradicionales medidas pecuniarias les fuesen
adjuntadas, en casos de particular gravedad, sanciones de tipo inter-
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dictivo (Art. 11, co. 1, inc. 1); en tercer lugar, que las sanciones pudie-
sen ser diminuidas (las pecuniarias) o excluidas (las interdictivas)
debido a la adopcién por parte de los entes de comportamientos del
tipo reparador o reintegrador respecto al delito realizado (Art. 11, co
1, inc n); en cuarto lugar, que las sanciones interdictivas pudiesen
encontrar aplicacién incluso en campo cautelar (Art. 11, co. 1, inc o).

El sistema es binario, basado en las sanciones pecuniarias e in-
terdictivas. A las cuales se les agrega la confiscacién y la publicacién
de la sentencia condenatoria (Art. 9, co. 1, inc. a, b, ¢, d). La sancién
pecuniaria es indefectible (Art. 10, co. 1). Las sanciones interdictivas
se aplican conjuntamente con las pecuniarias: cuando el ente haya
recabado del delito un provecho relevante y el delito haya sido come-
tido por sujetos en posicién apical, o sino, cometido por subordinados,
cuando la culpa organizativa del ente sea grave (Art. 13, co.1, inc. a),
como también en caso de reiteracién de delitos (Art. 13, co.1, inc. b).

La ley les atribuye una notable relevancia a las conductas repa-
radoras de los ilicitos, como también a la adopcién operativa de mode-
los organizativos idéneos para prevenir delitos del tipo del verificado.
El comportamiento de arrepentimiento funcional es 1til para reducir
la pena pecuniaria (Art. 12, co. 1, inc. ay b), y para excluir las sancio-
nes interdictivas (Art. 17, co. 1, inc. a, b, ¢).

La confiscacién del provecho del delito es obligatoria, menos para
la parte que puede serle restituida al damnificado (Art. 19, co. 1).
Cuando no sea posible ejecutarla, el juez puede aplicarla en la forma
por equivalente (Art. 19, co. 2).

La publicacién de la sentencia condenatoria, a discrecién del juez,
se produce solamente si se le aplica al ente una sancién interdictiva
(Art. 18, co. 1).

Para la tutela de la ejecucién de la sancién interdictiva como tam-
bién de las sanciones cautelares interdictivas la ley contempla el de-
lito de inobservancia de las sanciones interdictivas con relacién a quien
en el desarrollo de la actividad del ente, haya trasgredido las obliga-
ciones o prohibiciones inherentes a las sanciones o medidas. En tal
caso, a la responsabilidad de la persona fisica por ese delito se le agre-
ga la responsabilidad de ente en el interés o en el provecho del cual el
delito haya sido cometido.

La reiteracién, que sucede en el caso de que el ente cometa
un ilicito en los cinco afios siguientes a la condena definitiva por otro
ilicito, adquiere un “valor estratégico” en la compleja economia del
decreto legislativo, ya sea por que es de aplicacién obligatoria, por ser
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completamente desvinculada del poder discrecional del juez, ya sea
por que constituye el presupuesto para la aplicacién de sanciones in-
terdictivas, temporales o definitivas (Art. 16, co. 1, que prevé la facul-
tad del juez de disponer la interdiccién definitiva del ejercicio de la
actividad si el ente ha obtenido del delito un provecho relevante y si
ya ha sido condenado, al menos tres veces en los Gltimos siete afios, a
la interdiccién temporal).

El instituto de la punibilidad del ente marca una importante
novedad respecto al cédigo penal vigente y al sistema de pluralidad
de las violaciones a disposiciones que proveen sanciones administra-
tivas. Se dispone en el camulo juridico, con aplicacién de la sancién
pecuniaria prevista para el ilicito mas grave aumentada al triple, para
los casos de concurso formal y de pluralidad de ilicitos cometidos en el
desarrollo de una idéntica actividad, siempre y cuando se hayan veri-
ficado antes de que por uno de ellos ya haya habido pronunciamiento
de sentencia sin condena definitiva. El contradictorio y ambiguo ins-
tituto penal del delito continuado fue abandonado y substituido con
la previsién mads racional del cimulo juridico que se extiende hasta el
momento en el cual, debido al pronunciamiento de una sentencia atn
sin condena definitiva, la absorcién pareceria solamente como un in-
justificado premio al ente por su demostrada insensibilidad con rela-
cién al efecto preceptivo de la norma y disuasivo de la condena.

El instituto de la prescripcién repite la ley civil ya contenida por
el ilicito administrativo de las personas fisicas contenido en el Art. 28
delaley 24. 11.1989, n. 689. El legislador delegado, que habria queri-
do influenciar a la disciplina por principios penales, respet6 la direc-
tiva del legislador delegante, regulando en el Art. 22 el instituto so-
bre el modelo civil.

11. Algunas consideraciones finales

La normativa acerca de la responsabilidad del ente, definida “ad-
ministrativa”, pero en realidad elaborada sobre la base del modelo
penal, saca a la luz importantes problemas en el plano practico, asi
como, en el plano conceptual, en orden al significado de la responsa-
bilidad y de la sancién en el cuadro relativo al desarrollo de las ten-
dencias penalistas.

En el plano préctico el legislador delegado prefirié, por un mo-
mento, ejercer de manera reducida los poderes conferidos por la ley-
mandato, limitando de manera extremadamente rigurosa la clase de
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delitos cuya realizacién por parte de la persona fisica provoca el sur-
gimiento de la responsabilidad del ente.

La razén de la eleccién estd en el reconocimiento del fuerte ca-
racter innovador de la reforma y en la exigencia de un periodo de
adaptacién referido a la “progresiva radicacién de una cultura em-
presarial de la legalidad” que, si es impuesta ex abrupto respecto a
una amplia clase de delitos, podria fatalmente provocar problemas de
adaptacién. Sin duda, por otra parte, que la tarea més ardua se en-
contraba en la construccién de un modelo general de responsabilidad
del ente; una vez insertado esto en el ordenamiento, no le pareci6
irracional al Gobierno reenviar a futuras intervenciones la recom-
prension bajo la disciplina punitiva de un amplio abanico de delitos.

El decreto legislativo en los Arts. 24 y 25 circunscribid el catalogo
a solo dos grupos de delitos. Por un lado estan mencionados los frau-
des en perjuicio del Estado y de los entes ptiblicos: indebida percep-
cién de suministros publicos; estafa en contra del Estado o en contra
de un ente piblico y estafa agravada por la consecucién de erogacio-
nes publicas; fraude informaético en perjuicio del Estado o de un ente
publico. Por otro lado estan mencionadas la concusién y las variadas
formas de corrupcién.

Después debemos recordar que en el cuerpo del decreto estd in-
serto en una ulterior hipétesis en cuanto a la responsabilidad del ente,
para el caso de inobservancia, cumplida por la persona fisica en pro-
vecho o ganancia de ente, de las obligaciones o de las prohibiciones
inherentes a las sanciones o medidas interdictivas aplicadas al ente
mismo.

La responsabilidad subsiste incluso en el caso de tentativa (Art.
26, que contempla la reduccién de las sanciones pecuniarias e inter-
dictivas de un tercio a la mitad). El desistimiento no fue previsto. El
abandono activo, en cambio, si fue regulado de un modo diferente al
cédigo, retomando también la indicacién (excluyendo la punibilidad)
contenida en el Art. 42, co. 2 de la reglamentacién redactada por la
Comisién para la reforma del c4digo penal precedida por el Prof. Gros-
so. En lugar de la reduccién de la pena prevista en el Art. 56, el decre-
to dispone que el ente no responda por el delito cuando voluntaria-
mente impide el cumplimiento de la accién o la realizacién del evento.
La decision legislativa estd motivada en la Exposicién por la circuns-
tancia de que, en esta hipétesis, el ente demostré cumplir una “co-
rrecta eleccién a favor de la legalidad, desconectando la fuente del
peligro o de todas maneras impidiendo que la misma emita sus efec-
tos danosos”.
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En el breve arco de tiempo de aprobacién del decreto legislativo
ya intervinieron tres ampliaciones del 4mbito aplicativo del sistema.

Primero, en adecuacién a las indicaciones provenientes de la
Unién Europea, el decreto-ley 24.9.2001, n. 350, que contiene “dispo-
siciones urgentes debido a la introduccién del euro”, inserté en el
decreto-ley n. 231/2001 el nuevo Art. 25bis, que responsabiliza a los
entes con relacién al Titulo VII, C4p. I, del Cédigo Penal, sobre la
falsificacion de monedas, de tarjetas de créditos ptiblicas y de valores
en bonos, previendo para cada caso una sancién especifica con
relacién al ente.

Sucesivamente, el decreto-ley 11.4.2002, n.61, que ejecuté el
mandato conferido al Gobierno por el Art. 11 de la ley 3.10.2001, n.
366, respecto de los ilicitos penales y administrativos concernientes a
las sociedades comerciales, introdujo el nuevo Art. 25-ter, que regula-
riza la responsabilidad del ente por los delitos societarios cometidos
en el interés de la sociedad por administradores, directores generales
o liquidadores o por personas subordinadas a su vigilancia. Se debe
decir, también, que el decreto-ley n. 61/2002 modificé la originaria
rubrica del decreto-ley n.231/2001 con el mas amplio titulo “ Respon-
sabilidad administrativa del delito”, en vez de “Responsabilidad ad-
ministrativa de los delitos previstos por el Cédigo Penal”.

Por dltimo el Art. 3 de la ley 14.1.2003, n. 7, que rectifica y dispo-
ne la ejecucién de la “Convencién Internacional para la Represién del
financiamiento del terrorismo”, hecha en Nueva York el 9.12.1989,
establece la responsabilidad del ente por los delitos cometidos por
representantes o dependientes, distinguidos por una finalidad terro-
rista o de la supresién de un régimen democratico.

Esta claro, de todos modos, que la regulacién, una vez en funcio-
namiento, estd destinada a ejercer relevantes influencias sobre la
funcionalidad del sistema. Sobre todo por la insercién en el proceso
penal de nuevos sujetos y de ulteriores perspectivas de valoracién,
“con un posible prejuicio de simplificacién procesal y de la favorable
duracién racional de los tiempos procésales”. En segundo lugar, no
obstante la determinacién legislativa y la relevancia penalista de los
institutos, el ilicito es siempre del tipo administrativo y envuelve la
verificacién de cuestiones vastas y complejas, del todo extraiias a las
tematicas penalistas. Tenemos los problemas, no tan escasos en la
practica, concernientes a las sucesivas modificaciones del ente. En
estos casos, reveladores en la sustancia del hecho de que, no obstante
todos los esfuerzos del legislador delegado, el ilicito del ente no puede
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ser, en todo o por todo, asimilado al delito. La verificacién judicial
estara destinada a asumir en sede penal inflexiones y modalidades
similares a las de los juicios civiles, con las consecuencias, perjudicia-
les por la duracién del proceso, de la persistencia en el mismo juicio
de exigencias verificadoras diferentes entre ellas. Nos preocupan des-
pués, los posibles fraccionamientos del inico proceso en una plurali-
dad de procesos, con eventuales soluciones contradictorias entre ellos.
La regla del simultaneus processus, que parece formarse por el co.1
del Art. 38, esta destinada, de hecho, a sufrir tantas excepciones,
debido a la eleccién independiente de procedimientos por parte de
varios sujetos y de las suspensiones requeridas por la especificacién
de las disposiciones procesales (segin una hipétesis genérica del
Art. 38) en el cual la regla sera la del preseco separado). De este modo
el sistema procesal se arriesga a explotar desde el interior, por el frac-
cionamiento de la sentencia unitaria en distintas y divergentes sen-
tencias. Con este argumento no es arriesgado imaginar que la revi-
sion, del Art. 73 con reenvio parcial al Cédigo de Procedimientos, serd
para pasar de un medio extraordinario de carga a un instrumento
ordinario para superar el conflicto de sentencias.

Todavia méas problematicos son los aspectos relativos a las cues-
tiones de principios, con relacién al significado y al fundamento de la
sancién penal, implicados por la aprobacién de la nueva norma.

Es verdad, antes que nada, que la responsabilidad fue definida
como del tipo “administrativa”. Pero es verdad también, que la inten-
cion de la ley es la de atraer a la esfera penal la responsabilidad del
ente. Las dudas acerca de tal decisién, en el plano de la politica crimi-
nal, ya han sido expuestas en la primera parte de este escrito, sobre
todo con relacién, por un lado, a las frustraciones de las exigencias de
rapidez de la intervencién preventiva, que el proceso penal no esta en
grado de satisfacer, y, por otro lado, a la atribucién a un grupo de
ministerios puiblicos instructores de una vasta tarea de control sobre
las actividades econémicas y financieras de las empresas, con el ries-
go de que se debilite el principio constitucional de la separacién de los
poderes.

En el plano de la dogmatica penal, las lineas de tendencia surgi-
das de la regulacién son dos, estrictamente interconectadas entre ellas.

Por un lado, la atribucién de una responsabilidad penal a un ente
tiende en modo generalizado a sustraer a la sancién penal de su esen-
cial fundamento retributivo, para abrir el camino a la consideracién
de la misma en una forma exclusivamente preventiva/general. El
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modelo funcionalista de la responsabilidad del ente, una vez que fun-
cione a pleno régimen, no podra no ejercer una influencia atractiva,
en un sentido nocivamente anti-retributivo, incluso respecto de la san-
cién penal directa con relacién a la persona fisica.

Por otro lado, en una rigurosa coherencia con la eleccién preven-
tiva, la nueva disciplina revela la tendencia a prescindir, por la impo-
sicién de la sancién, de la subsistencia de un perfil subjetivo concreto
de culpa a cargo de los sujetos que representan el ente juridico o que
por €l actian. Por lo cual no se puede negar que el decreto legislativo
8.6.2001, n.231, introdujo una verdadera y propia tipologia califica-
ble como objetiva o de posicién, sin ninguna atencién a la exigencia de
que la responsabilidad penal se funda en la culpabilidad subjetiva.
Los gérmenes del tipo funcional y objetivo introducidos de este modo
en el derecho penal contradicen la aspiracién contemporanea, que
encuentra correspondencia incluso en los principios de orden consti-
tucional, a una siempre mayor subjetivizacion de la responsabilidad
penal, en un modelo en el cual la penalizacién de los comportamien-
tos y la imposicién de sanciones deberia constituir extrema ratio, se-
gun el principio del minimo derecho penal.

Para una mayor comprensién de la tematica parece oportuno in-
dicar expresamente las fuentes normativas que han introducido en el
ordenamiento italiano la responsabilidad por el delito de la persona
juridica: ley del 1.9.2000, n. 300 (rectificacién y ejecucién de los si-
gulentes actos internacionales elaborados sobre la base del articulo
K3 del Tratado de la Unién Europea: Convencién sobre la tutela de
intereses financieros de los Estados Europeos, firmada en Bruselas el
26 de julio de 1995, del Primer Protocolo de Dublin del 27 de septiem-
bre de 1996,del Protocolo concerniente a la interpretacion en via pre-
Judicial, por parte de la Corte de Justicia de la Unién Europea, de
dicha Convencién, con declaracién anexa, de Bruselas del 29 de no-
viembre de 1996, como también de la Convencién relativa a la lucha
contra la corrupcion, en la cual estdn implicados funcionarios de los
Estados miembros de la Unién Europea, firmada en Bruselas el 26 de
mayo de 1997 y de la Convencién OCSE sobre la lucha contra la co-
rrupcion de oficiales piblicos extranjeros en las operaciones econdomi-
cas internacionales, con anexo, firmada en Paris el 17 de diciembre de
1997. delega al Gobierno por la disciplina de la responsabilidad ad-

236




ministrativa de las personas juridicas y de los entes privados de per-
sonalidad juridica); decreto-ley 8.6.2001, n.231, (regulacién sobre la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas, de las so-
ciedades y de las asociaciones privadas de personalidad juridica);
decreto-ley 25.9.2001, n.350, (disposiciones urgentes en vista a la in-
troduccion del euro), ley 23.11.2001, n. 409, (disposiciones urgentes en
vista a la del euro, en materia de tasacién de rentas de naturaleza
financiera, de la verificacién de actividades desarrolladas en el exte-
rior, de reagrupamiento de empresas y de otras operaciones financie-
ras); decreto-ley 11 de abril del 2002, n. 61 (regulacién de los ilicitos
penales y administrativos respecto a las sociedades comerciales, sobre
la base del Art. 11 de la ley del 3 de octubre del 2001, n. 366).
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