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Resumen

En la evolucién del Derecho comparado se ha acentuado la tendencia a aceptar, en
razén de las necesidades de transformacion de la politica criminal y de las influencias
de la Unién Europea, la responsabilidad penal de las personas juridicas, lo cual entra en
evidente conflicto con las categorfas tradicionales de la dogmatica penal e incluso del
Derecho sancionador administrativo. El viejo dogma del societas delinquere non potest
esta siendo, por tanto, superado, aunque a través de criterios y estrategias diferentes en
cada ordenamiento. Sin embargo, para encontrar soluciones tedricas idéneas, es preciso
definir y analizar primero los criterios subjetivos de imputacion especificos de la persona
juridica.

Abstract

In the evolution of the comparative Law, the tendency to accept criminal responsibility
of legal entities has been accentuated, due to the necessities of transformation of the
criminal policy and the influence of the European Union. This evidences a conflict with the
traditional categories of the criminal law and even with the administrative sanctionary
Law. The old dogma of sacietas delinquere non potest is being, therefore, overcomed,
although through different criteria and strategies in each legal system. Nevertheless, to
find suitable theoretical solutions, the specific criteria of the subjective of imputation of
the legal entity must first be defined and analized.
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Cuando hace ya 10 afios el profesor Tiedemann describia la evolucion del Derecho
comparado en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas, en su
informe presentado al XIV Congreso Internacional de Derecho comparada', la direccion
de marcha internacional ya parecia univoca: la historia iba hacia una siempre creciente
responsabilizacion de las personas juridicas (empresas, sociedades mercantiles, otros
entes colectivos, etc.), aunque siguiendo instrumentos juridicos, modelos técnicos,
ideologias y estrategias politico-normativas muy diferentes en cada ordenamiento. Diez
afos después la tendencia es posiblemente mucho mas acentuada. El dltimo bastién
de los paises que —en nombre de su antigua tradicion dogmatica— se mantienen fieles
al principio “societas delinquere non potest” se ha reducido todavia mas: en Europa
occidental hoy quedan sélo Alemania y Grecia, mientras que ya no se puede situar
en este nlcleo duro a Bélgica y —después de la reforma realizada con el Decreto
Legislativo de 8 de junio de 2001, N° 231- a Italia.

Por otro lado, aumenta cada dia el heterogéneo nimero de paises que han
infringido el dogma del societas delinquere non potest —que hasta hace algunas
décadas parecia todavia un dato ontoldgico e inmodificable del sistema penal de los
paises de civil law—y que reconocen, en casos y formas mas o menos amplias, a
las personas juridicas como posibles autores de delitos y destinatarios de sanciones
de naturaleza penal, pero con criterios de responsabilidad absolutamente diferentes

1 En Hans de Doelder, y Klaus Tiedemann (Eds.), Criminalisation of Corporate Behaviour, 1995.
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en cada caso: en la Europa comunitaria hay que incluir en este grupo a Inglaterra,
Escocia, Irlanda, Holanda, Bélgica, Suecia, Noruega, Dinamarca, Finlandia, Portugal,
Polonia, Hungria y, por dltimo el “enclave” de la Europa comunitaria, es decir, Suiza.
Fuera de Europa conocen una responsabilidad penal de las personas juridicas, por
supuesto, todos los ordenamientos anglosajones, empezando por los Estados Unidos.
Pero no sdlo ellos; una responsabilidad de este tipo existe incluso en un pais extrafo
al mundo del common law, donde la influencia de la dogmatica penal tradicional es
muy fuerte, como Japén. Ademas, también en los ordenamientos que han mantenido
la validez del societas delinquere non potest, la tendencia a la responsabilizacion de
las personas juridicas se ha manifestado en las inmediatas cercanias del sistema
penal: por ejemplo, en Alemania, mediante el empleo de los instrumentos del Derecho
sancionador administrativo (Ordnungswidrigkeitensrecht).

La linea de evolucion de la politica criminal, por lo tanto, es clara; e igualmente
claro es el conflicto —como ponia entonces de relieve el propio Tiedemann- “entre las
necesidades de la politica criminal y las posibilidades de la dogmatica tradicional“2.
Tanto que, describiendo el estado actual del Derecho penal, se puede llegar,
“revolucionando” la tradicion dogmatica, a definir en términos generales el delito como
“el hecho tipico, antijuridico y culpable, de una persona fisica o juridica, sancionado con
la pena. La novedad méas impresionante, para quien estaba acostumbrado a pensar en
las categorias del delito como conceptos teoldgicos secularizados, es que se pueda
castigar a “personas sin alma"® (cursivas anadidas).

2.

La historia, por tanto, va hacia una siempre creciente responsabilizacion de
las personas juridicas: la opcion politico-criminal que parece tener mas futuro por
delante es la de una abierta responsabilizacién penal; 0 quiza, en alternativa, la de
una superacion de las tradicionales barreras entre Derecho penal y otros Derechos
sancionadores extrapenales. Es decir, un levantamiento de las fronteras, con la creacion
de formas hibridas e intermedias de responsabilidad, capaces de comprender entre sus
destinatarios a las personas juridicas. Como se pondra de relieve enseguida, también
en los ordenamientos donde formalmente existe, el principio societas delinquere non
potest de hecho ha sido frecuentemente superado a través de la introduccion de
nuevas formas de responsabilidad y de sanciones, que no es posible enmarcar sin
dificultad en las tradicionales categorias del Derecho penal y del Derecho sancionador
administrativo: este fendmeno se ha podido observar varias veces en ltalia en los

2 Ibid.

3 Massimo Donini, /I volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e
sussidiarieta, Milano, Giuffre, 2004, p. 48.
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ultimos afos (ya antes de la reforma de 2001) y lo mismo se podria decir probablemente
en cuanto al ordenamiento espafiol*. En todo caso, se van experimentando formas
de “hibridismo”: alli donde se ha acogido la opcién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, el Derecho penal ha tenido que renunciar a (o cuanto menos
adaptar) algunas de sus categorias tradicionales; mientras que donde se ha mantenido
una responsabilidad administrativa, la tendencia ha sido la de recibir y adaptar modelos
y formas de responsabilidad del Derecho penal.

Las distancias, entonces, se van reduciendo, sobre todo entre la tradicion del
common law (que conoce la responsabilidad de las personas juridicas desde hace ya
mas de un siglo) y la del civil law. Sin embargo, el estado actual de las normativas
nacionales hace que en el tema de la responsabilidad de las personas juridicas cada
ordenamiento siga un camino diferente; y por supuesto la falta de una regulacion
homogénea puede provocar efectos muy negativos, sobre todo en un érea como
la europea que presenta en otros sectores —y especialmente en el Derecho de la
economia— un nivel de armonizacién muy alto. Asi puede ocurrir, p. €]., que un grupo
multinacional de sociedades que actue en diferentes paises de Europa, sea sometido a
una regulacion distinta en cada pafs en cuanto a la eventual responsabilidad penal y/o
administrativa de sus sociedades.

3.

En cualquier caso, analizando las causas de esta transformacion extraordinaria
(aunque todavia incompleta) de la politica criminal, que ha conducido a la superacion
en muchos ordenamientos del viejo dogma societas delinquere non potest, no se puede
dejar de subrayar el papel decisivo jugado por las instituciones de la Europa comunitaria.
Si bien no se reconoce todavia a la Comunidad una verdadera competencia penal, la
influencia de la Comunidad y de la Unién Europea sobre la politica criminal de los Estados
miembros ha sido extremamente significativa en muchos sectores, y la afirmacion de
la responsabilidad de las personas juridicas es uno de los mas importantes ejemplos.
Hoy en dia contamos con una riquisima serie de iniciativas a nivel europeo que tienen
como objetivo impulsar a los Estados nacionales a introducir en su propio ordenamiento
normas que prevean sanciones para las personas juridicas, en sectores absolutamente
heterogéneos: me refiero al Convenio para la proteccion de los intereses financieros
de la Comunidad Europea (1995/97) vy luego, en la misma linea, los Convenios de la
Unién Europea y de la OCDE sobre la lucha contra la corrupcion de los funcionarios
comunitarios y extranjeros (1997), al documento programatico sobre la prevencion y
control de la criminalidad organizada (2000), al Convenio del Consejo de Europa sobre
el “cybercrime”, a la Decision marco sobre la lucha contra la falsificacion del Euro

4 Con referencia al sistema de las “consecuencias accesorias” del art. 129 CP.



Nuevo Foro Penal No. 75, julio-diciembre 2010, Universidad EAFIT 45

(2001), y a otras mas recientes iniciativas en materia de terrorismo (2002), trafico
de seres humanos (2002), inmigracion ilegal (2002), proteccion del medio ambiente
(2003) y corrupcién en el sector privado (2003).

Estamos ante un cuadro normativo cada dia méas rico y heterogéneo: hoy se puede
decir que, cada vez que la Unién Europea promociona una iniciativa politico-criminal,
siempre o casi siempre requiere a los legisladores nacionales para que introduzcan
también sanciones “proporcionadas, eficaces y disuasorias” para las personas
juridicas. Otro problema, naturalmente —aunque se podra analizar sélo en el futuroy a
nivel de los distintos ordenamientos nacionales—, es establecer si un mismo modelo
de responsabilidad de las personas juridicas puede ser extendido tan faciimente a
sectores politico-criminales tan diferentes y heterogéneos.

4,
Para la construccion de un sistema de responsabilidad de las personas juridicas
hay que tener en cuenta diferentes elementos, que intentaré ahora esquematizar:

1. Lanaturaleza de laresponsabilidad de las personas juridicas (penal, administrativa,
mixta, etc.);

2. la tipologia de las personas juridicas y —en términos mas genéricos — de los
sujetos colectivos destinatarios de esta responsabilidad;

3. La tipologia de las personas fisicas que pueden con sus conductas determinar
una responsabilidad de la persona juridica y la relacién que se instaura entre
responsabilidad de la persona fisica y responsabilidad de la persona juridica;

4. Los criterios de imputacion que pueden encontrar aplicacion frente a las personas
juridicas;

5. Latipologia de los delitos (y, més genéricamente, de las infracciones) que pueden
determinar una responsabilidad de las personas juridicas;

6. Latipologia de las sanciones aplicables a las personas juridicas.

El panorama del Derecho comparado nos ofrece, para cada uno de estos seis
elementos, un abanico de soluciones muy variadas, que aqui es imposible exponer
detalladamente; asf que me concentraré sobre el problema de la imputacién subjetiva.
De todos los elementos que he indicado, éste de los criterios de imputacion subjetiva
es quiza el mas significativo, en cuanto afecta propiamente al elemento que —en la
historia de la dogmatica penal— es el mas vinculado a la idea de la personalizacion
del ilicito penal; es decir a la idea de un Derecho penal construido a la medida de las
personas fisicas, de los seres humanos. Se trata ahora de ver si este concepto de
culpabilidad -0 un concepto parecido- puede ser empleado en el sector de las personas
juridicas, de estas “personas sin alma” que el Derecho penal moderno pretende
reprochar y castigar cuando se les pueda imputar un hecho delictivo.
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5.

Antes de entrar especificamente en el tema, hay que subrayar que en el Derecho
comparado existen también ejemplos importantes —y que funcionan en la practica—
de responsabilidad de las personas juridicas sin culpabilidad, es decir prescindiendo
de cualquier criterio de imputacidn subjetiva dirigido a la persona juridica. El ejemplo
mas significativo y conocido es probablemente el que nos proporciona el Codigo penal
francés de 1994 (art. 121-2), segln el cual “las personas juridicas [...] son penalmente
responsables [...] de los delitos cometidas, por cuenta de ellas, por los propios 6rganos
o representantes” (y una norma analoga esta también prevista en el Corpus Juris para
la proteccion de los intereses financieros de la Unin Europea, es decir, un proyecto
para la creacion de un nlcleo de Derecho penal sustantivo y procesal europeo para la
represion de los delitos contra los intereses financieros de la misma Comunidad).

El modelo francés prevé dos fases de juicio: en la primera se averigua la existencia
de una responsabilidad penal de la persona fisica; sélo si esta primera fase termina con
un juicio afirmativo, se puede proceder a averiguar la responsabilidad de la persona
juridica. En esta segunda fase no se requiere una verdadera culpabilidad de la persona
juridica: cuando exista el elemento material y el elemento moral del delito de la
persona fisica, es suficiente constatar la existencia de una relacion de causalidad (y no
de culpabilidad) entre la comisién de la infraccion penal y la actividad realizada por la
persona juridica. La responsabilidad de la persona juridica es una responsabilidad “par
ricochet”, que pasa necesariamente a través de la persona fisica para recaer finalmente
sobre la personne morale. Se trata de un modelo que funciona en la préctica (ya en
1998 el Ministerio de Justicia francés hacia referencia a las primeras cien condenas de
personnes morales), pero no parece un producto normativo idéneo para la exportacion:
la responsabilidad de la persona juridica esta ya demasiado vinculada a la de la persona
fisica, el mecanismo de imputacién es demasiado automatico y deja una excesiva
discrecionalidad al juez penal.

6.

Dejando al margen el ejemplo francés, vamos entonces a analizar cuales pueden
ser los criterios subjetivos de imputacion para las personas juridicas.

¢Coémo se puede construir una culpabilidad de la persona juridica?

El primer modelo es aquel que se puede definir “antropomérfico™: es decir, se
construye la culpabilidad de la persona juridica a través de los mismos esquemas
de la culpabilidad de la persona fisica. Los ejemplos son la teoria de la “culpabilidad
cumulativa” (collective intent) elaborada por la jurisprudencia estadounidense en los
anos 80 vy la teoria de la “aggregated culpability” de la jurisprudencia briténica®. Segin

5 Cfr. para las referencias Cristina De Maglie, L'etica e il mercato. La responsabilta penale delle societae,
Milano, Giuffre, 2002.
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estas teorifas, la culpabilidad de la persona juridica no es mas que la suma de las
culpabilidades de las personas fisicas: la diferencia es s6lo cuantitativa. Se trata sin
embargo de soluciones fragiles, en cuanto no idoneas para definir un concepto de
culpabilidad realmente especifico de la persona juridica.

La construccién de un concepto de culpabilidad de las personas juridicas, para ser
realmente auténomo y distinto de la culpabilidad de las personas fisicas, debe tener
en cuenta las peculiaridades estructurales de las personas juridicas, y especialmente
de las empresas, que son el tipo fundamental de persona juridica frente a la cual se
plantea el problema de una responsabilizacion penal. Es decir, la culpabilidad de la
persona juridica tiene que reflejar las distintas formas de “patologia” de la gestion
empresarial, en sus distintos grados de intensidad y de reprochabilidad.

En esta perspectiva se pueden distinguir cuatro diferentes modalidades de
culpabilidad de las personas juridicas®:

Culpabilidad por la politica de empresa;

a.
b.  Culpabilidad por la cultura de empresa;

o

Culpabilidad por la organizacién;
d.  Culpabilidad por la (falta de) reaccién.

Intentamos analizar sintéticamente estos diferentes modelos.

a. Culpabilidad por la politica de empresa.

La culpabilidad de la persona juridica emerge en primer lugar cuando se constata
una politica de empresa que conduzca necesariamente a la comision de delitos, es
decir cuando la persona juridica ha actuado principalmente para conseguir finalidades
criminales o empleando modalidades criminales.

El ejemplo més evidente y grave es la empresa criminal: la empresa en manos de
la criminalidad organizada, quien la utiliza para realizar sus propias actividades (tanto
licitas cuanto sobre todo ilicitas, tales como corrupciones, trafico de armas, fraudes
de subvenciones, blanqueo de capitales, etc.). En este caso sélo la criminalizacion
directa de la empresa puede evitar el riesgo de que la represion penal se concentre
exclusivamente en los testaferros de la organizacion criminal a quienes se encarga la
gestion de la empresa.

Pero también se puede configurar una culpabilidad por la politica de empresa
en todos aquellos supuestos en los cuales la politica de empresa crea o0 aumenta la
probabilidad de la realizacién de conductas criminales por parte de los empleados o
dirigentes de la misma. Seria el caso, por ejemplo, de las grandes multinacionales de la

6 Cfr. por este esquema Ibid., a la cual se hace referencia también para el anélisis de los diferentes
modelos.
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industria deportiva que descentralizan la produccidn de balones de fitbol en paises en
los cuales se puede explotar la mano de obra infantil; y muchos otros casos analogos
que la globalizacién de los mercados ha facilitado enormemente.

b. Culpabilidad por la cultura de empresa

Se trata de un concepto de derivacion sociolégica con el que se define una
manera de ser, una mentalidad, un ambiente empresarial que favorece la comision de
delitos. Una culpabilidad por la cultura de empresa podria estar por ejemplo en la raiz,
en algunos paises, de conductas como la corrupcién, la financiacion ilicita de partidos
politicos, el fraude contra la Hacienda publica, etc.

Una traduccion normativa de este concepto de culpabilidad por la cultura
de empresa se encuentra a partir de 1995 en la legislacién australiana, que prevé
expresamente la “corporate culture” -la cultura corporativa— como una forma de
“organizational culpability”. La corporate culture se define aqui como “una mentalidad,
un conjunto de usos, reglas, modalidades de gestion y de conduccion de la empresa
que encuentra su raiz en la estructura de la persona juridica 0 en un determinado sector
de la empresa” (div. 12.3). Este criterio de imputacién subjetiva permite fundamentar
la responsabilidad de la persona juridica en aquellos supuestos en los cuales las reglas
no escritas de la empresa han implicitamente autorizado los hechos antijuridicos o
han impedido la formacién de una cultura respetuosa con las reglas del ordenamiento
juridico.

c. Culpabilidad por la organizacion

Este modelo de culpabilidad de la persona juridica encuentra su fundamento en la
teorfa que ve el delito de empresa como el indicador de la existencia de una patologia en
los procedimientos de gestion interna, como un sintoma de la presencia de un defecto
de organizacién. Para detectar este defecto es necesario analizar en profundidad la
estructura de la empresa y sus procedimientos organizativos internos: por esto se ha
elaboradoelconceptode “culpabilidad porlaorganizacion”, la“Organisationsverschulden”
de la cual ha hablado por primera vez Tiedemann con referencia al Derecho sancionador
administrativo aleman (Ordnungswidrigkeitengesetz)’.

La persona juridica, entonces, es culpable cuando sus directivos han omitido
adoptar medidas de precaucion dirigidas a prevenir la comision de delitos o han
adoptado medidas que se han revelado inidéneas para esta tarea preventiva. La

7 Klaus Tiedemann, “Die “Bebupung” von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Bekampfung der
Wirtschaftskriminalitat”, en NJW, 1988, p. 1172.
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experiencia concreta mas significativa en este campo es sin duda la de los Estados
Unidos: con las Federal Sentencing Guidelines de 1991 se ha introducido un mecanismo
de determinacion judicial de las sanciones contra las personas juridicas que tiene
como finalidad declarada la valoracién del “grado de culpabilidad de la organizacion”
y la promocién de comportamientos colaborativos por parte de las empresas. Estas
finalidades se han realizado a través del instrumento de los “compliance programs”
(programas de colaboracién) (8 8C2.5), es decir programas dirigidos a prevenir y
facilitar el descubrimiento de delitos en el marco de la organizacién empresarial. La
adopcion de los compliance programs no es en lineas generales obligatoria (salvo
cuando es impuesta por el juez como elemento de la probation, después de la comision
de un delito y de la condena de la empresa); pero la adopcién preventiva y espontanea
de un compliance program representa para la empresa un instrumento fundamental
para prevenir la comision de delitos y para autoprotegerse frente al riesgo de una
sancion. La adopcidn y correcta implementacion de un compliance program eficaz
asegura a la empresa — segun las Federal Sentencing Guidelines — la minimizacion
de la eventual sancién econoémica (Fine) aplicable a la empresa. Por estas razones el
sofisticado sistema estadunidense de los compliance programs parece haber tenido un
impacto muy importante en el mundo empresarial, que ha reaccionado positivamente
al mensaje del legislador. Para definir el modelo de culpabilidad fundado sobre el
mecanismo de los compliance programs se habla significativamente, en la doctrina
norteamericana, de “preventive fault”, “culpabilidad preventiva”, para indicar cémo el
epicentro del sistema de la responsabilidad de las personas juridicas esta hoy en la
fase de la prevencion de los hechos delictivos.

d. Culpabilidad de reaccion

Este Gltimo modelo de culpabilidad de empresa ha sido elaborado con referencia
a los supuestos de lesiones cumulativas a bienes juridicos supraindividuales. Es el caso
de la responsabilidad por la produccién y comercializacién de productos defectuosos
y es el caso sobre todo de los delitos contra el medio ambiente, en los cuales el
resultado lesivo -cuando no sea el efecto de una verdadera catéstrofe ecolégica,
como Seveso, Chernobil o Bhopal- se produce normalmente por la reiteracién, en
un largo periodo de tiempo, de conductas que individualmente no son penalmente
significativas. En estos supuestos, la eficacia de los compliance programs y de los
mecanismos de la culpabilidad por la organizacidn es muy limitada: la solucién puede
ser un modelo distinto de culpabilidad por la (falta de) reaccién (reactive corporate
fault), que se fundamenta en la falta de reaccion de la empresa a las manifestaciones
sintomaticas de un peligro para la integridad de un bien juridico que se sitlia dentro de
la propia actividad empresarial.



50 Bases para una imputacion subjetiva de la persona moral. ¢Hacia una culpabilidad de las personas juridicas? -
Luigi Foffani

Todos estos modelos de culpabilidad de empresa de los cuales se ha hablado
describen las posibles formas que puede asumir el reproche a las personas juridicas.
A través de estos modelos se pueden formular criterios de imputacion subjetiva
originales para las entidades colectivas; es decir, criterios de imputacion que no sean
la consecuencia de una abstracta “antropomorfizacion” de la persona juridica y que se
fundamentan precisamente en la estructura de la organizacién empresarial y en sus
peculiares patologias. Esta “culpabilidad de empresa” puede ser empleada tanto como
criterio de imputacién subjetiva en sentido estricto —es decir, como fundamento del
reproche y de la responsabilidad penal—, cuanto como criterio de determinacién de la
sancion destinada a la persona juridica.

El Derecho comparado nos ofrece dltimamente varios ejemplos significativos
de recepcién normativa de un concepto original de culpabilidad de empresa. El
legislador suizo, por ejemplo, en la reciente reforma global de la parte general del
Codigo penal (2003), ha introducido una nueva responsabilidad penal de las empresas,
que prevé dos tipologias de responsabilidad (art. 100 quater y quinques CP), ambas
fundamentadas sobre el concepto de culpabilidad por la organizacién®. El primer
supuesto es la comision de un delito en el marco de la actividad empresarial, que,
por carencia en la organizacién interna de la empresa, no puede ser atribuido a una
persona fisica determinada: corresponde a las hipétesis definidas por la doctrina bajo
el concepto de “irresponsabilidad organizada” (organisierte Unverantwortlichkeit). El
segundo supuesto —que encuentra aplicacion sélo en un numerus clausus de delitos
indicados por la ley— se realiza cuando se pueda reprochar a la empresa el no haber
adoptado “todas las medidas organizativas razonables e indispensables para prevenir
la comision del delito”.

9.

El Gltimo ejemplo, en conclusion, nos lo proporciona el legislador italiano, que —con
la reforma llevada a cabo con el Decreto Legislativo de 8 de junio de 2001, N° 231°— ha

8 V. a este propdsito Ganter Heine, “Das kommende Unternehmensstrafrecht”, en SchwZStrR, 2004.

9 Sobre la cual véase, en general, AaVv., La responsabilita amministrativa degli enti. D.Igs. 8 giugno
2007, N° 231, Milano, IPSOA, 2002; Aa.Vv., “La responsabilita degli enti per i reati commessi nel loro
interesse”, en Cass. pen., suppl. al n. 6, Milano, Giuffre, 2003; Aa.Vv., “L'ultima sfida della politica
criminale: la responsabilita (penale?) degli enti collettivi”, en Legis/. Pen., 2003, pp. 349 y ss.; Enrico
Amati (Ed.), La responsabilita da reato degli enti. Casi e materiali, Torino, UTET, 2007; Giovannangelo De
Francesco (Ed.), La responsabilita degli enti: un nuovo modello di giustizia “punitiva”, Torino, Giappichelli,
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introducido por primera vez en Italia un sistema de responsabilidad de las personas
juridicas que presenta interesantes aspectos originales. Se trata formalmente de una
responsabilidad administrativa, segun la definicion adoptada por el mismo legislador,
pero la sustancia de esta responsabilidad, su fundamento y su regulacién aparecen
mucho mas cerca del sistema penal que del administrativo. La responsabilidad de las
personas juridicas puede derivar solo de la comision de un delito (no se puede tratar
de una infraccién administrativa'®): un delito correspondiente a un elenco taxativo del
legislador (originariamente muy restringido, hoy mucho mas amplio), cometido por
administradores o directivos de empresa o por simples empleados. La imputacion
objetiva se fundamenta en la comision del delito “en interés o en provecho” de la
persona juridica, mientras que la imputacién subjetiva —el aspecto mas interesante del
nuevo sistema— se fundamenta en un complejo mecanismo inspirado en el sistema
norteamericano de los compliance programs. La culpabilidad por la organizacion supone
que la empresa no ha adoptado o no ha implementado correctamente un modelo de
organizacion y gestion idéneo para prevenir la realizacion de delitos correspondientes
al tipo cometido en el caso concreto. Como en el sistema norteamericano, la adopcion
del modelo de organizacién y gestién no es una obligacién para las empresas, es una
oportunidad para protegerse contra una posible sancion. Pero, mientras que en los
Estados Unidos los compliance programs influyen en la fase de la determinacion de la
sancion, en el nuevo sistema italiano los modelos de organizacion y gestion representan
el elemento fundamental para la imputacion subjetiva de la responsabilidad a la persona
juridica. Se trata entonces de una autentica culpabilidad por la organizacion: una
culpabilidad muy normativizada y procedimentalizada, de una forma casi “burocratica”;
una culpabilidad, ademas, que —cuando el delito ha sido cometido por un directivo de la
empresa— es objeto de presuncién (es decir, es la empresa la que tiene que demostrar
en el juicio penal el haber adoptado diligentemente el modelo de organizacion y gestion
y haber vigilado sobre su constante operatividad). Por el contrario, cuando se trata de un
delito cometido por un simple empleado de la empresa, se aplican las reglas ordinarias
y la carga de la prueba incumbe al Ministerio Plblico, que ejerce la accién penal contra
la persona fisica y, conjuntamente, la accién (para-penal, por asi definirla) contra la
persona juridica; y la responsabilidad de la persona juridica puede ser afirmada de
forma auténoma respecto de la responsabilidad de la persona fisica. Concluyendo: un
sistema muy sofisticado y complejo, que sin embargo —por la fuerte oposicion que el
proyecto de ley encontrd en el mundo empresarial y en una parte del mundo politico—
pudo inicialmente encontrar aplicacion sélo en relacion a un nimero muy restringido
de delitos (corrupciones y fraudes en las subvenciones), sucesivamente ampliado
de manera muy significativa gracias a numerosas novelas legislativas de los dltimos

10 Con una sola excepcion: la manipulacién del mercado; ex, art.187 ter d.Igs. 58/1998.
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anos (delitos societarios, abusos de informaciones privilegiadas y manipulaciones
del mercado, delitos contra la seguridad en el trabajo, terrorismo, trafico de seres
humanos, etc.). Sélo ahora, sin embargo, después de siete afios de vigencia de la
ley, estamos en vispera de una primera significativa sentencia del Tribunal de Milan,
originada por uno de los escandalos financieros mas grandes de los Gltimos afos, el
caso Parmalat, que ha tenido repercusiones enormes en ltalia y también fuera de las
fronteras nacionales.





