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RESUMEN. La sociedad —entendida como microactor econémico— puede ser objeto
de punicién a raiz de delitos econémicos. El articulo aborda la cuestién de la corres-
ponsabilidad de los delitos de “empresa”, considerando tres cuestiones de fondo, a sa-
ber: a) si la sociedad como ente debe responder por estos delitos; b) en caso afirmativo,
a qué cosa debe responder, y c) a titulo de qué responderia. El desarrollo gira sobre
estos fres ejes temdticos. La primera cuestidn tiene en cuenta la existencia sietefial en

ltalia de una disciplina positiva de la corresponsabilidad directa del ente por los delitos
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de sus representantes; es abordada desde el derecho italiano, aunque no exclusivamen-
te. La segunda, nudo crucial de la dogmadtica sobre la imputacién en si misma —a qué
cosa el ente responde— se centra en un andlisis del modelo en el derecho comparado.
La tercera se centra en la responsabilidad, la culpabilidad y la imputabilidad del ente

juridico y sus representantes.

PALABRAS CLAVE: Culpa (derecho). Delitos contravencionales. Delitos. Empresas. Deli-

tos contra la propiedad. Responsabilidad penal.

ABSTRACT. Corporations — understood as economic microactors — can be object of
punishment as a result of economic crimes. This artficle deals with the issue of joint li-
ability of “corporate” crimes, taking into account three basic issues, to wit: a) whether
corporations as entities must take responsibility for these crimes; b) if yes, for what things
they must take responsibility, and ¢) in what capacity they would take responsibility. The
body of the article revolves around these three thematic focuses. The first issue takes
into account the septennial existence in Italy of a positive discipline of direct joint liability
of entities for the crimes of their representatives; it is approached from the Italian law,
though not exclusively. The second one, crucial crux of the dogma about imputation
itself — for what things entities take responsibility — focuses on the analysis of the model in
comparative law. The third one focuses on liability, guilt and imputability of legal entities

and their representatives.

Key Worbs: J Guilt (law). Misdemeanors. Crimes. Companies. Crimes against prop-
erty. Criminal liability.
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INTRODUCCION

Luego de sicte afios (ndmero simbélico tanto en la mitologfa como en la fantasy)
de remocién del igualmente mitico dicho legislativo societas delinquere nescit, mi reflexion
sobre la corresponsabilidad de los delitos de empresa’ de la sociedad (no de la sociedad como
macroactor social que en los afios setenta se definfa punitiva —strafende Gesellschafi—, sino
de la sociedad como microactor econdmico, hoy punida) es orientada por tres diversas cues-
tiones de fondo: 1) la primera, si el ente debe responder; 2) la segunda, @ qué cosa el ente
debe responder, y 3) la tercera, a qué titulo el ente responde. En respuesta a estas tres diversas

interrogantes he organizado mi exposicion.

La primera cuestién deberia sorprender frente a la existencia sietenal en Italia de una
disciplina positiva de la corresponsabilidad directa del ente por los delitos de sus represen-
tantes. Este aspecto fundamental y prodrémico de la cuestién carga histéricamente con un
prejuicio ideolégico (rectius, un prejuicio que no es exagerado definir de naturaleza cuasiteo-
légica) que excluye por si mismo la posibilidad de imputar un delito directa o indirectamente
(sobre todo directamente) a la persona juridica. Tal exclusién derivaria necesariamente de la
Natur der Sache o de la “incapacidad natural” ontolégicamente radicada de la persona juridi-
ca (en cuanto a que no es un hombre) que se extrae del ezhos que impregna el reproche penal.

En este sentido se expresan decisivas por su intensidad y lealtad ideolégica las paginas
derivadas de los actos del Congreso de Atenas sobre Criminal Liability of the Corporation.

Mds precisamente, Joachim HirscH se dedicaba a la demostracién —more theologico— de

' Utilizo aqui voluntariamente un término genérico y no técnico porque creo que es mds evocativo y comprensivo.
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la imposibilidad de que la persona juridica pueda responder penalmente por la comisién de
delitos.? Todo esto, claro estd, con elevados argumentos dogmdticos, que nos son familiares
a todos, pero marcado por una cifra l6gica que nos recuerda a las famosas cinco pruebas de
la existencia de Dios sistematizadas por santo Tomds de Aquino. En cambio, se observa un
desencanto empirico, que evoca la tintineante cadena de argumentos invencibles desplega-
dos por Don Ferrante, el célebre personaje de Alessandro ManzonI en su libro 7 promessi
sposi, para refutar more aristotélico la existencia in re de los estragos de la peste durante la
furia de la plaga.

Dado que me reconozco mds en el proceeding de los juristas que en el de los tedlogos,
cierro répidamente este argumento poniendo axiomdticamente en la base de mi discurso el
escenario ordinamental-institucional, donde la persona juridica debe (soll) responder ex crimine.

Como contrapartida, para compensar el apodictico abordaje del tema, pretendo en-
contrar una o mds rationes capaces de soportar este axioma de partida.

Esas rationes, laicas y no “teoldgicas” (que no estdn perdidas “por los senderos eter-
nos del derecho natural”),’ conducen en la actualidad a imputar directamente a la persona
juridica consecuencias sancionatorias del hecho delictivo cometido por sus representantes.

Esas rationes pueden ser rastreadas como econdmicas (orientadas a un approach de law
and economics) y de politica criminal.

Serfa demasiado extenso analizar puntualmente cada una de las rationes, dado que se
declinan tanto en relacién con la estructura peculiar del ente como en relacién con la génesis y
las dindmicas propias de la criminalidad empresarial. Esta diada debe colocarse en el centro del
campo de andlisis para el estudio de los procesos interactivos de los respectivos componentes.

En esta perspectiva se pueden identificar tres elementos fundamentales de fondo cri-
minoldgico (condensados en sendas caracteristicas de la criminalidad de empresa) que se

presentan como una brdjula de mi discurso.

1.1
El primer elemento coincide con la naturaleza necesariamente plurisubjetiva o policén-
trica de la criminalidad de empresa (o de la delincuencia econdmica tous court), prescindien-

do de la observacién especifica de los actores (individuales o tipolégicos) de esta forma de

> Hirsch, H. J., La criminalisation du comportement collectif. Allemagne, en DE DOELDER y TIEDEMANN (eds.), La

criminalisation du comportement collectif: Crzmzmz/ Liability of Corporations, La Haya-Londres-Boston, 1996, pp. 43 ss. En
la lectura 1tallana andlogas propias de una “dogmitica absoluta” son discernibles en Romano, M., “Societas delinquere
non potest”, Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 1995, p. 1031 ss.

> Me gustarfa retomar la fascinante imagen de Bricora, E, Teoria generale del reato (1973), ahora en Scritti di

diritto penale, Mildn, 1997, vol. 1, t. 1, p. 544.
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criminalidad. Asi, estructuralmente cada vez con mayor frecuencia esta forma de comporta-
miento desviante, o criminal fourt court, nace de procesos decisionales complejos, que no son
propios ni exclusivos de un sujeto individual o de un estricto nicleo de sujetos previamente
inseridos en una estructura orgdnica y organizada.

Colocdndose en tal perspectiva se puede distinguir entre una plurisubjetividad crimi-
nolégica interna, caracterizada por el hecho de que la decisidn no es (casi nunca) individual,
y una plurisubjetivad criminolégica externa, caracterizada por el hecho de que la criminali-
dad econdémica (al menos la relevante) es cada vez mds el fruto y/o la fuente de un ilegalismo
que no es limitado, ni debido a una sola sociedad, sino a un grupo de sociedades. El problema
de la delincuencia de grupo y de la responsabilidad dentro del grupo es hoy uno de los pro-
blemas cruciales de la temdtica que nos ocupa, dado que pone en cuestién cualquier modelo

de responsabilidad directa de la persona juridica introducido en diversos sistemas positivos.

1.2

El segundo elemento radica en la génesis motivacional de los delitos de empresa. La
criminalidad econémica es una desviacién que se podria llamar cultural o subcultural en la
visién de SUTHERLAND. Es decir, una forma de ilegalismo propia del ente mds que de los
individuos: no solo y no tanto con referencia a los intereses (que son sobre todo “corpora-
tivos” y no individuales), sino también con referencia a la estructura misma del autor des-
viante. En otros términos, aquella de las companies es tipicamente una forma de ilegalismo
estructuralmente relacionada con el ente como sujeto establemente organizado. Por lo tanto,
en este sentido entran en juego tanto las dindmicas socioldgicas de las organizaciones como
su marcada complejidad: ya que normalmente disparan mecanismos de despersonalizacion
y de irresponsabilidad individual. Con base en su dimensién diacronica —frente al actuar
sincrénico del actor individual— debe decirse que el ente de por si estd dotado de una vida
diversa y mds duradera que la de los sujetos individuales, y que su historia puede ser objeto

de valoracién de esta como criterio de imputacién penal.

1.3
Finalmente, hay un tercer elemento que apunta a la construccién de un modelo
auténomo de responsabilidad del ente: la criminalidad econémica tipicamente abraza una

esfera de Bereicherungsdelikte, los ‘delitos de enriquecimiento’ o con fines de lucro, pero tal

4 Véase SuTHERLAND, E. H., White Collar Crime (The uncut version, with an introduction by Gilbert Geis and Colin

Goff), Yale University Press, New Haven y Londres, 1983, pdssim.
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vez incluso los Begierdelikte, ‘crimenes de codicia’, todos ellos expresiones de una desviacién
patoldgica del correcto fin de lucro que institucionalmente una sociedad comercial o una
empresa persigue. Esta caracteristica, observada desde una perspectiva de andlisis econémico
del derecho, puede orientar un modelo de accién del agente’ (del destinatario de la norma
penal), que en otro articulo ya he definido con la expresién de comportamiento eldstico, in-
dicando su fuerte propensién a orientarse sobre valoraciones de costos/beneficios. Tanto es
asi que este modelo de autor parece particularmente vélido porque, racionalmente fundado
el paradigma de la prevencién general (al menos desde FEUERBACH en adelante), la sancién
penal racionalmente utilizada es el mecanismo mds eficaz y al mismo tiempo la mejor fuente
de legitimacidn del ejercicio coactivo del monopolio estatal de resolucion de conflictos.

Me doy cuenta de que el factor cultural ya evocado, que refiere a un momento vivido his-
torico del ente y por razones estructurales inmanente al ente, resultarfa dificilmente condiciona-
ble por elecciones racionalistas contingentes. Al contrario, una orientacién exclusiva en busca
del beneficio econémico (hasta la exasperacion, en una patoldgica bulimia de fines de lucro) o
incluso ahora considerado como factor intrinsecamente racionalista con la caracteristica ante-
rior, puede ser considerada (al menos) como parcialmente contradictoria. Una contradiccién
objetiva, segin lo ya demostrado hace ya varios afios en la magistral leccién de SUTHERLAND.®

Respecto a esta tltima cuestién, incluso en la politica penal nibil sub sole novi. El pro-
blema radica en tratar de medir y de armonizar las sefiales y los indicadores contradictorios en
la politica de los fines perseguidos por los actores individuales (o, en este caso, colectivos) para
adecuarse a la politica de los fines (de contraste o de orientacién) perseguidos institucionalmente
por el Estado. Asimismo, la leccién histdrica de los sistemas penales positivos ya ha proporcio-
nado una amplia evidencia de la deliberacién tomada al respecto: mayoritariamente la incrimi-
nacién auténoma del ente por el hecho de sus representantes es “pasada” como la solucién més

adecuada para el proceso de sintesis de los fines sociales que sobre este terreno se yuxtaponen.

2.1
Me referiré ahora a la segunda cuestién: a qué cosa el ente responde. Dado por des-

contado (sobre la base de las rationes econémico-culturales) que el ente iuspositivista por lo

> Pauiero, C. E., “Leconomia della pena. Un work in progress’, en DoLCINI-PALIERO, Studi in onore di Giorgio

Marinucci, 1, Mildn, 2006, p. 539 ss.
¢ SUTHERLAND, o. cit., pdssim.
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general responde y criminal-politicamente debe responder, la pregunta se declina del modo
mis analitico en orden a la definicién de para qué cosa responde realmente la sociedad en el
dmbito de una directa responsabilidad por la comisién de delitos de sus representantes. Para
desarrollar una respuesta a este punto, mi razonamiento debe ser necesariamente abierto a
sintéticas observaciones comparadas, aunque por supuesto se centrard especificamente en
algunas reflexiones criticas al modelo italiano.

Una consideracién preliminar. Una vez determinada la eleccion de campo en la poli-
tica de los fines,” se da vida a nuevas instituciones juridicas, convirtiendo de este modo en
tarea ineludible de los juristas el fomento de una apertura dentro del sitio de la dogmitica

que conduzca a:

* la maduccién del contenido seméntico de las nuevas criaturas juridicas en el léxi-
co de la dogmdtica (de la especie penal), y

e suinclusién (con o sin una friccién minima) en el sistema existente.

Lo cierto es que, en busca de un mayor desarrollo de la materia, no se puede dejar la
cuestién de una responsabilidad ex crimine de los entes al laborioso pero fragmentario tra-
bajo de la prictica (que en este tiempo en Italia ha estado formdndose y creciendo), ni a las
esparzas reflexiones tedrico-pricticas.

Hay que empezar a pensar alto (un poco mds alto) y ordenar el subsistema de res-
ponsabilidad ex crimine de las personas juridicas cimentdndolo, sobre todo, en el terreno
del ordenamiento juridico vigente en su conjunto, para verificar la valoracién preliminar y
prejudicial.

Dicha verificacién se sustancia en el siguiente dilema: ;La “nueva” férmula imputa-
tiva se armoniza integralmcnte (e integmdﬂmente) con el sistema penal vigente, o constituye
en cambio el apéndice colateral exterior, destinado a perpetuarse como un cuerpo extrarno?

He hablado del dilema, pero tertium datur: no es ni siquiera hipotetizable el ingreso
de este hereje elemento (hereje del derecho penal cldsico); incluso puede transmutar el sistema
penal vigente. De esta manera, haciéndolo evolucionar, y transportando a la dogmdtica (de
él generada) a nuevos terrenos.

En este punto de la investigacién, en menester preguntarnos: ;Generando a través del

quid novi, un totum novum, un nuevo sistema global, u o#ro respecto al preexistente? En este

7 En el sentido ya expuesto. Asimismo, esta eleccién de campo viene (por asi decirlo) primeramente realizada por

la historia y /uego ejecutada por el derecho.
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caso las articulaciones sistémicas de los “nuevos” temas deben ser discutidas y desarrolladas
con el rigor y la seriedad con los que al menos desde hace dos siglos se ha venido desarrollan-
do la dogmitica del derecho penal “cldsico” y “moderno”.

Aqui repercute inevitablemente una cuestién circular de la hermenéutica del paradig-
ma de imputacién del ente por el delito de su representante: ;La responsabilidad esculpida
por el decreto legislativo n.° 231/2001 es “administrativa” o (al igual que las evaluaciones
“materiales” y no meramente formales) “penal” rour cours?

En una inspeccién mds cercana, esta pregunta deberfa haber representado el incipit
discriminatorio del tratamiento del tema: “a qué cosa responde” la persona juridica.

Aqui, sin embargo, quiero sustracrme del camino conocido y de argumentos agitados
a favor o en contra de la naturaleza penal de la responsabilidad.

En passant: la Suprema Corte (a su modo, es apodictica y de imperio, teniendo los

plenos poderes) ha disuelto recientemente (con corte gordiano) el dilema:

Ad onta del nomen juris, la nuova responsabilitd, nominalmente amministrativa, dissimula

la sua natura sostanzialmente penale.®

Quisiera ahora detenerme en una consideraciéon de cardcter sistemdtico, que hasta
ahora sorprendentemente no he visto abordar en ninguno de los sostenedores de las tesis
contrapuestas. Es una observacién que resguarda las consecuencias de la cuestién relativa a la
naturaleza de la responsabilidad que involucra un nudo (rectius, un perno) argumentativo
ineludible para fundar en términos sistemdticamente correctos la solucién (cualquiera que
ella sea) de la temdtica.

En mi opinién, el extremo final del discurso debe pasar sobre la disolucién previa de
la siguiente alternativa: cuando se comete un delito —presupuesto y cometido en el interés
o beneficio de la sociedad— por un sujeto que segin los criterios predefinitivos ex lege la re-
presenta a los fines de la responsabilidad: ;estamos en presencia de una pluralidad de ilicitos
o de una unidad de ilicitos (rectius, un tnico y unificado ilicito)?

En primer lugar, me resulta evidente que la “teorfa administrativa” debe necesaria-
mente fundarse (salvo por la obligacién de desarrollarla coherentemente segin el perfil siste-
mdtico y hermenéutico) sobre la hipétesis de la pluralidad de ilicitos. De hecho, me niego a
concebir (por dignidad intelectual) la hipétesis de un sistema que por el mismo Gnico ilicito

prevea el proteiforme cambio de naturaleza juridica de la responsabilidad razione personae.

8

Cassazione sezione II, 30 gennaio 2006, n. 3615, en Cassazione Penale 2007, p. 74.
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Ademds, elegida la via de la pluralidad, se deben desarrollar paralela y separadamente
los contenidos estructurales, estableciendo in primis si estos dos ilicitos son entre ellos homo-
géneos u heterogéneos. Para los sostenedores de la “teorfa administrativa”, que acredito de
oficio de la opcidn pluralista, esta requiere la obligacién (dogmdtica) de rechazar analitica-
mente la estructura y el contenido del diverso ilicito (administrativo) que fue cometido por
la persona juridica, tarea que hasta ahora no solo no se hizo, sino que tampoco se intenté.

p ) q q p

Sin embargo, se trata de una fase esencial en el trabajo de “las obras de la dogmadtica”,
que requieren todo tipo de aproximacién a la cuestién (funcional al desarrollo de la “teorfa
del derecho penal”); por lo tanto, voy a tratar de dar alguna respuesta en el curso de mis

reflexiones.

2.2

Para lograr con éxito los resultados de esta investigacion, considero fructifera una
rapidisima panordmica de corte comparado y por “modelos™ de aquella, que puede definirse
como una situacién normativo-estructural de los paradigmas imputativos de la societas (“a
qué cosa responde la sociedad”) en el drea juridica de los paises de nosotros culturalmente
limfitrofes.

Tomo aqui en consideracién (de manera cursoria y a modo de muestra), el sistema
francés del civil law y el sistema inglés del common law, afiadiendo a estos “cldsicos” (para la
comparacion en esta materia) el sistema suizo, a la luz de la reciente reforma que ha introdu-

cido el pdrrafo 102 del Strafgesetzbuch, una nueva forma de responsabilidad penal del ente.

2.2.1

Partiendo del modelo inglés,'® en apariencia el mds simple y lineal, orientado a “crite-
rios de identificacién” —en especial para los delitos privados de mens rea (strict-liability-cri-
mes)—, esquema imputativo ain mds rigido, de la vicarius liability: el agente-persona fisica,
en esencia personifica la corporation en la comisién del delito, por lo que los dos perfiles se

funden completamente, creando un paradigma de responsabilidad “para la identificacién”

> En general, sobre el modelo en estas “nuevas” formas de imputacidn penal, véase una interesante reflexiéon de

NieTo MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, 2008, especialmente
pp. 110 ss.

10 Para la reconstruccién y la evolucién del modelo inglés, véase bE MaGLIE, C., Letica e il mercato. La responsabi-
lita penale delle societa, Mildn, 2002, pp. 355 ss., asimismo, LotTINI, R., La responsabiliti penale delle persone giuridiche
nel diritto inglese, Mildn, 2005; también la sintesis de PELLOSO, D., La responsabilita penale degli enti nel sistema giuridico
inglese: ostacoli iniziali e responsabilita vicaria; idem, “La responsabilitd penale degli enti in Gran Bretagna. Alla ricerca di
nuovi modelli di colpa”, en www.rivista231.it. En la lectura anglosajona son atn actuales y significativas las contribucio-
nes de Fisse-Brarrwarte, Corporations, Crime and Accountability, Cambridge, 1993, pp. 49 ss., y WeLLs, C., Corporations
and Criminal Responsability, Oxford, 2001, pp. 156 ss.
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esencialmente dolosa o culposa, con traslacién a la persona juridica del elemento subjetivo
propio de la persona fisica. En este modelo de adscripcidn, la eleccién a favor de la unidad
del ilicito es clara: solo hay un ilicito penal realizado unitariamente desde las dos figuras.
Esta, sin embargo, era la situacién de origen: si analizamos el desarrollo de la expe-
riencia inglesa, vemos que este modelo en su forma ideal-tipica originaria ha comenzado a
entrar en crisis rechinando sobre sus cimientos.!! Esto ocurrié inicialmente con relacién a la
responsabilidad del ente en los hybrid offences, es decir, los delitos “hibridos” oscilantes entre
los dos opuestos paradigmas de la responsabilidad culposa y de la responsabilidad objetiva,
delitos que consienten la defense de la due diligence —es decir, la posibilidad del presunto
delincuente de demostrar la debida diligencia y observancia como causa de exculpacién de
la conducta asumida—. Solo adaptando tal esquema (de inversién probatoria) a las personas
juridicas se fue forjando un concepto embrionario de culpa auténoma del ente, fundado
en la falta de organizacidn; en otras palabras, sobre la carencia de razonable previsibilidad o
de adecuada prevencién de los ilicitos. Tal tendencia autonomista se ha ido consolidando,
especialmente respecto a los delitos ambientales y a los relacionados con la higiene y segu-
ridad en el trabajo, atribuidos al ente segtin una estructura imputativa similar a aquella de
la conducta omisiva por impedimento del evento. También a lo largo de esta directriz evo-
lutiva, caracterizada por un aumento de la sensibilidad, aun doctrinal, hacia los perfiles de
personalizacién y de autonomia de la responsabilidad del ente, se estd tratando asimismo de
introducir dentro del sistema nuevos elementos de culpabilidad, dirigidos a antropomorfizar
un reproche trasladado a la sociedad, para garantizar la pena en los casos en que el delito no
sea atribuible a una sola persona fisica. Estamos en el drea de las denominadas organization

theories, que van:

* desde la llamada “culpabilidad agregada”, con la identificacién del delito de la
corporation como suma de la culpabilidad de los sujetos individuales que con-
tribuyen a la organizacién (es evidente aqui el eco de la collective knowledge
estadounidense),

* hasta la “culpabilidad de empresa”, a la cual son reconducidos los modelos de
managment failure y de la corporate fault que se refieren a la falta de control y a la
falta de organizacién preventiva, en una cultura societaria desviada. Algo diverso
a la “culpa de organizacién” que se estd desarrollando en nuestra experiencia

continental: un modelo, yo dirfa, mds “tipo de autor”, es decir, de culpabilidad

""" Para una mayor profundizacién y referencias bibliograficas, cf. LorTIN, o. cit., pp. 94 ss. y 133 ss.
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por el cardcter de la sociedad, la cual —a través de una determinada politica de
empresa— expresaria un modus vivendi (societario) criminégeno y productivo de

delitos.

En el contexto magmdtico del sistema inglés, una aproximacién ulteriormente di-
versa después de la reactive fault, en la cual la culpabilidad —como momento de real repro-
chabilidad de un hecho al ente— seria evaluada en un momento sucesivo a la creacién del
dano o del peligro de un dafio, se declinarfa en una carente activacién de la sociedad de las

medidas para eliminar las consecuencias del acto ilicito de la persona fisica.

2.2.2

Un discurso muy similar —en cuanto a la evolucién de los criterios de imputacién de
la responsabilidad— puede ser repropuesto segin la solucién francesa,'? en la que el modelo
base describe un paradigma adscrito par ricocher: el ente responde por reflejo, por la respon-
sabilidad de la persona fisica autora del delito, y es el nexo de imputacién y de tipo exclusi-
vamente objetivo, siendo suficiente sobre el plano de la previsién normativa que el delito sea
cometido pour compte de la persona juridica (art. 121-2 c.p. francés). Por otra parte, la pre-
sencia de “modelos de organizacién” (o similia), en funcién de exclusién de la punibilidad y
de indirecto fundamento de una culpabilidad del ente, no es ni siquiera evocada por la ley.

Para dar un ejemplo, aunque sea muy rudimentario (de la responsabilidad “de posicién”
cldsica, una responsabilidad o/d style), recordemos el caso del director del periédico respecto a
los delitos de prensa. Este modelo es muy sencillo y practicable, aunque nos pueda dejar més o
menos satisfechos bajo el perfil de las garantias. La experiencia de la jurisprudencia (ya es muy
significativa, aunque no siempre univoca) describe la emersién, sobre todo en relacién a los
delitos culposos, de una responsabilidad sustancialmente auténoma y propia del ente, esto es,
descolgada de la comprobacién del hecho de la persona fisica sobre la cual teéricamente debe-
rfa apoyarse y rebotar. Un estrecho anclaje del delito de la persona fisica, comprobado como

hecho tipico, antijuridico y culpable, es probablemente también punible si:

° por una parte representa un actuar garantista, en cuanto conectado al cardcter

funcional del delito en sf mismo, y

12 Para profundizar el modelo, sobre todo en su interesante evolucién jurisprudencial y rica bibliografia, véase el

amplio trabajo de Giavazzi, S., “La responsabilitd delle persone giuridiche: dieci anni di esperienza francese”, en Rivista

Trimestrale di Diritto Penale dell’Economia, 2005, pp. 593 ss. y 857 ss.
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*  por otra parte excluye la posibilidad de reaccionar a la hipétesis de fenémenos
criminales o de actividad delictuosa respecto a las cuales la secuencia triddica
penal (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) no sea concentrada en un sujeto
individual. Es el caso sobre todo de los delitos realizados dentro de las organiza-
ciones complejas, delitos de empresa en sentido estricto (pensemos en la respon-

sabilidad penal ez la y por la produccién industrial).'

Por lo tanto, un pragmatismo orientado a la eficacia de la sancién para el ente ha ins-
pirado a gran parte de la doctrina a avalar, aunque con diferentes acentos, la reinterpretacion
innovadora de esta normativa, en favor de modelos que difieren significativamente de los
rigidos dogmas de la teoria de la representacién. Esto ocurrié especialmente a través de la
elaboracién de soluciones compromisorias (por ejemplo, la responsabilidad del ente por la
faute diffuse),"* baséndose su esquema hasta ahora en la mera presuncién de la culpabilidad
de las persones morales. No es de extrafar, en este punto que vacila incluso la reconstruccién
sistemdtica del paradigma de la imputacién, en términos de unicidad del ilicito consustan-
cial de la teorfa de la representacién y absolutamente incuestionable hasta un pasado recien-
te, que estd cediendo el paso a la tesis pluralista, mds en linea con el reconocimiento de la
autonomifa, incluso estructural, de la responsabilidad del ente.

En esta lenta metamorfosis del modelo francés estdn los restos descubiertos del nudo
de la culpabilidad: la “emancipacién” del hecho propio de la persona juridica respecto de
aquel de la persona fisica no ha encontrado un justo contrapeso en el terreno del contenido
de la culpabilidad del ente. Esta tltima quedé completamente carente de referencias legis-
lativas y consignada a construcciones jurisprudenciales que han bosquejado un concepto de

culpa organizativa de contornos ain demasiados inciertos y ricos en ambigiiedades.

2.2.3

El legislador suizo, con la intervencién legislativa en el afio 2003, intentd obviar el
problema definitorio, dado que introdujo, justo dentro del Cédigo Penal (originalmente por
el articulo 100 guarter, y luego, con la reforma del Cédigo de 2007, con el articulo 102) un

nuevo titulo sobre “responsabilidad de la empresa”." Este modelo de imputacién de nuevas

3 WVéase PIERGALLINI, C., Danno da prodotto e responsabiliti penale. Profili dommatici e politico-criminali, Mildn,

2004, passim; PeriNt, C., 1/ concetto di rischio nel diritto penale moderno, Mildn, 2010, pdssim.

!4 Para un andlisis de esta y otras soluciones doctrinales sobre el problema de la culpabilidad del ente en el sistema
francés, véase nuevamente, GIAVAZZI, o. cit.

15 Sobre el modelo suizo, véase en doctrina, HEINE, G., “Das kommende Unternechmensstrafrecht”, en Schweizerische
Zeitschrift fiir Strafrecht, 2003, p. 34 ss.; idem, “Praktische Probleme des Unternchmensstrafrecht”, en Schweizerische
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creaciones, particularmente interesantes para nosotros, describe dos tipos diferentes de res-

ponsabilidad del ente, haciendo eco en algunos aspectos de nuestro sistema.

2231

El primer modelo (de responsabilidad subsidiaria) establece la responsabilidad del
ente por cualquier tipo de delito, sin distincién de hipétesis (y solo en la hipdtesis) en que
no ha estado individualizado el autor material del ilicito. El criterio de imputacién viene
atribuido “por carente organizacién interna”, esto es, “en el ejercicio de la actividad comer-
cial”. Es decir, conforme al fin empresarial se ha cometido un crimen o un delito carente
de organizacién interna, y al mismo tiempo este no puede ser atribuido a una persona fisica
determinada. Es por eso que hablamos de subsidiariedad: porque aqui responde solo la so-
ciedad, dado que no se localiza una persona fisica a la cual imputar especificamente el delito,

a causa del déficit organizativo.

2232

El segundo modelo (de responsabilidad primaria u originaria ergo concurrente) se
refiere Gnicamente a ciertos delitos, las figuras madres de la criminalidad econémica inter-
nacional, més claramente los delitos de asociacidn ilicita (articulo 260 fer del Cédigo Penal
suizo), financiacién del terrorismo (articulo 260 guinguies del Cédigo Penal suizo), lavado
de dinero (articulo 305 bis del Cédigo Penal suizo), la corrupcidn de funcionarios publicos
nacionales (articulo 322 zerdel Cédigo Penal suizo) y extranjeros (articulo 322 sepries del
Cédigo Penal suizo), abuso de autoridad —Vorzeilsgewirung— (articulo 322 quinquies del
Cédigo Penal suizo), la corrupcién privada (articulo 4.a UWG [Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb]), donde se prescinde en este caso de la punibilidad de las personas fisicas
(incluso en el caso de su deteccidn y punicién) pues el ente responde en el caso de que se le
pueda reprochar no haber tomado todas las medidas organizativas razonables e indispensables

para impedir el delito.'®

Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Finanzmarktrecht (SZW), 2005, n. 1, p. 17 ss., y también “Organisationsverschulden
aus strafrechtlicher Sicht: Zum Spannungsfeld von zivilrechtlicher Haftung, strafrechtlicher Haftung, strafrechtli-
cher Geschiftrshaftung und der Strafbarkeit von Unternehmen”, en NiccLr y Amsturz (eds.), Verantwortlichkeit in
Unternehmen, Basilea, 2007, pp. 93 ss.; Postizzi, M., Sechs Gesichter des Unternehmensstrafrechts, Basilea, 2000, p. 26 ss.
Publicado en Italia, el resumée de BErNASCONL, P, Introdotta anche in Svizzera la responsabiliti penale dellimpresa, en
Cassazgione Penale, 2003, pp. 4043 ss.

!¢ Para un andlisis detallado del modelo y con amplia bibliograffa, véase, NigGL1, M. A., y GFELLER, D., “Sub art.
1027, en Basler Kommentar, Basilea, 200, pp. 1649 ss.
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Me detengo en dos aspectos de este modelo, sin entrar en los problemas interpretati-
vos mds complejos y atn llenos de elaboraciones en ese sistema, ya que en este momento no

son de nuestro interés:

1. El primer aspecto relevante es el hecho de que se configuran dos contravenciones, es
decir, dos auténomos delitos contravencionales, lo que se recaba del hecho de que
la pena prevista para la sociedad es la Bufgeld (formalmente, la multa), es decir, la
sancién tipica de la Ubertretung (contravencién). Por lo tanto: el ilicito es penal,
pero la contravencidn, ictu oculi independiente del delito o del crimen (en Suiza
rige adn la triparticidn del ochocientos) del cual responde o 7o puede responder
la persona fisica, porque la sociedad ha actuado en modo de opacar la posibilidad
de individuar y “agredir” (a través del procedimiento penal) al responsable fisico.
Por lo tanto: la eleccién de un doble hecho tipico por un mismo hecho material,
sobre la base de una norma especifica por hipétesis diversas y sobre todo, con una
auténoma articulacion de criterios de imputacion con diverso tipo de reproche para
el destinatario-persona juridica, respecto al destinatario-persona fisica.

2. El segundo aspecto que quisiera evidenciar se refiere a la estructura tipica de los
dos modelos imputativos: no hay duda de que el modelo de la responsabilidad
primaria (por usar nuestro 1éxico penal) es aquel de una cldsica hipétesis italiana
de agevolazione colposa'’ de un delito doloso. El modelo de responsabilidad subsi-
diaria, a la inversa, instaura ex 7zovo un auténomo hecho del ente, un delito de la
corporation a ser verificado en la estructura tipica, pero que evoca claramente un
esquema de culpa de organizacion respecto a la cual el delito de la persona fisica

constituye el evento del ilicito.

En particular, entrando en las diversas estructuras de los dos paradigmas de imputa-

cién, la doctrina concluye:

e por un lado, por la suficiencia, cuando la subsistencia del delito-presupuesto de
la integracién de un hecho tipico y antijuridico prescinde de la culpabilidad de
la persona fisica (notable sobre este perfil la analogfa con la disciplina de nuestro

articulo 8), y

7 Articulo 254 del Cédigo Penal Italiano: “Agevolazione colposa. Quando I'esecuzione del delitto preveduto

dall’articolo precedente ¢ stata resa possibile, o soltanto agevolata, per colpa di chi era in possesso o aveva la custodia o la
vigilanza delle cose ivi indicate, questi ¢ punito con la reclusione da uno a cinque anni”.
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* por otro lado, mientras la responsabilidad originaria considera la comisién del
delito-presupuesto como una mera condicion objetiva de punibilidad y califica el
nexo imputativo como una forma peculiar de concurso del delito “por” agevola-
zione colposa,'® la responsabilidad subsidiaria propone la clasificacién del delito-
presupuesto como evento que directamente responde la sociedad bajo forma de

comision directa por déficit de organizacion.’

Como se ha observado con perspicacia:

L’azione che scaturisce da una struttura organizzata assume un carattere sovra-individuale.
L’evento lesivo ¢ espressione di una attivith che pud essere osservata solo nella sua globalica [...].
All'impresa si imputa “d’avoir participé par son organisation défaillante a I'infraction”. Il difetto e
le carenze organizzative diventano un elemento di responsabilita, se hanno contribuito alla realiz-
zazione di un fatto di rilevanza penale. Si tratta di un rimprovero all'impresa per un suo comporta-
mento e non per quello posto in essere dall'individuo. L'oggetto della negligenza non ¢ pertanto il
reato realizzato dall’'uomo, bensi il comportamento organizzativo che lo ha favorito. Il rimprovero
sta nel fatto di aver omesso di approntare un’organizzazione adeguata, che avrebbe prodotto un
effetto preventivo rispetto a quanto si ¢ concretamente verificato. Ne discende che il sistema orga-
nizzativo ha agevolato la condotta penalmente rilevante dell’individuo. Ha creato potenziali fattori

criminogeni destinati ad aumentare il rischio e il pericolo di violazione della norma penale.?

Conclusién intermedia de esta rdpida panordmica comparativa: la cifra general y co-
mun (a mis ojos) representa la inestabilidad del modelo, que se mueve sobre un terreno en
el cual la hipétesis formulada por Mireille DELMas-MARTY, de droir flou parece particular-
mente acertada.

Incluso en los sistemas mds profundamente radicales en la tradicién, como el de la
company liability angloamericana, o mds arraigados a su pionera originalidad, como el siste-
ma francés, en el momento de pasar de la law in the book a la law in action, es l]a misma apli-
cacién prictica que desencadena bradisismicos que hacen fluctuar el paradigma de partida
en un perpetuum mobile, que tiende a atenuar progresivamente la diferencia respecto a otras
soluciones y constantemente aleja el momento de un ubi consistam definitivo del paradigma

imputativo. En otros términos, una perenne busqueda: investigacién de la culpabilidad (de

15 [dem.

' Cf. HEINE, o. cit., pp. 103-105; N1GGLI y GFELLER, o. cit., p. 16606.

Postizzi, M., “Sei volti del diritto penale d’impresa”, en AA. VV., La revisione della Parte Generale del Codice
Penale, Lugano, 2005, p. 126; idem, Sechs Gesichter..., o. cit., p. 30.
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un principio de culpabilidad en su mds completa y moderna acepcién entibus relata) que

no estd perdida, pero se encuentra en un estado en el cual no es ain totalmente adquirida.

2233

En este punto del discurso debo retornar al nudo crucial que habia indicado ini-
cialmente como piedra miliar dogmatica sobre la via que conduce a la reconstruccién del
paradigma de la imputacién en si misma: a qué cosa el ente responde. Un problema (que,
como decia, en la literatura hasta ahora no he visto tratar y ni siquiera evocar) que concibe la
responsabilidad punitiva del ente como una peligrosa hibridacién (a tener bien lejos) del de-
recho penal puro, es decir, exclusivamente humano (homines, non pecudes delinquere possunt,
societas delinquere non potest), de regular, sobre todo en el terreno del derecho administrativo
o de gueto infrasistemdticos de tersia genera de variada creacién.”

En pocas palabras, el delito del ente, mds precisamente el ilicito del ente, el Unrecht de
la persona juridica, sea aurdnomamente considerado a fines analiticos: refiere a la naturaleza
juridica, estructura, relaciones de homogeneidad (mds que de heterogeneidad) con el delizo

de la persona fisica y con la estructura y la dogmadtica de esta.

1. Colocindome en esta perspectiva, el primer elemento a mover en el andlisis puede
ser representado por la conducta tipica. ;Cudl es la conducta tipica de la persona juridica ala
que esta responde —o0 no responde— con sanciones stricto sensu punitivas, que incluso (en
el impacto potencial de las medidas de prohibicién) puede conducir de hecho a la muerte
de la sociedad?

Y aqui se asienta el primer ganglio vital de la imputacién de la societas: ya en términos
generales el modelo de conducta reprochable al ente va formalizado en plena autonomia
respecto al modelo de accién reprochable a la persona fisica, construyendo la tipicidad cate-

gorica: ilicito comisivo, ilicito omisivo, ilicito de obligacién (Pflichidelikte).

2. Procediendo del andlisis del ilicito (pero aqui solo por inciso), el szep sucesivo nos
llevaria al terreno de la ilicitud: desde Tatbestand al Unrecht. En esta sede, no me resulta
posible forzar el terreno de la antijuridicidad, aunque no considero para nada banal la pro-

blemdtica. También en este 4mbito el enfoque es “dogmdticamente orientado”; muta de

2 Cf,, para una calificacién en términos administrativos, Romano, M., “La responsabilita amministrativa degli

enti, societd e associazioni, profili generali”, en Rivista delle Societi, 2002, p. 400; evocando en cambio un tertium genus,
DE VERro, G., “Struttura e natura giuridica dell’illecito di ente collettivo”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
2001, p. 1167 y E. AMopio, “Prevenzione del rischio penale di impresa e modelli integrati di responsabilita dell'ente”,
en Cussazione Penale, 2005, p. 325.
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un concepto unitario y omnisistémico del concepto de antijuridicidad, mis que de un con-
cepto diferenciado por tipo de ilicitos. Sin embargo, sea cual sea el background dogmadtico,
no encuentro extravagante preguntarse: Una vez individuado el hecho tipico comun (de la
persona fisica y de la persona juridica), ;la sociedad puede alegar exoneraciones que le sean
propias y exclusivas?; exoneraciones no necesariamente compartidas con la persona fisica,
tanto en abstracto (causales de exoneracion personales, bien notorias a la teoria general de la
antijuridiciadad)?* como en concreto (porque integrarfa solo con relacién al comportamien-
to del ente, y en este caso quid juris).

Son aspectos que no intento tematizar, pero que ameritan a mi juicio ser profundiza-
dos si se quiere progresar en el indispensable proceso de integracion del jus novun del sistema

positivo de control de la criminalidad econémica mediante pena.

3. Pero volvamos al tipo de ilicito del ente, considerado ahora analiticamente por
species de hecho tipico.

Sobre la base de esta vertiente, separando por un lado los diversos paradigmas com-
portamentales tipicos de la dindmica criminoldgica de referencia (de la criminologia de white
collar [corporate] crimes) y por el otro lado la misma criteriologfa de imputacién declinada
por el ente de nuestro legislador (2001), es posible individuar al menos tres modalidades

estructuralmente diversas y tipicas de realizacién de los delitos efectuados por el ente:

a. Se puede individuar un nucleo de delitos propios de la sociedad como tal, es
decir que expresan directamente la voluntad de la sociedad materializando un
programa de accién propio y exclusivo de la sociedad, respecto a los cuales las
personas fisicas no son mds que meras prolongaciones fisicas por la realizacion
de la conducta de la empresa colectiva, apéndices operativos del comportamien-
to societario. Pensemos sobre todo en los delitos societarios, que al tiempo que
retratan la evolucidn patoldgica de la actividad no son separables en sentido
estricto, pero se identifican con ella. Asimismo, pensemos en la construccién
de un balance en la gestién de la informacién societaria del capital social, en las
operaciones extraordinarias y en general en la actividad propia y exclusiva de la
persona juridica, etcétera. Los médulos de conducta tipica sujetos a tal actividad
se degeneran en la desviacién y en el ilegalismo, encarnando el paradigma que

FRANKE, en un viejo trabajo olvidado y poco notorio, definfa a mitad de los afios

e

Cf. MariNuccer, G., “Antigiuridicitd”, en Digesto delle Discipline Penalistiche, 1987, p. 227 ss.

22
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ochenta como Kollegialdelinguenz.* Es decir, un actuar criminoso que se mate-
rializa siempre en decisiones, programas de accidn y acciones colectivas y jamds
individuales, de las cuales la entidad societaria representa el colector y el fulcro
imputativo. Con relacién a estos ilicitos, no tiene sentido, a mi juicio, ni parece
posible separar y distinguir sub-species de tipicidad objetiva de estos dos modelos
(de la persona fisica y del ente).

b. Por el contrario, hay delitos puramente instrumentales respecto a la politica de
empresa y consecuentemente respecto a los programas de accidén que representan
la realizacién: en cierto sentido representan el modo socialmente patoldgico de
proseguir la politica institucional de empresa con otros medios. Pensemos en los
delitos de corrupcién en los que la conducta de la persona fisica es un instru-
mento colateral respecto al comin actuar social, una modalidad de expansion
patoldgica de la politica de empresa institucional para alcanzar los mismos fines
(la ganancia, la conquista de mercados, etcétera) a través de medios diversos e
ilegales. En este caso, bajo el perfil de la tipicidad objetiva, los modelos, también
estructurales, de conducta de la persona fisica y respectivamente referidos e im-
putables a la persona juridica son necesariamente distintos y diversos. Cuando
menos, es claramente separable al finalismo de la conducta, unida solo al genus
psicolégico de referencia. Es decir, oportunista para los actores (ente y agente in-
dividual), dado que cada uno de estos actores estd orientado a un interés propio
y particular (el beneficio de la empresa por el ente y la gratificacién personal en
términos de carrera o de benefits para el individuo), y ambos solo oportunistamen-
te de manera concurrente y sinérgica.

c. DPuede presentarse al observador un ulterior modelo de conducta tipica adscrita
al reproche de la empresa, pero que es mds arduo derivar directamente de /z
voluntad institucional del ente, incluso en términos de desviacién de los medios
respetando los fines. Pensemos por ejemplo en el ilegalismo de la gestidn de riesgos
de produccién.?® Estos son delitos del ente —sin embargo, ni propios ni instru-
mentales— que definiré culturales, porque en definitiva son expresivos de cierta
cultura de empresa (aquella cultura como connotado “antropoldgico”, antropo-
morficamente criminolégico y crimindgeno de la sociedad), por asi decir, fruto

de un género perverso enquistado en el cuerpo organizado del ente como tal.

23

Franke, “Kriminologische und Strafrechtsdogmatische Aspekte der Kollegialdelinquenz”, en Festschrift fiir
Giinter Blau, Berlin y Nueva York, 1985, pp. 227 ss.
2 Cf. PIERGALLINI, o. cit., pdssim.
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Los recientes acontecimientos judiciales (pensemos en el caso 7hyssen) cargaron
la hipétesis (la historia del caso dird si con razén o sin ella) de una constelaciéon
de delitos gravisimos relacionados con conductas de empresa, pero no como ins-
trumento de su natural politica de empresa (serfa insensato pensarlo) sino como
expresion de su modelo organizativo del organismo mismo de la sociedad, diacréni-
camente considerado, en su genética y en su historia. Y la diferencia, respecto a
los dos paradigmas de conducta tipica, se aprecia no solo desde la perspectiva de
la génesis motivacional (aquella que podemos definir como la tipicidad criminold-
gica de las relativas conductas), sino también desde la perspectiva estructural de
la tipicidad subjetiva: a diferencia de los modelos precedentes, constantemente
encarnados de tipos dolosos, este tercer modelo, inversamente, privilegia la tipi-

cidad culposa o al méximo la tipicidad de riesgo ilicito (racklessness).

De las reflexiones apenas desarrolladas se derivan los essentialia para afrontar la tercera
cuestion: a qué titulo el ente responde.

Partamos directamente con criteriologia imputativa del hecho-delito cometido por el
representante al ente.

Mejor dicho: se abre asi el capitulo fundamental de la culpabilidad de la persona
juridica.

Se trata de verificar: 1) si es posible reconocer y conceptuar una categoria general de
imputacion subjetiva de la sociedad que responde por el delito cometido por su “intrdneo” vy,
secundariamente, 2) si tal criterio general es también unitario, es decir, si la culpabilidad de
la persona juridica reconoce un solo modelo o mds modelos/paradigmas.

Para desarrollar el discurso sobre este plano me resulta ttil retomar el esquema re-
lativo a los paradigmas de conducta tipica directamente referibles al ente que ya he mencio-
nado, reconsiderdndolos, esta vez, a la luz de las “grandes dicotomias” caracteristicas de la
categorizacion penal del Unrecht: ilicito comisivo frente a ilicito omisivo, ilicito de evento
frente a ilicito de peligro. Se pueden obtener significativas y esclarecedoras conexiones con
los (eventualmente) diferentes titulos de responsabilidad, sclicer criteri de imputacidn, a ul-
terior confirmacién del valor tipico del hecho asumido de la forma de reproche “subjetivo”

conectado al comportamiento “interior” del agente.
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3.1

A lo largo de esta aproximacion se identifican dos modelos tipoldgicos:

a.  El primero estd integrado por aquellos médulos de conducta definitivamente
activa (es decir, la estructura comisiva), correspondientes a los procedimientos decisionales
“institucionalmente” propios de la sociedad, e integrantes de aquella hipdtesis de delito como
fruto de decisiones complejas, coordinadas y expresivas del finalismo de una estructura co-
mun, de delitos encarnados en la (ya mencionada) Kollegialdelingquenz, es decir la ilegalidad
de los colegios del Gremia que necesariamente no deciden u#i singuli sino como conjunto
universal de sujetos.

b.  Junto con este primer tipo de conducta es menester dar espacio a una corres-
ponsabilizacién directa de la societas, un paradigma de atribucién de la responsabilidad que
definiré como asuncién o de gestién de riesgo (del riesgo-delito, evidentemente) caracteri-
zado por estructuras completamente diversas. Es un paradigma que reclama el modelo de
conducta omisiva inevitablemente anclado a una Garantenstellung, que aqui necesariamen-
te deberfa orientarse al impedimento del delito de parte de otros (los representantes-autores
fisicos).

El argumento aqui es delicado, ya que no es en absoluto seguro que, aun en el con-
texto que acabamos de esbozar, sea posible identificar una posicidn de garantia en términos
juridico-penales en las manos de una sociedad por (la falta de impedimento del) hecho de
otro; por conductas voluntarias asi como ilicitas de otros. En su reciente y desarrollado estu-
dio sobre la responsabilidad penal de la empresa, el coreano Kim, con especial atencién a la
experiencia helvética, excluye la posibilidad de configurar una Garantenstellung general, por
asi decir omnibus, capaz de gravar sobre la sociedad los delitos cometidos en el interior de la
estructura societaria; tales conclusiones esencialmente sobre la base de una reflexién del todo
endodogmatica (penal) de tipo “cldsico”.” Quizds sobre este perfil, lo jus novum comienza
a moverse en la misma dogmadtica (y hermenéutica) cldsica con algunos #érminos juridicos

insuperables, y por lo tanto el perfil merece un profundo replanteamiento.

3.2
Prescindiendo de su calificacién como penal o como administrativa, la estructura

del ilicito del ente (el Unrecht propio de la sociedad), srefleja el tipo de ilicito de evento o el

» KM, Y., Individuelle und kollektive Zurechnung. Schwierigkeiten mit der bestrafung von Unternehmern und

Unternehmen, Basel, 2006, especialmente pp. 151 ss.
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tipo de ilicito de peligro? En otras palabras: ;la persona juridica responde directamente por
el evento-delito o responde por el riesgo producto de la comisién de un delito-presupuesto?

Esta pregunta en si misma no es banal; implica un punto delicado, aquel relativo al
tipo de conexién que existe entre el delito (de otros) y la responsabilidad (propia): en el léxi-
co penal, lo que se indica como imputacién objetiva del delito en sentido estricto.

Declinando la cuestién:

a.  Elnexo objetivo que subsiste entre la comisién del delito por parte de la persona
fisica y la imputacién de la responsabilidad a la persona juridica (en primer lugar de cual-
quier evaluacién en términos de culpabilidad), ;es un nexo de causalidad en sentido propio
0 es un mero nexo de imputacion? Es decir, jes nexo de tipo naturalista o de tipo puramente
normativo?

b.  ;El delito-presupuesto es un evento del ilicito 0 una mera condicién objetiva de
punibilidad?

La respuesta a estas dos subpreguntas, como es evidente, reviste primaria importancia
en la definicidn de caracteres estructurales, y en el marco posterior dogmdtico del ilicito del
ente.

El derecho suizo, al pasar de un modelo binario (como se ha visto supra), ha obligado
a los penalistas a interrogarse sobre estos temas. La primera doctrina que se ha ocupado de
estas argumentaciones no alcanzé una visién unitaria, por ejemplo, con relacién a la distin-
cién de paradigmas imputativos, entre el “primero” y el “segundo” modelo de responsabi-
lidad. Aqui el punto crucial es identificado en el rol de asignar a titulo propio el reproche
penal de la sociedad. Pareceria que al menos el modelo de responsabilidad “subsidiaria” con-
cluye en punir directamente la desorganizacion societaria que se concreta no solo y no tanto en
facilitar la comisién del delito, sino en hacer imposible el establecimiento del autor persona
fisica, sin que sea necesario demostrar (a los fines de juicio de tipicidad-el hecho del ente)
un nexo causal que se vincule directamente con la carencia organizativa, con la realizacién
del riesgo-delito.?

La consecuencia es intuitiva, sobre la vertiente del tipo culposo (asi construido el
ilicito que se delinea), sobre todo ilicito de riesgo (ilicito orientado sobre el riesgo-delito
“interno” de la actividad de la empresa),”” que no es un “normal” ilicito de evento, con
inevitables consiguientes derivaciones en cuanto al establecimiento del nexo concurrente

entre los diversos hechos (el hecho-delito y el hecho-desorganizacién). Sobre la vertiente del

% Véase por ejemplo, HEINE, o. cit., pp. 108 ss.

¥ Cf. PIERGALLINT, o. cit., pp. 523 ss.
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hecho tipico culposo son los contenidos cautelares que a la regla de diligencia propia del ente
(deber de “organizacién de la organizacién”, como he tenido ocasién de proponer en otra
sede®) son asignados, en la sustancia elabordndolos, ex novo.?

Pero volvamos a nuestro ordenamiento juridico. Es evidente que sobre la colocacién
estructural del delito-presupuesto deriven consecuencias decisivas, propias del tipo de res-
ponsabilidad del ente, configuradas en nuestro subsistema, y en efecto cascada en mérito al
criterio de imputacién (o eventualmente a los criterios de imputacidn).

Segtin las respuestas dadas a los precedentes dilemas muta la estructura del siste-
ma punitivo orientado sobre la persona juridica. No es un misterio que la estructura del
Tatbestand (del hecho tipico objetivo) estd en grado de condicionar en modo determinante
(formalmente en sentido material) la misma criteriologfa asignada de la responsabilidad;

pasando de un extremo al otro: Schuldprinzip frente a objektive Zurechnung.

3.3

Y aqui estdn los perfiles més estrictamente “subjetivos” de la responsabilidad del ente, en
nuestro ordenamiento juridico, al menos declaradamente® orientados al principio de culpabilidad.

Como es sabido, en nuestro sistema, creado por el decreto legislativo n.° 231/2001, al
menos son formalmente tipificados tres diferentes titulos o paradigmas de responsabilidad,
esencialmente orientados sobre el tipo de autor-persona fisica. Cuando hablo de #po de
autor no me refiero obviamente a los perfiles lato sensu criminoldgicos, sino a calificaciones
formales del autor material del supuesto delito. Se trata de calificaciones de naturaleza fun-
cional o procesal, declindndose los diversos modelos de culpabilidad del ente en razones del
autor persona fisica: a) apical, b) subordinado, c) ignoto o no punible (y, sin embargo, ausente
de proceso). Le corresponden los paradigmas de la responsabilidad del ente: aa) por “el
hecho de los vértices” ex articulo 6 del decreto legislativo n.° 231/2001; bb) por el “hecho
supuesto” ex articulo 7 del decreto legislativo n.° 231/2001; cc) “auténomo” ex articulo 8 del
decreto legislativo n.° 231/2001.

Este no es ciertamente el lugar para analizar los diferentes modelos: en concreto solo

quiero focalizar dos cuestiones conjuntamente.

3.3.1

La primera cuestién es aquella de partida.

* Véase infra, nota 30.
»  Cf. Kim, o. cit., pp. 184 ss.; N1GGLI y GFELLER, o. cit., pp. 1682 ss.
3 Cf. “Relazione ministeriale al decreto legislativo 231/2001”, en Guida al Diritto, 2001, n. 26, p. 31 ss.
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Se trata de si estamos frente a un corpus no solo nuevo sino también autdnomo, e
incluso exzrasio respecto al sistema de la justicia penal, que debe por lo tanto restar colateral,
casi abandondndolo al “brazo secular” del puro “derecho” de policia.

Esto puntualmente se verificaria en definitiva en el momento en que se pregona tout
court y definitivamente el subsistema de la responsabilidad ex crimine de la persona juridica
del sistema penal, aplicdndose iz toto la etiqueta de “administrativo”: sustraido a cualquier
presidio constitucional propio de la “penalidad” (articulos 25-27 de la Constitucién) e inclu-
so recogido del paraguas protector representado por los “principios generales” concebidos
en el ilicito stricto sensu administrativo del decreto legislativo n.° 689/1981, por evidente
incompatibilidad normativa. Pensemos solamente en la insanable antinomia representada
del paradigma de responsabilidad, por el contrario indirecta y solidaria, concebida por los
entes de este dltimo cuerpo normativo: “nuestro” ilicito terminarfa inevitablemente en el
cono de sombra de un laxo Interventionsrecht, efimero y moderno del “derecho” de policia.

Estamos frente a un nicleo normativo reciente e innovador, pero disenado para in-
tegrarse con los principios, las instituciones y la misma dogmdtica del sistema penal y del
derecho penal, tanto cldsico como moderno.

En esta segunda perspectiva, viene inmediatamente en cuestién el tema de la integra-
cién o integrabilidad de esta nueva forma de extension de la punibilidad (rectius, de extension
del hecho tipico penal en razén de nuevos destinatarios del precepto penal) con otros més
consolidados “paradigmas extensivos”; aludo a la disciplina del concurso de personas en el
delito (ex articulo 110 y siguientes del Cédigo Penal) y a la responsabilidad por omisién del
impedimento de un evento (ex articulo 40, apartado 2, del Cédigo Penal).

Y es por tal directriz que mi primera hipétesis, de imaginar la responsabilidad de la
persona juridica como hecho tipico plurisubjetivo de parte general,’ tipificante de una nueva
hipétesis de concurso (necesario) de personas fisicas y juridicas en el mismo delito, resolveria el
problema de la unidad y de la pluralidad, en el sentido de invidualizar un solo delito en que
conjuntamente concurran, segin la 16gica de la accesoriedad y con los diversos criterios de
imputacion, la societas y la persona fisica.

Me explico mejor:

Con respecto al observatorio italiano, mi interpretacién del modelo imputativo pen-

sado para la societas ha sido en un primer momento el siguiente: el esquema de responsabi-

' Para profundizar, véase PaLiero, C. E., “La responsabilita penale della persona giuridica nell’ordinamento ita-

liano: profili sistematici”, en AA. VV., Societas punir ipotest. La responsabiliti da reato degli enti collettivi, Atti del Convegno
di Firenze 15-16 marzo 2002, F. Palazzo, Padua, 2003, p. 17 ss.
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lidad adoptado por el legislador en el 2001 introdujo en el sistema penal italiano un hecho
tipico a concurso necesario de parte general.

Desde la perspectiva sistemdtica, se deberfa individuar dentro de un fundado c6di-
go penal la ambientacién ideal de este modelo de imputacién que por el momento tiene
conexién extra codicem, la cual deberia encontrarse en el capitulo relativo al concurso de
personas en el delito. Solucién ictu oculi, quizds desconcertante, pero que a mi modo de ver
indica la interpretacion sistemdticamente mds coherente para descifrar el modelo de respon-
sabilidad del ente.

Se trata de un paradigma que desde un punto de vista funcional es ciertamente orien-
tado sobre la prevencién (general y especial) de un punto de vista estructural, pero en cambio
en su interior estd animado de una tipicidad de naturaleza colectiva: similar estructuralmente
al modelo de hecho tipico pluriobjetivo y necesariamente plurisubjetivo; hecho tipico pluri-
subjetivo necesario que por ahora encuentra aplicacién en un nimero reducido de hechos
tipicos, pero que ha potenciado la expansién casi ilimitada de parte general. Luego serdn
Unicamente los limites estructurales de los tipos delictuosos a condicionar la posibilidad
de concebir a la persona juridica como una posible autora de delitos (limite de naturaleza
puramente naturalista no normativa: por ejemplo, algunos delitos de mano propia no serdn
atribuibles a la persona juridica, etcétera).

Se trata de un hecho tipico a concurso necesario, y por otra parte demostrado por
el criterio imputativo principal: para atribuir la responsabilidad a la persona juridica debe
esta ser participe a través de su “personal” culpabilidad (culpa de organizacién) al delito
materialmente cometido por una persona fisica y que vale por el criterio de adscripcién més
cubriente —me refiero al subjetivo—. Por otro lado, ocurre que la entera conducta es ani-
mada del finalismo colectivo integrado de criterios de adscripcién del inzerés y/o de la ventaja
de la sociedad como tal, que asume por lo tanto el rol de autor agregado “impersonal’, junto
con la ya formada colectividad de los autores “personas”y que vale por el criterio objetivo de
adscripcion de la responsabilidad.

En otros términos: al menos segtin el perfil de la tipicidad objetiva, la responsabilidad
ex crimine de la sociedad comercial se emperna sobre un hecho tipico complejo y necesariamen-
te plurisubjetivo. En el dmbito de esta, uno u otro de los dos concurrentes necesarios pueden
resultar en concreto no punibles por razones procesales o por acontecimientos extintivos.
Asimismo, el concurrente fisico por carencia de culpabilidad, rectius en presencia de las
causas de exclusién tipicas, y el concurrente juridico, porque el hecho tipico estd integra-

do solo en presencia del concurso, cristalizado por el doble nexo funcional-finalista (posicion
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interés-ventaja), de ambos sujetos destinatarios de la norma (compleja). En ausencia de tales
conexiones entre las conductas, se escapa del sistema y puede sobrevivir solamente el diverso
hecho tipico punitivo individual (monosubjetivo o plurisubjetiva eventual ex articulo 110 y
siguientes del Cédigo Penal).

Por el contrario, no es un misterio que la reflexién de lege ferenda en todo el espacio
juridico europeo serpentee sobre el tema, delicado y siempre interminable, de la responsabi-
lidad plurisubjetiva. El problema del concurso de personas es cada vez mds frecuentemente
considerado un problema de parte especial, es decir, de construccién de particulares hechos
tipicos que individualizan los modelos (otros y nuevos) de participacion. Por estos motivos,
cada vez son menos asignados a aquella paradigmdtica cldsica y que sobre todo en otros
ordenamientos (también en el nuestro) es subrepticiamente estructurada sobre la figura 4i-
postasiada y obsoleta del autor, del complice y del instigador.®?

Dentro de las organizaciones complejas, que producen tipos de conducta y tipos
de criminalidad estructuralmente plurisubjetivos, los modelos de incriminacién a titulo de
participacién solo formalmente contindan calcando los viejos modelos genéticamente mono-
subjetivos. Sivamos a analizar en el espejo de la jurisprudencia las motivaciones por las cuales
un sujeto persona-fisica ha sido incriminado por un hecho colectivo, en todas partes aflora
el recurso de diferentes criterios de imputacién —por ejemplo, porque tal sujeto “tenia una
cierta posicién de garantia” o “porque no ha impedido un cierto evento”, o incluso “porque
no ha determinado culposamente una condicién” o “no ha minimizado el riesgo de la comi-
sién del delito de parte de otros participes”—, todos exorbitantes a los confines ontolégicos
y estructurales de la figuras “cldsicas” de participacion del delito.”

La solucién juridica que cada vez emerge de la jurisprudencia (pensemos en aquella
en materia de delitos societarios o de quiebra) no encuentra una exacta correspondencia en
los viejos esquemas de los cddigos de la participacién voluntaria o de la cooperacién culposa,
pero si en los nuevos modelos de cooperacién de la realizacién del delito. En esta nueva cons-
telacién de figuras, adn todas por fundar en términos de elaboracién teérica, aunque ya la
jurisprudencia las ha refinado en la praxis, se insiere (esta vez por formalizacién legislativa)

una ulterior figura de coparticipacion: aquella de la persona juridica que coopera en la reali-

32 En este sentido es interesante K. VoL, “Reita e partecipazione nel Corpus Juris”, en Moccia, Ambito e prospet-

tive di uno spazio giuridico-penale europeo, Ndpoles, 2004, p. 202.

3 Sobre la problemdtica de los modelos de atribucién de la responsabilidad individual en los 6rganos colegiados,
véase en sentido fuertemente critico, CREsp1, A., “La giustizia penale nei confronti dei membri degli organi collegiali”,
en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1999, p. 1150 ss.; recientemente ALESSANDRI, A., “Attivitd d’'impresa e
responsabilitd penali”, en Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Penale, 2005, pp. 534 ss.
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zacién del delito cometido, en su interés, dentro de su organizacién, que puede considerarse
expresion de su especifico operar organizativo.

En esta “nueva” perspectiva, el tnico elemento relevante a la paradigmdtica clésica
del concurso de personas, que puede e incluso debe continuar desarrollando un rol-guia en
la construccién de un modelo de participacién que tipifique la contribucién penalmente
relevante de la persona juridica, estd constituido (siguiendo fielmente la leccién del maestro
Peprazzr*) por el canon de la accesoriedad.

Si relacionamos ahora, segiin mi original propuesta, la responsabilidad del ente con
el capitulo de la participacién en el delito (también teniendo en cuenta su concreta modi-
ficacién jurisprudencial) respecto a esta figura completamente nueva que he definido como
hecho tipico plurisubjetivo a concurso necesario de parte general, el criterio de la accesoriedad
debe continuar siendo un punto firme. La idea es confrontada por un dato textual, la norma
interna al corpus dedicada a la responsabilidad de los entes —el articulo 8—, que sanciona la
autonomia de la responsabilidad de la persona juridica: la persona juridica responde también
si la persona fisica no es imputable o no es punible.

La presencia de un paradigma adscriptivo como el del articulo 8 (que sanciona la
autonomia de la responsabilidad del ente), ademds de constituir un desmentido, ofrece una
ulterior y clara confirmacién sistemdtica de la impostacion prospectada; prueba de hecho de
que la conducta (de carente organizacién preventiva) de la persona juridica tiene una posi-
cién accesoria de necesaria (ratione naturae) participacion respecto a un hecho material tipico
(segtin el esquema de la accesoriedad minima) de la persona fisica. Asimismo, incluso si no
es individuada materialmente o en concreto no es punible. Si queremos agregar una ulterior
aclaracién podemos decir que se trata de una “necesidad” del nexo participativo monolateral
o0 a “vector unidireccional”: en el sentido de un idéntico delito-presupuesto. El hecho tipico,
segiin los paradigmas cldsicos del derecho penal “comun”, puede integrarse también en au-
sencia de la contribucién de la persona juridica, mientras segin los paradigmas “modernos”
del nuevo derecho penal de la empresa debe integrarse solo en presencia de una contribucion
de la persona fisica.

Esta norma de contrastada recepcién asigna a la persona juridica el rol de participe
adjunto del hecho tipico plurisubjetivo, que ve como participe a la persona fisica (necesa-
riamente ratione naturae) agente y a la persona juridica interesada aventajada. Por otro lado
es menester destacar que testifica la extension de la responsabilidad y consecuentemente de

la punibilidad, la cual sucede sobre la base del principio de accersoriedad: porque un hecho

% Peprazzi, C., Il concorso di persone nel reato, Mildn, 1952, pp. 22 ss.
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material tipico cometido por una persona fisica, aunque no sea individuada materialmente,
debe haber sido realizado, y esta realizacién material es la que accede a la responsabilidad de
la persona juridica, que de otra manera no serfa posible adjudicarla.

Esta reconstruccién, que mantiene los saldos y nexos con la dogmdtica y la sistemadti-
ca penal, se revela luego particularmente proficua en la logica de los grupos de sociedades: en
este contexto germinan las decisiones® que “desnaturalizan” el ntcleo sancionatorio frente a
la corporation del cuerpo penal clésico, incriminando a la sociedad principal sobre la base del
solo interés que ella puede sacar del hecho ilicito realizado por el sujeto, apical o subordinado
funcionalmente ligado a la conducta. La dilatacién, fécilmente actuada por via pretoria del
concepto de interés previsto por el articulo 5 del decreto legislativo n.° 231/2001, hace tal
nexo adscripto de tipo exclusivamente objetivo, comtin a todos los sujetos fisicos y juridicos
en cualquier modo envueltos (también indirectamente) en la realizacién del hecho ilicito.*
Este serfa por lo tanto el tinico elemento 4ébil de la imputacién de la responsabilidad al ente
en la dimensién de los grupos de empresa, donde una légica que salve los principios penales
(es decir, en este caso, orientada la responsabilidad en el cuadro complejo de una responsa-
bilidad plurisubjetiva por “conjuncién”, la cual se realiza con el decreto 231, y segtn la regla
y la disciplina del articulo 110 del cddigo penal y siguientes)®” hace posible la adscripcién de
responsabilidad a la societas solamente a costa de pasar a través de una rigurosa demostracion
de concurso de la persona fisica encarnada por un miembro de la holding; es decir, de un
sujeto dotado de capacidad “responsabilizante” de la sociedad matriz del grupo en el delito
realizado por la filial.

Soy consciente de que la tesis hermenéutico-dogmdtica que aqui sigo propugnando
no ha gozado de consenso de la imperante doctrina penal.®® Pero, en cambio, ha recibi-
do recientemente mayor autoridad y la confortacién de la praxis. Las Sezione Unite della

Cassazione en el importante caso [mpreglio han afirmado textualmente:

La responsabilita della persona giuridica ¢ aggiuntiva e non sostitutiva di quella delle perso-

ne fisiche che resta regolata dal diritto penale comune. Il criterio di imputazione del fatto all’ente ¢

»  Cf. GUP Milano, ord. 20 settembre 2004, en I/ Merito, n. 1, 2005, p. 85; Trib. Milano (sez. riesame), ord. 20
dicembre 2004, en 7/ Merito, n. 2, 2005, p. 67.

% Véase en sentido critico de tal orientacién jurisprudencial, C. BENUSSL, La responsabilita “da reato” delle persone
giuridiche nei gruppi di societa, de préxima publicacién, pp. 16 ss. del manuscrito.

% En este sentido, véase las interesantes observaciones en el “Parere del Consiglio di Stato, Sezione III, 11 gennaio
20057, ya citado, y justamente valorizado por BENussi, o. cit., pp. 26 s. del manuscrito.

%  En particular, contra mi tesis, véase primeramente, MELCHIONDA, A., “Brevi appunti sul fondamento “dog-
matico” della nuova disciplina sulla responsabilita degli enti collettivi”, en AA. VV., Societas puniri potest..., o. cit.,
pp-227 ss. Para una reconstruccién de las diversas opiniones y de los ulteriores desacuerdos madurados sobre el tema, cf.
AsSTROLOGO, A., “Concorso di persone e responsabilita della persona giuridica”, en Indice Penale, 2005, p. 1016 ss.
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la commissione del reato “a vantaggio” o “nell’'interesse” del medesimo ente da parte di determinate
categorie di soggetti. V’¢, quindi, una convergenza di responsabilita, nel senso che il fatto della per-
sona fisica, cui ¢ riconnessa la responsabilitd anche della persona giuridica, deve essere considerato
“fatto” di entrambe, per entrambe antigiuridico e colpevole, con l'effetto che I'assoggettamento a
sanzione sia della persona fisica che di quella giuridica si inquadra nel paradigma penalistico della
responsabilita concorsuale.

Pur se la responsabilita dell’ente ha una sua autonomia, tanto che sussiste anche quando
Iautore del reato non ¢ stato identificato o non ¢ imputabile (art. 8 d. Igs. n. 231), ¢ imprescindibile
il suo collegamento alla oggettiva realizzazione del reato, integro in tutti gli elementi strutturali che

ne fondano lo specifico disvalore da parte di un soggetto fisico qualificato.”’

3.3.2

La segunda cuestidn radica en considerar directamente la criteriologfa imputativa de
nuestro legislador, formalmente diferenciada.

En este contexto, el nudo a desatar se traduce en la siguiente pregunta: La criteriolo-
gia de adscripcion de la responsabilidad del ente sexprime un paradigma unitario y monista
o un paradigma diferenciado y pluralista?

En particular, nos preguntamos si los articulos 6, 7 y 8 del decreto legislativo 231/01
han introducido tres diversos modelos de imputacién, analégicamente al esquema seguido
por el legislador suizo, o se ha configurado un #nico modelo adscrito articulado en singulares
formas distintas pero estructuralmente del todo analégicas y homogéneas.

La alternativa conceptual aqui deviene dréstica, propia a los fines de una correcta
elaboracién dogmadtica de la categorfa “culpabilidad del ente”. En efecto, se trata de decidir
si es menester caracterizar separadamente cada particular paradigma imputativo sobre la base
de sus “auténomas” peculiaridades estructurales, o bien si es mejor investigar una unidad
categdrica, un genus comin del cual cada particular (sub)criterio adscrito represente la species,
individuando al mismo tiempo el elemento caracterizante comun, la estructura-base del nexo
imputativo individual y constante en cada singular variante del paradigma.

Intentaré abordar las consecuencias sistemdticas respectivamente derivantes de la ad-

hesién a cada una de las opciones.

Opcidn pluralista
En este contexto, la regla es: a diversidad de zipos de autores (persona fisica, en el
sentido supra mencionado), diversidad de zirulos de responsabilidad y correlativamente de

estructura del paradigma.

3 Cf. Cass. Sez. Un., 27 marzo 2008, n. 7.
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En sintesis extrema, habra:

a. para los llamados sujetos apicales (articulo 6), un #Zsulo de responsabilidad conjunta
estructurado de la siguiente manera:

* La persona fisica-dpice es contradistinta de un doble dolo acumulativo:

—  “el dolo del hecho” tipico del delito cometido, y

— el “dolo elusivo”, que a través del uso de términos subjetivamente cargados
“fraudulentamente”, el legislador requiere como elemento subjetivo del tipo
indispensable para la integracién de la eximente del articulo 6.

e La persona juridica es contradistinta de un doble dolo alternativo:

— el dolo del hecho tipico del delito cometido, adquirido “por identificacién”
del autor-persona fisica, en el caso de directa connivencia con la eleccién
criminal (expresiva de la “politica de empresa” o en total deliberada ausencia
de compliance programs), o bien, en alternativa,

— el “dolo culpablidadad”, representado por un déficit de autocontrol interno,
que relajando o desarrollando insuficientemente los frenos inhibitorios en-
dosocietarios ha hecho posible el delito por parte del “vértice” impregnando,
haciendo reprochable el comportamiento del ente —a la inversa, era exigible
(“dolo-culpabilidad”) un opuesto comportamiento de eficaz represién del

« . . . » .
empuje criminal” de los representantes apicales—.

b. En el caso de delitos de sujetos subordinados (articulo 7) la responsabilidad del
ente, por el contrario, encuadra en el esquema concursal de tipo culposo (de falta de impedi-
mento culposo) respecto al hecho cometido por la persona fisica dependiente en el interior
de la organizacién societaria y correctamente definible en términos de agevolazione colposa™
tipica. Tal forma de responsabilidad se funda en:

e Laindividuacién de un deber de diligencia de cardcter general, representado por

la “observancia de las obligaciones de direccion y vigilancia”.

e Laconexién de la responsabilidad a la integracién de un riesgo tipico, constituido
por la realizacién de delitos-presupuestos, riesgo en el cual la concrecion es repre-
sentada por el hecho-delito perpetrado por el subordinado.

*  Laespecificacién de reglas cautelares orientadas al impedimento de delitos-presu-

puestos en el interior del “modelo de organizacién”, con fundamento eminente-

9 Véase la nota al pie n.° 16.
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mente preventivo que la norma evoca solamente, pero sin embargo insiere en los

requisitos tipicos de este hecho tipico culposo.

c. El tltimo modelo refiere a la responsabilidad auténoma del ente (articulo 8), histé-
ricamente pensada para los delitos culposos de evento realizados en el interior de la empresa y
privados de una tipificacién expresa y analitica. Se recava en el sistema integralmente a través

del articulo 8 del decreto que sanciona la autonomia de la responsabilidad del ente:

La responsabilidad del ente subiste también cuando (a) el autor del delito 70 ha estado
identificado o no es impurable, (b) [el autor del delito no es punible], porque el delito en si mismo se

extingue por una causa diversa de la amnistfa.

El modelo adscrito en examen encontrarfa su razon de ser en relacién con los hechos
culposos (sobre todo con los delitos culposos de evento), respecto a los cuales los particulares
fragmentos de conducta son materialmente puestos en andlisis de sujetos diversos. E incluso
puede ser mds que sorprendente adquirir la prueba de una compleja “culpa de organizacién”
también en la material ausencia de prueba sobre los singulares fragmentos de responsabili-
dad individual, representados por las conductas de los particulares.

Con ulterior diferenciacion respecto a los dos paradigmas imputativos precedentes,
este “tercer modelo” identifica una forma de responsabilidad de la persona juridica principal
(no “accesoria”) y es estructuralmente culposo: marcadamente consistente en una culpa de

organizacion especificamente orientada sobre el riesgo-delito.

Opcidn monista

Por el contrario, en este diverso contexto la regla es: a diversos tipos de autor corres-
ponde una homogeneidad del titulo de responsabilidad del ente y (cuando menos parcial-
mente) de la estructura del paradigma adscriptivo de la culpabilidad. Elemento unificante
del sistema, en tal prospectiva, no serd individuado en la “culpa de la organizacién” sintéti-
camente definible como ineficacia y carencia organizativa —rectius: déficit de organizacion
de la organizacién en la actividad de prevencidn y gestién del riesgo-delito—.*' En efecto, es
esto el elemento estructural que podria emerger de un atento andlisis como fondo comun a
los tres diferentes paradigmas adscriptivos, en el interior de los cuales la culpa de organiza-

cién encontrarfa colocacién en los siguientes términos.

4 Para una profundizacién, también en mérito a los perfiles “de contenido” de tal categorfa en el sistema de res-

ponsabilidad de los entes, véase, PaLiero, C. E., PiErGaLLINI, C., “La colpa di organizzazione”, en Rivista 231, 20006,
pp- 167 ss.
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x. Y sobre todo, al referirse a la culpa de la organizacién, sustancialmente evocada
como una suerte de forma especial de culpa, con respecto al criterio de imputacién de la res-
ponsabilidad del subordinado del articulo 7, cuando entonces el delito viene cometido por
un sujeto subordinado. En este caso, el ente seria reprochable por haber facilitado la consu-
macion del delito, en una diversa lectura, por una suerte de concurso mediante omisidn (falta
de impedimento) en el delito expuesto. En ambos casos la culpabilidad se traducirfa en una
culpa de la organizacion, integrada por el déficir de control, que puede retenerse excluso solo si
el ente ha adoptado un modelo idéneo para prevenir los delitos de la especie de aquellos ve-
rificados. Desde esta perspectiva no serfa incorrecto designar la correspondiente posicién de
garantia asumida por el ente como posicién de control en sentido propio y técnico. Entonces
se puede hablar de una cufpa en un sentido no demasiado disimil de aquella con la cual se
define la adscripcién involuntaria de un evento a la persona fisica, en enteros sectores de la
responsabilidad culposa.

y.  Mis complejo y controvertido es el coeficiente de culpa organizativa dentro del
paradigma imputativo “conexo” a la conducta de los sujetos en posicién apical: el articulo
6 prevé la posibilidad por el ente de prestar modelos de prevencién del delito, cuando la
societas se articula en una pluralidad de centros decisonales. Gran parte de la doctrina duda
de la posibilidad de hablar de una culpa de organizacién.” El asunto agita la incontroverti-
ble consideracién de que el delito cometido por un sujeto vértice es el delito del ente, en el
sentido de que replicaria sobre la vertiente de la imputacién subjetiva en plena conformidad
con sus postulados de la reoria de la identificacion. Asi, el dolo del administrador como supra
reconstruido coincidirfa con el dolo del ente, visto que el delito resultaria expresivo de su
politica de empresa. Asimismo, en sentido critico respecto a la subsistencia de un reproche
por culpa organizativa, tomando en cuenta que en la actual realidad societaria no siempre la
voluntad del sujeto apical expresa la voluntad del ente. En este sentido, se concluye que la
adopcidén y la eficaz actuacién de un modelo de prevencidn no constituye el fulcro, el sus-
trato material del paradigma de la culpa organizativa, como un mecanismo capaz de disociar
el ente del propio vértice y de excluir (sea por un mecanismo de inversién de la carga de la
prueba) la culpabilidad del primero.

Efectivamente, la teoria de la identificacién desarrolla un rol apremiante en presen-

cia de un delito referible a un sujeto vértice. La especial disposicién del articulo 6 abre la

“  En sentido fuertemente critico en mérito a la posible conductibilidad del criterio adscriptivo del articulo 6 a un

paradigma realmente culposo, véase, entre otros, PApovant, T., “Il nome dei principi e il principio dei nomi: la respon-
sabilitd amministrativa delle persone giuridiche, en Dt Francesco, G., La responsabiliti degli enti: un nuovo modello di
giustizia punitiva, Turin, 2004, p. 18; DE VERO, o. cit., pp. 1138 s., y AMODIO, o. cit., pp. 324 s.
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posibilidad de individuar un diafragma entre el ente y las personas que lo encarnan. También
la pluralidad de centros decisionales (pensemos en un ente organizado segin el modelo
“divisional”) integra un fenémeno de descentralizacion horizontal de la responsabilidad. La
circunstancia de que sea un organismo subordinado (el Consiglio di Amministrazione) que
entienda ejercer un rol de control y de conformacidn de los procesos decisionales a través de
la adopcién del modelo de prevencién evoca un fendmeno no distante de aquel que califica
la relacién con los sujetos subordinados. La distincién respecto a la mayor dificultad estimu-
la la posibilidad de (adecuadamente) contrastar el riesgo-delito en presencia de conductas
referibles y sujetos apicales. El hecho de que el ente en condiciones cada vez mds apretadas
pueda reclamar su externalidad respecto al ilicito del vértice no perfila la imposibilidad de
mover un reproche por culpa, porque el delito ha sido cometido fuera de cualquier posibi-
lidad de control. Una vez autor del delito, la prueba de una culpabilidad del ente es distinta
de aquella que afecta a la persona fisica autor del delito.

Mientras que en el articulo 7 el cumplimiento del deber organizativo funge como el
elemento constitutivo, sea en negativo (como carencia) del hecho tipico culposo, en el articulo 6
de la teoria de la identificacion incardina una presuncion de culpabilidad del ente, mutando
del coeficiente psicolégico al sujeto vértice que ha cometido el delito. La adopcién del mode-
lo consiente al ente de remover la presuncién demostrando asi de no tener, en ningiin modo,
Jacilitada la consumacion del deliro. En esta eventualidad la culpa de la organizacion se explica
sobre la vertiente adscriptiva de la responsabilidad, un rol “eventual”, “de segundo grado”:
viene retenida por ley, extrana al cielo de la culpabilidad (de sus elementos constitutivos)
hasta alcanzar la prueba contraria, a confluir en el proceso.

z.  Por dltimo, en el modelo de responsabilidad auténoma en virtud del articulo
8, como ya se ha anticipado, la culpa de organizacién se eleva incluso a un criterio “puro”
de atribucién de responsabilidad del ente: depurado a cualquier nexo con la demostracién
de un ulterior coeficiente de culpabilidad de la persona fisica y en el cual el perfil de desor-
ganizacion asume un relieve central y absorbente. La autonomia de la responsabilidad de la
persona juridica recorta en este caso un “centro de imputacién” al cual son reconducibles
delitos consumados de personas fisicas que en la hipétesis limite no resultan ni siquiera
individualizadas. Es la presencia de Werkzeugen, que una “mente superior” y dominante
ha dirigido y orientado a la actividad tipica, esto es, a la actividad de riesgo (tipico), aquella
actividad que ha provocado el riesgo-delito, sin que el ente haya prevenido ni predispuesto
en su “deber organizativo” los mecanismos de minimizacién que pertenecian a su posicion

de control.
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Permanece abierta la perspectiva en mérito a privilegiar una u otra de las opciones:
monista frente a pluralista. En todo caso, y marcadamente si se optase por una recons-
truccién en sentido unitario del vigente modelo de imputacién “subjetiva” de la persona
juridica, un problema de fondo me pareceria sin embargo ineludible, y como tal lo pongo
conclusivamente sobre el tapete de reflexiones futuras.

El modelo comportamental “alternativo” al ilegalismo (la conducta debida impedi-
tiva no del evento pero si del concreto riesgo del evento del delito), que la ley impone a la
sociedad como carga para escapar a la responsabilidad (creacién de un modelo organizativo
idéneo + constitucién de un organismo de vigilancia independiente) se presta a una doble y
divergente lectura interpretativa desde el punto de vista dogmatico.

Por un lado, este subsistema puede integrar un #po culposo en sentido estricto, no un
genérico crimen culpae, sino un “normal” crimen culposum tipificado “en la parte general” a
través de una (compleja) cldusula de extension de la responsabilidad por el mismo delito de
la persona fisica (autor material) a la persona juridica (o, en el caso del articulo 8, sin media-
cién “humana”, directamente a la persona juridica), con la sola peculiar diferencia relativa
a las fuentes del modelo cautelar: en este caso completamente autonormado y autotutelado.

Por otro lado, el mismo paradigma puede ser interpretado como una obligacién de
conducta meramente preventiva, no tanto cautelar cuanto cautelativa, orientada a la preven-
cién abstracta del riesgo-delito.

Este es el tema que la dogmatica penal debe intentar profundizar, el nudo dogmadtico
a derribar in primis.

El éxito de esta profundizacién pretende senalar el destino de la responsabilidad del
ente en nuestro ordenamiento juridico, desde una perspectiva tanto conceptual como préc-
tica (de la praxis judicial y de su impacto sobre el zrger social); es decir, en la medida en
que sea verdad (y jes verdad!) que tal éxito tiene impacto decisivo sobre el fundamento de la
responsabilidad.

En la primera hipétesis, el ilicito por el cual la sociedad deberfa ser llamada a res-
ponder serfa un ilicito de evento, que debe ser provocado —salvo las discusiones y debatible
derogacién establecida en el articulo 6 relaciondndola a través de un doble nexo de causa-
lidad (uno “naturalista” y el otro “normativo”)—. Mds claramente: un nexo intercurrente
entre la conducta de la persona juridica y el evento delito realizado por la persona fisica, y
un nexo intercurrente entre la violacién concreta de la especifica regla cautelar (o déficit de
la regla cautelar) y el riesgo tipico del delito hic er nunc perpetrado por la persona fisica que

representa la concrecién.
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En otra hipétesis, en cambio, cuando se delinea un modelo de ilicito de peligro, la
concrecion resultaria en la praxis extremadamente ardua. En definitiva, el “modelo viviente”
reflejarfa sobre todo el paradigma del ilicito de riesgo, en el cual la nomoldgica reconstruccion
del nexo causal es suplantada por la estocdstica valoracién de las tasas de aumento/disminu-
cién del riesgo, transfigurando asi, fuera de los datos formales, una criteriologia ab origine

orientada al principio de culpabilidad en un modelo puro de imputacién objetiva del evento.
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