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I. Introduccion: el ente como autor del delito

Desde hace un tiempo, se denomina «modernizacién del derecho penal » a un fendmeno
dinamico. Su origen se encuentra, en Italia y en (p. 48) los demas paises europeos, en el
desarrollo de la criminalidad y, en consecuencia, de los modelos de control social penal®

De manera breve, se puede describir este fenédmeno sefialando tres aspectos esenciales:

a) Respecto al bien juridico” se da un proceso de «expansion» o «volatilizacion» de los bienes
juridicos clasicos del derecho penal. Se les concebia como «concretos» e individuales o como
institucionales (relativos a 6rganos e instituciones del Estado de derecho bien determinados,
por ejemplo : administracion publica, administracion de justicia). Ahora, se reconoce mayor
importancia a los bienes juridicos supra individuales (salud publica, seguridad en el trabajo), los
difusos (medio ambiente, tutela de los consumidores) y los artificiales - concebidos como
"instrumentos" para proteger otros bienes (especifica infraestructura del sistema econémico o
agencias e instrumentos del control del mercado, en particular financiero).

b). En cuanto a la estructura de los tipos legales : las tradicionales delitos de pura actividad
(Handlungsdelikte), centrados en el comportamiento o muy raramente al dafio, ceden
progresivamente, debido a las diversas formas de tutela requeridas por los «nuevos» bienes
juridicos, en favor de los delitos de peligro abstracto, de riesgo (estandarizados como
comportamientos estadisticamente peligrosos). Predominan asi ahora las figuras del delito
omisivo puro, de mera transgresion y los tipos abiertos designados por la doctrina como delitos
de obligacién (Pflichtdelikte)®.

(p. 49) c) Por ultimo, con referencia al modo de realizacion del ilicito penal, se asiste a la
aparicion de formas de agresién complejas cometidas por agrupaciones o pluralidad de

! Hassemer, Kennzeichnen und Krisen des modernen Strafrechts, in ZRP 1992, p. 3780 ; Paliero,

L’autunno del patriarca, in Rivista di diritto e procedura penale, 1994, p. 1225 s.

2 Hassemer, Grundlinien einer personalen Rechtsgutlehre, in Festschrift fur Arthur Kaufmann,

Heidelberg 1985, p. 85 s.

¥ Cf. Roxin, Offene Tatbestande und Rechtspflichtmerkmale, Hamburg 1959 ; el mismo, Strafrecht,

Allgemeiner Teil, vol. I, 2a edicion, Miinchen 1994, p. 238 s., 275 s.



individuos en detrimento de las simples e individuales. Cada vez mas frecuentemente, en
relacion a los nuevos bienes juridicos, el comportamiento ilicito es necesariamente complejo y
requiere una organizacion con una rigurosa divisién de tareas.

Todo esto tiene una consecuencia significativa en cuanto al autor del delito: la inversién del
principio tradicional de que «sélo una persona natural y no una agrupacién puede cometer
delitos ». Se debe reconocer, cada vez mas frecuentemente, que la societas puede en realidad
cometer delitos.

Se trata, ademas, de un desarrollo previsible del paso de la sociedad moderna «de simple a
compleja»* En particular, respecto a nuestro tema, algunos factores estructurales aparecen
como determinantes.

a) El incremento vertiginoso de la «criminalidad de cuello blanco», luego de ser «descubierta»
cientificamente después de la segunda guerra mundial®, ha provocado, en comparacion a la
delincuencia cometida por individuos, un aumento importante de una difusa y prolija ilegalidad
de la empresa. La motivacién de tal criminalidad trasciende los fines de los individuos
particulares y esta directamente relacionada al sujeto econémico «empresa» y a su autonomia
de decidir sobre la politica financiera.

b) La complejidad del modelo post capitalista y post moderno de la «industria» y las «finanzas»
tiende a privilegiar, hasta la (p. 50) parcelacion extrema de los centros de decision, el recurso a
filtros « ficticios », dandoles una forma legal, para imputarles la decisién dltima y la
responsabilidad derivada de ésta. Las conductas de las empresas tienden a transformarse, en
el mundo moderno, casi exclusivamente en conductas en los negocios y de la empresa -
sociedad, mas que de las personas naturales individuales (empresarios individuales u
operadores econdmicos auténomos).

c) En ltalia, pero no so6lo en este pais, las méas recientes actividades de la criminalidad
organizada, desarrolladas en el ambito de la delincuencia mafiosa y de la criminalidad
econdmica (entendida como una red de intereses de empresarios, politicos y administradores
publicos relacionados delictuosamente en el mas amplio fenémeno de corrupcién). La historia
reciente del crimen organizado en nuestras sociedades ha demostrado el papel central de las
agrupaciones (Holdings y sociedades por acciones) en el avance de la criminalidad mas grave
y «clasica». Con el paso de una «mafia empresaria» a una verdadera «empresa mafiosa»® las
asociaciones delictuosas de tipo mafioso emplean para el reciclaje de sus beneficios, momento
fundamental de su «ciclo productivo», sociedades de capital no necesariamente «ficticias» (en
el sentido de hombre de paja). Cada vez es menos esporadica la insercion de estos grupos -
con cuotas de participacion importantes - en sociedades no creadas ad hoc, sino mas bien
sélidamente implantadas en el mercado y, hasta ese momento, «sanas». Las asociaciones
criminales, generadoras en estos Gltimos afios del imponente fenémeno de la corrupcion” han
basado (p. 51) sus actividades sobre un pactum sceleris entre organizaciones politicas y
empresas privadas en las licitaciones publicas. En esta reparticion, como es natural, la parte
del ledn ha correspondido, en Italia y en otros paises, a los grandes grupos empresariales que
dominan y controlan las finanzas y el empresariado privado en un pais neo capitalista.

En realidad, evocar, en politica criminal, el proverbio «societas delinquere non potest resulta
hoy en dia més surrealista que irreal.
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II. La criminalizacion del «corporate behaviour»

1. El estado de la cuestion

A la luz de las reflexiones precedentes, resulta indispensable cuestionarse sobre la posibilidad
de responsabilizar penalmente de modo auténomo y directo a las agrupaciones respecto a la
amplia esfera de actividades ilegales en la que operan como autores en sentido propio y
estricto.

En lo que concierne a ltalia, el problema es examinado ante todo en la perspectiva teérica. El
debate sobre la responsabilidad penal de las agrupaciones ha sido y es hasta ahora bastante
intenso. Al respecto, no se debe desestimar la importancia que tiene el hecho que la
Constitucion, en su art. 27, inc. 1, disponga que «la responsabilidad penal es personal». Esta
disposicion, interpretada restrictivamente, constituye un obstaculo en la medida en que parece
exigir para la criminalizacién de una conducta un vinculo exclusivamente personal.

Por tanto, resulta fundamental una exposicion sumaria del debate doctrinal sobre la
responsabilidad penal de las corporaciones.

2. Las tesis de lairresponsabilidad

A. La teoria de la ficcién

Segun la concepcion de Savigny, a partir del postulado del derecho (p. 52) natural que cada
derecho subjetivo® se origina en la libertad personal que toda persona posee, el concepto de
persona, como portador (Tréager) o sujeto de derechos (Rechtssubjekt), debe coincidir
absolutamente con el concepto de persona fisica debido a que solo el «individuo» tiene
derechos. Esta capacidad, sostenia la llamada «teoria de la ficciéon», podia ser atribuida «por el
derecho positivo» a la persona juridica «comprendida como sujeto artificial creado por una
simple ficcion»® De acuerdo al criterio de Savigny, la ficcion es en consecuencia un
instrumento técnico que sélo el legislador puede emplear. Dicho de otro modo, fuera de la
persona fisica (el ser humano) no existe otra entidad titular de derechos y de obligaciones, «si
no por voluntad del legislador ... quien mediante la ficcion considera a una asociacion de
personas o0 a un conjunto de bienes como una unidad, tratandola como una persona y, por
tanto, como sujeto de derecho»'®

Pero esta personificacion del ente juridico en el sujeto fisico no debe hacer olvidar la
imposibilidad de tratar la agrupacién de la misma manera que a una persona fisica'™. En efecto,
las agrupaciones, de hecho, tienen capacidad legal pero no capacidad de actuar: como a los
incapaces, debe dotarseles de representantes legales. En consecuencia, la agrupacion tienen
verdaderamente una subjetividad, pero ésta es una subjetividad extremadamente disminuida®™.
La teoria de la ficciébn excluye, por tanto, la responsabilidad penal de las agrupaciones por
razones muy similares a las que permiten excluir la responsabilidad de las personas fisicas
incapaces *.

(p. 53) B. Contraste con el principio de la humanidad

Un argumento posterior que ha influido en favor de la tesis de la irresponsabilidad es de tipo
antropocéntrico, orientado hacia la naturaleza personal - espiritual de la responsabilidad penal:

8 ct. Orestano, Azione, Diritti soggetivi, Persona giuridica, Bologna 1978, p. 208 ss.

° 1d. p. 209.

1 1d. p. 211,

' Falzea, La responsabilita penale della persona juridica, in La responabilita penale della persona

giuridica in diritto comunitario, Milano 1981, p. 149 ss.

2.

B Longhi, La persona giuridica come oggetto di responsabilitd penale, in Rivista penale, LXIV, 1906, p.

401.



«el derecho penal estd hecho para el hombre ...»* Es decir, para un sujeto pensante, con
inteligencia creadora y previsora, y con la facultad de determinarse libremente. La prueba es
que las disposiciones del Cédigo penal tienen como destinatarios a los individuos® Otra
confirmacion seria proporcionada por la presencia en el Cédigo penal italiano del art. 197, en el
que se prevé para las personas juridicas sélo una obligacién civil subsidiaria’®, una especie de
Haftung (responsabilidad) para el cumplimiento de la obligacién ex delicto de naturaleza
pecuniaria.

C. Contraste con el art. 27, inc. 1, de la Constitucion

La objecidn mas sdlida contra la responsabilidad penal de las agrupaciones es aquella basada
en la Constitucién®. La mejor doctrina considera al art. 27, inc. 1, de la Constitucién como
«simbolo de la responsabilidad subjetiva»’® La referencia al principio de la rehabilitacion
previsto en el art. 27, inc. 3, de la Constitucién, no haria sino confirmar el nivel constitucional
del principio de culpabilidad, definitivamente triunfante después de la sentencia constitucional
n. 364 de 1988.

(p. 54) La imputacién penal presupone por esto necesariamente «una persona con una ‘historia
individual »*°; mientras que atribuir responsabilidad penal a las agrupaciones significaria
desconocer el principio constitucional de la culpabilidad®® porque no es posible de valorar la
actitutzj2 subjetiva en la realizacion del delito y, en consecuencia, de individualizar la sancién
penal“

No siendo la persona juridica un individuo, no tiene una mente, es incapaz de obrar con dolo o
culpa®y de percibir el caracter aflictivo insito en el reproche penal®. La falta de una estructura
fisica humana es también incompatible con la finalidad rehabilitadora de la pena®™

Ademas, el principio de culpabilidad no permite la separacién entre el sujeto que ha cometido el
hecho y el sujeto a quien se le imputa la responsabilidad. Una vez individualizado el sujeto -
persona fisica, sometido a la obligacién legal, estd automaticamente resuelta la cuestion de la
individualizacién de la responsabilidad penal, pues ésta no podrd ser imputada a otra
persona®.

Otro argumento constitucional contra la responsabilidad penal de la agrupacion deriva de la
constatacién que la aplicacion de la pena a la (p. 55) persona juridica recaeria injustamente
sobre terceros no culpables (socios inocentes que participan en la formacién de la persona
juridica, pero que no han intervenido en la toma de la decisién o se han opuesto a ésta). Con lo
que se violaria el principio segun el cual «cada uno debe por sus propios actos»”.
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3. Las tesis de laresponsabilidad: compatibilidad con los principios generales

A. La teoria real y los desarrollos de la concepcién orgénica

Muchas de las tesis favorables a la constitucion de un sistema penal de la responsabilidad
juridica se apoyan en la teoria de la realidad®

Partiendo de la idea que es considerado sujeto de derecho quien goza de la proteccion legal de
sus intereses y fines y, por tanto, se le reconoce como titular de una capacidad autonoma de
obrar, se llega a la conclusién que «un primer concepto de agrupacion coincide con la calidad
de persona antropomorfa» .

Hay incluso obijetivos, fines, que por su duracién, estructura y amplitud superan la energia
individual y s6lo pueden ser perseguidos y alcanzados mediante una estructura especial,
aquella precisamente de los entes colectivos .

La persona fisica no es por tanto la Unica realidad existente en el mundo normativo. Los entes
colectivos no deben ser considerados sélo como una proyeccion de la persona fisica, sino
como una precisa y autonoma realidad en el universo de las relaciones humanas. Como las
personas fisicas, las agrupaciones tienen también una voluntad que (p. 56) refleja,
naturalmente, la estructura de los entes colectivos : se trata de una voluntad colectiva que se
manifiesta por intermedio de sus 6rganos *.

La diferencia entre persona fisica y persona juridica consiste en que, en la primera coinciden fin
y voluntad, mientras que en la segunda, el fin «trasciende al sujeto individual de la voluntad y
se refiere a varios individuos»®.

Por esto, mientras la intervencion del Estado - en la teoria de la ficcién - tiene valor constitutivo;
en la doctrina real, sélo tiene valor declarativo. Mediante dicha intervencién, el Estado se limita
a reconocer un hecho ya consolidado en la realidad®.

Las personas juridicas tienen, en conclusidn, una voluntad, poseen intereses propios distintos a
los de las personas fisicas, desarrollan una actividad propia. Por esto, pueden cometer delitos,
son responsables por el actuar de sus 6rganos y deben soportar las consecuencias penales®

B. La especialidad del fin como fundamento de la responsabilidad, incluso penal, de la persona
juridica

Fue De Marsico quien trastoc6 verdaderamente la doctrina de la especialidad del fin. Elaborada
por la doctrina tradicional, sobre todo francesa, para defender la irresponsabilidad de la
persona juridica®. Esta concepcién parte de la afirmacion que las personas juridicas reciben de
la ley la facultad de lograr un fin determinado. De ahi, se deduce que todo lo que se realiza
fuera de este ambito de atribucién - que constituye lo especifico de la agrupacién - es nulo,
porque ha sido (p. 57) efectuado por un sujeto inexistente para el ordenamiento juridico. En
otras palabras, las agrupaciones obran por intermedio de sus 6rganos y responden por sus
actos sélo cuando realizan actos en relacion con sus fines especificos. Fuera de estos limites,
sélo hay lugar para la responsabilidad individual®.

% Falzea, La responsabilita penale, p. 152 ss. (nota 11).

% |onghi, La persona giuridica, cit. 409.
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% De Marsico, La difesa sociale. p. 88 (nota 35).



De Marsico llega, por el contrario, a conclusiones opuestas. Puesto que la voluntad de la
persona juridica no es creada por el legislador, sino so6lo reconocida porque ya existe en la
realidad, el criterio de la especialidad desempefia s6lo una funcién de limite: ninguna persona
juridica puede ser responsable - tanto en derecho penal como en derecho civil - por violaciones
cometidas «en materia no correspondientes al fin de la agrupacion»®. Es decir, el fin no limita
la responsabilidad a los comportamientos aprobados o tolerados por el ordenamiento. El fin
individualiza, como actividad corporativa, toda esta actividad tolerada o aprobada e,
igualmente, la prohibida. Actividad que, por sus objetivos, se vincula a los fines de la

agrupacion mediante una relacion causal »*.

C. Un aspecto problematico: «la disparidad de tratamiento» en el derecho civil y en el derecho
penal

En caso de un ilicito civil, la responsabilidad es imputada plenamente a la persona juridica
cuando el organo, autor material del hecho, permanece - en la perspectiva de la
responsabilidad civil - «completamente extrafio» al hecho ilicito®. La agrupacién es soélo
responsable cuando no se le atribuye el actus reus (comportamiento ilicito material) sino
también la mens rea (factores subjetivos) del 6rgano/persona fisica®.

(p. 58) Parte de la doctrina® cuestiona que este principio de la culpabilidad no debe, en
principio, aplicarse a la responsabilidad penal. En efecto, recientemente se ha indicado que el
tratamiento diferenciado es considerado a priori como un hecho «sin una justificacion
suficiente»®.

4. La compatibilidad con el art. 27, inc. 1, de la Constitucién

A. Interpretacion «minima» del principio de la personalidad y responsabilidad penal de la
persona juridica

Un argumento favorable a la tesis de la responsabilidad fue deducido mediante la interpretacién
de la norma constitucional, pero fue pronto superado por la misma doctrina que le hacia eco.
Ahora, este cambio es considerado definitivo en la sentencia constitucional n. 364 de 1988.
Sentencia que, en tema del error de prohibicién, ha restaurado in toto el principio de la
culpabilidad.

Para justificar la responsabilidad de las agrupaciones y su compatibilidad con la Constitucion, la
doctrina competente ha propuesto una interpretacion restringida del art. 27, inc. 1. Segun esta
interpretacion, el Constituyente habria querido prohibir solamente la responsabilidad por el
hecho de otro. En efecto, la aceptacién de la teoria « organicista » salvaguarda, «con respecto
a las relaciones entre sociedad y administradores, el principio de la responsabilidad por el
hecho propio a pesar de la duplicidad entre ejecutor material de la conducta y sujeto
representado»®. Ademas, en el pasado, no han faltado autores que, para sostener la
responsabilidad penal de las agrupaciones, han destacado los casos en los que el sistema
admite la responsabilidad sin culpa aun de las personas fisicas™.

(p. 59) Por dtimo, se ha considerado en este contexto que si el delito es el fruto de la politica
de la empresa, la responsabilidad penal «contradice tan poco el art. 27, inc. 1, de la

4.
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Constitucién, como la responsabilidad del instigador por el hecho material cometido por el
instigado»45.

B. Responsabilidad de la persona juridica y nulla poena sine culpa

Una vez consolidada - dltimamente mediante la citada sentencia n. 364 de 1988 - la
constitucionalidad del principio «nulla poena sine culpa», se plantea el problema de
fundamentar sobre nuevas bases una responsabilidad de las agrupaciones: en particular, como
problema de individualizacion de un coeficiente de culpabilidad de la persona juridica.

Parte de la doctrina no tiene dudas al respecto : existe «una verdadera y propia voluntad de la
sociedad»® distinta y auténoma de la de sus miembros individuales. Ella se sustenta en la
«unidad de los fines, coordinacién de los medios, perseverancia en la acciéon, adaptabilidad al
entorno»®’.

Mas recientemente, se insiste como «la wluntad de la sociedad no es un mito ni una ficcion,
sino una realidad concreta»®. Esta voluntad se manifiesta en todo momento de la vida de la
agrupacion, desde las deliberaciones, de la administracion a la direccién. Y esta voluntad
colectiva puede cometer delitos como la voluntad individual: en conclusién, también las
agrupaciones pueden obrar con dolo o culpa, fenébmeno siquico tipico de las personas
naturales. Salvo, evidentemente, con las diferencias de orden natural®

(p. 60) Cuando una accion ilicita, s6lo a nivel meramente material, esta en referencia a alguien,
pero es el producto, en realidad, de la decision de la politica de una empresa, la opcién de
reprimir al individuo contradice el principio de la responsabilidad penal personal®.

Sin contar que en este caso, la decisién de sancionar a la persona fisica comporta el
debilitamiento de la eficacia general preventiva y represiva de la pena. Puesto que, en realidad,
la «criminalidad» no califica tanto al sujeto que, materialmente, ha realizado el delito, sino mas
bien a la sociedad que ha tomado determinada decisién de gestion, el castigo del primero
constituye una confusion inadmisible entre el objetivo hacia el que se dirige la sancion y el
«nucleo criminal de donde se deriva la violacion»®".

La necesidad de abandonar el proverbio societas delinquere non potest condujo, ya a fines de
la década del 70, a parte de la doctrina a dar una nueva interpretacion del principio de
personalidad (art. 27, inc. 1, de la Constitucién). Segin Pecorella, no es exacto que esta
disposicion haya sido establecida soélo en relacién con las personas fisicas: el Constituyente no
ha querido excluir la responsabilidad de las personas juridicas; sélo ha subrayado lo ya
regulado por la ley ordinaria. El principio regulado en ese articulo significa que «el titular de la
obligacion penalmente sancionada y el destinatario de la sanciéon deben ser la misma persona,
fisica o juridica»*.

Ademas, la punicién de la persona juridica no contradice el principio de la rehabilitacién del art.
27, inc. 3. Todo depende de la sancién que se escoja conforme a la naturaleza de la persona
juridica. Sancién que fuera de afectarla en su actividad o patrimonio, es apta para favorecer su
«recuperacion» en término de saneamiento econémico y reanudacion de las actividades *.

(p. 61) Inconsistente se revela, por Gltimo, la objecién consistente en decir que el hecho de
responsabilizar penalmente a las agrupaciones repercute injustamente sobre los socios

“ Bricola, Il costo, p. 1011 (nota 43).

“  De Marsico, La difesa, p. 83 ss (nota 35).

“" De Marsico, La difesa, p. 84.

8 Palazzo, Associazioni illecite e illeciti delle associazioni, in Rivista italiana di diritto e procedura penale,
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inocentes. Ante todo, esta critica se revela incapaz de considerar «la integral autonomia - aun
desde la perspectiva penal - del fenémeno asociativo»>. Ademas, la exclusiva punicién de
personas individuales implica el grave riesgo de sancionar sélo al autor material, sin poder
hacer lo mismo con los autores intelectuales, los organizadores, que han decidido la comisién
del delito™

Il Modelos legislativos de responsabilidad solidaria de las personas juridicas en el
derecho penal

Si lo expuesto precedentemente constituye el «estado de la cuestiébn» con relacién a lbbs
presupuestos conceptuales de la responsabilidad de las agrupaciones, no debe sorprender que
en ltalia exista incertidumbre también en la interpretacion y en la reconstruccion sistematica de
los modelos sancionadores del derecho positivo que, actualmente, parecen orientarse a
reprimir, directa o indirectamente, la corporate illegal behaviour.

En otras palabras, todos concuerdan, en mayor o menor medida, en la necesidad de controlar,
no sélo mediante la responsabilidad civil reparadora sino también penal (lato sensu), la
actividad cada vez mas intensa de empresas y de agrupaciones.

Las divergencias surgen con relacién a la esencia juridica de los modelos sancionadores (lato
sensu) empleados para satisfacer esa necesidad : si éstos, ya previstos o propuestos de lege
ferenda - deben ser colocados al interior del derecho penal o s6lo en sistemas punitivos
diversos al penal (administrativo, disciplinario, etc.).

En esta perspectiva, las posibilidades de responsabilizar a las agrupaciones son ante todo
examinados, de lege lata, en los términos siguientes :

(p. 62) a. modelos «tradicionales» al interior del sistema penal.

b. modelo general de responsabilidad de las agrupaciones introducido en el sistema penal
administrativo por la ley n. 689 de 1981.

c. «nuevos» modelos de responsabilidad de las agrupaciones surgidos Ultimamente en la
legislacién especial en materia econémica.

1. Los tipos sancionadores determinados por la «doctrina de la responsabilidad»

En la perspectiva de los tipos actuales de sancion, la doctrina que propone con argumentos
claros la responsabilidad penal de la persona juridica, no logra sin embargo encontrar
facilmente, al interior del sistema vigente, formas de sanciones eficaces o, al menos,
proporcionadas a la urgencia con que se reclama la alicacion del principio de la punicién.
Aqui, el discurso parte del convencimiento de una capacidad penal de la agrupacion ya vigente
y trata de los modelos de sanciones en detalle. Se excluye, por razones obvias, las penas
privativas de libertad. La cuestion, ante todo, es de determinar las sanciones penales
alternativas a la prision y efectivamente aplicables en este dominio.

La aplicacion de penas accesorias® no es ciertamente suficiente, hoy en dia, para combatir la
criminalidad econ6mica de la persona juridica. Se plantea con cautela revalorizar las medidas
prohibitivas®, porque las sanciones para las empresas no deben repercutir sobre los socios
inocentes.

No falta quien, sin rechazar el principio de la responsabilidad penal de las agrupaciones, es
escéptico respecto a la posibilidad de que exista una sancion eficaz para las mismas*,
Palazzo, por ejemplo, (p. 63) excluye la posibilidad de configurar sanciones aflictivas e
intimidantes para las agrupaciones y, en particular, para las asociaciones. La disolucion parece

Palazzo, Associazioni, p. 439 (nota 48).
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una sancién desproporcionada respecto a los delitos que podria cometer el ente. La pena
pecuniaria puede transformarse en un «instrumento mortal » para la agrupacion, si el
patrimonio de la empresa es pequefio y el delito de cierta gravedad. Aunque la pena pecuniaria
sea proporcionada al patrimonio de la persona juridica, podria resultar en desacuerdo con el
principio de la proporcionalidad necesaria entre gravedad del delito y medida de la pena®.

Las sanciones rehabilitadoras parecen en definitiva aplicables a las agrupaciones sélo en caso
de ilicitos contrarios a los requisitos (de la utilidad social, seguridad, libertad, dignidad humana)
consagrados solemnemente en el art. 41, inc. 2, de la Constitucion® y a los cuales debe
responder necesariamente a la actividad econdémica de la agrupacion.

2. Las sanciones legitimadas por la «doctrina de la irresponsabilidad»

Partiendo de la tesis opuesta, basada en la irresponsabilidad penal de las agrupaciones, todo
tipo de pena criminal es excluido del catdlogo de instrumentos de control social del corporate
behaviour .

La alternativa se da, entonces, entre (a) la medida de seguridad de la confiscacion y (b) el
instituto penal (por estar previsto en el Cédigo penal), pero en realidad de derecho privado, de
la obligacion civil por la pena pecuniaria.

Bricola es el mas autorizado sostenedor de la necesidad / utilidad de la confiscacion para
sancionar las agrupaciones. Se trata de una idea sostenida en los afios 70, pero luego
abandonada® en favor de la aplicacién Gnicamente de sanciones administrativas.

(p. 64) Este autor constata primero que la insercidn en la Constitucién del principio no hay pena
sin culpabilidad impide responsabilizar penalmente a las agrupaciones, en razén a que no le
son aplicables los presupuestos del juicio de reprobacion. Sin embargo considera que, aun
admitiendo esto, no todas las medidas criminales estan excluidas de este &mbito. Eliminada la
pena, quedan las medidas de seguridad en cuyo dominio, al menos en su minima dimension,
es acogido el principio del art. 27, inc. 1, de la Constitucion®. En el sistema italiano, en efecto,
las medidas de seguridad - respecto a las cuales sobrevive la herencia positivista - no estan
vinculadas a la culpabilidad, sino a la peligrosidad. En este punto, se plantea el problema de si
todos los tipos de medida de seguridad, previstas en el art. 215 del Cédigo penal, son
aplicables. Ademas, el de saber si el concepto de peligrosidad del art. 202 del mismo cd6digo
puede ser reestructurado adecuandolo a la patologia de la persona juridica. En cuanto al
primer punto, se excluye por motivos obvios las medidas de seguridad privativas de libertad y
personales, por lo que es de concentrarse en las medidas patrimoniales: caucién de buena
conducta y confiscacion. En especial, de lege lata, Bricola - junto con otros autores - considera
a la confiscacién un instrumento para contrarrestar la criminalidad de la empresa. En efecto,
esta medida no supone la peligrosidad subijetiva: el art. 236 del Cédigo penal no estatuye como
condicion para su aplicacion la peligrosidad social. Ademas, es aplicable sin condena y también
a personas ajenas al delito. Por esto, continua Bricola, estando la confiscacién desvinculada de
la peligrosidad «viva», su presupuesto es la peligrosidad de la cosa®.

En todo caso, existe la conviccion que la aplicacién de medidas de seguridad - en razén de ser
estructuralmente adecuadas a la peligrosidad del ente - pueden constituir un instrumento eficaz
para combatir la criminalidad de la empresa: si el delito es cometido por uno de los dirigentes
de la persona juridica que obra en funcién del objeto de la (p. 65) sociedad, constituye «la
manifestacion directa de una peligrosidad que puede ser referida... a la organizacién en su
conjunto»®.

¥ 4.
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La propuesta de aplicar a las agrupaciones s6lo medidas de seguridad (y, en particular, la
confiscacién) ha sido objeto de criticas, algunas de las cuales parecen convincentes.

Un derecho penal en transformacion y en el que se desea recepcionar los mensajes del
movimiento internacional de reforma, debe abrogar el sistema de la doble via® y no
reforzarlo®. Ademas, el contenido del art. 27, inc. 1, de la Constitucion comprende a todas las
sanciones (penas y medidas de seguridad). Por tanto, la misma objecién hecha a la aplicacién
de penas a las agrupaciones resulta, igualmente, valida respecto a las medidas de seguridad®.
Ademas, es de considerar las dificultades que existirian para determinar los requisitos de la
peligrosidad objetiva.

Es evidente sin embargo que el legislador de los afios 90 habia dado una cierta prioridad a las
medidas de prevencion patrimoniales: el art. 24 de la Ley n. 356 del 7 de agosto de 1992, Ley
Martelli, introduce en la Ley n. 575 del 31 de junio de 1965, un nuevo art. 3 quinquies que prevé
«la confiscacion de los bienes si existen motivos de considerarlos como el fruto de actividad
ilicita 0 como la reinversion de tal beneficio ». Se introduce, por primera vez, en el «caparazén»
normativo del uso multiple de las medidas de seguridad, una pena patrimonial que, respecto a
la agrupacién, puede desempefiar el papel que, en el sistema norteamericano, tiene la mas
severa de las sanciones del corporate sanctions, esto es la «disolucion»®.

(p. 66) Parte de la doctrina ha tratado de revalorizar, recientemente, el alcance y el significado
del art. 197 del Cdodigo penal, relativo a la garantia impuesta «a los entes poseedores de
personalidad juridica» para el pago de la pena pecuniaria impuesta a su representante,
administrador o dependiente, en caso de insolvabilidad de éstos. Sobre todo después de la
reforma de 1981, en la que el legislador, introduciendo el criterio de los intereses, ha mostrado
la intencién de valorizar esta forma de responsabilidad solidaria de la persona juridica®. Como
ha sido destacado, el campo de aplicacion de esta medida es sobre todo el de la sociedad. La
indole de la responsabilidad de la persona juridica es meramente objetiva, fundada sobre el
sblo nexo existente entre autor del hecho y ente. La perplejidad que surge en cuanto la
racionalidad del instituto, denunciada por parte de la doctrina™, se acentia cuando se
examinan la implicaciones politico criminales del modelo adoptado : la solidaridad en el ambito
de una estructura subsidiaria de responsabilidad. A cargo de la persona juridica, se trata de
una mera obligacién de tipo solidario con «el derecho de revertir contra el autor de la
violacién». Ademas, la co-responsabilidad de la persona juridica no interviene sino «en
segundo plano», una vez constatada la insolvencia del obligado principal (persona fisica). El
ente desempefia por tanto sélo una funcién de garantia por el pago de la pena pecuniaria. Por
esto, estamos lejos de un modelo de co-responsabilidad directa de la persona juridica que sea
una presién en términos de intimidacion sobre las decisiones econdmicas o de gestion de la
empresa.

IV. El modelo general de responsabilidad del ente en derecho penal administrativo

1. Los principios y la estructura del ilicito administrativo

En el ordenamiento italiano, los principios y la estructura del ilicito administrativo estan
anclados - desde la Ley n. 689 de 1981 - al (p. 67) modelo para - penal bien conocido en
Europa actualmente y que tiene como prototipo moderno la ley sobre las infracciones de orden
(Ordungswidrigkeit) alemana.

Marinucci/Romano, Techniche normative nella repressione penale degli abusi degli amministratori di
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El principio de legalidad ha sido establecido en el art. 1 de la mencionada ley sobre los ilicitos
administrativos con la misma amplitud y el mismo rigor previsto que en materia penal (art. 25,
inc. 1l de la Constitucién y arts. 1 y 2 del Cédigo penal).

Las normas referentes a la imputabilidad (art. 2 de la ley 689/1981), a la responsabilidad dolosa
0 culposa (art. 3, inc. | de la Ley n. 689/1981), al error (art. 3, inc. Il de la ley 689/1981), no
transferencia de las sanciones (art. 7) y a la individualizacién de la sancién (art. 11), instituyen
en el sistema el principio de culpabilidad con contenidos no muy diferentes a los del mismo
principio en materia penal.

El art 4 de la Ley n. 689/1981 establece expresamente las eximentes del cumplimiento de un
deber, el ejercicio de un derecho, la legitima defensa y el estado de necesidad, que excluyen el
caracter ilicito del comportamiento tipico conforme a la norma sancionadora administrativa.

Aun en la perspectiva procesal, el sistema sancionador administrativo italiano se conforma a
las «reglas minimas» de «este procedimiento» requerido por la Convencién Europea de
Derechos Humanos y por la Corte Europea de Derechos Humanos, por lo menos a partir de la
celebre decision en el caso Ozturk (1984)". En particular, son establecidas formalidades
precisas de confirmacion y garantia del principio audietur altera para en la etapa procesal de
competencia de la administracion publica, y la plena garantia jurisdiccional en la fase (aunque
sea eventual y a pedido del inculpado) que se desarrolla ante el pretor, segun el rito y las
garantias constitucionales del juicio civil.

(p. 68) 2. La responsabilidad penal administrativa de la persona juridica

La notable aceleracién del proceso de asimilaciéon entre el modelo penal y el modelo
sancionador administrativo, del cual la Ley n. 689/1981 ha sido, en lItalia, una etapa decisiva,
ha tenido como consecuencia paraddjica la renuncia a fijar de manera general una
responsabilidad directa de la persona juridica; al menos en cuanto a las sanciones
administrativas respecto a las cuales el principio del art. 27, inc. 1, de la Constitucion no puede
regir de manera absoluta («la responsabilidad penal es personal»).

Por el contrario, el legislador de 1981 ha seguido en este campo, a ultranza, una via «an
penalista» en la construccion del modelo sancionador administrativo. Con elevados costos en
el plano de la politica juridica y de eficacia en el control de la corporate behaviour.

Configurando con relacién a la societas una simple obligacion solidaria (aun no de tipo
subsidiario y «con derecho de reversion total frente al autor de la violacion», art. 6, inc. 4 de la
Ley n. 689/1981), se limita a imponer al ente la mera garantia por el pago de la sancion
pecuniaria: se copia asi el antiguo modelo de la Haftung prevista en el Cédigo penal
administrativo de Austria y no el sistema mas moderno de la responsabilidad directa de la
empresa delineado por el legislador aleman en 1968 (Ley referente a las infracciones de orden
o contravenciones). Con relacion al orden juridico italiano, se puede muy bien decir que el tipo
delictivo previsto en el art. 6, inc. 3, se limita a reproducir, con exclusién de la subsidiaridad, el
instituto de la «obligacion civil por el pago de la multa [administrativa]» y «de la multa [penal]»,
prevista en el art. 197 del Cédigo penal.

Se agrega que el esquema de responsabilidad estatuido por el legislador de 1981 no tendra un
poder disuasivo eficaz respecto a la persona juridica, tanto por su misma naturaleza (solidaria),
como por sus notorias carencias respecto a los criterios de imputacién y de individualizacion™.

(p. 69) En cuanto al primer aspecto, el criterio formal del «ejercicio de la funcién o
incumbencia» aparece restrictivo e insuficiente respecto a los criterios substanciales de los
«intereses de la sociedad», de la «politica de la empresa», o de la «utilidad potencial»,
propuestos por la doctrina y, a veces, adoptados por algunos legisladores.

Ademas, el hecho de haber decidido que sé6lo quienes estan investidos de la calificacion
«oficial» de representantes o dependientes pueden determinar, mediante sus actos, la
imputacioén a la persona juridica, abre la discusion sobre los espinosos problemas ocasionados

™ Cf. Paliero, « Materia penale » e illecito amministrativo secondo la Corte Europea dei Diritti dell'Uomo,
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«por la administracién, gestién o direccién de la sociedad comercial de parte de los sujetos que
ocupan una posicion formal no correspondiente a las funciones ejercidas de facto; o que
aparecen ajenos a la organizacion de la empresa en la que figuran simplemente como hombres
de paja»’. En todos estos casos, la persona juridica continuara evitando cualquier forma de
responsabilidad administrativa. No significa que, en este ambito, sean mas facilmente
superables las dificultades interpretativas que las encontradas por la doctrina y la
jurisprudencia en la co-responsabilidad penal del «administrador de facto».

Bajo la segunda perspectiva, la de la individualizacién, ya se ha observado que el esquema de
la solidaridad admite la imposicién de una sola sancién y no - como sucederia en caso de un
modelo 6ptimo de co-responsabilidad directa - la aplicacion de dos penas pecuniarias distintas.
Ambas determinadas separadamente mediante criterios correlativos a las condiciones
econdmicas de la persona juridica «co - responsabilizada.

Adicionalmente, en el sistema de la ley, la Unica sanci6n considerada no podra ser
individualizada, segun el art. 11, mas que en relacién con las «condiciones individuales» del
autor material de la infraccién (la persona fisica). El caracter estrictamente personal atribuido
por el (p. 70) legislador de 1981 a la responsabilidad administrativa (in primis a través los
criterios de individualizacién), no permite otra alternativa. La valoracién, al interior del esquema
de individualizacion, «de la exclusion o atenuacion... referida al agente» (y sélo a éste), no
hace sino confirmar esta conclusion. Y puesto que, entre los criterios fijados por el art. 11, las
condiciones econOmicas del agente asumen un papel decisivo, tratAndose de penas
pecuniarias, el dicho de la persona fisica (representante o dependiente) constituird la base de
la calificacion de la sancion administrativa. Resulta facil intuir que la eficacia de prevencion
general y especial de esta Ultima sobre la persona juridica, ya comprometida por el «derecho a
revertir», sera asi practicamente anulada.

V. Los «nuevos» modelos de responsabilidad directa de la persona juridica

En este contexto, de exclusidon general de las hipotesis de una corresponsabilidad de las
agrupaciones por los «ilicitos de la empresa», una sola espiral evolutiva parece abrirse y
concierne los sectores mas sofisticados de la disciplina juridica del mercado econémico -
financiero: legislacion sobre la concurrencia (anti trust), telecomunicaciones, mercado
mobiliario.

En estos sectores, las mas recientes leyes han introducido - de manera independiente y sin
coordinacion general - tres modelos autdnomos de responsabilidad directa de la persona
juridica por ilicitos cometidos en el ambito de actividad de la empresa, o de cualquier actividad
econdmica concerniente al ente (sociedad de personas, sociedad de capitales, consorcios, 0
cooperativas, dotadas de personalidad juridica).

Son caracteristicas comunes de estas formas de responsabilidad de reciente creacion :
a. su insercion en el sistema sancionador administrativo (en el derecho penal administrativo).

(p. 71) b. su car4cter de excepcion respecto a la regla general de la solidaridad estatuida por el
art. 6, inc. 3, de la ley n. 689/1981.

c. la competencia especifica del érgano designado para la imposicién de la sancidn, que en los
tres casos, corresponde al modelo de las «autoridades administrativas independientes»
especialmente apreciado por la experiencia legislativa francesa» .

1. El modelo sancionador de la ley anti trust

La Ley n. 287 del 10 octubre de 1990 («Normas para la tutela de la competencia y del
mercado»), en su art. 19, establece que si las empresas (sin distincién en razén a su forma
juridica, incluyendo por tanto a la sociedad de capitales) violan las reglas destinadas a impedir

n Pedrazzi, Gestione d’impresa e responsabilita penale, in Rivista soc., 1962, p. 220 ; del mismo autor
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los fenébmenos de concentracion y de monopolio, la Auoridad garante (esto es la A.A.l,,
especificamente competente en materia de concurrencia) puede infligirles sanciones
administrativas pecuniarias «no inferiores al uno por ciento y no superiores al diez por ciento»
de lo facturado por la actividad de la empresa objeto de la concentracion.

2. Las formas de responsabilidad de la legislacién sobre el insider trading

La Ley n. 157 del 17 de mayo de 1991, relativa al delito de iniciados (art. 7) ha atribuido a la
CONSOB el poder de completar directamente los propios reglamentos, en base a las diversas
formas de publicidad del mercado mobiliario, con dos tipos autbnomos de sanciones: una para
- disciplinaria (la denominada richiamo) y otra de indole pecuniaria administrativa (la sancion
pecuniaria diez millones ¢k liras a dos cientos cincuenta millones). Ambas sanciones son
directamente aplicables al sujeto juridico a quien se imputa el ilicito, esto la persona fisica o la
sociedad.

(p. 72) 3. Laresponsabilidad del ente en materia de telecomunicaciones

La llamada «Ley Mammi» (ley n. 223 del 6 de agosto de 1990), en materia de
telecomunicaciones y transmisiones de televisién™, no sélo prevé la directa represion de la
conducta antijuridica de la sociedad dedicadas a la gestion de network (redes), mediante
sanciones de contenido pecuniario y sanciones de contenido prohibitivo, de naturaleza
confiscadora como la desactivacion, sino que también configura (art. 33) un tipo sancionador
ad hoc que parece exclusivamente pensado para la sociedad de capitales: «la venta forzada de
la sociedad, de las participaciones o cuotas ; en otros términos hasta la liquidacién (scorporo) y
la venta obligatoria de actividades ejercitadas por sociedades «controladas». El punto de apoyo
de la imputacion penal administrativa aparece siendo el sujeto juridico representado por la
Holding que normalmente administra la actividad de la empresa en este sector tan delicado
como complejo de la economia moderna.

VI Conclusiones

Una conclusion definitiva es imposible en Italia. Esto es debido a que se trata de una tematica
gue requiere ser analizada a fondo. Supone, igualmente, la reconstruccion tanto de los criterios
de atribuciéon de la responsabilidad, como de las formas de sanciones que puedan ser,
adecuadamente, aplicadas a las agrupaciones. En general, tres parecen ser las vias posibles
para resolver esta problematica.

A. Se supera el obstaculo dogmatico representado por el principio nulla poena sine culpa (art.
27 de la Constitucion), construyendo un modelo «paralelo» de culpabilidad «tipico» a la
persona juridica; o interpretando el principio de la personalidad de modo a no excluir la
responsabilidad penal de la agrupacién, aun en ausencia de un cuociente de culpabilidad. En
estos casos, la respuesta al problema puede encontrarse ya en el campo penal.

(p. 73) B. Se mantiene firmemente el principio de societas delinquere nos potest y se refuerzan
los modelos extra penales de corresponsabilidad ya existentes en el sistema. Alessandri
propone, por ejemplo, modificar la estructura del «civilmente obligado», porque percibe en el
art. 197 una «notable fecundidad» de respuesta a la criminalidad de la empresa™.

C. Se ignora cada cuestion dogmatica relativa a la culpabilidad a la persona juridica, a la
alternativa entre sanciones penales o administrativas y medidas de seguridad y se busca
resolver la cuestion en el terreno exclusivo de la efectividad”’. Con este objeto, se adoptan
medidas de tutela y suspensivas que buscan incidir en la politica de la empresa. Sin
angustiarse demasiado, por tanto, con relacién ala cuestidén de la naturaleza de estos modelos
estructurales «de alta potencialidad»”. Esta parece ser la via tomada por la méas reciente
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legislacién especial. De ésta ya hemos examinado los ejemplos més importantes. Es de
observar todavia que la citada Ley Martelli, ademas de prever una hipétesis de «confiscacion»,
regula también, en el art. 24 n. 2 y 3, el instituto de la «suspension temporal de la
administraciéon de los bienes». Se trata de una medida de tutela ya experimentada en los
Estados Unidos para castigar la persona juridica (llamada, suspension).

Ademas, el art. 33 de la ley Mammi, como se ha dicho, prevé la «desactivacion de las
concesiones televisivas...la dismissione forzada de la sociedad, de las acciones o cuotas, o ...
la liquidacion (scorpo) y la venta obligada de las actividades ...»: es decir, un conjunto
sancionador no arbitrariamente asimilable a la disolucion, la mas grave de (p. 74) las corporate
sanctions previstas en el ordenamiento norteamericano (a la vanguardia en este campo). Y d
hecho que estas normas sean insertadas en las «normas transitorias y finales» y no en el titulo
dedicado a las sanciones parece emblematico de una opcién por la efectividad que prescinde
de toda evaluacidn de tipo sistemético.



