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Flexible Legality and Judicial Discretion in the
Italian System of Corporate Criminal Liability
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Resumen:

El ensayo analiza el papel de |a discrecionalidad en el sistema de responsabilidad de las personas
juridicas previsto en Italia por el Decreto Legislativo N.° 231/2001, destacando la flexibilidad
de los elementos constitutivos de la infraccion “corporativa” por la comisién de delitos, las
persistentes incertidumbres acerca de la evaluacion del defecto de organizacién y laamplitud
del poder judicial en la determinacién de las sanciones corporativas. Se subraya como una
correcta canalizacién de la discrecionalidad, orientada al telos normativo y, en particular, a
los objetivos de la prevencion ex ante y de la reparacion ex post, puede contribuir a reforzar
la eficacia y la racionalidad del sistema, reduciendo los riesgos de arbitrariedad y excesiva
imprevisibilidad de las decisiones judiciales. El trabajo concluye sefialando algunas posibles
lineas de reforma, destinadas a consolidar la determinacion normativa y el equilibrio entre
exigencias de eficiencia y garantias.

Abstract:

The essay analyzes the role of discretion within the system of corporate liability established
in Italy by Legislative Decree No. 231/2001, highlighting the flexibility of the constitutive
elements of the “corporate” offense arising from the commission of crimes, the persistent
uncertainties regarding the assessment of organizational defects, and the breadth of judicial
power in determining corporate sanctions. It underscores how a proper channeling of dis-
cretion—guided by the normative telos and, in particular, by the aims of ex ante prevention
and ex post reparation—can help strengthen the effectiveness and rationality of the system,
reducing the risks of arbitrariness and excessive unpredictability in judicial decisions. The
paper concludes by identifying possible avenues for reform aimed at consolidating normative
determination and achieving a balance between efficiency requirements and safeguards.
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1. Notas preliminares sobre discrecionali-
dad, interpretacion y conceptos afines

Un rasgo distintivo del derecho penal contemporaneo
es, sin duda, la responsabilidad penal o “derivada de
delito” de las personas juridicas’, introducida en Italia
por el Decreto Legislativo N.> 231/2001, que supuso la
despedida de un dogma plurisecular: la imposibilidad
de someter a sancién penal a sujetos supraindividua-
les (societas delinquere et puniri non potest)>.

En este trabajo pretendo abordar la relacion de este
tema con la discrecionalidad penal.

Para desarrollar nuestra reflexion con plena concien-
cia, consideramos oportuno esbozar en la premisa
algunos referentes conceptuales esenciales sobre la
nocion de discrecionalidad, que nos permitiran articu-
lar con mayor precision las consideraciones sucesivas.

Partimos, pues, de una afirmacién del gran jurista ale-
man Karl Engisch, que pone de inmediato de relieve la
densidad del objeto de indagacién:“[...] el concepto
de libre apreciacion [en el sentido de discrecionalidad,
n.d. A.] se cuenta entre los mas equivocos y dificiles
de la teoria del derecho’, siendo desde siempre fuente
de profundas divergencias de opiniones (Engisch,
1967, p. 144)%.

También numerosos e ilustres penalistas italianos
se han confrontado con este rebus, y muchas voces
reconocidas han renovado tal empefio a la luz de los
nuevos escenarios de la discrecionalidad en el &mbito
penal. El cuadro es sumamente heterogéneo y no
puede agotarse aqui, maxime porque el analisis se ha
desarrollado oscilando entre perspectivas unitarias y
aproximaciones mas sectoriales, a menudo definidas
en relacion con los distintos perfiles de la discrecio-
nalidad: como poder, como actividad o como acto
resultante de su ejercicio.

Con todo, es posible identificar algunas tendencias
de fondo y lineas definitorias prevalentes.

Pietro Nuvolone nos ensefié la diferencia entre
discrecionalidad limitada e ilimitada, entre margen
vinculado y libre de discrecionalidad, subrayando el
menoscabo que puede infligir a los principios de cer-

teza del derecho y de igualdad un poder discrecional
sin limites, a través del cual el érgano jurisdiccional
resulta investido de“una especie de soberania” dele-
gada por el legislador, exponiéndose en los hechos
al riesgo de arbitrariedad y dejando al ciudadano a
merced del juez-soberano*.

Marcello Gallo sostuvo —al igual que Bricola (cuyo
pensamiento retomaremos mas adelante) y muchos
otros juristas de lengua alemana®— la necesidad de
mantener bien separadas las nociones de “interpre-
tacion”y de “discrecionalidad” En esta linea, en uno
de sus ultimos escritos, el maestro turinés reprochd
a Kelsen haberlas fundido “en un todo’, esto es, haber
considerado del mismo modo“la lectura, la eleccion
del supuesto de hecho condicionante y la lectura, la
eleccion de las consecuencias condicionadas” (Gallo,
2020, p. 99).

Este planteamiento parte de la consideracién segin
la cual, mientras la interpretacién en derecho penal
debe siempre arrancar de un texto legal —mas o
menos determinado o eldstico— para llegar a la
solucion del caso concreto, con el corolario de la
prohibicion de la analogia (art. 14 de las disposicio-
nes preliminares, art. 1 del Cédigo Penal, art. 25.2
Const.), en la discrecionalidad esta ausente un marco
legal predefinido y vinculante: la norma (real) se
impone desde el caso concreto. Como argumenté
Franco Bricola, “discrecionalidad e interpretacién son
dos categorias légicas distintas. El procedimiento
hermenéutico estd destinado a operar hasta donde
exista una significacion abstracta que deba hacerse
explicita en el caso concreto, con independencia
del grado de perfeccién de la técnica normativa de
tipificacion: es, en efecto, interpretacion también la
actividad de clarificacion de los conceptos eldsticos
e indeterminados” (Bricola, 1965, pp. 203 y ss.). De
ahi que “nuestra locucién de “discrecionalidad” ten-
ga [...] un significado mas profundo; derivando de
“discernere’, remite mas inmediatamente a la idea de
la individuacion de la regla para el caso concreto, es
decir, de un significado de valor idéneo para activar
un determinado tratamiento penal”. En el caso de
los “conceptos indeterminados, [...] la regla ya esta
fijada en abstracto, aunque no de forma explicita™.

1 Enltalia, segun el Decreto Legislativo N.° 231/2001, pueden cometer las infracciones nominalmente “administrativas” dependientes

de la comision de delitos no solo las personas juridicas, sino también las sociedades y asociaciones carentes de personalidad juridica.
Unicamente quedan excluidos “el Estado, los entes publicos territoriales, los demés entes publicos no econémicos, asi como los
entes que desempenan funciones de relieve constitucional” (art. 1). En nuestro texto el término “persona juridica” serd utilizado en
ocasiones en un sentido atecnico, sin excluir a entidades colectivas carentes de personalidad juridica.

Para una contextualizacion de la génesis del debate cientifico y de la elaboracion normativa en la materia, véanse, entre otros, a nivel
monografico, De Maglie (2002); De Simone (2012), y, si se quiere, Mongillo (2018).

En la traduccién espaiola se emplea también la expresion “estimacion libre”. En la traduccién italiana (Engisch, 1970, pp. 177,185y
ss.), el término Ermessen se traduce alli como “discrezionalita”

Nuvolone (1959, pp. 223 y ss.; 1982, pp. 61-63) (“[...] el juez no puede crear preceptos penales ni reducir discrecionalmente su
alcance, ni tampoco puede crear los presupuestos de una aplicacién desigual de la ley penal, seguin los sujetos juzgados o los sujetos
juzgadores’, subrayando como el principio de discrecionalidad, particularmente amplio en materia de sanciones, “no se contrapone,
sino que se coordina con el principio de legalidad”).

Cfr., para algunas referencias utiles, Engisch (1967, p. 150; 1970, p. 188).

Bricola (1965, pp. 160 y ss.); y aun en la p. XXXV de las Considerazioni preliminari:“[...] La discrecionalidad penal significa, en efecto,
analizar un cierto tipo de normas penales sustantivas, las cuales se completan e integran en la fase de constatacién a la luz de la
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La posicion de Bricola cristaliza con magistral nitidez
la orientacién tradicionalmente preeminente en la
doctrina penal italiana, en la que prevalece la neta dis-
tincion —al menos desde la altura de los conceptos—
entre actividad interpretativa y actividad discrecional.

A Bricola se deben también directrices fundamentales
—que resultardn muy utiles para nuestros fines—
para circunscribir el filtro de la discrecionalidad
penal dentro de limites compatibles con el mandato
constitucional. Mas alla de la funcion de garantia des-
empefada por la obligaciéon de motivacién’, destaca
la correcta identificacion hermenéutica de la funcién
o finalidad, predeterminada por la ley, para orientar
el ejercicio de la discrecionalidad como poder de
eleccion entre varias soluciones abstractamente ad-
misibles. Bajo este perfil, el maestro bolofiés identifico
el paradigma de la discrecionalidad penal en el art.
133 del Cédigo penal italiano?, el inico dato textual
disponible, en el que encontramos la enumeracién
de todos los criterios objetivos y subjetivos, esto es,
de“todos los posibles elementos de valoracién para
adecuar la pena al caso concreto”. Esta operacion,
sin embargo, precisé Bricola, debe siempre llevarse
a cabo dentro de los confines trazados por las dis-
posiciones constitucionales y en coherencia con las
finalidades legitimamente perseguidas por la pena.
Precisamente por su caracter omnicomprensivo, el
listado contenido en el art. 133 del Cédigo penal no
representa un auténtico vinculo para el juez®. Incluso
en ausencia de dicha disposiciéon, “no podria sino
remitirse a los mismos criterios” (Bricola, 1965, p. 98).

De este modo toman forma los contornos de la dis-
crecionalidad penal como “forma de equidad” o “juicio
del caso concreto” (Bricola, 1965, p. 102). La esencia de
la discrecionalidad consiste en la renuncia del legisla-
dor a“fijar en forma abstracta los distintos significados
de valor o disvalor del hecho, capaces de condicionar
un determinado tratamiento juridico-penal, asi como
los distintos tipos criminolégicos” (Bricola, 1965, p. 99).
Tal renuncia se traduce en un reenvio al caso concreto
“en su multiforme variedad”'% mas en detalle, “el signo
distintivo de la discrecionalidad penal es el reenvio
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expreso del legislador al caso concreto, que debe
expresar la significatividad de valor mas idénea y
conforme a la finalidad” (Bricola, 1965, p. 102).

Siguiendo estas coordenadas, la finalidad deviene la
brujula del juez llamado a hacer buen uso del poder
discrecional™. En tal sentido, “la reeducaciéon como
connotacion teleoldgica de la pena no es un criterio
que se anada a los indicados por el art. 133 Cédigo
Penal, sino un simple pardmetro de valoracién de
estos; valoracion que debe realizarse de modo que
permita adecuar la pena, en especie y en cantidad, a
la personalidad del reo” (Bricola, 1965, p. 92).

Hechas estas premisas, debe reconocerse que el em-
pleo de términos de sesgo técnico-juridico se basa,
en gran medida, en definiciones estipulativas. No
sorprende, pues, que las articulaciones de un concep-
to nominal puedan variar o, al menos, asumir matices
semanticos diferentes en las practicas argumentativas
y discursivas.

Asi, el propio Engisch, al distinguir conceptualmente
entre “discrecionalidad sobre el supuesto de hecho”
(para la que se ha generalizado en el Iéxico aleman la
expresion Tatbestandsermessen) y “discrecionalidad so-
bre la consecuencia juridica” (Rechtsfolgenermessen),
consideraba que “tanto en uno como en otro caso
se trata de una verdadera” discrecionalidad, habida
cuenta también la “conexion interna” entre ambos
tipos de discrecionalidad (Engisch, 1967, p. 150)2. No
obstante, consciente de la importancia de la seguri-
dad juridica como exigencia practica que involucra
también el papel del juez, el propio Engisch precisaba
que “el ambito de la discrecionalidad “es pequeio
y esta limitado principalmente a la administracién.
La llamada libre estimacién judicial no es tal en una
gran medida. Aqui se trata mas bien, la mayoria de las
veces, de conceptos normativos que en verdad exigen
una valoracion, pero no una valoracién personal, sino
una valoracion objetivamente valida y univoca. Pero
aquellos conceptos que apuntan a una valoracién
auténticamente libre son, inevitablemente, al mismo
tiempo (dentro de cierto campo de accion), conceptos

particular significatividad y de la serie de valores expresada por el caso concreto”. Véase también el ya mencionado Nuvolone (1982,
p. 63), seguin el cual es solo aparente la discrecionalidad “que concierne a la eleccion entre un resultado y otro de la interpretacion de
la norma, siempre posible cuando la formula legislativa presenta cierta elasticidad”; en cambio, resulta efectiva “cuando la misma ley
atribuye al juez el poder de optar por una u otra solucién del caso concreto”.

7 Bricola (1965, pp. 5, 26 y passim). Véase también Stile (1971, p. 205), sobre la motivacién como “limite extrinseco al ejercicio del poder

discrecional del juez penal”.

8  Elart. 133 del Cédigo Penal italiano establece los criterios que el juez debe considerar al momento de determinar la pena dentro de

los limites previstos por la ley.

9  Véase también la critica tradicional segun la cual el art. 133 del Cédigo penal resultaria inadecuado para constituir un verdadero
vinculo para el juez en el ejercicio del poder discrecional, en cuanto que la norma no explicita las finalidades de la pena: sobre este

punto, para todos, véase Dolcini (1979, p. 34).

10 Este perfil, central en la especulacion del A., también lo destaca Insolera (1965, p. XV).

11 Como es sabido, el fin en vista del cual se atribuye al juez el poder discrecional ex art. 133 del Codigo Penal y, al mismo tiempo, capaz
de limitar su expansion, junto con otros principios constitucionales, es deducido por Bricola del art. 27, parr. 3, Const. resumiéndose
por tanto en la finalidad reeducativa de la pena, si bien sin anular el principio retributivo como“momento légico coesencial a la pena”:
Bricola (1965, pp. 80y ss., 85, 93 y ss.). De manera distinta, “el caracter omnicomprensivo del art. 133 demostrar[ia] laimposibilidad de
asumir los criterios alli indicados como funcién de vinculo al ejercicio del poder discrecional del juez” (p. 99).

12 De manera distinta, Bricola (1965, p. 202), consideraba que la expresion Tatbestandsermessen, es decir, la discrecionalidad en la
determinacién del supuesto de hecho carece de razén de ser, entre otras cosas por su contradiccion intrinseca, dado que discrecionalidad

“significa renuncia a fijar significados abstractos”.
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indeterminados y normativos. Desde luego en este
caso también tenemos que contar entre los conceptos
normativos los llamados “preceptos facultativos’, que
implicitamente autorizan a quien aplica la ley para
realizar una valoracion personal”'.

Mas recientemente, un filésofo del derecho del calibre
de Luigi Ferrajoli (2024), al rechazar el concepto de“in-
terpretacion creativa’, considerado ex se un oximoron,
al igual que toda teoria creacionista del derecho por
obra de los jueces', ha reiterado, sin embargo, que la
interpretacion juridica no puede agotarse en una mera
aplicacion mecénica de la ley. Bajo este perfil, habla
expresamente de “discrecionalidad en la interpretacion
delaley”, ademds de en la“valoracion de las pruebas’,
remitiendo a la “dimensién equitativa” del juicio “la
relacién entre la universalidad de las normas aplicadas
y la singularidad de los casos concretos que son objeto
de decision” (p. 31). Ferrajoli, por lo demas, no deja de
reconocer las dificultades que se encuentran al trazar
una rigida frontera entre interpretacion legitima y
creacion ilegitima de nuevo derecho, en ausencia
de criterios distintivos claros, asi como el caracter
fatalmente “relativo” de la taxatividad, “de modo que
la verdad juridica alcanzada mediante la interpretacion
es siempre mas o menos opinable y requiere, por tanto,
una decision argumentada en torno a la eleccién inter-
pretativa considerada mas plausible” (p. 24).

No cabe duda, al respecto, de que la distincion entre
interpretacion y discrecionalidad tiende cada vez mas
adifuminarse en la actual coyuntura historica, domi-
nada por el ascenso imperioso del llamado “derecho
viviente”y por la tendencia a la jurisdiccionalizacion
de las fuentes. A lo largo de este cruce, la iuris-dictio
tiende a sustraerse a los vinculos de la legis-latio,
erosionando de manera preocupante el principio
de division de poderes sobre el que se funda el Estado
de derecho.

Conviene subrayar, para completar esta breve resefia
conceptual, otra expresion del ius dicere que, en la
experiencia italiana, fue captada con agudeza por
Alfonso M. Stile en un afortunado escrito de los afios
setenta, al poner de relieve cémo el ejercicio de la
discrecionalidad penal puede a veces desbordar hasta
convertirse en una verdadera “politica penal judicial”
Esta torsion se produce cuando la discrecionalidad
no se ejerce para tener en cuenta la realidad del caso

concreto dentro del sistema y, en particular, “para
proseguir la obra del legislador alli donde este no
puede adentrarse”, “segun la medida de los fines
que aquel ha asignado al juez”. Por el contrario, se
manifiesta como un fenémeno de “macroscépico
distanciamiento del ejercicio del poder discrecional
respecto de los cauces legislativos’, de “desvinculacién
de la praxis del derecho estricto”, hasta desembocar
en una verdadera “ruptura del sistema”. En este ul-
timo caso, el juez termina por sustituir “sus propias
valoraciones, vinculadas a la concrecién del episodio
delictivo, a las normativas” (de la parte especial)'.

Silo hasta aqui expuesto es cierto, es preciso también
comprender que el riesgo de un dominio incontrolado
de la decisién judicial sobre la fuente legislativa no
se contiene lanzando estériles anatemas contra los
jueces, sino retomando una ciencia de la legislacién
alaaltura de su cometido'. Ciencia de la legislacién y
ciencia de la jurisdiccion —dentro de la cual la defini-
cién del ambito y de los limites de la discrecionalidad
judicial constituye un elemento esencial— represen-
tan, en efecto, los dos pilares esenciales por igual
sobre los que se sostiene un edificio juridico sélido.

2. El caracter revolucionario del Decreto
Legislativo N.° 231/2001

Nuestra tarea, afortunadamente, no es intentar dirimir
todas las diatribas, antiguas y complejas, suscitadas
por las nociones de interpretacién y discrecionalidad.

Las coordenadas conceptuales trazadas hasta aqui
resultan utiles, sin embargo, para adentrarse en el
objeto especifico de esta reflexién que —como se ha
seflalado— versa sobre el gran novum de la respon-
sabilidad penal (0 —en Italia— derivada de delito) de
la persona juridica (o entidad colectiva), considerada
desde la perspectiva de la discrecionalidad penal.

Comencemos, pues, resumiendo con una formula de
sintesis el impacto del Decreto Legislativo italiano
N.c 231/2001 en el ordenamiento penal: este ha re-
presentado una auténtica revolucion del sistema, no
una excepcidn dentro del sistema. En otras palabras,
no se traté de la enésima ley de emergencia de la
Italia republicana, esta vez destinada al combate mas
intenso de la criminalidad empresarial.

13 Eneste orden de ideas, el A. reservaba el concepto de discrecionalidad a los casos de valoracion personal del juez, ergo no vinculada
al criterio objetivo de lo justo, excluyendo que, por ejemplo, pudiera calificarse como discrecional una caracteristica normativa del
supuesto de hecho, como la de “inmoral”: Engisch (1967, pp. 148, 149, 152). Ciertamente, a juicio de Engisch, constituye un acto de
discrecionalidad “la aplicacién judicial de la pena, dentro de ciertos limites”: p. 151.

14 Por ultimo, en la vastisima produccién del autor, v. Ferrajoli (2024, pp. 80 y ss.).

15 Cfr., por ultimo, también Vigano (2025), segun el cual “todo acto de interpretacion de la ley [...] constituye el fruto de una decisiéon por
parte del juez”y, como tal, “implica el ejercicio de importantes margenes de discrecionalidad”. A diferencia de Ferrajoli, sin embargo,
Vigano considera que “la interpretacion [...] en cierta medida crea el derecho, y en todo caso lo conforma, interactuando con el

formante legislativo”.

16 Stile (1976-1977, pp. 275y ss., 278, 281 nt. 12, 282, 300). Del mismo autor, véase también la clara definicion de discrecionalidad como
“poder concedido al juez de captar un significado de valor, al que se vinculan consecuencias juridicas, sin la mediacién de un tipo
para realizar la voluntad legislativa (contenida en la norma que confiere el poder) previamente identificada a través de los canones

normales de la interpretacion”: Stile (1971, p. 191).

17 Enla materia, véase, por ultimo, el volumen colectivo editado por Paliero et al. (2024).
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La causa de este giro histérico en los equilibrios inter-
nos del sistema penal italiano —al igual que en casi
todos los demas sistemas juridicos de civil law en las
Ultimas décadas— es bien conocida: el incremento
del corporate crime en la época en que vivimos, fruto
también de las dindmicas econémicas globales.

Ello ha generado profundos movimientos en el or-
denamiento y en la dogmatica penal, con el objetivo
de fondo de evitar distorsiones del mercado a escala
local y global y la acumulacion de riquezas ilicitas.

Han emergido, asi, las tres grandes fronteras del nuevo
derecho penal de la economia o de la empresa: (i) la
proliferacién —y la progresiva centralidad practica—
de las diversas formas de decomiso o confiscacion'®;
(ii) el crecimiento exponencial de multiples técnicas de
injerencia judicial en la empresa, que esta dando lugar
a una suerte de nuevo dirigismo publico-judicial en la
economia’; (iii) finalmente, por lo que aqui mas nos
interesa, la despedida del plurisecular axioma societas
delinquere non potest, que —como se ha sefialado—
refleja asimismo una tendencia de alcance global.

Desde esta uUltima perspectiva, el Decreto 231 introdu-
ce un cambio de paradigma no solo por la emergencia
de un nuevo“sujeto criminal’, sino también —y este es
el punto en el que debemos ahora detenernos— por
la acentuada flexibilidad y discrecionalidad reconoci-
das al juez, que se extienden incluso a la constatacién
de la culpa (defecto de organizacion) de la persona
juridica, rasgos genéticos de dicho sistema, hasta el
punto de evocar una verdadera “transmutacion de
los valores”, por recordar una categoria nietzscheana.

3. Legalidad flexible y discrecionalidad
como fuerzas motrices del sistema 231:
luces y sombras

Precisemos mejor nuestro pensamiento.

El Decreto Legislativo N.° 231/2001 no carece de un
solemne reconocimiento del principio de legalidad de
lainfraccién de la entidad colectiva y de las sanciones®
correspondientes. Este canon de la epistemologia
penal moderna es, de hecho, proclamado estentérea-
mente ya en el art. 2 de este corpus normativo, que lo
consagra en todos sus corolarios, hasta el punto de
incluir el adverbio “expresamente”, en homenaje a la
idea de taxatividad.

Sin embargo, si se lee toda la trama del Decreto,
emerge en filigrana una notable elasticidad en la con-
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formacion del tipo de la infraccién corporativa y de sus
presupuestos, asi como una explosién de discreciona-
lidad en la concrecién de la respuesta sancionatoria.

En general, resalta el amplio recurso a conceptos
indeterminados, en su mayoria conceptos cuanti-
tativos no numéricos, que se sitdan en la linea de
frontera entre mera interpretacién y “verdadera”
discrecionalidad: “ventaja minima","dafo patrimonial
de particular levedad", “interés propio o de terceros
prevalente”, “beneficio de entidad relevante”, “graves
defectos de organizacion’, “entidades de pequenas
dimensiones"?, etc.

Ademés, en el plano sancionatorio, se recurre a nor-
mas permisivas que facultan al juez, por ejemplo, a
aplicar la prohibicion definitiva a la entidad multirre-
incidente. Finalmente, se le exige la formulacién de
juicios de caracter prognéstico cuya base cognitiva
no resulta clara: eficacia de la sancion pecuniaria;
idoneidad para prevenir ulteriores delitos en el caso
de las sanciones interdictivas, etc.

Los dos momentos de la dindmica punitiva —el su-
puesto de hecho y la reaccién sancionatoria— estén,
como es obvio, estrechamente vinculados. En el caso
objeto de estudio, la elasticidad del supuesto de he-
cho condicionante (el tipo de infraccién corporativa
y sus presupuestos) y la discrecionalidad relativa a
la consecuencia condicionada no acompanan solo
normas o institutos aislados, sino que impregnan
todo el sistema.

Se estaria tentado de afirmar, por tanto, que la dis-
crecionalidad, en el contexto aqui analizado, penetra
hasta casi invadir el “tipo punitivo”: no se detiene en la
eleccién de la sancion ni en su determinacién dentro
del marco penal abstracto fijado por la ley.

En cualquier caso, por lo que respecta a los apara-
tos sancionadores, la transformacion ha sido, casi
naturalmente, ain mds radical y estructural. Esta
no ha afectado Unicamente a los tipos de sanciones
diseflados para la entidad colectiva, lo cual resulta evi-
dente: si se pretende sancionar a un sujeto carente de
sustrato psico-fisico y de autoconciencia, es necesario
adecuar el catédlogo sancionador. Asi, en el Decreto
231 encontramos tipificadas la sancién pecuniaria, la
sancion ablativa (confisca), las sanciones interdictivas
y la publicacién de la sentencia condenatoria.

La gran metamorfosis ha alcanzado, sin embargo,
también a las dindmicas sancionatorias, muy distantes

18 Sobre la experiencia italiana, véase nuestra contribucion en lengua espaiola: Mongillo (2020, pp. 171y ss.).

19 Sea permitido, al respecto, remitir a Mongillo (2023a, pp. 515 y ss.) (también para ulteriores referencias bibliograficas); asi como
Mongillo (2025, pp. 1y ss.); sintéticamente, Mongillo (2023b, pp. 21-23). Cfr., por ultimo, también Flick (2025, pp. 107 y ss., 115 y ss.),
con acentos criticos acerca de la evolucion de la lucha contra la“peligrosidad social” de la empresa y del recurso a los instrumentos de
“saneamiento” de la empresa como “formas alternativas de persecucion de delitos que seria dificil probar a través de los mecanismos

ordinarios del proceso penal”.

20 Dado que las respuestas punitivas impuestas por el D. Lgs. N.> 231/2001 no son formalmente “penas” en sentido estricto, en el texto

utilizaremos el término “sanciones”.
21  Cursiva nuestra.
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del férreo legalismo del Codice Rocco originario, por
mas que este hubiera sido notablemente redimen-
sionado a partir de la histérica reforma de 197422
Emerge asi una marcada movilidad incluso en la
proyeccion in action del sistema de responsabilidad
de la persona juridica.

En la vision tradicional del jus terribile, la pena, como
respuesta monistica a los fendmenos criminales, es
por su naturaleza rigida e indefectible?. Al delito debe
necesariamente corresponder —como negacion del
hecho punibley, por tanto, reafirmacién del dere-
cho— una pena o, en un sentido mas amplio, una
sancion penal, si en esta nocion se incluyen también
las medidas de seguridad. Es el paradigma tradicional,
basado en el binomio de legalidad sustantiva y lega-
lidad procesal: nullum crimen sine lege (formulacion
legislativa y taxativa del tipo penal) y nullum crimen
sine poena (es decir, obligatoriedad de la accién pe-
nal). Este binomio ha representado, durante mucho
tiempo, nuestra postura mental, en la que también
han convivido nitidos rasgos retributivos.

Si estudiamos el variado arsenal sancionatorio forjado
por el Decreto Legislativo N.° 231/2001, advertimos,
en particular, dos directrices fundamentales®. Junto al
ya mencionado amplio recurso a elementos cuantita-
tivos no numéricos, a clausulas facultativas y a juicios
de indole prospectiva, destaca un marcado gradualis-
mo destinado a modular la respuesta sancionatoria en
relacion con la diversidad ideal-tipica de las entidades
destinatarias. Asi, las sanciones patrimoniales obliga-
torias golpean a la empresa licita, ocasionalmente
incursa en un delito y, por lo tanto, “corregible” sin
necesidad de tratamientos invasivos. Distintamente,
las sanciones de inhabilitacion se aplican —ademas
de las patrimoniales— a la entidad que haya obte-
nido un beneficio de entidad relevante, cuando el
delito haya sido cometido por individuos en posicién
apical, o bien en presencia de graves defectos de or-
ganizaciéon que hayan determinado o facilitado un
delito cometido por un sujeto subordinado. Afectan,
ademads, a la entidad reincidente (por “reiteracion de
las infracciones”), a la multirreincidente (una suerte
de“delincuente corporativo habitual”), hasta llegar a
la“empresa criminal’, para la cual se prevé, de manera
imperativa, la prohibicion definitiva de la actividad.

Esta porosidad se manifiesta también en forma de
una presion implicita, aunque bien tangible, sobre el
destinatario, para que emprenda acciones positivas
post factum. El impulso a “reparar” evidentemente
funciona, pues las estadisticas revelan la extrema
rareza de las sanciones interdictivas aplicadas al
término del proceso en esta materia®.

A nuestro juicio, dentro de estos limites funcionales,
la discrecionalidad permanece en los confines de un
pragmatismo utilitarista tolerable.

Resulta, en cambio, insostenible la ruptura de la lega-
lidad que se ha consumado en el dmbito de la sancién
del decomiso, la Unica no susceptible de graduacion
proporcional en sentido clasico (es decir, en clave
retrospectiva) dentro de una horquilla legal, y sin duda
la mas temida por las empresas por los importes que
puede alcanzar en la practica. Bajo este perfil, nos pa-
rece que las incertidumbres que auin rodean la nocién
y los criterios de célculo de las ganancias (profitto)
confiscables —una laguna, en verdad, extendida en
los distintos ordenamientos nacionales y que también
aqueja a las analogas medidas confiscatorias previstas
en el derecho penal de las personas fisicas— ya no
son aceptables desde la éptica del Estado de derecho.
Constituyen una patente violacién del principio de
legalidad de la sancion, sub specie de determinacion,
en un nucleo hoy fundamental de la potestad estatal
de injerencia en los derechos fundamentales. Pues
bien, aunque el decomiso de las ganancias ilicitas,
en el plano légico-finalistico, sirve para “compensar”
o “reequilibrar”y no para castigar, puede facilmente
desbordar, en la practica, en una sancién “excesiva”
e incluso asumir un alcance interdictivo de facto ya
desde la fase cautelar (secuestro). Nos parece, por
tanto, inaplazable una precisién legislativa de la
nocién de “profitto” ilicito, también en sus distintas
configuraciones casuisticas, por ejemplo, respecto al
reparto de la ablacidn patrimonial en las situaciones
de joint liability*. En cualquier caso, la asuncion de un
papel impropiamente aflictivo por parte del decomiso
(asi como de los embargos) ha sido fomentada en
la practica también por la falta de contundencia
de la sancion pecuniaria, especialmente frente a la
gran empresa?.

22 Sobre la “extraordinaria ampliacion del poder discrecional del juez” inducida por esta reforma codicistica, véase Stile (1976-1977, p.

284); Palazzo (1985, pp. 23y ss., 29y ss.).

23 Paratodos, Di Martino (1998, passim); mas recientemente, Paliero (2018, p. 453).

24 Para consideraciones mas amplias, véase Mongillo (2022, pp. 559 y ss.). Sobre la fisonomia y las funciones o finalidades del sistema
sancionador del Decreto 231, véanse también Paliero (2021, pp. 1199y ss.); Maugeri (2022, passim); Torre (2023, pp. 79y ss.).

25 Véanse los datos recogidos en el marco de una investigacion coordinada por el CNPDS y publicados en el volumen editado por

Manacorda y Centonze (2023, pp. 163 y ss.).

26 Sobre el particular, véase, por ultimo, la intervencion nomofilactica de la Cass., Secciones Unidas, 8 de abril de 2025, N.° 13783, en Giur.
it., 2025, con comentario de M. Pierdonati, La confisca del profitto al vaglio delle Sezioni Unite: verso nuovi equilibri applicativi.

27 Observaciones criticas también en OECD (2022, pp. 74 y ss.). En general, sobre la sancién pecuniaria aplicable a la entidad colectiva,

véase, por ultimo, Pellegrini (2025, pp. 9, 503), donde se observa cémo los limites legales resultan excesivos para las empresas pequefas
y medianas o en profunda crisis, mientras que, por el contrario, “la suma total de 1.549.370 euros, resultado de la multiplicacion entre
el méximo del nimero (1.000) y el maximo del importe (1.549,37 euros) de las cuotas, no parece capaz de reflejar correctamente ni la
gravedad de los fenomenos criminales ni la fuerza econémico-patrimonial de las grandes empresas en suelo italiano”.
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4, De larepresion al compliance: las razo-
nes econémicas

;Por qué esta acentuada flexibilidad del “supuesto
de hecho”y la marcada discrecionalidad en la
respuesta sancionatoria?

No pareceria responder a una opcién dictada por
razones de eficiencia procesal, puesto que los pro-
cedimientos instaurados en virtud de la normativa
en cuestion no inciden de manera significativa en el
sistema; por el contrario, desde muchos sectores se
lamenta su cardcter aun esporadico.

En un mundo dominado por el mercado, la razén es,
a nuestro juicio, de indole eminentemente pragmati-
co-econdmica.

Por un lado, se percibe la urgencia de poner limites
a dindmicas econdémicas arrolladoras que, de otro
modo, correrian el riesgo de sustraerse a toda forma
de control institucional (el denominado “turbocapi-
talismo” o “supercapitalismo”) (Reich, 2007). En tal
contexto, el nuevo paradigma de la responsabilidad
ex crimine de la persona juridica representa, a nivel
tanto local como global, un recurso punitivo de
primordial importancia, puesto a disposicion de los
aparatos de enforcement para la lucha eficaz contra
la criminalidad empresarial.

Por otro lado, la economia —entendida como fené-
meno social de elevada complejidad y caracterizada
por un extremo dinamismo y variedad de actores, ac-
tividades y outputs— reclama respuestas ductiles, que
eviten el riesgo de un colapso sistémico portador de
consecuencias aun mas ruinosas. Desde este punto de
vista, aplicada a la empresa societaria, el “castigo” en si
puede hacer muy poco, incluso menos de lo que logra
con los individuos de carne y hueso. Es mas, puede ge-
nerar perjuicios superiores a los beneficios esperados:
puede destruir valor econémico y social, salvo en el
caso extremo de la empresa estructuralmente criminal,
cuya expulsion del mercado se impone sin vacilaciones.

En cambio, el cumplimiento penal que funcione puede
servir para regenerar la empresa, “sanear” la situacion
organizativa criminégena y salvaguardar la riqueza y
el empleo. Este constituye, en efecto, un Leitmotiv que
en la actualidad recorre amplios sectores del ordena-
miento juridico italiano y que ha favorecido la apariciéon
de una densa trama normativa inspirada en una ldgica
conservadora: administracién de empresas sometidas
a secuestro, crisis empresarial, medidas “curativas” pre-
vistas por el “Cédigo antimafia” (Decreto Legislativo N.°
159/2011) en alternativa a las meramente confiscato-
rias, etc. En este escenario, el Decreto N.° 231/2001

| Vincenzo Mongillo |

se ha consolidado progresivamente también como
un asset organizativo crucial para una gestion sana 'y
equilibrada de la empresa, respetuosa de las exigencias
de sostenibilidad econémica y social, en consonancia
con las finalidades constitucionales consagradas en el
art. 41 Const. ital.?8, entendidas como contrapesos de
la libertad de iniciativa econdmica: tutela de la salud,
del medio ambiente, de la seguridad, asi como de la
libertad y dignidad de la persona.

Ademas, al poner el acento en las virtualidades
preventivas del compliance, el legislador supo cap-
tar precozmente el viento que soplaba desde las
transformaciones de la economia, de los métodos
de corporate governancey de las técnicas regulatorias
internacionales. El modelo de organizacién y gestién
del riesgo-delito se inserta, en efecto, en la mas amplia
renovacion de las estrategias empresariales, basadas
en la centralidad de los sistemas de risk management
y de control interno.

Resulta emblemético, a este respecto, el proliferar en
los ultimos anos de funciones y estructuras empre-
sariales especificas: funcién de compliance, internal
audit, risk management, comités de auditoria en las
sociedades cotizadas, etc. Otros indicios de esta
tendencia se encuentran en la reforma societaria de
2003, que atribuyd al consejo de vigilancia la tarea
de supervisar la adecuacién y el funcionamiento de
los assets organizativos (art. 2403 del Codigo civil), asi
como en las obligaciones impuestas a los administra-
dores (art. 2381 Codigo civil) y, mas recientemente,
en el nuevo “Cédigo de la crisis empresarial y de la
insolvencia” (Decreto Legislativo N.° 14/2019), el cual
—a través del art. 375 (que determind la sustitucion
del art. 2086 del Cédigo Civil italiano)— introdujo
el deber para el empresario que opere en forma
societaria de dotarse de estructuras organizativas,
administrativas y contables idéneos para detectar
oportunamente el estado de crisis.

5. La discrecionalidad penal no es en si
misma un mal

Podemos formular, a este punto, una primera convic-
cién, aunque sin poder desarrollar aqui exhaustiva-
mente todas sus implicaciones.

En lineas generales, un repudio tajante e indiscri-
minado de la flexibilidad en la conformacién de
tipo penal o punitivo y de la discrecionalidad en la
respuesta sancionatoria, incluso cuando esté animado
por el compromiso con la afirmacion del Estado de
derecho, termina reflejando una forma simplista de
iuspositivismo l6gico-deductivo®.

28 Art. 41 de la Constitucion italiana: “1. La iniciativa econdmica privada es libre. 2. Sin embargo, no puede ejercerse en oposicion al
interés social ni de modo que cause perjuicio a la salud, al medio ambiente, a la seguridad, a la libertad o a la dignidad humana. 3. La
ley determina los programas y controles oportunos para que la actividad econémica publica y privada se encamine y coordine con

fines sociales y ambientales”.

29 Para una vision de conjunto, en la literatura angloamericana, en relaciéon con los malentendidos o interpretaciones erréneas del
positivismo juridico, Gardner (2001, p. 199); Sebok (1995, pp. 2054 y ss.).
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La discrecionalidad, en efecto, no es un bien ni un mal
en si misma: su verdadera dimension es una cuestion
de medida y de fines®.

Se vuelve patoldgica cuando acenttia desmesu-
radamente la dimensién potestativa de las deci-
siones del fiscal y cuando equivale a la libertad
ilimitada de decision del juez, ergo al puro arbitrio
judicial de cuiio premoderno, inaceptable desde la
perspectiva constitucional.

Y es precisamente esta —cabria observar— la im-
pronta distintiva no tanto del sistema punitivo de la
entidad colectiva regulado por el Decreto Legislativo
N.° 231/2001, cuanto mds bien de esa verdadera
“tierra de nadie” en la que hoy gravitan las medidas
de prevencién patrimoniales (Decreto Legislativo n.°
159/2011): desde el decomiso sin condena hasta las
econémico-empresariales (administracién o control
judicial de la empresa) de mas reciente creacién,
adoptadas con frecuencia al margen del circuito
procesal penal.

Por el contrario, el Decreto 231 representa un loable
intento de equilibrar, de manera razonable, eficiencia
y garantias. En este contexto, la regla de juicio existe:
es una regla que valoriza el papel de autoridades
judiciales y fiscales desde la fase de las investigacio-
nes preliminares, mediante una flexibilidad y una
discrecionalidad orientadas —en la légica del siste-
ma— no a las perspectivas personales del fiscal o del
juez, sino a la consecucién de los objetivos positivos
subyacentes al sistema normativo.

Si acaso, la mayor amenaza parece derivar hoy en
Italia del confuso entrecruzamiento de segmentos
normativos heterogéneos, sin reglas de conexién.
El fiscal dispone en muchos casos de multiples vias
paralelas y no comunicantes: la accion punitiva ex
Decreto Legislativo N.2 231/2001, la activacion de la
prevencion patrimonial, el empleo de medidas de
control procesales, penales o extrapenales, cautelares
o aplicables al dictarse la sentencia definitiva.

En este escenario, la discrecionalidad corre el riesgo
de transformarse en arbitrariedad sistémica, alimen-
tada por un déficit de normacion primaria y por una
débil cultura de los contrapesos.

6. Ellaborioso despegue del nuevo entra-
mado normativo

Ha llegado el momento de profundizar en la proyec-
cion teleoldgica del sistema delineado por el Decreto
Legislativo N.° 231/2001. Antes, sin embargo, con-
viene detenerse en un dato dificilmente discutible:
el nuevo ordo de la responsabilidad de la entidad se
estd afirmando muy lentamente en la praxis judi-
cial italiana. Distinta es la experiencia empresarial,

puesto que —jvale la pena recordarlo!— la relativa
ala responsabilidad por la comisién de delitos de las
personas juridicas constituye hoy la tnica disciplina
“penal” que vive y opera también fuera del proceso.

En la dimensidn estrictamente procesal, no obstante,
la normativa en cuestién todavia se resiste a despegar
y a obtener una aceptacion espontanea y generaliza-
da por parte de los operadores juridicos. Las razones
de esta inercia son multiples.

Pesan ciertamente, por un lado, la persistente esca-
sa familiaridad con el decreto en sus aspectos mas
complejos y un déficit de cultura empresarial-orga-
nizativa que aflora en areas nada desdenables del
Poder Judicial y del Ministerio Fiscal; por otro lado,
las resistencias dogméatico-juridicas vinculadas a la
tradicién antropocéntrica plurisecular de nuestros
sistemas penales; sin olvidar, en fin, el impacto erosivo
en Italia de microsistemas concurrentes, también de
vocacion declaradamente “preventiva’, incluso mas
alla de la criminalidad mafiosa u organizada (piénsese,
por ejemplo, en la lucha contra la explotacién laboral
o contra el blanqueo de capitales).

Pero lo que pesa alin mas, a nuestro juicio, es el vér-
tigo que experimenta el operador frente a una nueva
mecanica juridica, capaz de disolver médulos clasicos
antafo consolidados y de la cual tiende a percibirse
Unicamente la carga procesal. De ello resulta una
deformacién del planteamiento: la flexibilidad y la
discrecionalidad sustantivas, rasgos estructurales
del sistema 231, se trasladan a una discrecionalidad
procesal que no pertenece al modelo disefiado por
el legislador italiano y que termina traduciéndose
en una gestion arbitraria incluso de la anotacion de
la infraccién de la persona juridica, antes aun de su
formal imputacioén. El desenlace estd en gran parte
trazado: inercia y apatia aplicativa.

El riesgo, pues, consiste en encontrarse no ante una
verdadera discrecionalidad estructurada, sino mas
bien frente a una“politica penal judicial” o, con mayor
propiedad, a una politica personal de los titulares
de la accién punitiva (los fiscales), que termina por
esterilizar, en lugar de realizar, los objetivos positivos
fijados por la ley.

7. Los objetivos fundamentales del
Decreto 231 como instrumentos de
“canalizacion” de la discrecionalidad

Si este es el cuadro, resulta crucial, como en cualquier
otra manifestacién de la discrecionalidad penal, una
fiel reconstruccién —llevada a cabo mediante una
correcta hermenéutica— de la finalidad que vincula
y“canaliza” su ejercicio. Solo la identificacién clara del
telos de referencia puede impedir que una discrecio-

30 Por lo demds, también la pena reeducativa es ex definitione flexible, al menos en la fase de ejecucién. En particular, tras la reforma
Cartabia (Decreto Legislativo N.° 150/2022), lo es de hecho incluso en la fase cognitiva para muchos delitos.
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nalidad de alcance cuantitativamente significativo
degenere en arbitrariedad.

En las primeras fases de la experiencia aplicativa
del Decreto 231, las dificultades encontradas por
la magistratura para asimilar plenamente su exten-
sion teleoldgica condicionaron negativamente su
empleo, aunque precisamente la nouvelle vague
de la responsabilidad sancionatoria de la entidad,
fundada en un sustrato de defecto de organizacién,
haya acabado con el tiempo erigiéndose en modelo
de exportacién global®'.

Con todo, en la elaboracion doctrinal, un punto
firme al que parece haber llegado ya el estudio
de la responsabilidad de las entidades colectivas
segun el ya reiteradamente mencionado Decreto
Legislativo N.°231/2001 concierne precisamente a su
funcidn o mision sustancial. Progresivamente, se ha
comprendido que el derecho punitivo de la entidad
colectiva encuentra su justificaciéon y racionalidad en
bases eminentemente preventivas®?, en cuanto que
las sanciones previstas por el Decreto 231 se dirigen
a involucrar a la fuente misma del riesgo-delito, la
organizacién compleja, en la accion de prevencion de
delitos que, en el caso de las sociedades mercantiles,
estan motivados por la busqueda de un lucro.

Teniendo en cuenta también la estrategia de inter-
vencion post delictum, el derecho sancionador de las
entidades descansa, mas precisamente, sobre dos pi-
lares o, si se prefiere, dos estrategias convergentes de
lucha contra la criminalidad empresarial: prevencion
ex antey reparacion ex post; profilaxis organizativa y
—una vez cometido el delito y surgido procesalmente
(aunque solo en forma hipotética)— reorganizacion
y otras contra-conductas de naturaleza reintegrado-
ra. Prevencién y reparacion constituyen, asi, el alfa
y el omega del nuevo derecho penal econémico,
cuyo centro de imputacion se situa en la empresa
como organizacion.

Lo mas interesante estd constituido por las modalida-
des de funcionamiento de la arquitectura bivalente
querida por el legislador. Tanto el cumplimiento ex
ante como la reparacion/reorganizacion ex post son
objetivos apuntalados por sélidos incentivos:. No
obstante, para no sacrificar la aspiracion al esfuerzo
preventivo antes del delito, la intensidad del beneficio
reconocido por la ley se modula razonablemente en
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funcién del momento en que se realice la actividad
de prevencién organizativa: la plena exencién de
responsabilidad se ofrece Unicamente en caso de
adopcién y plena aplicacién previas de un modelo
organizativo eficaz*.

Si fracasa el impulso preventivo, el objetivo se con-
vierte en la reparacion, que se desglosa en varias
contra-conductas positivas, materialmente distintas
entre si**: 1) la indemnizacién integra del dafio y la
eliminacion de las consecuencias dafiosas o peligrosas
del delito (o el haberse eficazmente empefado en
ello); 2) la remocién de las carencias organizativas,
mediante la adopcidn y aplicacion de sistemas em-
presariales de cumplimiento idoneos para prevenir
delitos de la especie de aquel cometido; 3) la resti-
tucion de las ganancias ilicitas obtenidas, a efectos
del decomiso.

El mecanismo premial opera mediante multiples
ofertas de beneficios sancionatorios que se repiten
en las principales fases del procedimiento al que se
somete la entidad. De ello resulta un sistema que tifie
la reaccion del ordenamiento frente a la infraccion
de la persona juridica —comprobada o incluso solo
hipotetizada en la fase de investigacion— de una
acentuada elasticidad y discrecionalidad: 1) en sede
de incidente cautelar: no aplicacién (art. 45) o bien
suspension y posterior revocacion de eventuales me-
didas cautelares interdictivas (arts. 49-50); 2) en sede
de determinacion judicial de la sancién, la reduccion
de hasta dos tercios de la sancién pecuniaria ex art.
12 (jgoodbye proporcion clasical) y la no aplicacién
de las sanciones interdictivas (art. 17); 3) incluso en
sede de ejecucién de la sancién, el art. 78 prevé que
“la entidad que haya llevado a cabo tardiamente las
conductas a que se refiere el articulo 17, dentro de los
veinte dias siguientes a la notificacion del extracto de
la sentencia, podra solicitar la conversién de la sancién
administrativa interdictiva en sancién pecuniaria”; 4)
y previsiones analogas, finalmente, se establecen en
materia de fusion y escisién de la persona juridica
(art. 31, parr. 2).

Por todas estas razones, el sistema 231 se configura,
a nuestro juicio, mds como un modelo regulatorio
que propiamente punitivo, o en todo caso como una
forma hibrida, a medio camino entre el paradigma
regulatorio (o co-regulatorio, habida cuenta de los

31 Algunos Estados han practicamente clonado la disciplina italiana (sobre todo Espafa, a partir de una ley de reforma de 2015),
mientras que otros se han verosimilmente inspirado en ella (varios paises europeos —entre ellos Polonia, Austria, Suiza, Republica

Checa, etc.— y latinoamericanos: Chile, Pert, Argentina, etc.).

32 Concepto distinto de la clasica prevencién general de caracter intimidatorio.
33 Sobre el “eje premial” del sistema 231, su alcance operativo generalizado, asi como las perspectivas de reforma, véase Severino (2018,
pp. 1116 y ss.). Especificamente, sobre la I6gica premial del decreto 231, que tiene en la fase postdelictual como “estrella polar la

adopcion sucesiva del modelo’, cfr. Gullo (2020, p. 242).

34 Sobre la necesidad de no “eclipsar” el polo de la prevencién ex ante, sobrestimando en clave premial las conductas reparadoras ex
post, cfr. también la investigacion monogréfica de Sabia (2022, pp. 164, 295y ss., 302 y ss.).

35 Sobre las funciones del compliance en el entramado normativo del Decreto Legislativo N.° 231/2001, con particular atencion a las
dinamicas reparadoras, cfr. Colacurci (2022). En una perspectiva dogmética mas elaborada, acerca del concepto de “culpa reactiva’,
tomando como referencia la reactive fault de matriz anglosajona o australiana, aunque con desarrollos mas amplios, vid. el volumen

de Orsina (2024, esp. 145y ss., 620 y ss.).
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margenes de maniobra dejados a las empresas en
la concrecion del precepto normativo) y el estricta-
mente sancionador. En particular, el paradigma de
la responsabilidad de la persona juridica, segun la
vision italiana, se orienta mas hacia la conformacién
organizativa que hacia el castigo. El trait d’union esta
representado, por tanto, por la filosofia del complian-
ce*®, que se conecta con el fendmeno de la difusion
generalizada de la autorregulacién o autonormacién
en los ordenamientos penales contemporaneos,
alentada y no impuesta en el disefio normativo de
la responsabilidad de la societas®.

Estamos, pues, a afos luz de la secuencia moralizan-
te e inflexible delito-pena evocada al principio. En
muchos sectores del derecho penal econémico de
destinatario individual se observa, todavia hoy, un
movimiento inverso, ya que, aunque hiperregulados
y“funcionalizados” al objetivo del cumplimiento orga-
nizativo, transpiran aun fuertemente censura (blame)
hacia el autor del hecho penalmente relevante. Basta
considerar los cimulos punitivos en materia de abuso
de mercado (manipulacién de mercado, uso de infor-
macién privilegiada): la l6gica inspiradora parece ser,
exactamente, la de una retribucién vindicativa y de
un sufrimiento infligido como contrapartida de aquel
padecido por las victimas difusas. De proporcion
hay bien poco; abunda, en cambio, una disuasion
exacerbada que a veces roza el verdadero y propio
terrorismo punitivo.

8. Las repercusiones del telos en la es-
tructura de la infraccion de la entidad
colectiva

El objetivo fundamental de la prevencién organiza-
tiva termina, de manera coherente, por moldear la

estructura de la infraccion de la persona juridica, la
cual —mas all4 de ciertas tortuosidades del texto nor-
mativo (piénsese, por ejemplo, en el doble régimen de
imputacién de responsabilidad, segun que el delito
sea cometido por directivos o por subordinados:
arts. 6y 7°%)— es adyacente, con todos los necesarios
“ajustes’; al tipo (omisivo) imprudente de resultado™.

La societas responde, en otros términos, por la omisién
de cautelas organizativas debidas, tal que haya hecho
posible —en términos condicionalistas— o al menos
facilitado sensiblemente la realizacién del delito por
parte de una persona fisica cualificada, en interés o
en provecho de la entidad (arts. 5, parr. 1, letras a) y
b), 6y 7 del Decreto Legislativo N.° 231/2001).

Diversas sentencias autorizadas han adherido a esta
visién, aunque con algunos matices expositivos dis-
tintos*: las Secciones Unidas de la Corte di Cassazione
en el procedimiento ThyssenKrupp; la IV Seccién de la
Casacion en el caso relativo al desastre ferroviario de
Viareggio; la VI Seccion de la misma Corte en el acto
final de la saga Impregilo*'.

El defecto de organizacién —asi se ha puesto de
relieve en estas decisiones y en otras dictadas en la
misma linea— constituye el fundamento justificativo
de la responsabilidad ex crimine de la persona juridica.

Esta formula sintética, “defecto de organizacion”
(en italiano se ha difundido la expresion “colpa di
organizzazione”), expresa la amalgama de multiples
disfunciones diacrénicas y sincronicas que reflejan, en
negativo, la dimension pluripersonal del control eficaz.
Conviene subrayarlo: a diferencia de una participacion
omisiva*? ordinaria, la carencia organizativo-gestional
que funda el hecho imprudente (“de desorganizacion”)

36 (Cfr, de manera exhaustiva, el volumen colectivo de Manacorda y Centonze (2022); véase también, si se quiere, nuestro Mongillo

(2022); asi como Gullo (2022, pp. 12891y ss.).

37 Sobrelareciente emergencia del fenémeno dela autonormacién en el derecho penal, especialmente en el ambito de la responsabilidad

38

39

40

41

42

de la societas en lo que concierne al contenido de los modelos de organizacién, cfr. Piergallini (2015, pp. 161y ss.). Sobre el concepto
y las diversas declinaciones/interacciones de la self-regulation en relacién con la esfera penal, véanse las instructivas reflexiones de
Taverriti (2020, pp. 1931 y ss.), y ahora el estudio monografico Taverriti (2025); Bianchi (2022); De Francesco (2023).

En una perspectiva de reforma, se trata de complicaciones (en particular, la diferenciacién de los criterios de imputacién segun la
posicién en la organizacién del autor del delito) que podrian ser repensadas.

Para mayores detalles, remito a Mongillo (2018, pp. 134 y ss., 425 y ss.); Mongillo (2021, pp. 431 y ss.); Mongillo (2023b, pp. 8-18)
(sobre el debate relativo a la naturaleza juridica de la responsabilidad: ibid., pp. 4 y ss.). Sobre la estructura de la responsabilidad de
la entidad, en una literatura inabarcable e imposible de resumir en esta sede, véanse también, con planteamientos diversos, Fiorella
(2006, pp. 5101 y ss.); Paliero y Piergallini (2006, pp. 167 y ss.); Paliero (2008, pp. 1516 y ss.); Alessandri (2010, pp. 131 y ss.); asi como,
en la manualistica, Bartoli (2020, pp. 171 y ss.); Di Giovine (2020, pp. 203 y ss.). Sobre la “colpa di organizzazione”, también en clave
comparada, Villani (2016); y mas recientemente, con ulteriores desarrollos, Greco (2024). En la doctrina espaiiola, Galan Munoz (2023,
pp. 39y ss.); Galdn Muioz (2017, pp. 159y ss.).

Cfr. Mongillo (2023c, pp. 1-46), con acentos criticos hacia ciertas tendencias orientadas a desvincular la “culpa de organizacién” del
instituto del “modelo de organizacién, gestion y control”; de igual modo, fuertes reservas respecto al planteamiento dogmatico
seguido por la IV Seccion de la Corte de Casacion —que debilita el papel del modelo de organizacién, degradandolo de elemento
constitutivo de la colpa organizzativa a mero indicio de su eventual existencia— son formuladas por Paliero (2023, pp. 3346 y ss.);
Piergallini (2023, pp. 3356 y ss.).

Cass., Secciones Unidas, 18 septiembre 2014, N.° 38343; Cass., Secc. IV, 6 septiembre 2021, N.° 32899, en Giur. it., 4/2022, p. 953 y ss.,
con comentario de Mongillo (2022); Cass., Secc. VI, 15 junio 2022, N.° 23401, Impregilo s.p.a., en Sist. pen., 20.06.2022, sobre lo cual v. los
comentarios de Piergallini (2022b); Fusco y Paliero (2022); De Simone (2022, pp. 2758 y ss.); Centonze (2022, pp. 4372y ss.). En sentido
adhesivo a la sentencia Impregilo, v. Cass., secc.V, 19 mayo 2023, N.° 21640, rv. 284675, anotada favorablemente por Sabia (2024, pp.
413 yss.).

Bajo este perfil, coincidimos con Feijoo Sanchez (2024, p. 56), cuando sefiala que “cualquier intento de utilizar estructuras dogmaticas
pensadas para acciones individuales con el fin de legitimar la imposicion de sanciones penales a personas juridicas esta condenada
al fracaso”. Como ya hemos sostenido en varias ocasiones, podemos intentar aprovechar “economias de escala conceptuales’, pero
sin pretender trasposiciones estériles y en ocasiones incluso bizarras de categorias de la teoria general del delito al ambito de la
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propio de la entidad colectiva es normalmente el
producto de la interaccion disfuncional —sincrénica
y diacréonica— de una multiplicidad de conductas
inadecuadas, activas u omisivas, en los distintos niveles
de la organizacion. Se trata de una carencia que refleja
el entorno colectivo y los procesos decisionales en los
que se inserta, configurandose, en definitiva, como
sintesis sistémica y multifactorial de tales “anomalias”*.

No puede negarse que este resultado haya sido
favorecido en Italia por cierta dosis de creatividad her-
menéutica-jurisprudencial* al reconocer en la“culpa
por mala organizacién”el eje de la responsabilidad de
la societas. Dicho en términos probatorios: al afirmar
que la deficiencia organizativa no es un mero hecho
impeditivo, sino el hecho constitutivo de la infraccion
imputable a la persona colectiva, cuya demostracion
incumbe a la acusacién, con independencia de la
posicion jerarquica del autor material del delito matriz
dentro de la empresa. Sin embargo, tal lectura nos
parece inducida por una apreciable interpretacion
constitucionalmente orientada, necesaria para reorde-
nar el sistemay ponerlo en sintonia con los principios
fundamentales en torno a los cuales gira también la
disciplina en cuestion, en primer lugar, el principio de
personalidad de la responsabilidad punitiva.

En el plano de la verificacidon judicial, ello implica al
menos la necesidad de comprobar un nexo de riesgo
entre la omision de la cautela preventiva y el delito
verificado, conforme a las pautas de la llamada impu-
tacion objetiva. Esto exige también la reconstruccion
de la finalidad de las normas cautelares o preventivas
vulneradas. Desde esta perspectiva, el juez no debe
evaluar el modelo en su globalidad, como si fuera un
consultor de la empresa, ni puede deslizarse hacia una
suerte de culpabilidad por la personalidad desvia-
da*. Mas bien, debe concentrarse en la eficacia —o
ineficacia— de las reglas generales y especificas de
prevencion respecto al delito sub judice*. Este método
de constatacion permite, ademas, el pleno despliegue

| Vincenzo Mongillo |

del principio acusatorio®, delimitando el objeto de la
acusacién y, en consecuencia, el thema probandum
dentro de limites de practicabilidad.

A nivel jurisprudencial, mas que ninguna otra, ha sido
la sentencia Impregilo bis de la VI Seccién de la Corte
Suprema de Casacién italiana de 2022 la que ha desa-
rrollado de manera sistematica el paralelismo entre la
infraccion de la entidad y el tipo omisivo imprudente.

Conviene, sin embargo, evitar malentendidos del
dictum o interpretaciones que extremen su alcance con
resultados irrazonables: no puede exigirse, a efectos de
la afirmacién de la responsabilidad de la organizacion,
la prueba de la evitabilidad del delito con una proba-
bilidad lindante con la certeza mediante la adopciény
eficaz aplicacién del modelo de cumplimiento penal.
Debe mas bien bastar la constatacion de una reduccién
significativa del riesgo, dentro del umbral de tolerabili-
dad normativamente requerido. En términos inversos,
ello equivale a la prueba de una sensible facilitacién
de la comision del delito a causa de la carencia o de
las carencias organizativas constatadas. En efecto, casi
ninguna medida preventiva posee un potencial de
anulacién absoluta del riesgo-delito: la entidad debe
contenerlo dentro del limite permitido, a fijar segun
pardmetros de proporcionalidad y razonabilidad ni
siquiera cuando opere en combinacion con otras®,

Puede afirmarse de modo auin mas franco y tajante:
carece de todo sentido celebrar procesos contra so-
ciedades que se prolonguen durante més de una, o
incluso dos décadas, para debatir sobre la evitabilidad
mas alla de toda duda razonable. La economia se
mueve a una velocidad incomparablemente superior,
y con la misma celeridad deberia poder recondu-
cirse la organizacion dentro de un perimetro legal
razonablemente sostenible.

Ademads, en el plano sustantivo, el déficit objetivo
de autoorganizacion atribuible a la empresa (el ya

43

44

45
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47

48

responsabilidad del ente: cfr., p. ej., Mongillo (2018, p. XVI). Por lo demas, Feijoo Sanchez (al igual que Nieto Martin: v. infra nt. 58)
critica duramente también el modelo de imputacion culposa del delito a la persona juridica sequido por la sentencia Impregilo
italiana. Nuestra propuesta, en cambio, aspira a construir categorias “corporativas” auténomas, pero al mismo tiempo procesalmente
verificables y demostrables, en coherencia con el canon liberal clasico seguin el cual no se puede —ni se debe— incriminar aquello
que no es susceptible de ser objeto de contradiccion entre las partes ni de ser probado de manera fiable.

Mas ampliamente, remito a Mongillo (2023c¢, p. 27). Con especial claridad sobre el punto, véase también, mas recientemente, el
ensayo de Romano (2025, esp. pp. 30 y ss.).

Hace hincapié en este aspecto G. De Simone, Si chiude finalmente, cit., en el comentario a la sentencia Impregilo bis mencionado en la
nota 51. Valoran este ejercicio de creatividad, en cuanto “de impronta garantista”y racionalizadora, Fusco y Paliero (2022, p. 144).
Véase también Fiorella y Selvaggi (2018, p. 177).

Ya nos habiamos expresado en este sentido en Mongillo (2011, p. 72).

Como ha aclarado la jurisprudencia de mérito mas reciente, el escrito de acusacion contra la entidad colectiva debe indicar de
manera clara y precisa las deficiencias organizativas especificas que se le imputan, sin limitarse a referencias genéricas a los delitos
precedentes o a protocolos indeterminados, de modo que se garantice el efectivo ejercicio del derecho de defensa: Trib. Milano, Secc.
II, ord. 15 julio 2025, Pres. Cernuto, en Giurisprudenzapenale.com, 20 julio 2025; en el mismo sentido, Trib. Biella, ord. 16 octubre 2024,
ibid.., junio 2025; Trib. Firenze, ord. 30 mayo 2025, Giud. Mancuso, ibid., 27 junio 2025.

Para un encuadre mas amplio de la perspectiva aqui sostenida, véase Mongillo (2023¢, pp. 24 y ss.). Resulta incontestable la
observacion de Nieto Martin (2023b, p. 21), segun la cual la prevenciéon de conductas delictivas en el seno de una organizacion
constituye una operacién mas compleja que, por ejemplo, la relacién entre la imprudencia de conductor y la muerte ocasionada en
un accidente de tréfico. Por esta razon, el intento de la Cassazione italiana, en el caso Impregilo, de utilizar la teoria del delito culposo
para explicar la responsabilidad penal de la persona juridica conduciria —segun el autor— “a resultados inconsistentes tedricamente
y ademads politicamente indeseables”: Nieto Martin (2023a, pp. 931 y ss.). Sin embargo, como aclararemos en el texto, la asimilacion
tendencial entre la infraccion de la persona juridica y el delito imprudente (o teoria de la imputacion objetiva) no implica de manera
ineluctable la rendicion a semejantes simplificaciones incongruentes.
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mencionado “hecho de desorganizacidn”) podra re-
ferirse, normalmente en interaccion sinérgica, tanto a
medidas especificamente orientadas a la prevencién
de un cierto tipo de delito, como a mecanismos orga-
nizativos de alcance mas transversal, pero igualmente
cruciales para crear un contexto operativo capaz de
obstaculizar de manera incisiva la perpetracién de
delitos*. Baste considerar, desde esta ultima perspec-
tiva, laimportancia de un 6rgano de vigilancia (en el
lenguaje legislativo italiano, “organismo di vigilanza”)
con autoridad, plenamente independiente y cons-
tantemente operativo; de una buena formacién y
sensibilizacidn sistematica del personal; de un claro
commitment de la alta direccion y de los directivos de
sector (process owners, en el lenguaje empresarial); de
canales de denuncia o whistleblowing que funcionen
eficazmente y sean facilmente accesibles; de un siste-
ma disciplinario coherente y realmente aplicado; de
la constante actualizacion del modelo a la luz de las
evoluciones normativas y empresariales, etc. Todos
estos componentes constituyen elementos esenciales
de un compliance program efectivoy eficaz, que no se
agota en la simple regla cautelar incorporada en un
protocolo decisional, por mas que —en ultima instan-
cia— sean precisamente los protocolos relativos a la
formacion y ejecucion de las decisiones empresariales
los que representen el nucleo de la prevencién ade-
cuada. Desde esta perspectiva, la sentencia Impregilo
presenta algunas ambigliedades y puntos criticos,
pero ello —lo reiteramos— no impone en absoluto
el repudio del esquema de la imputacion objetiva
como parametro reconstructivo de la infraccion de la
entidad. Mas bien, este debe adaptarse a la fisonomia
propia de una responsabilidad referida a contextos
pluripersonales y a una accién colectiva organizada.

Con todo, y pese a los limites sefialados, es preciso
reconocer que los progresos alcanzados en este
punto por la jurisprudencia han sido notables,
especialmente si se los compara con el falaz auto-
matismo del post hoc, propter hoc (delito ergo inido-
neidad del modelo) que imperaba en las primeras
aplicaciones jurisprudenciales.

9. El problema de la escasa determinacion
legal de las cautelas preventivas y la con-
siguiente imprevisibilidad del control de
idoneidad del modelo organizativo

Un mérito adicional debe reconocerse al legislador
italiano: el de haber intentado llenar de contenido

la, por lo demas, evanescente formula de la “culpa
de organizacién’, acufiando el instituto del modelo
de organizacion, gestion y control. De este modo
incentivo la inversion en compliance y fij6, al mismo
tiempo, con mayor precisién el thema probandum
en los procesos a cargo de la persona juridica: no
una inasible, impersonal cultura organizativa (o un
inexpresable “caracter corporativo”) desviada, sino
la falta de adopcion o la ineficaz aplicacion de un
instrumento organizativo realmente susceptible
de verificacién judicial en el contradictorio entre
las partes.

A pesar de este esfuerzo, sin duda loable en compa-
racion con otros ordenamientos®, debe reconocerse
que el principal punto de fragilidad del entramado
normativo estd representado precisamente por la
escasa precision de los pardmetros de idoneidad del
modelo organizativo. Este no es uno de los problemas,
sino el problema par excellence en los ya veinticuatro
anos de vigencia del decreto, en el origen de la insufi-
ciente previsibilidad de las decisiones judiciales acerca
de la adecuacion de los programas de cumplimiento
penal eventualmente elaborados por las empresas
sometidas a procedimiento®'.

Evidentemente, no se trata de un dilema Unicamente
italiano, sino que involucra a todos los ordenamientos
que basan la responsabilidad de la persona juridica
en un requisito de “defecto de organizacidon” o, en
todo caso, que valoran la adopcién de sistemas de
gestion del riesgo-delito.

La culpa es, de por si, un concepto sumamente
poroso. Cuando se refiere a la entidad colectiva, el
problema se amplifica por la extrema variedad de las
organizaciones, de los sectores productivos y de los
ambitos de riesgo en los que puede incubar el delito,
de modo que no resulta en absoluto sencillo fijar,
solo por via legislativa, el umbral del riesgo permitido
para cualquier tipologia colectiva y para cada figura
delictiva. Pero tampoco seria razonable dejar esta
delimitacion enteramente al “hagalo usted mismo”
de las empresas o al intuicionismo fluctuante del juez.

Los pardmetros de idoneidad del modelo organizativo
delineados en el art. 6, parr. 2, resultan muy elasticos
y carecen de un concreto contenido preventivo. La
culpa de la persona juridica, que primo visu pareceria
“especifica” por inobservancia de reglas escritas, en
realidad lo es solo “tendencialmente™? ya que revela,

49 En la terminologia de Nieto Martin (2023b, p. 23), la “infraestructura ética” o, segun el Iéxico consolidado entre los estudiosos y los
profesionales del control interno empresarial, el “entorno de control”:

50 Basta comparar el tenor interno con el, del todo indeterminado, del art. 102, apartado 2, del Cédigo Penal suizo, en el que se recurre
a la férmula vacia de las “medidas organizativas razonables e indispensables para impedir un delito semejante”.

51 Que este represente el dilema de fondo lo atestiguan asimismo la magnitud y la difusién de los estudios dedicados a la cuestion:
en una literatura italiana no resumible en esta sede, véanse al menos, en orden cronoldgico-alfabético, De Vero (2008, pp. 172y ss.);
Piergallini (2010, pp. 153y ss.); Piergallini (2011, pp. 46 y ss.); Fidelbo (2011, pp. 55 y ss.); Fiorella (2013, pp. 359 y ss.); Mongillo (2011,
pp. 69y ss.); Gullo (2020, pp. 254y ss., 267 y ss., 272y ss.); Mucciarelli (2024, pp. 479y ss.). En la produccién monografica, con un andlisis

comparatista en profundidad, Sabia (2022, pp. 127 y ss., 273 y s5.).

52 Hemos optado, en el marco de una taxonomia con trasfondo comparatista, por este predicado mas matizado en Mongillo (2018, pp.

285y ss.).
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en sus mecanismos reconstructivos, muchos rasgos
de la llamada culpa “genérica”:.

No debe olvidarse, ademas, que un elemento distin-
tivo de la experiencia italiana esta constituido por la
previsién legislativa del érgano de vigilancia, que ha
permanecido —esta si— como una especificidad
practicamente exclusiva en el panorama internacio-
nal. De hecho, incluso Espaia y los paises de América
Latina que han adoptado este componente del sis-
tema precautorio lo han declinado como encargado
de prevencion de delitos, en términos mas afines al
compliance officer de origen anglosajon®.

:{Coémo se ha intentado, entonces, conjugar la ob-
jetividad del parametro de cumplimiento con las
exigencias de elasticidad y adaptabilidad a la organi-
zacion concreta? Desde este punto de vista, el sistema
delineado por el Decreto Legislativo 231/2001 ha
evolucionado en el signo de una flexibilidad estruc-
turada, fundada en un aparato de reglas “multinivel’,
que podriamos representar graficamente como un
sistema de circulos concéntricos.

Con un margen de inevitable estilizaciéon, podemos
distinguir, en el plano de los contenidos:

(i) un nucleo central de hard law, constituido por
reglas imperativas aunque (como se ha dicho) muy
elasticas, que fijan los requisitos minimos generales
y los objetivos esenciales del modelo de prevencién
del riesgo de comisién de los delitos mencionados en
la“parte especial” del Decreto (arts. 6 y 7 del Decreto
Legislativo N.° 231/2001), los cuales hoy se encuentran
legalmente especificados Uinicamente en materia de
salud y seguridad en el trabajo (art. 30 del Decreto
Legislativo N.2 81/2008);

(i) un circulo intermedio de soft law, que consta de
indicaciones, reglas y directrices mas puntuales, pero
no vinculantes y por ello mas maleables y facilmente
actualizables, ademds de —en su caso— mejorables
por cada empresa con medidas consideradas mas
adecuadas a la situacion concreta. En nuestro sistema
se trata de las directrices emanadas las asociaciones
representativas de las empresas (“cédigos de conduc-
ta”) y comunicados al Ministerio de Justicia “que, de

| Vincenzo Mongillo |

concierto con los Ministerios competentes, podra for-
mular, en el plazo de treinta dias, observaciones sobre
laidoneidad de los modelos para prevenir los delitos”
(art. 6, parr. 3, Decreto Legislativo N.° 231/2001);

(iif) un circulo externo ocupado por la denominada
best practice, es decir, por las mejores practicas, fun-
dadas en un saber cientifico-experiencial estabilizado
y, por tanto, elevado, sobre bases consuetudinarias, a
la categoria de parametro exigible (aunque no posi-
tivizado), que el juez deberia luego reconocer como
“vigente”al tiempo de la conducta, sin “crear” a poste-
riori las reglas de cuidado, valorizando conocimientos
sobrevenidos de manera sustancialmente retroactiva.

De este entramado normativo multinivel se nutre el
modelo organizativo in action que la organizacion
empresarial deberd confeccionar —como un traje a
medida— en funcion de sus caracteristicas peculiares:
dimension®, tipo de actividad, area geogréfica, evo-
lucién diacrénica, naturaleza publica o privada, etc.

¢Se trata de un disefo ideal o perfecto en términos de
certeza juridica? Tal vez no. Sin embargo, en el estado
actual, aparece como el Unico practicable —aunque
perfeccionable de lege ferenda— dentro de un sistema
que aspira a ser, al mismo tiempo, normativamente
fundado y funcionalmente eficaz, también en térmi-
nos de adaptabilidad y de responsabilizacion.

10. ¢Existen alternativas mas satisfacto-
rias? Las insidias del paradigma “sub-
jetivista” de valoracién judicial de la
responsabilidad de la persona juridica

;Cudl seria la Unica alternativa real para suplir la
(parcial) indeterminacion legislativa del concepto
de defecto de organizacién? Renunciar a una culpa
objetivo-normativa de la entidad para replegarse en
una culpabilidad organizativa marcadamente subjetiva,
que toma forma y debe constatarse caso por caso
en el proceso por obra del juez®®. Una perspectiva
semejante comportaria un radical desplazamiento
axioldgico: El ideal de la autorregulacion empresarial
acabaria por absolutizarse en perjuicio del principio
de legalidad y de la necesaria predeterminacion de
las medidas preventivas debidas®’. En tal juicio ex

53

54
55

56
57

En el Iéxico juridico-penal italiano se indica con la expresion “colpa generica” |a violaciéon de un deber general de diligencia, que se
distingue de la llamada “colpa specifica’, referida a la infraccion de reglas expresamente previstas por normas juridicas, reglamentos o
disposiciones técnicas (cfr. art. 43 del Codigo Penal). Seguin Fiorella (2010), la extrema elasticidad de los criterios de juicio enumerados
por la ley hace que “la constatacion de su violacion no difier[a] sustancialmente de la de la violacion de una norma de meray genérica
diligencia caracteristica de la llamada culpa genérica”.

Detalladamente, véase Mongillo (2018, pp. 148 y ss.); Valenzano (2020, pp. 446y ss.).

Sobre los problemas y las perspectivas de la compliance en las empresas menores, permitaseme remitir al siguiente estudio: Mongillo
(2023d, pp. 1y ss.).

En general, sobre la distincion entre conceptos objetivo-normativos y subjetivo-normativos, cfr. Engisch (1967, pp. 162y ss.).

Aun apreciando la sensibilidad y la amplitud de horizontes que animan la posicién de Nieto Martin (2023b, pp. 24 y ss.), y
compartiendo la exigencia de un andlisis profundo y personalizado de los riesgos por parte de cada organizacion, asi como de una
evaluacion judicial de la eficacia de los programas de cumplimiento que tenga en cuenta también el principio de proporcionalidad
y los conocimientos transmitidos por la llamada behavioral compliance, consideramos, sin embargo, que su postura insiste en exceso
en la senda de la autonormacién, sacrificando la necesidad de una razonable predeterminacion de los pardmetros de diligencia
organizativa. Al recorrer la pendiente de un “deber subjetivo de cuidado” forjado por cada destinatario, el control judicial corre el
riesgo de volverse completamente aleatorio e incompatible con un concepto de “responsabilidad” penal o punitiva que debe ser
constatada conforme a las reglas propias de un Estado de derecho.
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post sobre la actuacién preventiva de la entidad
colectiva se agotaria la afirmacion o la exclusion de
su responsabilidad derivada de delito.

Segun esta légica, nila empresa ni la autoridad judicial
dispondrian de auténticos parametros legales “pre-
constituidos” para orientar —respectivamente— las
elecciones organizativas ex ante y las valoraciones
judiciales ex post.

Se perfilaria, asi, una doble delegacidn estatal: una
a la entidad, y de hecho a sus consultores expertos
encargados de identificar y estimar los riesgos (risk
assessment) y de trazar autdbnomamente el mode-
lo de compliance para contenerlos dentro de un
umbral considerado, caso por caso, aceptable (risk
management); y otra al juez, a quien corresponderia
la valoracion en concreto, mediante una decision
subjetivo-personal; un juez que acabaria, de hecho,
eligiendo de manera ampliamente autorreferencial
un cierto modelo de cumplimiento, tal vez activando
mecanismos de negociacion junto al Ministerio Fiscal.

Este esquema de “co-construccion” del modelo de
diligencia preventiva, descentralizada ex ante y
judicialmente consolidada ex post, puede resultar
sugestivo desde el punto de vista tedrico, pero se
revela — a decir verdad— insostenible en el plano
sistémico, porque en la practica deja fuera al poder
legislativo o reglamentario. Concede, en cambio,
un papel soberano, por un lado, a la“comunidad de
expertos’, cuyo know-how tiende a veces a adquirir
tintes casi esotéricos por la forma en que se custodia
celosamente, y por otro, a“su majestad el juez’, inves-
tido de una discrecionalidad absoluta y disruptiva,
aungue no necesariamente arbitraria o irracional, en
todo caso capaz de incidir incluso en el fundamento
justificativo de la responsabilidad y, por ende, en la
punibilidad de la persona juridica.

Tal planteamiento no difiere, en lo sustancial, de una
disciplina legal que otorgara al juez la facultad de
aplicar o no la consecuencia juridica (“norma per-
misiva”). En la practica, ademas, el juzgador se veria
llamado no solo a responder de su propia concepcion
personal, sino también a asumir un papel de gestion
del riesgo (definiendo ex post el modelo que la enti-
dad esté llamada a adoptar) o, al menos, de las reglas
de gestidn de este. A lo largo de esta pendiente, el
parametro de cumplimiento a observar corre el riesgo
de transformarse en una figura evanescente, en una
“nube” que cambia de forma con cada soplo de viento
(o de procedimiento penal).

Verosimilmente, se abriria un escenario sembrado
de decisiones contradictorias, renunciando a toda
aspiracion a la certeza juridica. Pero ello representaria
la negacién mas flagrante del punto de equilibrio
entre eficiencia y garantias que con el Decreto 231
se haintentado establecer.

Por otro lado, son las mismas empresas las que recla-
man con creciente fuerza un marco normativo estable
y una mayor rentabilidad juridica de las inversiones
en compliance, en sintonia con la tendencia interna-
cional hacia la estandarizacién de las reglas de control
interno (baste pensar en la creciente difusion de las
normas ISO en una pluralidad de sectores de riesgo).

Dificilmente, pues, una ampliacién de la discrecio-
nalidad en el juicio de culpabilidad de la entidad se
traduciria —o seria percibida por los destinatarios—
como expresion de un benévolo poder de indulgencia
(benignitas). Al contrario, estallaria la impaciencia ante
la incertidumbre del marco normativo de referencia,
con resultados desincentivadores.

Algo distinto de la orientacién marcadamente
subjetivista hasta aqui criticada es la oportunidad
—ya propuesta en otra sede®*— de tomar en con-
sideracion, dentro de una reconstruccion “bipartita”
de la infraccion ex crimine de la entidad colectiva,
también un coeficiente de exigibilidad subjetiva del
cumplimiento debido por parte de la empresa, en su
dimension concreta (la llamada“medida subjetiva” de
la culpa de la persona juridica).

Sin embargo, estas importantes exigencias de
perfeccionamiento dogmatico y politico-criminal
de la responsabilidad de la societas no eliminan la
necesidad de un momento preliminar de valoracion
objetiva del defecto de organizacién, que debe rea-
lizarse conforme a reglas de diligencia reconocibles y
cristalizadas ex ante, asi como de comprobar el nexo
de favorecimiento culposo entre el delito y la defi-
ciencia organizativa. En realidad, lo mas apremiante
sigue siendo —por las razones antes expuestas— pre-
cisamente la de contener la discrecionalidad del juez
dentro de limites compatibles con los principios del
Estado de derecho y con las exigencias de razonable
previsibilidad y calculabilidad de las consecuencias
de las decisiones empresariales en la economia
contemporénea. Es preciso asegurar, en la mayor
medida posible, pardmetros claros, cognoscibles ex
ante, estables y coherentes.

A este respecto, también la ya mencionada sentencia
Impregilo bis de la VI Seccién de la Corte di Cassazione
italiana imprimié un saludable revulsivo a un pano-
rama aplicativo que se estaba enredando en un rigor
asfixiante. En un caso de manipulacion del mercado
(aggiotaggio, art. 2637 Cédigo civil) imputado como
delito-presupuesto, el “juez de legitimidad” rehusé
acertadamente las interpretaciones jurisprudenciales
poco realistas, por ultra-cautelativas, de los deberes
preventivos de la entidad. Censuré con firmeza la en-
gafosa tesis segun la cual la inidoneidad del modelo
podria deducirse de la mera consumacion del delito.
Procurd revitalizar, como parametro juridico de referen-
cia, aquello que estaba convirtiéndose paulatinamente

58 Mongillo (2018, pp. 429y ss.; 2023c, pp. 25y ss.; 2021, pp. 445 y ss.).
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en un fantasma exangue: las directrices emanadas
por las asociaciones representativas de las empresas.

Al respecto, aclaré que, cuando la empresa se haya
conformado a cédigos de conducta positivamente
verificados por el Ministerio de Justicia, “el juez estara
obligado a exponer de manera singularizada las ra-
zones por las que, a pesar de ello, puede ser afirmada
la“culpa de organizacion de la entidad, identificando
la normativa sectorial especifica, incluso de rango
secundario, que considere vulnerada o, en su defecto,
las prescripciones de la mejor ciencia y experiencia del
ambito productivo concreto de que se trate, de las
cuales los codigos de conducta y el modelo conforme
a ellos se hayan apartado, posibilitando de este modo
la comisién del delito”. Breviter: en caso de desconoci-
miento del valor normativo de las directrices exami-
nadas positivamente por el Ministerio, recae sobre el
juez una obligacién de motivacion reforzada, y a esta
compresion de la discrecionalidad judicial corresponde
una mejor posicion procesal de la entidad cumplidora.

11. ;Qué podemos realmente hacer?

A veinticuatro afios de la entrada en vigor del Decreto
Legislativo N.2231/2001, la tarea central sigue siendo
la de objetivar y hacer lo mas previsible posible el
contenido de la llamada “culpa de organizacién”.

En esta perspectiva, dos lineas de intervencién
resultan prioritarias.

Por un lado, seria conveniente dotar a las directrices
de mayor precision y diferenciacion en relaciéon con
los distintos sectores productivos, las dimensiones
organizativas y los tipos de empresa. Piénsese, en
particular, en la necesidad de desarrollar orientaciones
especificas para las pequefas y medianas empresas,
para las empresas de participacién publica, para los
grupos societarios integrados, para las cadenas de
suministro y para la gestion de las relaciones con los
proveedores, etc. También seria deseable una parti-
cipacion mas “democratica” en la elaboracién de las
recomendaciones, directrices, guias y otras normas no
imperativas®®: conviene recordar, a este respecto, que
en el extranjero la soft law es generalmente de fuente
publica, emanada de instituciones gubernamentales
o de autoridades independientes, por lo general la
autoridad de supervision del mercado financiero u

| Vincenzo Mongillo |

organismos asimilables a nuestra Autoridad Nacional
Anticorrupcién (ANAC). En el caso italiano, en cambio,
las directrices son de matriz privada, mientras que el
control ministerial ha asumido rasgos esencialmen-
te burocréticos y poco incisivos®. Solo en tiempos
recientes se ha registrado una significativa inversion
de tendencia, con la difusién de criterios-guia minis-
teriales dirigidos a las asociaciones de categoria para
apoyar de manera mas estructurada la redaccion de
los modelos organizativos®'. Sin embargo, la preva-
lente dimensidn privatistica de la soft law italiana ha
terminado por minar, de un lado, su autoridad en
sede de evaluacion judicial y, de otro, por desalentar
la formulacion —o mejor, la cristalizacion—y la actua-
lizacion por parte de los entes asociativos de reglas
mas penetrantes y diferenciadas para areas especificas
de riesgo-delito, de modo que el cumplimiento penal
quede al resguardo del ruido de innumerables 'y a
menudo contradictorias voces.

Por otro lado, seria necesario hacer emerger las buenas
prdcticas, para favorecer la consolidacién praxeolégica
de una plataforma compartida de medidas preventi-
vas efectivas. Precisamente la ausencia de un patrimo-
nio cognitivo ampliamente compartido y transparente
ha alimentado las actitudes excesivamente rigurosas
de la jurisprudencia y, por ende, la tendencia a forjar
ex post la medida de diligencia debida, en lugar de
derivarla de una plataforma nomoldgico-experiencial
(eventualmente) preexistente. Al fin y al cabo, una
vez cometido el delito, siempre resulta comodo sos-
tener —en la sala de un tribunal— que algo “més” o
“distinto” se hubiera podido hacer en clave preventiva
(el conocido sesgo del “lunes por la mafana”). Pero
razonando asi, la regla de diligencia se establece en
realidad ex post, aunque el juez argumente como si
hubiese sido conocida o cognoscible anticipadamente
por una entidad-modelo prudente y diligente.

No parece, en cambio, que la solucién a los problemas
aqui analizados pueda provenir de mecanismos de
certificacion o validacion preprocesal de los modelos,
destinados a preconstituir una prueba legal vincu-
lante®. De ello se habla en Italia desde hace unos
quince anos, pero esta opcion ha sido recientemente
descartada incluso por el Unico ordenamiento que
la habia experimentado hasta ahora, es decir, el chi-
leno®. Ello no quita que la certificacion, cuando sea

59 Sobre la importancia de elevar el grado de democraticidad en la elaboracion de las reglas de conducta de origen privado, a fin de
superar la desconfianza que rodea su caracter parcial, cfr. Piergallini (2015, p. 266); asi como Taverriti (2020, p. 1953).

60 Yalo advirtio, hace mas de una década, Fidelbo (2013, p. 177).

61 Ministero della Giustizia, Criteri guida per la redazione di codici di comportamento delle associazioni rappresentative degli enti, 10 de
febrero de 2025, que dedican particular atencion al tema de la lucha contra la corrupcién internacional.

62 En la historia de los sistemas procesales es bien conocida —y de larga data— la idea de contener el arbitrio judicial mediante la

63

introduccién de pruebas legales, es decir, medios de prueba dotados ex lege de un determinado valor vinculante, de modo que
constituyan un contrapeso al poder discrecional del juez. En este modelo, el papel del juzgador resulta en parte reducido, al quedar
constreiido por reglas preestablecidas que disciplinan no solo las modalidades de adquisicion de la prueba, sino también su valor
demostrativo. Llevada a sus Ultimas consecuencias, tal concepcion condujo —en algunas épocas histéricas— a una vision de la
sentencia como un acto casi mecanico. Véanse, por ejemplo, las preuves légales previstas por la Ordonnance francesa de 1670, sobre
la cual, Aimo (s. f., p. 20); de hecho, también en este caso, el arbitrio del juez disté mucho de ser eliminado.

La Ley de Delitos Econdmicos 21.595, promulgada el 7 de agosto de 2023 y publicada el 17 de agosto siguiente (vid. art. 50), al
reformar —entre otros aspectos— el régimen chileno de responsabilidad penal de las personas juridicas, ha suprimido del texto

Revista Derecho & Sociedad, N° 64, Noviembre 2025 / ISSN 2079-3634

Derecho & Sociedad 64

Asociacion Civil

—_
w



Derecho & Sociedad 64

Asociacion Civil

—_
(o)}

| Derecho penal econémico y compliance |

seria y cualificada, pueda representar un apoyo util a
la accién preventiva de la empresa, utilizable —en su
caso— también en sede judicial como instrumento
que refuerza la credibilidad de las inversiones y de
los esfuerzos realizados.

A nuestro juicio, seria mas funcional —también en el
plano de la claridad sistémica y de la previsibilidad
aplicativa— recurrir legislativamente a presunciones
de conformidad iuris tantum (es decir, refutables,
pero con motivacién “reforzada” por parte del juez)
de los modelos desarrollados conforme a las nor-
mas técnicas (como las normas ISO y afines) o a las
directrices mas acreditadas en los distintos sectores.
Estos mecanismos presuntivos forman parte de la
tendencia al endurecimiento de la soft law, en el
sentido de su progresiva integracién funcional en el
sistema de las fuentes vinculantes (hard law). A esta
vision se inspira, en nuestro ordenamiento, el art. 30,
inciso 5, del Decreto Legislativo N.° 81/2008, que ha
introducido una presuncion de “conformidad’, “para
las partes correspondientes’, del modelo ajustado a
determinadas reglas técnicas/estandares nacionales
o internacionales: las Directrices UNI-INAIL para un
sistema de gestion de la salud y seguridad en el tra-
bajo del 28 de septiembre de 2001 o la norma British
Standard OHSAS 18001:2007 (a la que corresponde hoy
1a1SO 45001:2018°%). En cualquier caso, debe tenerse
presente, por un lado, que la verificacion de la efectiva
implementacion del modelo permaneceria en plena
disponibilidad del juez y, por otro, que incluso estos
estandares internacionales no prescriben reglas
preventivas y procedimientos puntuales, sino que
se limitan a trazar la armazon de un posible modelo
de criminal compliance, ofreciendo un esquema de risk
managementy una plataforma técnico-organizativa
de la cual extraer, para cada érea de riesgo tratada,
los protocolos operativos adecuados.

Otra opcién —igualmente digna de consideracion—
podria consistir en la elaboracion, por parte de un
organismo publico o privado a designar, de “modelos”
y “protocolos piloto”, validos como referencia orienta-
dora para las empresas y accesibles también mediante
instrumentos de apoyo operativo. Dicho organismo
podria desempenar un papel de cooperative complian-
ce, ofreciendo actividades de asesoria, orientacion e

incluso consultas preventivas, con especial atencién
alas necesidades de las pequefias y medianas empre-
sas, que a menudo encuentran mayores dificultades
para afrontar de manera auténoma el disefio de
los modelos®.

Ninguna solucién es, obviamente, una panacea. Sin
embargo, creemos que existen amplios margenes
para una evolucion mas prudente y racional del sis-
tema de responsabilidad penal de la persona juridica,
in primis respecto de lo que constituye su elemento
neuralgico: la estrategia de la prevenciéon mediante
una organizacién adecuada.

12. Algunas consideraciones de orden
procesal

Nuestras ultimas reflexiones conciernen al derecho
procesal de la persona juridica.

Hoy se reclama desde varios sectores una mayor
discrecionalidad también en el ejercicio de la accion
punitiva frente a la persona meta-individual o en la
conclusion de acuerdos extrajudiciales entre Fiscalias
y empresas.

En la praxis operativa del Decreto Legislativo N.°
231/2001, a decir verdad, ya ha aflorado una ten-
dencia subrepticia hacia una discrecionalidad que
no vacilamos en calificar como contra legem, puesto
que llega a involucrar incluso la mera anotacién de
la infraccion, antes auin de su formal imputacién ala
entidad colectiva.

Piénsese, ademas, en el “trueque” opaco que en
ocasiones se practica en el despacho del fiscal con
el abogado de la entidad, por ejemplo, prometiendo
lainaccién a cambio de conductas reparadoras.

Todavia mas problemaética resulta la practica —re-
gistrada en algunos casos— de utilizar de manera
instrumental el art. 8 del Decreto Legislativo N.°
231/2001° para alcanzar un acuerdo de conformi-
dad con la organizacion, evitando al mismo tiempo
cualquier exposicion de las personas fisicas, a través
de una fictio de imposibilidad de identificacién que,
en realidad, habia sido descartada desde el inicio
por decisién investigativa®. Esto, evidentemente,

64
65

66
67

legislativo el instituto de la certificacidn, previendo su sustitucién por la obligacion, para las empresas que hayan adoptado un sistema
de prevencion de delitos, de someterse a “evaluaciones periddicas por parte de terceros independientes y mecanismos de mejora
o actualizacion sobre la base de dichas evaluaciones”: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1195119&idParte=10449671.
Sobre este punto, Hernandez Basualto (2023, pp. 17 y ss.), segun el cual la supresion de la regulacién original sobre certificacion de
modelos obedece al propdsito de evitar un formalismo estéril y la transformacion de la prevenciéon en una mera check-list ritual. Ello
no implica, sin embargo, desconocer la importancia de contar con evaluaciones periddicas serias y creibles, que en la visién de la ley
se aseguran cuando estan a cargo de terceros independientes. En este nuevo marco, las antiguas entidades certificadoras pueden
seguir desempenando esa labor, pero sin un status especial, dependiendo Gnicamente del peso que otorguen la seriedad y el rigor
de sus evaluaciones (p. 55).

Para Italia, UNI EN ISO 45001:2023.

Sobre esta propuesta —formulada originalmente por Piergallini (2013, esp. pp. 866 y ss.; 2022a, pp. 867 y ss.)— véanse, para
desarrollos recientes, no sin sefalar algunas probleméticas de aplicacion, Sabia (2022, pp. 159y ss., 315y ss.).

Art. 8:"1. La responsabilidad de la entidad colectiva subsiste también cuando: a) el autor del delito no ha sido identificado [...]"
Observaciones criticas a esta discrecionalidad oblicua de la accién penal o punitiva, que, mediante un uso instrumental del art. 8
del d.lgs. N.° 231/2001, conduce a acuerdos de conformidad “anticipados” para la persona juridica con el fin de ingresar sumas en
beneficio del Erario, dejando“silenciosamente”indemnes a las personas fisicas, Donini (2018, p. 603); de modo similar, Mongillo (2018,
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no constituye discrecionalidad judicial, sino una
aplicacién extra ordinem, por ahora esporddica y
accidental, pero que, si llegara a consolidarse como
praxis generalizada, podria configurar una verdadera
“politica penal judicial’, en la definicion de Alfonso M.
Stile: “El ejercicio del poder discrecional no conforme
alaley, en general por el prevalecer de fines distintos
de aquellos para los cuales el poder fue conferido”
(Stile, 1976-1977, p. 279), o, podriamos afadir, por
atribuir un peso selectivo y absorbente a ciertos fines
en detrimento de otros.

Una deriva semejante —aunque animada por finali-
dades a veces comprensibles en el plano practico—
debe ser contrastada. No necesitamos una politica
penal judicial que supla la ausencia de una politica
penal legislativa racional. Lo que se requiere es llevar
a cabo en su integridad el disefio trazado por el le-
gislador, por mas que —como se ha dicho— resulte
ciertamente susceptible de perfeccionamiento de
iure condendo.

Con los artificios arriba mencionados, se han im-
portado de manera subrepticia y sin expresa tras-
posicion legal los deferred prosecution agreement
estadounidenses, a través de los cuales los fiscales
se convierten en arbitros absolutos de laimputacién
contra la entidad.

Es preciso guardarse de formas de americanizacion
espuria de los sistemas continentales de justicia penal,
muy distintos —por historia, principios y garantias—
del estadounidense: el riesgo de rechazo del injerto
seria altisimo. Las alternativas made in USA al proceso
reflejan una justicia opaca y “monetizada’, que por
razones de supuesta eficiencia malvende la legalidad
procesal. Estas deberian estudiarse a fondo en todas
sus patologias, entre las cuales no debe pasarse por
alto la conocida permeabilidad entre las carreras de
los prosecutors y las de los grandes law firms.

No obstante, las técnicas de diversion norteamerica-
nas se han difundido a nivel global en los paises de
common law e incluso en un pais de civil law como
Francia (véase la convention judiciaire d’'intérét public
introducida por la ley de 2016, la cual, no obstante,
ha tenido al menos el mérito de reforzar el papel del
juez, que en la justicia federal estadounidense sigue
siendo meramente notarial). Ello es expresién tanto

| Vincenzo Mongillo |

de un reflejo imitativo como de la competencia entre
Estados por conquistar un papel de primer orden en
el lucrativo mercado del enforcement transnacional
contra la corrupcién. Asi, se han visto incluso acuerdos
extrajudiciales multilaterales destinados a resolver
conflictos de jurisdiccion; uno de ellos, relativo al
gigante aeroespacial Airbus, involucrd a Francia, Reino
Unidoy EE. UU. en 2020 en un pacto compartido sobre
sanciones y obligaciones de compliance.

Estas formas de diversion procesal parecen distorsio-
nadoras y de escasa utilidad. Los mismos resultados
de descongestidn procesal pueden obtenerse ya de
lege lata mediante institutos como el procedimiento
de conformidad (en ltalia, patteggiamento o “aplica-
cién de la pena a peticién de las partes”; en el ambito
anglosajon, plea bargaining) y podrian incrementarse
ulteriormente de lege ferenda a través de una revision
dirigida de su marco normativo®. Podria objetarse que
el modelo de la“negociacién de la pena”acarrea un
mayor estigma que los acuerdos preprocesales de ma-
triz estadounidense, porque vehicula implicitamente
laidea de una admisiéon de responsabilidad. Pero en
el sistema 231, como se ha dicho, no hay blaming:
hay funcién, el pragma, realizado con el apoyo de la
amenaza sancionatoria®.

Podria asimismo regularse la extensién a la em-
presa de formas de no punibilidad en presencia
de conductas reparadoras ex post, siempre que se
haya adoptado ex ante un modelo de compliance
expresivo de un esfuerzo preventivo no ficticio ni
meramente cosmético, aunque no del todo idéneo
o eficazmente implementado.

La colaboracion procesal de la entidad podria incen-
tivarse también mediante la introduccion de una
atenuante ad hoc (como ocurre hoy en Espana),
aunque sin albergar expectativas excesivas, tanto
mas en un sistema empresarial como el nuestro, y
procurando evitar derivas prémiales desmesuradas o
intercambios impropios —al estilo norteamericano—
entre informaciones aportadas y una salida facilitada
del procedimiento. Un embrién de premialidad por la
colaboracion post delictum de la entidad ha aflorado,
hasta ahora, en el ordenamiento italiano Unicamente
en el ambito de la lucha contra la corrupcién, con la
reforma de 2019 (Ley N.° 3), pero en el marco de un
aumento draconiano y manifiestamente irrazonable

p. 364, nt. 165), también aqui con consideraciones al margen del caso milanés Credit Suisse.

68 Por ejemplo, podria procederse a una plena emancipacién del acuerdo de conformidad de la persona juridica respecto de los
limites de conformidad previstos para las personas fisicas, extendiendo al mismo tiempo los margenes de negociacion también a
las conductas reparadoras realizadas post factum. En general, en la doctrina espaiiola, sobre la figura de la conformidad, Cugat Mauri

(2021, pp. 313y ss.); Tomas-Valiente Lanuza (2025, pp. 183y ss.).

69 Por otro lado, algunas regulaciones legislativas de los deferred prosecution agreements, en particular la contenida en el UK Crime
and Courts Act 2013, Schedule 17, para 5, prevén que “En la declaracién de los hechos del caso, que debe formar parte del deferred
prosecution agreement, pueden incluirse admisiones por parte de la sociedad” (in the statement of facts of the case that must form part
of the deferred prosecution agreement, admissions on the company’s part may be included). Cfr., al respecto, Horder (2022, p. 13). Por
el contrario, la convention judiciaire d'intérét public (CJIP) prevista en el art. 41-1-2 del Code de procédure pénale francés, introducida
por la Loi Sapin Il (2016), permite a la persona juridica evitar el proceso penal por determinados delitos (corrupcién, blanqueo, etc.),
mediante el pago de sanciones y la asuncion de compromisos de compliance, resarcitorios y de otra indole, sin siquiera admitir
formalmente su culpabilidad (Lordonnance de validation nemporte pas déclaration de culpabilité et n‘a ni la nature ni les effets d'un

jugement de condamnation).
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de los niveles de las sanciones interdictivas o inhabili-
tantes (art. 25, apartado 5-bis, del Decreto Legislativo
n.°231/2001)".

Finalmente, valdria la pena considerar también una
articulacion mas sofisticada del aparato sancionatorio,
con el fin de contrarrestar eficazmente la competen-
cia de microsistemas alternativos como las medidas
de prevencién patrimonial previstas en el Cédigo
Antimafia. Podrian concebirse medidas centradas en
la supervisién judicial, obligaciones de adopcién o ac-
tualizacién del modelo organizativo, asi como diversas
técnicas de indole injuntiva, en sintonia con la l6gica
de una responsabilidad funcional y correccional.

13. El sistema de la responsabilidad ex
crimine de la entidad como desafio
cultural abierto

Hemos intentado poner de relieve cémo la discre-
cionalidad que impregna el Decreto Legislativo N.°
231/2001 —si se entiende correctamente— resulta
funcional a los fines propios del sistema, mientras que
la pseudo-discrecionalidad, que tiende a insinuarse
como un rio subterraneo en la praxis, corre el riesgo
de aniquilar tales fines y comprometer la solidez
del conjunto.

El equilibrio es fragil y, también en una perspectiva
de reforma, exige vigilar con extrema cautela para no
ceder a innovaciones que, aunque se presenten bajo
la apariencia de normas favorables, acaben abriendo
las puertas a una discrecionalidad sin limites. El riesgo
concreto es que el arco de la legalidad se transforme
en una cuerda demasiado tensa, destinada —tarde
o temprano— a romperse. Baste pensar, en este
sentido, en las propuestas de introducir causas de
no punibilidad vinculadas a criterios absolutamente
vagos e indeterminados y, por ello, sustraidos a toda
posibilidad de control racional y verificable.

El Decreto Legislativo N.°231/2001 ha representado,
desde su origen, un verdadero desafio cultural. Ha
exigido —y sigue exigiendo— un bagaje técnico
mas amplio por parte del jurista, pero también un
profundo cambio de mentalidad en los operadores
del derecho. A juzgar por la praxis, tal mutacion de ha-
bitus mental no parece auin plenamente consolidada.
Una parte significativa de jueces y fiscales continta
percibiendo esta nueva responsabilidad como un
lastre procesal o, en todo caso, como un apéndice
subalterno del modelo individualista de imputacién
penal, desprovisto de identidad auténoma y de
funcion sistémica propia. Deberia, en cambio, ser
comprendida por lo que realmente es: un instrumento
pragmatico y racional, concebido para inducir a las
empresas a la autoorganizacién preventiva y, en los

70 Detalles y severas criticas en Piergallini (2019, p. 537).

supuestos de falta de compliance, para activar una
palanca sancionatoria fundada en criterios de efectiva
responsabilidad organizativa y de incisivo estimulo
a la reparacion.

Si este experimento fracasara, ;qué quedaria?

Quedarian, verosimilmente, por un lado, los ex-
cesos de la imputacion penal individual —como
lamentablemente dejan entrever también recientes
orientaciones jurisprudenciales—y, por otro, las
“tierras salvajes” de la prevencion praeter delictum.
Esta ultima constituye, como es sabido, un derecho
desligado del delito y de sus reglas de imputacién
y comprobacién, que se traduce en una suerte de
pseudo-tipo puramente preventivo, capaz de burlarse,
en la practica, de la legalidad sustantiva y procesal,
generando caos dogmatico e incertidumbre sistémica.
Las medidas en cuestion son, de hecho, la maxima
expresion contemporanea del derecho preventivo
aplicado a la“persona-empresa”: un derecho, podria-
mos decir —con licencia de la boutade—"a la Enrico
Ferri’’ convertido en jurista del derecho societario”.
Un entramado normativo destinado no a juzgar,
sino a eliminar la empresa incorregible vaciandola
patrimonialmente (decomiso), a inhabilitar aquella
gravemente comprometida, a sanear y reorganizar
la corregible o no excesivamente contaminada, a so-
meter a supervision la que haya sido ocasionalmente
“perforada” por la infiltracion criminal. Todo ello, sin
embargo, fundado sobre el terreno incierto del indicio
o, en la practica, incluso de la mera sospecha.

Si se abraza por completo el dogma de la eficien-
cia —cudn real sea, estd aun por demostrarse—, la
desformalizacion acaba por hacer que las medidas de
prevencién sin condena resulten inevitablemente mas
atractivas y competitivas que el sistema delineado por
el Decreto Legislativo N.° 231/2001. De este modo,
la eleccion de la via de intervencién por parte de los
6rganos de enforcement se canaliza procesalmente
segun légicas de mera oportunidad, dando origen
a una discrecionalidad intra- e intersistémica que se
difunde sin criterios orientadores ni limites selectivos
o funcionales.

Cabe entonces preguntarse: jla escurridiza “tur-
boeconomia” contemporénea impone realmente
maodulos de enforcement tan desestructurados? ;No
seria mas razonable interrogarse antes de entregarse
por completo a una pseudo-jurisdiccion que recuerda
peligrosamente la gestién premoderna del crimen?

La respuesta no puede ser otra que un llamamiento a
la mesura: encauzar el impulso libertario de la discre-
cionalidad dentro de cdnones normativos claros, para
que no degenere en un arbitrio inquietante. Quizas

71 Enrico Ferri (1856-1929) fue uno de los grandes exponentes de la escuela positiva del derecho penal italiano, que sostenia la
necesidad de fundamentar la responsabilidad penal en criterios cientificos y socioldgicos, desplazando el acento desde el hecho

hacia la personalidad del autor y sus condiciones sociales.
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se trate de una aspiracién ingenua, quizas incluso
romantica en los tiempos que corren. Pero seguimos
prefiriendo la justicia del mercado al mercado de
la justicia.
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