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INTRODUCCION

Este escrito quiere desarrollar el concepto de ‘compliance’’ a través de un
q p

examen critico de aquellos sistemas de responsabilidad derivada de un delito a cargo
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Un concepto clave, el fundamental de ‘compliance’, seguramente importado de la cultura an-
glosajona y en particular norteamericana, que circulando en distintas 4reas y en diferentes sis-
temas juridicos acabé por llenarse de ulteriores y nuevos contenidos, llegando a ser una especie
de «auberge espagnoler (FrisoN-RocHE, Compliance Law, Working Paper, 2016, http://mafr.fr/
en/article/le-droit-de-la-compliance). Como es sabido, el término «compliance» se interpreta de
diversas maneras — utilizdndose al menos para entender: el conjunto de las normas de sector y
de las obligaciones correspondientes; una auto-orientacién ética del ente; un determinado ‘go-
bierno corporativo’, que incluya en particular sistemas internos de supervisién y control — nos
parece suficiente sefialar que el fenémeno del que se trata se expresa a través de las dindmicas
relacionadas con los componentes esenciales del poder general de gestién y de organizacidn,
como caracteristicas de todo sujeto pluripersonal, incluso independientemente de la especifica
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del ente que dan relevancia al elemento de la ‘culpa de organizacién’, considerados
por lo general como una técnica de control de la infraccién penal y, por lo tanto,
como una técnica de contencién de la criminalidad colectiva.

En otras palabras, se quiere intentar responder a la siguiente pregunta: sen
qué medida la construccién de una responsabilidad derivada de un delito del ente,
que incluya la referencia a la ‘compliance , representa realmente una estrategia eficaz
para prevenir los delitos de empresa?

Dicho de otra forma — y para simplificar — la cuestién es si la responsabilidad
penal o para-penal del ente, ademds de la individual, cuando estd construida dando
relevancia a los esfuerzos realizados por el sujeto colectivo para prevenir el delito (a
través de medidas organizativas y procesales y asi pues mediante la referencia a la
‘compliance , entendida aqui como modelo de organizacidn, gestién y control), pue-
de considerarse adecuada al objetivo (también respecto a las premisas criminoldgicas
y por tanto a las caracteristicas de la criminalidad denominada colectiva), eventual-
mente con un desarrollo y con otras intervenciones del legislador; o si, en cambio,
no es preferible — sin perjuicio de la responsabilidad penal del individuo autor del
delito — construir la responsabilidad derivada de un delito de la persona juridica
recurriendo a los criterios tradicionales de la l6gica vicarial (respondeat superior) o de
la identificacién (o compenetracién).

Naturalmente, un andlisis de este tipo no puede ignorar la asuncién de un
solo sistema como referencia especifica.

Desde este punto de vista, creo que el modelo de control italiano puede ser
de particular interés.

Esto, por varios motivos.

En primer lugar, no debe olvidarse que, con el tiempo, el sistema italiano, tras
la inevitable gestacién en el contexto doméstico, se ha convertido — digamos — en
un producto de exportacién: esto estd demostrado por las elecciones que ha hecho

connotacién ‘formal’, como sujeto juridico, que cada uno de los ordenamientos, cualquiera que
sea, puede otorgar (Para un resumen de los significados y de los componentes de la compliance,
también en su evolucién, véase NIETO MARTIN, Problemas fundamentales del cumplimiento nor-
mativo en el derecho penal, en KUHLEN-MONTILE-ORT1Z DE URBINA (eds.), Compliance y teoria
del Derecho penal, Madrid, 2013, 22 ss.; SIEBER, Programas de compliance en el derecho penal de
la empresa. Una nueva concepcion para controlar la criminalidad econdmica, in ARROYO ZAPATERO
— NieTo MARTIN (eds.), £l derecho Penal Econdmico en la era Compliance, Valencia, 2013, 63 ss.;
MitLer, Compliance in the Twenty-First Century: Brave New World?, in Rosst (ed.), La corporate
compliance: una nuova frontiera per il diritto?, Milano, 2017, 127 ss.)
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el legislador espanol (casi un fenémeno de ‘legal translation’ més que de ‘legal trans-
plant’), asi como por las de otros sistemas, incluyendo los sudamericanos®.

De hecho, actualmente hay diferentes ordenamientos que, mds o menos ex-
plicitamente, en general o para aspectos especificos, se refieren a las elecciones elabo-
radas por el decreto n. 231 de 2001, en la conviccién de que las soluciones técnicas
identificadas por el legislador italiano puedan favorecer mejor la comprobacién de la
responsabilidad, la introduccién de la pena o de la sancién para el ente en el sistema
punitivo general. Y en este sentido, favorezcan un sistema normativo, en general y
para especificos aspectos, mds respetuoso de las garantias del ente, ya que éste dltimo
no deberfa entenderse sélo como una estructura que concentra mecdnicamente la
imputacién y ‘sufre’ el ejercicio de la demanda punitiva, a través del proceso, sino
concebido més bien como ‘sujeto de derechos’.

Por otro lado, tampoco debe olvidarse que, casi veinte afios después de la
entrada en vigor del decreto 231 que establece normas sobre la responsabilidad deri-
vada de un delito del ente, las pendencias determinadas por la aplicacién del decreto
Ne. 231 actualmente son considerables — sobre el dato estadistico, que ademds no
es ficilmente detectable, volveré mds adelante — lo que demuestra que el modelo
italiano es sin duda alguna un modelo ‘experimentado™.

2. ENLARAIZDE LA ELECCION ITALIANA PARA LA ‘COMPLIAN-
CFE’

Pasando por tanto a la perspectiva italiana, es interesante observar como el
tema de la ‘defensa social’ del crimen corporativo (de la criminalidad del ente) haya
alimentado un largo debate que terminé solamente con la entrada en vigor del De-
creto Legislativo 231/2001%.

2 NieTO MARTIN, El Articulo 31 bis del Cédigo Penaly las reformas sin estreno, in Diario la ley, 2014,
n. 8248; Ip., Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas,
in NIETO MARTIN — LASCURAIN SANCHEZ — GARCIA DE LA GALANA — FERNANDEZ PEREZ — BLAN-
CO CORDERO, Manual de cumplimiento normativo y responsabilidad penal de las personas juridicas,
Valencia, 2014, 79 ss.

3 FroreLra — SEwaGGL, Dall’cutiler al «giustor. Il futuro dell’illecito dell'ente nello Spazio globale,
Torino, 2018, 26 ss.; 155 ss.; CENTONZE — M. MANTOVANI (eds.), La responsabilita «penale»
degli enti. Dieci proposte di riforma, Bologna, 2016; STILE-MoNGILLO-G. STILE (a cura di), La
responsabilita da reato degli enti collettivi: a dieci anni dal d.lgs. n. 231/2001. Problemi applicativi
e prospettive di riforma, Napoli, 2013.

4 MariNuccr, “Societas puniri potest”: uno sguardo sui fenomeni e sulle discipline contemporanee, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2002, 1193 ss.; MANNA, La c.d. responsabiliti amministrativa delle persone

giuridiche: un primo sguardo dassieme, in Riv. trim. dir. pen. econ., 2002, 507 ss.; DE MAGLIE,
Letica e il mercato, Milano, 2002, 303 ss.
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Por mucho tiempo efectivamente se ha discutido sobre cudl debia ser la mejor
estrategia que valorizara completamente los objetivos de prevencién y de disuasion;
y en este contexto las hipdtesis y las opiniones expresadas fueron diferentes, a veces a
favor de una solucién puramente administrativa (también en el sentido de que fuera
una autoridad distinta del juez) o de una que valorizara sélo los instrumentos de de-
recho civil (resarcimientos y reparaciones) y por tltimo en términos de someter a la
persona juridica a la medida de seguridad (que en la legislacién italiana estd previsto
como segunda via junto a la pena)’.

Al final, como se sabe, la eleccién recayd en un sistema que, aunque no se
define formalmente como tal, generalmente se considera penal o para-penal, debido
a la particular gravedad de la infraccién que depende de un delito referido al ente,
al cardcter muy aflictivo de la sancién vy, circunstancia que no es insignificante desde
el punto de vista de este andlisis, la responsabilidad la determina el juez penal en un
proceso que, normalmente, abarca tanto a las personas fisicas como, precisamente,
a los entes®.

Es una opcién, que naturalmente no excluye sin embargo el uso de las otras
opciones (en particular no descarta que la accién civil para el resarcimiento del dafio
y las restituciones pueda ejercerse contra el sujeto colectivo), que ciertamente debe
considerarse adecuada para favorecer un control eficaz del crimen del ente y espe-
cialmente del crimen de empresa.

Para explicar esta opinién, me referiré a dos tipos de argumentos.

5 BRricoLa, 1/ costo del principio “Societas delinquere non potest” nell attuale dimensione del fenomeno
societario, in Riv. it. dir. proc. pen., 1970, 951 ss.; Ip., Luci ed ombre nella prospettiva di una re-
sponsabilita penale degli Enti nei Paesi della C.E.E., in Giur. comm., 1979, 647 ss.;

6 Sin pretensién de completitud, VALENZANO, Notas sobre la responsabilidad de las personas juridicas
por los delitos en el sistema italiano, con particular referencia a la denominada “culpa de organiza-
cién”, in Direito, Economia e Sociedade Contemporanea, 112018, 33 ss.; VILLANI, La ‘Colpa di or-
ganizzazione” nell illecito dell'ente da reato. Un'indagine di diritto comparato, Roma, 2013, 200 ss.;
FroreLra, Oggettivo e soggettivo nella definizione dell efficacia dei c.d. modelli organizzativi. Pro-
blemi e linee di sviluppo della ricerca, en FIORELLA-STILE (eds.), Corporate Criminal Liability and
Compliance Programs. First Colloquium, Napoli, 2012, 53 ss.; SELvaGat, Compliance Programmes
and “Organisational Fault” in Italian Legislation, en Eucrim, 2012/3, 127 ss.; PIERGALLINI, Para-
digmatica dell autocontrollo penale (dalla funzione alla struttura del “modello organizzativo” ex d.lgs.
231/2001), en Studi in onore di M. Romano, Jovene, 2011, 2056 ss.; PALIERO-PIERGALLINI, La
colpa di organizzazione, en La responsabilita amministrativa delle societa e degli enti, 3/2006, 173
ss.; DE VERO, La responsabilita penale delle persone giuridiche, en Trattato di diritto penale, Giuflre,
2008, 164 ss.; MANNA, La c.d. responsabilita amministrativa delle persone giuridiche: il punto di
vista del penalista, in Cass. pen., 2003; PULITANO, La responsabilita da reato degli enti: i criteri di
imputazione, en Riv. it. dir. proc. pen. 2002, 415.
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EL CONTROL DE LA INFRACCION DEPENDIENTE DE UN DELITO A TRAVES...

El primero se refiere a la légica del sistema italiano — llamémoslo asi — ‘pa-
ra-penal’ del ente relativamente a algunas premisas empiricas fundamentales (por lo
tanto, teniendo en cuenta esencialmente las caracteristicas principales del fenémeno
criminal asi como las caracteristicas principales de los sujetos colectivos, econémicos
y de empresa en particular).

El segundo es de tipo empirico, porque al examinar las estadisticas judiciales
y los resultados de las investigaciones mds significativas sobre la adaptacién de las
empresas a los requisitos legales, es posible obtener una visién global, aunque ine-
vitablemente aproximada acerca de la efectividad del control asegurado a través del
sistema disefiado por la legislacién italiana.

3. LA ‘CULPA DE ORGANIZACION’ EN EL SISTEMA DEL DECRE-
TO LEGISLATIVO 231/2001

Pudiendo hacer aqui sélo una sintética referencia a las adquisiciones mds im-
portantes de la literatura y de la practica criminoldgica, recordaré que especialmente
el delito de empresa es tal porque no es ajeno a la actividad del ente, se realiza en el
interés y con la ayuda de los aparatos de poder de éste ltimo’; destaca asi la estruc-
tura del actor desviado: como se ha observado, la de las corporations «es tipicamente
una forma de ilegalismo relacionada estructuralmente con el ente como un sujeto
organizado de manera estable»®.

A estas conclusiones, a las que llegan en particular las literaturas criminolégi-
cas americanas y europeas, puede agregarse también lo observado por las corrientes
de behavioral economics, con las contribuciones mds recientes de las neurociencias.

7 Se permita la referencia a SELVAGGI, Linteresse dell’ente quale criterio di ascrizione della responsa-
bilira, Napoli, 2006, 110 ss.; VENEZIANI, Art. 5 — Responsabiliti dell’ente, en CapoPPI-GARU-
TI-VENEZIANI (eds), Enti e responsabilita da reato, Torino, 2010, 103 ss. Sobre la relacién entre
interés del ente y Verbandsdelike, véase, entre otros, SCHMITT, Strafrechtliche Mafinahme gegen
Verbiinde, Stuttgart, 1958, 135, que destaca oportunamente que el ‘delito de empresa’ es tal
porque no es ajeno a la actividad del ente, se realiza en el interés y con la ayuda de los aparatos de
poder de este tltimo; similares anotaciones se encuentran en JESCHECK, Zur Frage der Strafbarkeit
von Personenverbinden, en Die O'ﬁ%ntliclye Verwaltung, 1953, 541-543; SCHUNEMANN, Unterne-
hmenskriminalitit und Strafrecht, Koln, 1979, 18-19; EHRHARDT, Unternehmensdelinguenz und
Unternehmensstrafe, Berlin, 1994, 150 ss.; de nuevo sobre la definicién del corporate crime como
«Summe der Straftaten, die im wirtschaftlichen Interesse eines Unternehmens von Unternehmensan-
gehirigen begangen werden» Bock, Stand der strafrechrswissenschaftlichen Compliance-Diskussion
in Deutschland, en Rotscu (Hrgs.), Wissenschaftliche und praktische Aspekte der nationalen und
internationalen Compliance-Diskussion, cit., 63-64 (n. 4).

8  PALIERO, La societd punita: del come, del perché e del per cosa, en Riv. it. dir. proc. pen., 2008,
1518.
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En realidad, las teorfas econédmicas indican que los empleados cometen deli-
tos de empresa porque «(...) los beneficios (como la conservacién del empleo o un
bono) son importantes y en este sentido a menudo estdén motivados por una combi-
nacién de interés personal y deseo de beneficiar “al equipo de casa” (su empresa). De
particular importancia es el hecho que los empleados que cometen delitos de empre-
sa tienden a tener mds tiempo para sopesar sus acciones. (...). Por consiguiente, ellos
pueden ser disuadidos mediante intervenciones que hagan mds dificil la infraccién
o que aumenten — y hagan mds relevantes — los potenciales costos personales del cri-
men de empresa. El ente colectivo a menudo se encuentra en la situacién ideal para
tomar medidas que son particularmente importantes para disuadir la comision del
delito, descubrir e identificar (obteniendo pruebas inculpatorias) a los individuos
responsables»’.

Ahora, si nos fijamos en sus caracteristicas esenciales, nos damos cuenta de
que el sistema italiano efectivamente parece haber sido concebido para garantizar lo
mejor posible el control del delito con las connotaciones anteriormente y sintética-
mente descritas.

Como es sabido, el decreto legislativo 231/2001 establece una normativa de-
tallada sobre la responsabilidad del ente para la infraccién dependiente de un delito.

Efectivamente, en primer lugar es necesario que el delito, entre los indicados
en un amplio catdlogo contenido en el mismo decreto legislativo, sea cometido en el
interés o en beneficio del ente por sujetos que ocupan cargos significativos en el dmbito
del sujeto colectivo [art. 5: debe tratarse: a) de personas que desempenien funciones
de representacion, administracién o direccién del ente o de una unidad organizativa
dotada de autonomia financiera y funcional asi como de personas que ejerciten incluso
de facto, la gestién y el control de ese ente o unidad; b) de personas sometidas a la
direccién o a la supervisién de uno de los sujetos indicados en la letra a)].

9 ArceN, Lapplicazione della legge penal-societaria negli Stati Uniti: ['uso delle transazioni per trasfor-

mare imprese potenzialmente criminali in tutori dell'ordine, en Riv. trim. dir. pen. econ., 1-2/2018,
9-11. A. senala luego que las personas que actiian en el émbito de actividades organizadas, cuan-
do la prevencién del delito no es una prioridad del ente, tienden a subestimar drdsticamente los
costos de sus acciones también porque pueden secundar lo que los expertos llaman el denomina-
do “prejuicio egocéntrico”. Los estudios sobre el proceso de toma de decisiones en las empresas
efectivamente han puesto en evidencia que las personas tienden a ignorar las amenazas que no se
esperan que se materialicen, devaluando hasta cero las bajas probabilidades.
Cfr. SIEBER, Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para
controlar la criminalidad econdmica, in ARROYO ZAPATERO — NIETO MARTIN (eds.), El derecho
Penal Econdmico en la era Compliance, cit., p. 96: «La investigacién criminoldgica de la crimina-
lidad econémica demuestra que, para la criminalidad empresarial, resulta en primer lugar deter-
minante la influencia especifica de la empresa en la conducta de los trabajadores. Son sobre todo
relevantes la actitud dentro la empresa respecto a valores éticos asi como la cultura organizativa
que ella tiene y su estdndar en cuanto a medidas de compliance».
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Sobre todo, debe destacarse (art. 6 decreto legislativo 231/2001) que, si el
delito fue cometido por personas que ocupaban puestos directivos, el ente no res-
ponderd cuando pruebe que habia adoptado y aplicado eficazmente modelos de
organizacién y gestién adecuados para prevenir delitos del mismo tipo del que se
habia verificado; que habia creado un organismo, dotado de auténomos poderes de
iniciativa y control, con la labor de supervisar el funcionamiento y el cumplimiento
de los modelos; por dltimo, si el autor individual del delito lo hubiera cometido
eludiendo de manera fraudulenta los modelos de organizacién y de gestion.

Cabe senalar que es el decreto legislativo 231/2001 que también aclara que
dichos modelos de organizacién y gestién del ente deben cumplir con los siguientes
requisitos: a) identificar las actividades en las que se pueden cometer delitos (risk
assessment); b) prever especificos protocolos destinados a programar la formacién
y la aplicacién de las decisiones del ente en relacién con los delitos que se deben
prevenir; ¢) identificar métodos de gestién de los recursos financieros adecuados
para impedir la comisién de los delitos; d) establecer obligaciones para proporcionar
informacién al organismo encargado de supervisar el funcionamiento y el cumpli-
miento de los modelos; €) introducir un sistema disciplinario adecuado para sancio-
nar el incumplimiento de las medidas indicadas en el modelo. Recientemente, en
2017, también se introdujo una normativa especifica con respecto a la proteccién
de las personas che senalen, a través de los canales creados a tal efecto, infracciones
o violaciones del modelo (denominada whistleblowing).

En el caso que el delito sea cometido por un sujeto que no ocupa un puesto
directivo (art. 7 decreto legislativo 231/2001: «sujetos sometidos a la direccién de
otros y a modelos de organizacién del ente») la normativa puede parecer “simplifi-
cada”, debido al menor grado de significacion, en la relacién con el ente, expresado
por tal sujeto; en efecto el ente es responsable si la comision del delito se pudo llevar
a cabo debido al incumplimiento de las obligaciones de direccién o supervisién. En
cualquier caso, no hay incumplimiento de las obligaciones de direccién o supervi-
sion si el ente, antes de la comisién del delito, ha adoptado y ha aplicado eficazmente
un modelo de organizacién, gestién y control adecuado para prevenir delitos del
mismo tipo del cometido.

Particular importancia asume pues el énfasis atribuido por la ley a la ‘com-
pliance o, diciéndolo de otra manera, a la organizacién como tratamiento preven-
tivo.

También con respecto al panorama europeo'’, en efecto, uno de los resulta-
dos que puede atribuirse al legislador italiano es ciertamente la construccién de un

10  Para los andlisis comparativos mds recientes, con un apropiado énfasis a la centralidad de los
mecanismos “significativos” de imputacién, véanse MaNacorpa, CENTONZE, FoRrrTr (eds.), Pre-
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vinculo entre delito y organizacidn del ente, especialmente a través de los compliance
programs''; punto importante de un desarrollo que, en definitiva, permite absorber
en la responsabilidad también la actitud general del sujeto colectivo en relacién con
cada uno de los hechos'.

Como se ha observado, es la légica de los compliance programs, que deberian
permitir, de hecho, que el ente demuestre su inocencia desde un punto de vista ob-
jetivo y subjetivo, que principalmente estd relacionada con el respeto del canon de
personalidad®.

La importancia conferida por el decreto legislativo 231/2001 a la ausente
adopcion y eficaz aplicacién de los programas de conformidad permitirfa reconocer,
de hecho, el significado del ejercicio general del poder de organizacién en relacién
con el delito, tanto desde el punto de vista del defecto (objetivo) de organizacién,
y por lo tanto desde el punto de vista del comportamiento del ente, como desde el
punto de vista de la actitud general de éste dltimo, desde una perspectiva propia-
mente subjetivista, a la que no es impropio referir también un concepto de “volun-
tad”, aunque adaptado a las caracteristicas y peculiaridades del ente'“.

venting Corporate Corruption. The Anti-Bribery Compliance Model, Springer, 2014, especialmente
p- 333 ss.; BRoDOWSKY, EsPINOZA DE LOS MONTEROS DE LA PARRA, TIEDEMANN, VOGEL (eds.),
Regulating Corporate Criminal Liability, Springer, 2014, 79 ss.; PIETH, IVORY, Emergence and
Convergence: Corporate Criminal Liability Principles in Overview, en P1ETH, IvoRY (ed.), Corpora-
te Criminal Liability. Emergence, Convergence, and Risk, Springer, 2011. Con particular referencia
al drea de la Unién Europea, FioreLLA (ed.), Corporate Criminal Liability and Compliance Pro-
grams, vol. 1 (Liability “ex Crimine” of Legal Entities in Member States) y 11 (Towards a Common
Model in European Union), Jovene, 2012; VERMEULEN, DE BoNDT, RyckmaN, Liability of legal
persons for offences in the EU, Maklu, 2012; MANACORDA, La responsabilité des personnes morales et
Uharmonisation pénale européenne: modéles normatifs er obstacles théoriques, in GrupiceLLI-DELA-
GE — MANACORDA (sous la direction de), La responsabilité pénale des personnes morales: perspectives
européennes et internationales, Paris, 2013, 23 ss.

11 Véase FioRELLA — SELVAGGI, Compliance programs e dominabilita “aggregata” del fatto. Verso una
responsabilita da reato dell'ente compiutamente personale, en Diritto penale contemporaneo. Rivista
trimestrale, 312014, 105 ss.

12 VILLANI, Responsabilité (pénale) des personnes morales et mesures d'organisation pour la prévent-
ion des infractions dans le cadre d’un modéle européen de responsabilité, in GIUDICELLI-DELAGE
— MAaNACORDA (sous la direction de), La responsabilité pénale des personnes morales: perspectives
européennes et internationales, cit., 71 ss.

13 VILLANL, La “colpa di organizzazione” nell'illecito dell'ente da rearo. Un'indagine di diritto comparato,
Roma, 2013, 200 ss.; FrorReLLA, Oggettivo e soggettivo nella definizione dell’efficacia dei c.d. modelli
organizzativi. Problemi e linee di sviluppo della ricerca, en FIORELLA-STILE (eds.), Corporate Criminal
Liability and Compliance Programs. First Colloquium, Napoli, 2012, 53 ss.; SELVAGGI, Compliance
Programmes and “Organisational Fault” en Iralian Legislation, en Eucrim, 2012/3, 127 ss.

14 FIORELLA, Responsabilita da reato degli enti, en CASSESE, Dizionario di diritto pubblico, 2006,
5103.
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Por lo tanto, todo el sistema de la responsabilidad establecida por el decreto
legislativo 231/2001 gira alrededor de los compliance programs.

Reconocer su funcién vital estd directamente relacionado con las posibilida-
des de una consolidacién real de este sistema normativo, incluso en sus propdsitos
estrictamente preventivos de los graves delitos que pueden cometerse en el dmbito
de las organizaciones pluripersonales'.

No cabe duda de que este tipo de responsabilidad, con una estructura tan “ra-
mificada”, representa naturalmente el reflejo de una l6gica organizada precisamente
respetando el principio de personalidad, consagrado por la Constitucién italiana
(art. 27).

4. ‘COMPLIANCE’ Y “CONTRACTUALISMO PENAI”

Visto en sus contenidos esenciales, este énfasis expresa la orientacién de hacer
participar al ente en los programas que tienen por objeto minimizar el riesgo de la
comisién de los delitos y de las infracciones mds graves; hasta llegar a prever a favor
del sujeto colectivo — si asi puede llamarse — una real delegacidn de orientacién del
comportamiento y de control de los demds (tomando un término muy utilizado en
el mundo anglosajén: una «delegacién de reglamentacién»), mediante el ejercicio de
los poderes generales de autorregulacién y de organizacion’®.

El fenémeno de la autorregulacién como funcién preventiva se encuadra de
hecho en el marco de una politica mds general que pretende reducir el problema de
la gestién de fenémenos y procesos complejos, a través de la participacién del priva-
do para facilitar las obligaciones que antes estaban reservadas seguramente a la admi-
nistracion publica, o en cualquier caso a los poderes publicos, con las consiguientes
repercusiones penales por las relativas infracciones'. Entre éstas indudablemente

15 SEVERINO, Guest Editorial, en Eucrim, 2012/3, 89; Forr1, Uno sguardo ai “piani nobili” del d.lgs.
n. 231/2001, en La responsabilita da reato degli enti collettivi: a dieci anni dal d.lgs. n. 231/2001,
cit., 47 ss.; a los compliance programs, no debe olvidarse, el decreto 231/2001 pone en relacién no
s6lo la posible exencién de la responsabilidad, sino también, en el caso que se adopten pos-fac-
tum, una significativa reduccién de la respuesta sancionatoria.

16 WiLLiaM S. LAURER, The Missing Account of Progressive Corporate Criminal Law, in NYU Journal of
Law & Business, 1412017, 71 ss.; Campros Nave, Rechtsstaatliche Regeltreue? Corporate Compliance
als zwingende Antwort des freibeitsliebenden Unternehmens im Wirtschafisstrafrecht, Frankfurt, 2012,
91 ss.; 157 ss.; BRAITHWAITE, Regularory Capitalism, Cheltenham, 2008, 64 ss.; 197 ss.; PARKER,
The Open Corporation: Effective Self-Regulation and Democracy, Melbourne, 2002, 31 ss.; AYREs-
BRAITHWAITE, Responsive Regulation: Transcending the Deregulation Debate, Oxford, 1994, 101 ss.

17 Nieto MARTIN — SEwVAGGL, Corporate Criminal Liability and the Globalization of Punitive Sy-
stems: A Work in Progress, in FIORELLA — VALENZANO, La responsabilita dell'ente da reato nella
prospettiva del diritto penale ‘globalizzato’, Napoli, 2015, 31 ss.
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estd incluida también la prevencién de los delitos, porque los entes, sobre todo los
que son grandes, segtin lo que ya se ha observado antes, son capaces de monitorear
las fuentes de riesgo y de adoptar estrategias preventivas de manera muy eficaz y, en
algunos casos, de manera mds eficaz que los Estados®.

El legislador italiano, en linea con la orientacién bien consolidada a nivel in-
ternacional y global', busca pues la colaboracién de la persona privada en términos
de la “autodisciplina”, para superar, en particular, las dificultades que se expresan en
la busqueda de una red adecuada de reglas minuciosas de comportamiento, asi como
también en el ejercicio de un control constante y directo sobre el cumplimiento de
los principios dirigidos a la prevencién del delito™.

yes]

Aqui, dicho de otra manera, el Estado (o la Comunidad internacional) se “fia
del privado y a él recurre para desempefiar sus funciones; pero, responsabilizindolo,
amenaza la pena en caso de infidelidad y promete, en cambio, el aislamiento de toda
consecuencia si el ente hizo lo que debia hacer, si el ente ha demostrado haber sido
virtuoso efectivamente?'.

El objetivo es, por lo tanto, un incremento de efectividad y eficiencia que,
naturalmente, presupone conflar en un sujeto privado atento, capaz y fiel*%.

Estd claro que esta dindmica insta al ente a hacer que los modelos de organiza-
cién y los niveles de control sean efectivos porque sélo de esta manera podrd evitar la
aplicacién de graves sanciones; y estd igualmente claro que de esta manera cada vez

18 Dermas-Marry, Tiois dynamiques pour responsabiliser les Etats et les entreprises transnationales, in
Supiot, DELMAS-MARTY (sous la direction de), Prendre la responsabilité au serieux, Paris, 2015,
404 ss.; GOMEz-Jara DiEz, La incidencia de la autoregolacién en el debate legislativo y doctrinal
actual sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, in ARROYO JIMENEZ-NIETO MARTIN,
Autorregulacion y Sanciones, Cizur menor, 2013, 252-254

19 SieBER-ENGELHART, Compliance Programs for the Prevention of Economic Crimes. An Empirical
Survey of German Companies, Betlin, 2014, 1; KuHLEN, Grundfragen von Compliance und Stra-
Jrecht, in KunLen-KupricH-ORtiz DE URBINA (Hrsg.), Compliance und Strafrecht, Heidelberg,
2013, 1; SiEBER, Legal Order in a Global Law, in BoGDANDY-WOLFRUM (eds.), Max Planck
Yearbook of United Nations Law, vol 14, 2012, 1 ss.; P1ETH, Die weltweite Compliance-Revolu-
tion, in WEIDENFELD (Hrsg.), Niitzliche Aufwendungen? Der Fall Siemens und die Lebren fiir das
Unternehmen, die Industrie und Gesellschaft, 2007, 75 ss.

20  Sobre el regulatory capitalism y el cumplimiento normativo, cfr. N1IETo MARTIN, Introduccién,
in ARROYO ZAPATERO — NIETO MARTIN (eds.), £/ derecho Penal Econdmico en la era Compliance,
cit., 11 ss.

21 CENTONZE, Public — Private Parmerships and Agency Problems: The Use of Incentives in Strategies to
Combar Corruption, in MANACORDA — CENTONZE — FORTI (eds.), Preventing Corporate Corrup-
tion. The Anti-Bribery Compliance Model, 2014, 43 ss.

22 FiOoRELLA — SEIWVAGGL, Dall«utile» al «giustor. Il futuro dell’illecito dell'ente nello Spazio globale,
cit., 9 ss.
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serd més dificil para la organizacién convertirse en la cuna del delito, también por-
que, gracias a las politicas de control internas inducidas por la legislacién para-pe-
nal, cada uno de los empleados estard dispuesto (y alentado) a revisar los normales
procesos decisionales y a no subestimar los riesgos relacionados con la realizacién de
actividades ilicitas.

A este respecto no debe pasarse por alto un dato fundamental: la legislacién
italiana prevé también en el caso en que el ente esté exente de la responsabilidad la
confiscacién de los beneficios que ese ente haya obtenido del delito, incluso en la
forma equivalente; demostrando el legislador de esta manera que quiere reforzar
ulteriormente el objetivo de la prevencién.

Obviamente, esta légica puede valer especialmente para el caso en que el ente
se caracterice por un suficiente y apreciable desarrollo organizativo, que imponga
por lo tanto la necesidad de un control sobre las modalidades y los resultados del
comportamiento agregado que puede surgir de esa misma organizacién®. Aunque
no estdn previstos por la legislacién italiana (hay sélo por el momento unas propues-
tas para su discusién), no me opondria en cambio a la introduccién de mecanismos
que permitieran diferenciar, por ejemplo en el caso de una pequena empresa o de
una empresa familiar (con superposicién entre propiedad y gestién), sélo en minima
parte introducidos en la actual regulacién?, donde podria ser suficiente Gnicamente
la responsabilidad penal del individuo o simplemente la responsabilidad civil®.

23 WiLLiam LAUFER in The Missing Account of Progressive Corporate Criminal Law, in 14 NYU Jour-
nal of Law & Business 139 (2017): «Targeting and taming giant corporations excites progressives
of both old and new stripes. There are many good reasons to attend to iconic companies of great
scale, from their market and political power, to the lasting effects of their ethical and legal viola-
tions [...] », adding that nonetheless «The near-exclusive focus by progressives on the giants of
industry is also not justified by any evidence of grater rates of deviance in the largest enterprises
(“SMEs”), these with few resources to commit to compliance policies and programs, the rates are

likely as high, if not higher».

24 Launica referencia, efectivamente, se halla en el art. 6 pdrrafo 4 del decreto legislativo 231/2001,
que establece que en los entes pequefios las tareas indicadas en la letra b), del pérrafo 1, pueden
ser desempenadas directamente por el érgano directivo.

25  Francesco CENTONZE, La responsabiliti degli enti e la piccola e media impresa, in CENTONZE,
Manrovant (a cura di), La responsabilita « penale » degli enti. Dieci proposte di riforma, cit.,
87 ss.; JENNIFER ARLEN, Corporate Criminal Liability: Theory and Evidence, NYU Law School,
Law & Economics Research Paper Series, Working Paper No. 11-25, May 2012,151-153; CaRLOS
GowmEz-JarA Diez, Corporate Criminal Liability in the Twenty-First Century: Are All Corporations
Equally Capable of Wrongdoing?, in Stetson L. R., 2011; Karareen . Brickey, Close Corporations
and the Criminal Law: On “Mon and Pop” and a curious rule, 71 Wash. U. L. Q. 189 (1993).
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5. LA COMPLIANCE PENAL ENTRE EFECTIVIDAD Y PERSPECTI-
VAS DE MEJORAMIENTO

Volviendo sin embargo a la conclusién principal, parece, en todo caso, tam-
bién confirmada por la prictica: llegamos asi al segundo tipo de argumentos a favor
del sistema italiano como sistema caracterizado por un buen nivel de racionalidad
y eficacia en la perspectiva del control de la infraccién del ente dependiente de un
delito.

Casi veinte afios después de su entrada en vigor, el decreto legislativo n.
231/2001 ciertamente se ha establecido como un componente estable del sistema
punitivo, come lo demuestran también las estadisticas judiciales disponibles hasta
la fecha de hoy, lo que confirma que el modelo que se estd examinando ciertamente
puede considerarse un modelo experimentado. Aunque — hay que decir — los datos
estadisticos, si bien claramente son muy interesantes, al no distinguir, en el caso de
una resolucion favorable, si ésta ha derivado de la comprobacién negativa del delito
o de la infraccién del ente, no permiten en realidad calcular la efectiva valorizacién,
por parte de la jurisprudencia, de los modelos de organizacidn, gestién y control
y por lo tanto, en definitiva, su eficacia en el juicio®. Creo con respecto a esto, y
precisamente en la perspectiva de un futuro mejoramiento de las técnicas de control,
que el Ministerio de Justicia italiano deberd realizar recogida de datos y, sobre todo,
representaciones completamente adaptadas al sistema que estamos examinando.

Desde el punto de vista de las empresas, por otro lado, no hay duda de que el
decreto legislativo 231/2001 ha representado una de las novedades mds significativas
en las dltimas décadas”.

Las empresas han tenido que aprender — digamos — a desempenar las funcio-
nes de “guardianes” por cuenta de la legislacién. Si bien las investigaciones empiricas
mds completas sefalan adn inevitables margenes de metabolizacién y mejoramiento,
no cabe duda de que existe una tendencia significativa en el sentido de tomar en
serio el deber de organizacién como funcién preventiva y en particular de control
interno.

Naturalmente el panorama general no es homogéneo: si las grandes empresas
italianas, incluso las que se retinen dentro de unos grupos, se caracterizan gene-
ralmente por una amplia aceptacién y aplicacién de los modelos de organizacién,
gestién y control, esto puede no ocurrir en el caso de las pequenas y medianas

26  FroreLra — SEWAGGI, Dall’cutiler al «giustor. Il futuro dell’illecito dell'ente nello Spazio globale,
cit., 26 ss.

27 SewaGGl, Compliance Programmes and “Organisational Fault” in Italian Legislation, en Eucrim,
2012/3, 127 ss.; Rosst (ed.), La corporate compliance: una nuova frontiera per il diritto?, Milano,
2017.
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empresas, donde se detecta una compliance mis selectiva, que tiene principalmente
como objetivo la prevencién de los delitos por negligencia cometidos infringiendo
las normas relativas a la higiene y a la seguridad en los puestos de trabajo, asi como
la prevencién de los delitos de corrupcién y més en general contra la administracién
publica.

Sin embargo, todo esto no significa que no haya perfiles de mejoramiento.
Un punto en el que ciertamente hay que trabajar atn se refiere a la consolidacién de
una auténtica sensibilidad de la jurisprudencia que sirva para valorizar los esfuerzos
del ente ‘virtuoso™®.

Efectivamente, si no faltan medidas liberatorias deben sehalarse posiciones,
incluso en la jurisprudencia de legitimidad, de particular rigor relativamente al con-
tenido y a la ‘medida’ de la accién preventiva que seria necesario profundizar®.

Esta actitud puede implicar que en los “laboratorios de la prevencién” dentro
de las empresas, como se ha dicho en muchos casos realmente orientadas hacia una
efectiva planificacion y aplicacién de los modelos organizativos, la construccién o la
adecuacion de los lugares de control se acompafie por una especie de incertidumbre,
debido a las dudas ain persistentes sobre las orientaciones y los instrumentos que
sirven para evaluar los modelos de organizacién y de gestién®.

A este Gltimo respecto, también para eliminar algunas posibles ambigiieda-
des, en una perspectiva de reforma podria establecerse, sobre la base de vélidos fun-
damentos, la regla de una prueba “cualificada” a cargo de la acusacion publica para
evitar que los entes estén expuestos a excesivas incertidumbres.

Bajo este aspecto, sigue siendo vilida, y en definitiva plenamente coherente
con los objetivos de realizar una normativa caracterizada por la posibilidad de cal-

28  MANNA, Controversie interpretative e prospettive di riforma circa la responsabilita da reato degli enti,
in FIORELLA — BORGOGNO — VALENZANO (eds.), Prospettive di riforma del sistema italiano della
responsabilita dell'ente da rearo; anche alla luce della comparazione tra ordinamenti, Napoli, 2015,
239 ss.

29  Mangs — Triropr, Lidoneita del modello organizzativo, in CENTONZE — M. MANTOVANTI (eds.),
La responsabilita «penale» degli enti. Dieci proposte di riforma, cit., 137 ss.; NIETO MARTIN —
MuRoz pE Moraves, Compliance Programs and Criminal Law Responses: A Comparative Analy-
sis; PALUDI — ZEcca, Corporate Responsibility and Compliance Programs in Italian Case Law, in
MaNacorpa — CENTONZE — Forrr (eds.), Preventing Corporate Corruption. The Anti-Bribery
Compliance Model, 2014, 333 ss.; 397 ss.; MuRNoz DE MORALES, Programas de cumplimiento
‘efectivos” en la experiencia comparada, in ARROYO ZAPATERO — NIETO MARTIN (eds.), £/ derecho
Penal Econdmico en la era Compliance, cit., 211 ss.

30  SEVERINO, Il d.lgs. n. 231/2001 ¢ la certezza del diritto, in FIORELLA — BORGOGNO — VALENZANO
(eds.), Prospettive di riforma del sistema italiano della responsabilita dell'ente da reato; anche alla
luce della comparazione tra ordinamenti, cit., 239 ss.
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cular sus efectos, la propuesta de introducir una disposicién general que establezca
una especie de validacién preventiva de los modelos organizativos y en cualquier
caso preserve el control jurisdiccional, basindose en lo que ya se halla presente en
nuestro sistema (véase sobre todo el art. 30 Decreto legislativo 81/2008), dirigién-
dolo especialmente hacia la verificacién de la eficaz aplicacion, por parte del ente,
del modelo certificado®.

El ente virtuoso, que quiera hacerlo seriamente, tendria de esta forma — por
decir de alguna manera — un problema menos, porque se validaria la bondad del
proyecto de prevencién; y veria las posibilidades de exencién de las responsabilida-
des mds concretas, comprometiéndose atin més y profundamente para la aplicacién
efectiva del modelo y para el control interno.

Sin embargo, para una mayor eficacia de los sistemas de control de la infrac-
cién, no debe excluirse que la responsabilidad para-penal por la infraccién depen-
diente de un delito también pueda asociarse con otras técnicas.

Es ciertamente ttil en este contexto la responsabilidad civil, asi como, para
la prevencién de particulares fenémenos (pienso sobre todo en la infiltracién de la
criminalidad organizada en la economia) las medidas de control y monitoreo de la
autoridad judicial sobre las empresas que estdn previstas en el c6digo antimafia a que
se refiere el decreto legislativo 159 de 2011.

Pero estd claro que un sistema de control de la infraccién dependiente de
un delito no puede prescindir de la sancién penal o para-penal que derive de la
comprobacién de una responsabilidad totalmente respetuosa de los principios fun-
damentales que rigen la responsabilidad penal (o para-penal), empezando por el de
la personalidad.

Teniendo en cuenta todo lo observado, nos parece que pueda ser mejor un
modelo racionalmente basado en lo que puede hacer el ente (a través de la ‘complian-
¢€), en lugar que en mecanismos poco significativos o incluso casi ‘automadticos’ de
responsabilidad, como son aquellos que se basan sélo en la posicién preeminente del
culpable (teorfas de la compenetracién orgdnica o de la identificacién) o en la légica
puramente y simplemente vicarial.
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