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25 afios de Revista Penal y de politica criminal: el ocaso del principio

| “societas delinquere non potest”
LN

Luigi Foffani Revista Penal, n.° 50 - Julio 2022

Ficha Técnica

Autor: Luigi Foffani
Adscripcion institucional: Universidad de Mddena y Reggio Emilia
Title: 25 years of Revista Penal and criminal policy: the decline of the “societas delinquere non potest” principle

Sumario: I. Introduccion. II. El modelo europeo de responsabilidad de las personas juridicas. III. El modelo “latino”
(Italia y Espafia). IV. El modelo “germanico” (Austria y Alemania). V. La influencia del modelo europeo en América
Latina: ;hacia una globalizacion del compliance y de la responsabilidad de las personas juridicas?

Summary: Introduction. II. The European model of liability of legal persons. III. The “Latin” model (Italy and Spain).
IV. The “Germanic” model (Austria and Germany). V. The influence of the European model in Latin America: towards
a globalization of compliance and the responsibility of legal entities?

Resumen: Desde hace 25 afos se ha ido estableciendo en Europa un modelo de responsabilidad ex crimine de las
personas juridicas a partir de conductas de sus directivos o subordinados en provecho de estas. En Italia y Espafia, este
modelo —que se va extendiendo también en América Latina— se ha visto enriquecido con el concepto de “culpabilidad
de organizacion”, fundado sobre la inexistencia de adecuados modelos de organizacion y gestion para la prevencion de
los delitos. Mas recientemente también en Alemania se ha puesto en marcha un proyecto de reforma para la introduccion
de una nueva forma de “responsabilidad de empresa” entre el penal y el administrativo.

Palabras clave: responsabilidad de las personas juridicas, modelos de organizacion, Derecho comparado, politica cri-
minal europea

Abtract: For 25 years, a model of ex crimine liability of legal persons has been established in Europe, based on acts
committed by their managers or employees for the benefit of the corporation. The Italian and Spanish model is sprea-
ding through Latin America and has been enriched by the concept of “corporate culpability”, has been enriched by the
concept “organizational culpability”, based on the lack of adequate organizational and management models for crime
prevention. More recently, a reform project has also been launched in Germany for the introduction of a new and inter-
mediate form of “corporate responsibility”;

* Version reelaborada de la contribucion presentada para el Libro Homenaje a Ignacio Berdugo.

between criminal and administrative.

Keywords: liability of legal persons, compliance programs, comparative law, European criminal policy

Rec.: 01/06/2022  Fav.: 07/06/2022
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I. INTRODUCCION

Para celebrar los 25 afios de vida de la Revista Pe-
nal, una revista que ha establecido un canal de comu-
nicacion fundamental entre Europa y América Latina
en todo lo que se refiere a la evolucion de los sistemas
penales entre las dos orillas del Océano Atlantico, creo
que es especialmente adecuado tratar la cuestion de la
génesis y extraordinaria difusion en el ultimo cuarto
de siglo de una nueva forma de responsabilidad de las
personas juridicas derivada del delito, fundada en la
llamada “cultura del compliance”. Se trata de un movi-
miento de reforma que ha marcado de forma indeleble
los ultimos 25 afios de la politica criminal, generando
una gran cantidad de reformas tanto en Europa como
en América Latina, de las cuales se ha dado puntual
referencia también en la rubrica Sistemas penales com-
parados de la Revista Penal'.

Con este concepto, estoy haciendo referencia al mo-
delo de responsabilidad de las personas juridicas que,
con independencia de lo que histoéricamente ha tenido
lugar mucho antes en el mundo juridico anglosajon
de la common law, se ha forjado en Europa y en otras
regiones del mundo (en primer lugar, el subcontinen-
te latinoamericano) a través de las multiplices inicia-
tivas politico-criminales promocionadas por la Union
Europea, el Consejo de Europa, la OCDE y la misma
ONU; iniciativas politico-criminales que —siguiendo
un leitmotiv que ha devenido sistematico a partir de la
segunda mitad de los afios noventa del siglo XX— han
pedido a los Estados nacionales que hagan responsa-
bles a las personas juridicas (en especial a empresas
y sociedades mercantiles) de un cada un abanico cada
dia mas amplio de fenomenos criminales (a partir de la
corrupcion internacional).

II. EL MODELO EUROPEO DE RESPONSABILI-
DAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Si hay una fecha que marca el principio de este ca-
mino, esta es el 19 de junio de 1997: con la adopcion
del II Protocolo del Convenio para la proteccion de
los intereses financieros europeos?, la Unién Europea
se compromete por primera vez a pedir a los Estados
miembros que hagan responsables a las personas juri-
dicas de hechos criminales (basicamente actos de co-

rrupcion y fraudes de subvenciones) realizados en su
beneficio por parte de personas fisicas que actien el
marco de la organizacion de la persona juridica. Esta
primera iniciativa europea tuvo tanta fuerza por encon-
trarse acompanada desde el principio por una serie de
iniciativas paralelas de otras agencias internacionales
—desde el Consejo de Europa a la OCDE hasta las Na-
ciones Unidas (en especial con las numerosas iniciati-
vas anticorrupcion promocionadas en torno al cambio
de siglo)>— y seguidas por una autentica oleada de ini-
ciativas politico-criminales por parte de la Unién Euro-
pea en los ultimos 25 afios.

Se ha tratado de iniciativas que han tenido origenes y
objetivos absolutamente heterogéneos, pero todas uni-
das por una idéntica peticion a los Estados miembros
para que hagan responsables a las personas juridicas
con relacion a los distintos fenomenos criminales tra-
tados en cada momento: desde la lucha contra el te-
rrorismo hasta la lucha contra la criminalidad organi-
zada, desde la corrupcion publica o privada hasta la
trata de seres humanos, desde el turismo sexual hasta
las mutilaciones genitales femeninas, desde los abusos
de mercado hasta los delitos contra el medio ambiente,
todas las iniciativas politico-criminales adoptadas por
la Union Europea a lo largo de los aflos se han caracte-
rizado por el hilo conductor representado por la respon-
sabilidad de las personas juridicas, que se ha elevado a
instrumento caracteristico, irrenunciable y fundamental
de la politica criminal europea.

(Es posible entonces hablar de un modelo europeo
(en el sentido de modelo de la Union Europea) para la
responsabilidad de las personas juridicas? En mi opi-
nion si, aunque se trate de un modelo extremadamente
esencial y conscientemente carente de algunos atribu-
tos fundamentales de orientacion de la politica crimi-
nal, empezando por la vexata quaestio de la naturaleza
de la responsabilidad®*.

Buen conocedor de la extrema variedad de orienta-
ciones y tradiciones culturales y constitucionales rela-
cionadas con este problema en el continente europeo,
el legislador europeo (si asi podemos y queremos defi-
nirlo) se abstiene conscientemente de establecer lineas
guias sobre la naturaleza juridica de la responsabilidad
de las personas juridicas que se requiere introducir a
los Estados miembros. Mientras que siempre se preten-

1 Cfr. Rev. Pen.

2 Segundo Protocolo establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea del Convenio relativo a la proteccién
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, Acto del Consejo de 19 de junio de 1997, DOCE, 19.7.97, N° C 221/11 y ss.

3 Véase, por todos, el Convenio ONU de Mérida de 2003 para la lucha contra la corrupcion.

4  Parcialmente diferente fue el modelo de responsabilidad de las personas juridicas propuesto en los mismos tiempos por el Pro-
yecto del Corpus Juris (Art. 13) y por el Libro verde para la proteccién de los intereses financieros comunitarios y para la creacion de una
Fiscalia europea (Bruxelles, 11.12.2001), donde se hablaba de una “criminal liability of organisations”. Cfr. M. DeLMAS-MARTY/J. VERVAELE
(eds.), The implementation of the Corpus Juris in the Member States: Penal Provisions for the Protection of European Finances, Antwerpen,

Intersentia, 2001.
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de responsabilidad y sanciones “penales” en el sentido
estricto de la palabra para las personas fisicas respon-
sables de los hechos criminales contra los que se pide a
los Estados miembros que combatan, para las personas
juridicas el requerimiento europeo es mucho mas flexi-
ble: se pide una “responsabilidad” sin adjetivos (Art. 3
del Segundo Protocolo de 1997) y sanciones y medi-
das que sean “efectivas, proporcionadas y disuasorias”
(Art. 4).

Por lo demas, las lineas guias del modelo europeo

son muy sintéticas y esenciales:

a) Se pide, en primer lugar, a los Estados miem-
bros que adopten todas “las medidas necesarias
para garantizar que las personas juridicas [“con
excepcion de los Estados o de otros organismos
publicos en el ejercicio de su potestad publica y
de las organizaciones internacionales publicas’:
Art. 1, letra d] puedan ser consideradas respon-
sables” por determinados delitos (en el caso del
Segundo Protocolo del Convenio PIF se trataba
exclusivamente del “fraude”, de la “corrupcion
activa” y del “blanqueo de capitales”) (Art. 3.1).

b) Ni la responsabilidad ni las sanciones a las per-
sonas juridicas encuentran una definicion de
su naturaleza juridica: se remite a los Estados
miembros la opcion entre sanciones penales, ad-
ministrativas o eventuales sanciones de otro tipo.

¢) La responsabilidad de las personas juridicas pre-
supone en este modelo solo que los delitos hayan
sido “cometidos en su provecho por cualquier
persona, actuando a titulo individual o como par-
te de un 6rgano de la persona juridica, que osten-
te un cargo directivo en el seno de dicha persona
juridica” (basado en un poder de representacion,
de asuncion de decisiones o de ejercicio de con-
trol en el marco de la persona juridica), o tam-
bién por parte de un simple subordinado, cuando
la comision del delito haya sido posible por una
“falta de vigilancia o control” por parte de las
personas fisicas investidas de cargos directivos
(Arts. 3.1y 2).

d) No obstante su indefinida naturaleza juridica, las
sanciones a las personas juridicas son bien des-
critas en su identidad especifica: en primer lugar
“multas de caracter penal o administrativo”, pero
también “otras sanciones”, tales como la “exclu-
sion del disfrute de ventajas o ayudas publicas”,
la “prohibicion temporal o permanente del des-
empefio de actividades comerciales”, la “vigilan-

cia judicial” y “medida judicial de disolucion”,
ademas del embargo y la confiscacion de los me-
dios y productos del delito (Arts. 4 y 5).

e) Y, finalmente, “la responsabilidad de las personas
juridicas [...] se entendera sin perjuicio de las ac-
ciones penales entabladas contra las personas fi-
sicas” responsables de los delitos cometidos (Art.
3.3)%

Como se puede ver, se trata de un modelo especial-
mente “ligero” y flexible, que puede ser orientado en
diferentes direcciones y que deja un amplisimo margen
de maniobra a los Estados miembros de la UE. El uni-
co criterio general de imputacion es la actuacion “en
provecho” de la persona juridica, mientras que la “falta
de vigilancia o control” solo es relevante cuando la per-
sona fisica responsable del delito sea un subordinado
en el marco de la estructura organizativa de la persona
juridica.

Este modelo se ha afirmado y consolidado rapida-
mente y desde el principio ha sido replicado en térmi-
nos casi literalmente idénticos en una serie de iniciati-
vas politico-criminales cada dia mas numerosas en los
sectores mas variopintos y con los objetivos mas hete-
rogéneos: en una primera fase, convenios y acciones
comunes, después del Tratado de Amsterdam, decisio-
nes marco, y después del Tratado de Lisboa, directivas.

La responsabilidad de las personas juridicas es el au-
téntico y Unico leitmotiv de la politica criminal europea
y representa al mismo tiempo el éxito mas significativo
de esta politica criminal, si solo se piensa en la rapida
y sorprendente difusion de nuevas e inéditas formas de
responsabilidad de las personas juridicas en los Estados
miembros de la Unioén Europea.

Desde 1997 hasta hoy este modelo de responsabili-
dad de las personas juridicas se ha mantenido practica-
mente idéntico en su expresion literal, como una for-
mula estandar. Si comparamos por ejemplo la formula-
cion del Segundo Protocolo del Convenio PIF de 1997
(Arts. 3 y 4) con la mas reciente Directiva —de 20 afios
posterior— sobre la lucha contra el fraude que afecta a
los intereses financieros de la Unién® (Arts. 6 y 9), nos
damos facilmente cuenta de como las modificaciones
realizadas han sido muy reducidas y de naturaleza casi
exclusivamente estilistica.

Las sanciones que se trata de aplicar siguen sien-
do definidas como “efectivas, proporcionadas y di-
suasorias’; y junto con las “multas de caracter penal
o administrativo” aparece en el abanico de las “otras
sanciones” indicadas, como ejemplos, también la “ex-

5 Todos los articulos citados se refieren al Segundo Protocolo del Convenio PIF de 1997 (supra, nota 1).

6 Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta
a los intereses financieros de la Unién a través del Derecho penal, en DOUE, 28.7.2017, L 198/29 y ss.

7 Una leve modificacion estilistica aparece solo en la versién alemana de la directiva, donde ya no se habla de sanciones “adecua-

das” (“angemessen’”), sino “proporcionadas” (“verhaltnismafig”).

105



Revista Penal

25 afios de Revista Penal y de politica criminal: el ocaso del principio “societas delinguere non potest”

clusion temporal o permanente de los procedimientos
de contratacion publica” y el “cierre temporal o per-
manente del establecimiento que se haya utilizado para
cometer la infraccion penal” (Art. 9, letras b y f). La
“prohibicion temporal o permanente del desempeio de
actividades comerciales” se define ahora como “inha-
bilitacion temporal o permanente para el ejercicio de
actividades comerciales” y la “vigilancia judicial” asu-
me ahora el nuevo nombre de “intervencion judicial”.
En lugar del “embargo” y “confiscacion” de los medios
y productos del delito se habla ahora de “embargo pre-
ventivo y decomiso” (Art. 10).

En sintesis: se trata solo de modificaciones minimas.
La estructura “ligera” del modelo europeo es siempre la
misma; y esta estructura ligera, flexible y constante es
también verosimilmente el secreto del éxito historico
de este modelo, que ha revelado un alto nivel de com-
patibilidad con las diferentes culturas juridicas y orien-
taciones politico-criminales de los Estados miembros.

III. EL MODELO “LATINO” (ITALIA Y ESPANA)

Lo que ha ocurrido a principio del nuevo milenio en
Italia (con el Decreto legislativo 231/2001) y en Espafia
(con la LO 5/2010 y la LO 1/2015) —lo que podemos
definir como la “via latina” (de los paises del cono sur
de Mediterraneo) hacia la superacion del tradicional
dogma del societas delinquere non potest— representa
una fiel implementacion y evolucion del modelo euro-
peo que hemos descrito en las lineas anteriores; quizas
uno de los modelos de implementacion mas significa-
tivos y expresivos de la letra y del espiritu del modelo
europeo.

En primer lugar, porque a principios de este siglo
una regulacion normativa de la responsabilidad de las
personas juridicas derivada de delito representaba toda-
via una excepcion en el panorama continental europeo
de los paises de civil law —si se excluyen los Paises
Bajos y el Codigo penal francés de 1994— y porque
ambas reformas (la italiana y la espafiola) han sido de-
claradamente inspiradas e impulsadas por el modelo
europeo, del cual desarrollan las lineas guias con un
original enriquecimiento en la vertiente de los criterios
de imputacion.

La matriz europea de ambas reformas es evidente, en
primer lugar, en la seleccion de las dos categorias de
personas fisicas (los directivos —o sujetos en posicion
“apical”, seglin la expresion empleada por el legislador
italiano— y los subordinados) cuyas conductas penal-
mente relevantes pueden provocar una responsabilidad
de las personas juridicas. En segundo lugar, el origen
europeo de ambas reformas es mas que evidente en la

seleccion del abanico de sanciones a las personas juri-
dicas: practicamente idénticas en Italia y Espafia y que
reproducen las sanciones previstas en las iniciativas
europeas. Y de la misma matriz europea deriva tam-
bién la opcion de los legisladores italiano y espafiol por
un sistema de numerus clausus de delitos que puedan
provocar dicha responsabilidad, conforme con la apro-
ximacion problem solving del legislador europeo.

Nunca la Unién Europea ha pretendido impulsar a
los legisladores nacionales a adoptar un sistema gene-
ralizado de responsabilidad ex crimine de las personas
juridicas que acompaiie a la tradicional responsabilidad
penal de las personas fisicas. De manera mucho mas
banal, la UE ha pretendido solucionar determinados
problemas de politica criminal (impulsar y coordinar
la lucha contra determinados fendmenos criminales) a
través de nuevas formas de responsabilidad que afecten
a las personas juridicas en cuyo marco organizativo y
en provecho de las cuales hayan sido cometidos deter-
minados hechos criminales. Y la proliferacion de los
tipos delictivos que pueden ocasionar una responsabi-
lidad de la persona juridica —tanto en Italia como en
Espaia— no es otro que un fiel reflejo de la creciente
atencion de las instituciones europeas frente a nuevos
fendmenos criminales que se pide a los Estados miem-
bros que combatan con los recursos sancionatorios na-
cionales; recursos entre los cuales hoy en dia no puede
faltar —en la vision propia de la UE (asi como de otras
agencias supranacionales)— la responsabilidad (con
independencia de su naturaleza juridica) de las perso-
nas juridicas.

La aportacion mas original del “modelo latino™ (ita-
lo-espaiiol) a la construccion europea de una respon-
sabilidad de las personas juridicas derivada de delito
es, sin duda, la elaboracion de un ulterior criterio de
imputacion, mas alla del simple “beneficio” o “prove-
cho” relacionado con la comision del delito. Se alude
a la normativizacion de los “modelos de organizacion
y gestion” en funcion de la prevencion de delitos que
puedan dar origen a una responsabilidad de la persona
juridica. El origen histdrico estd en los compliance pro-
grams del derecho norteamericano; pero, a diferencia
de en los Estados Unidos —donde la adopcion de un
programa de cumplimiento solo puede comportar una
reduccion de la sancion a la empresa—, en el “sistema
latino” del siglo XXI el modelo de organizacion y ges-
tion —o mejor dicho la falta de una tempestiva adop-
cion de un modelo de organizacion adecuado a la pre-
vencion del delito que se ha realizado concretamente
por parte de un directivo o de un empleado de la perso-
na juridica— es la pieza fundamental del reproche a la

persona juridica: una “culpabilidad de organizacion™®,

8 El concepto de “culpabilidad de organizacién” es de origen aleman —deriva de la “Organisationsverschuldung” acufiada por el
maximo maestro del Derecho penal de la economia (K. Tiebemann, Wirtschaftsstrafrecht, 32 ed., 2011)—, pero hoy en dia es muy habitual
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en cuanto que la persona juridica no ha hecho todo lo
que le era concretamente exigible para prevenir la co-
mision de delitos en el marco de su actividad.

Si tiene sentido hablar de un nuevo “sistema latino”
de responsabilidad de las personas juridicas es porque
el esquema normativo del modelo de organizacion en
Italia (Art. 6 d.1gs. 231/2001) y en Espafia (Art. 31 bis
CP) es casi literalmente idéntico. La tnica, aunque 1la-
mativa, diferencia esta en la reparticion de la carga de
la prueba de la idoneidad del modelo cuando el delito
haya sido cometido por parte de un alto cargo de la per-
sona juridica: en este caso, el legislador italiano prevé
que es la persona juridica la que carga con el onus pro-
bandi, mientras que el legislador espafiol mantiene la
aplicabilidad de las reglas procesales generales.

Donde los sistemas italiano y espaiol se separan
radicalmente, en apariencia, es en la naturaleza de la
responsabilidad de la persona juridica’: mientras que el
legislador italiano de 2001 ha optado “prudentemente”
por una responsabilidad formalmente “administrati-
va”!’ el legislador espafiol de 2010 y 2015 ha elegido
claramente la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas. Pero se trata de una diferencia mas aparente
que real, ya que en la evolucion natural del “sistema
2317 en los ultimos 20 afios, tanto la jurisprudencia
como la doctrina italianas, opinan que —mas alla de
las etiquetas formales— la responsabilidad de las per-
sonas juridicas es en su sustancia penal o més bien un
“tertium genus” (una forma intermedia y autonoma de
responsabilidad) entre lo penal y lo administrativo'!.

En realidad, la identidad estructural y funcional del
sistema de responsabilidad de las personas juridicas en
Italia y en Espana, a pesar de la diferencia formal en
cuanto a la naturaleza de la responsabilidad, reafirma
con fuerza la tendencia europea hacia la formacion de
un nuevo Derecho sancionador en el cual se difumi-

nan paulatinamente las tradicionales fronteras entre lo
penal y lo administrativo; una tendencia evidente ya
en otros sectores (p.ej., en materia de proteccion de la
competencia y de antitrust) y que, en materia de res-
ponsabilidad de las personas juridicas, muestra hoy su
frente més avanzado de evolucion.

IV. EL MODELO “GERMANICO” (AUSTRIA Y
ALEMANIA)

Esta imagen de un nuevo Derecho sancionador euro-
peo de las personas juridicas que funde y confunde las
diferencias tradicionales entre lo penal y lo administra-
tivo se confirma también por la evolucion en curso en
estos ultimos afios en el mundo germanico: en primer
lugar, en Austria, con la Verbandsverantwortlichkeits-
gesetz de 2006, que describe un modelo de responsa-
bilidad de las personas juridicas autosuficiente y sin
adjetivos (ni penal ni administrativo, por lo menos en
apariencia); y sucesivamente, en Alemania, con un im-
portante proyecto del afio 2020, que tendria que volver
en la agenda del legislador en la nueva legislatura re-
cientemente iniciada después de las elecciones de 26 de
septiembre de 2021.

Después de que Alemania haya representado por
muchos afios el ultimo bastion de Europa, junto con
la Grecia, del principio societas delinquere non potest,
ha llegado quizas el tiempo para un historico y decisi-
vo paso hacia una responsabilidad derivada de delito,
penal o parapenal, de las personas juridicas: “Unterne-
hmensstrafrecht ante portas?”'%.

Con el proyecto del Gobierno federal para una “Ley
sobre el refuerzo de la integridad en la economia” (Ge-
setz zur Stdrkung der Integritdt in der Wirtschaft) que,
en su art. 1, contiene una “Ley sobre las sanciones con-
tra los delitos relacionados con las personas juridicas”

en la doctrina y jurisprudencia italiana y espafola: cfr., p.ej., en la literatura mas reciente C.E. PaLEro, Colpa di organizzazione e persone
giuridiche, en Enc. Dir. — | Tematici, Il reato colposo, coord. por M. Donini, Milano, Giuffre, 2021.

9 Otra diferencia que llama la atencion entre el sistema italiano y el espafiol es de naturaleza “topografica™: por un lado, la opcién
espafola por una regulacién de la responsabilidad de las personas juridicas dentro del Cédigo penal y de la Ley de enjuiciamiento criminal;
por otro lado, el legislador italiano ha optado por una ley especial y auténoma, que representa un “microcédigo” de la responsabilidad de
las personas juridicas, tano en su vertiente sustancial como procesal. Se trata de una diferencia llamativa, que deriva de una tradicion
muy consolidada en los dos sistemas: una orientacion fuertemente “codigocéntrica” en Espafia frente al “policentrismo” caracteristico de la
legislacion penal econdmica en ltalia: cfr., sobre este aspecto de los dos sistemas, L. Forrani/M.J. PiFarRre DE MonER, La legislazione penale
speciale in Spagna (Codice penale e principio di “universalita”), en M. DoniNi (coord.), La riforma della legislazione penale complementare.
Studi di diritto comparato, Padova, Cedam, 2000, p. 189 ss).

10 En aquella época (2001), era todavia muy fuerte en ltalia la tradicién dogmatica del societas deliquere non potest y el miedo a
una “crisis de rechazo” de la reforma tanto por parte del mundo empresarial, como por parte del Tribunal constitucional, por violacién del
principio de la personalidad de la responsabilidad penal (Art. 27.1 de la Constitucion italiana.) entendido en términos “antropocéntricos”.

11 Véase, en este sentido, en la jurisprudencia mas reciente, la clara y bien argumentada toma de posicién del Tribunal Supremo
italiano (Corte di Cassazione) en el asunto Thyssenkrupp: Cass. pen. SU, 24.4.2014 n. 38343, en Diritto penale contemporaneo, 19.9.2014,
donde también se reconoce la plena conformidad de este sistema de responsabilidad (penal o “parapenal”) de las personas juridicas con
los principios constitucionales.

12 Cfr. G. De SimoNE, Profili di diritto comparato, in G. Lattanzi/P. SEVERINO (eds.), Responsabilita da reato degli enti, vol. 1, Diritto sos-
tanziale, Torino, Giappichelli, 2020, p. 41.
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25 afios de Revista Penal y de politica criminal: el ocaso del principio “societas delinguere non potest”

[Gesetz zur Sanktionierung von verbandsbezogenen
Straftaten (Verbandssanktionengesetz — VerSanG)],
tendria que nacer un nuevo y autentico “codigo”, sus-
tancial y procesal, sobre la responsabilidad de las enti-
dades colectivas (Verbdnde).

El proyecto alemén no prevé ninguna reforma de
los codigos penal y procesal penal; mas bien introduce
nuevos conceptos y nuevos institutos juridicos como la
“responsabilidad de las personas juridicas” (Verbands-
verantwortlichkeit), el “hecho proprio de la persona
juridica” (Verbandstat), las “sanciones a las personas
juridicas” (Verbandssanktionen), que consisten en la
“sancion pecuniaria a la persona juridica” (Verbands-
geldsanktion) y en la “amonestacion con reserva de
sancion pecuniaria a la persona juridica” (Verwarnung
mit Verbandsgeldsanktionsvorbehalt), con posible im-
posicion de prescripciones por todo el periodo de prue-
ba.

Sin pretension de dar cuenta del riquisimo debate
aleman sobre esta historica reforma'®, parece evidente
coémo también el legislador alemén se ha inspirado al
impulso europeo anteriormente descrito y que siga la
linea directriz de buscar una nueva original solucion
entre los tradicionales clasicos sistemas del Derecho
penal y del Derecho administrativo sancionador (Ord-
nungswidrigkeitenrecht).

La entera arquitectura del proyecto del ley y el mis-
mo léxico juridico del prelegislador aleman —una
“Ley para el refuerzo de la integridad en la econo-
mia”— aparece muy innovador y muy lejos de la inspi-
racion puramente penal y represiva de las leyes para la
lucha contra la criminalidad econémica del siglo XX'*:
la estrategia y la filosofia del actual legislador aleman,
orientado por el Derecho europeo, no es ni la pura re-
presion penal ni la simple prevencion administrativa;
mas bien, una nueva forma de control social y de orien-
tacion de la economia, con un innovador instrumental
juridico, que sefala a la efectiva cooperacion y cola-
boracion de los actores econdmicos: medidas de com-
pliance, investigaciones internas, regulacion del whist-

leblowing, prescripciones en el caso de amonestacion
con reserva de sancion pecuniaria a la persona juridica.

Una linea analoga, como ya se ha dicho, habia sido
perseguida pocos anos antes por parte del legislador
austriaco con la “Ley sobre la responsabilidad de las
personas juridicas” (Verbandsverantwortlichkeitsge-
setz) de 2006", en la cual no aparece ninguna clasica
definicion de la naturaleza juridica de las sanciones.
Esta nueva linea germanica de politica del Derecho
refleja muy coherentemente el Zeitgeist europeo del
nuevo milenio, junto con el “modelo latino” descrito
anteriormente. Y se trata de una linea politica que con-
tradice la muy difundida pero falsa idea de una Euro-
pa que pediria siempre y solo mas Derecho penal por
parte de los Estados miembros y que podria contribuir
efectivamente a la difusion de la cultura de la legalidad
en el mundo empresarial, asi como a la confianza en el
Estado de Derecho'®.

V. LA INFLUENCIA DEL MODELO EUROPEO EN
AMERICA LATINA: ;HACIA UNA GLOBALIZA-
CION DEL COMPLIANCE Y DE LA RESPONSABI-
LIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS?

Esta rdpida resefia de Derecho comparado no estaria
completa sin una referencia a las lineas de tendencia
emergentes en el subcontinente latinoamericano, que
revelan la significativa influencia ejercida en esta ulti-
ma década por parte del modelo europeo y, sobre todo,
por parte del “modelo latino” (italo-espafiol) anterior-
mente descrito. En el modelo latino se ha inspirado,
en primer lugar, Chile, pionero en América Latina en
la adopcion de una moderna regulacion normativa de
la responsabilidad ex crimine de las personas juridi-
cas'’; y luego, en los afios siguientes, otros paises como
Peru'®, Colombia, Ecuador y México se han puesto en
el mismo camino.

El modelo latino, y el modelo europeo que esta en
su origen, quizas han sorprendido por su éxito y se ha
revelado como un buen producto de exportacion, en

13 En la pagina web del Ministerio federal de Justicia y para la Proteccién de los Consumidores aparece (22.6.2020), junto al texto
del Proyecto de Ley, una “monumental” serie de informes y tomas de posiciones de diferentes fuentes e instituciones, que dan la idea de
la extraordinaria riqueza del debate sobre una reforma tan importante para el ordenamiento juridico aleman.

14 Véase la primera y la segunda Ley para la lucha contra la criminalidad econémica (1. und 2. WiKG) del 29.7.1976 (BGBI | 1976,
2034) y del 23.5.1986 (BGBI | 1986, 721), que han caracterizado el rostro moderno del Derecho penal de la economia en Alemania.

15 Cfr. la resefia de Derecho comparado del Schweizerisches Institut fiir Rechtsvergleichung sobre la “Strafrechtliche oder strafre-
chtséhnliche Sanktionierung von Unternehmen bei der Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten (Deutschland, Frankreich, Niederlande,
Osterreich): Fournier/Langhorst/van den Bosch/Viennet, Strafbarkeit von Unternehmen, Stand 30.04.2019, E-Avis ISDC 2019-09, en www.

isdc.ch, p. 71y ss.

16 Cfr., en este sentido, la exposicion de motivos del Proyecto de Ley, en la cual la proteccion de la lealtad de la competencia aparece

como la finalidad principal perseguida por el legislador.

17 Cfr. H. HERNANDEZ BasuaLTo, La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile, en Politica criminal,

2010, p. 207 y ss.

18 Cfr. D.C. Caro CoRia, La responsabilidad de las personas juridicas en el Pert y los criminal compliance programs como atenuantes
y eximentes de la responsabilidad de la persona juridica, en Gaceta penal & procesal penal, 123 (2019), p. 117 y ss.
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una perspectiva historica de superacion del tradicional
dogma del societas delinquere non potest'y de globali-
zacion de la llamada “cultura del compliance”. Ahora,
sobre todo si la misma Alemania da el paso historico
hacia una nueva ley reguladora de la responsabilidad de
las personas juridicas segin el modelo europeo, quizas
seria el momento abrir una nueva fase e impulsar, a par-
tir de las proximas iniciativas de la Unién Europea, una
evolucion del modelo inaugurado a finales del del siglo
pasado e introducir en las directivas una referencia al
criterio de imputacion de la “culpabilidad de organi-

zacion”, esbozando un modelo europeo de compliance
que pueda orientar a los legisladores nacionales, euro-
peos y también extraeuropeos, y al mundo empresarial,
sobre todo a las grandes empresas multinacionales que
operan en diferentes escenarios juridicos nacionales.
Una Europa —y, en primer lugar, una Europa latina—
que podria ser pionera en esta perspectiva de globaliza-
cion de la cultura del compliance y de una equilibrada
regulacion de la responsabilidad de las personas juri-
dicas, que valorice sobre todo la idea guia del respeto
de los derechos humanos en la actividad econdémica®.

19 Cfr. en este sentido L. Forrani/A. NieTo MarTiN, Auf dem Weg zu einem européischen Wirtschaftsstrafrecht der Menschenrechte?,
en Digitalisierung, Globalisierung und Risikoprévention. Festschrift fiir Ulrich Sieber zum 70. Geburtstag, ed. por M. Engelhart, H. Kudlich

y B. Vogel, vol. |, Berlin, Duncker & Humblot, 2021, p. 411 y ss.
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