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LA CONVENCION DE PALERMO (UNTOC)
Y LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE DELITOS
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Itinerarios e intersecciones del ordenamiento italiano
VINCENZO MILITELLO *

I. DOS «REVOLUCIONES SISTEMICAS» VEINTE ANOS DESPUES

Si se tratase de aplicar el modelo elaborado por Thomas Kuhn para las fases
del desarrollo cientifico al famoso lema «la historia del derecho penal es la histo-
ria de su reforma», dificilmente podria hallar en los dltimos veinte afios ejemplos
mas claros de esa imagen de «revolucion» que las dos normativas aqui analizadas.
Tanto la conferencia internacional que, en diciembre de 2000 en Palermo, abri6 a
la firma de los Estados la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional (UNTOC) como, en el mismo afio, la ley de
delegacion nim. 300, con su correspondiente Decreto Legislativo nim. 231
de 2001, que introdujeron conjuntamente en Italia la responsabilidad derivada de
delito para las entidades colectivas, marcan dos «cambios de paradigma» para el

* Catedratico de Derecho Penal. Departamento de Jurisprudencia de la Universidad de Palermo.

Esta contribucion estd dedicada a la querida colega Mirentxu Corcoy Bidasolo, a la que me unen
fuertes deudas de gratitud por la intensa actividad de intercambios cientificos y la generosa amistad que,
desde los tiempos de nuestras primeras estancias en Friburgo, en el Max-Planck-Institut, se ha ido enrique-
ciendo con innumerables ocasiones en las que he podido apreciar su profunda humanidad y su inagotable
curiosidad intelectual. Una version abreviada del texto se presentd en las jornadas «La responsabilidad
derivada de delitos de las entidades veinte aios después del Decreto Legislativo 231/2001», celebradas los
dias 5y 6 de noviembre de 2021 en la Universidad de Bérgamo.
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sistema penal del momento. Las dos décadas transcurridas justifican, ademas, un
balance de las miiltiples y relevantes modificaciones que ambas han conllevado
en el ordenamiento italiano. No obstante, la presente contribucion puede apuntar
a un objetivo mucho mads circunscrito, ya que se centra en el valor global de
ambas medidas reguladoras y pretende identificar sus principales significados y
sus respectivas intersecciones.

En cuanto al primer texto, la Convencion UNTOC, la toma de conciencia,
que se ha ido extendiendo de manera progresiva desde finales del siglo pasado, de
que el alcance operativo, las estructuras y los programas de actuacién de los gru-
pos delictivos han dejado de estar confinados en territorios circunscritos o incluso
en dmbitos nacionales especificos, ha obligado a una actualizacién de los instru-
mentos de lucha contra la delincuencia organizada. El hecho de lograr un consen-
so global sobre la utilidad de una obra de este tipo marcé un momento crucial
respecto del mantenimiento de un antiguo y arraigado postulado del derecho
penal «clasico» y de sus politicas criminales: su tradicional vinculacién con el
ordenamiento juridico nacional constituia un binomio tan necesario como exclu-
sivo, por la estrecha relacion entre los valores difundidos en la cultura de un
pueblo y las exigencias de proteccion penal de su ordenamiento!.

A su vez, también en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas, durante mucho tiempo imper6 —en Italia y en la mayoria de los sis-
temas de derecho civil europeos continentales— un dogma de cuyo significado
emanaba toda la construccién de la responsabilidad penal: societas delinque-
re (et puniri) non potest. Desde hace ya mds de medio siglo, el creciente
coste para las politicas criminales de tal preconcepto absoluto ha chocado con
las diversas razones dogmaticas invocadas en su defensa: la incapacidad de
obrar de las personas juridicas; su ausencia de imputabilidad, de dolo y de
culpa, o incluso, la prohibicion de responsabilidad por hecho ajeno?. Este
aparato conceptual articulado caracteriza partes esenciales de la estructura
penal, que, sin embargo, ha tenido cada vez menos €xito en su intento de fre-
nar la necesidad cada vez mayor de responsabilizar a los sujetos colectivos

! Sobre las repercusiones en el dmbito nacional de su reflexién tedrica, que han obstaculizado
la afirmacion de una toma de conciencia comin de sus fundamentos, al menos, a nivel euro-
peo, cf. KUHL, K., «Europdisierung der Strafrechtswissenschaft», Zstw 1997, p. 779 s., 786 s. Sobre
la «caida del muro» nacional de la dogmatica penal, remito, para quien estuviera interesado, a un
anterior trabajo mio: «L’identita della scienza giuridica penale nell’ordinamento multilivello». Riv. it.
dir. proc. pen., 2014, p. 112 s.

2 En particular, cf. BRICOLA, F., «Il costo del principio societas delinquere non potest nell’attuale
dimensione del fenomeno societario», Riv. it. dir. proc. pen., 1970, p. 951 s. (y en Scritti di diritto penale,
Milan, 1997, p. 2975 s.). Para mas referencias, se remite a MILITELLO, V., «La responsabilita penale
dell’impresa societaria e dei suoi organi in Italia», Riv. trim. dir. pen. econ., 1992, p. 101 s.
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para luchar adecuadamente contra las manifestaciones mas graves de la delin-
cuencia, en general, y de la delincuencia econémica, en especial. Se trata de
una tendencia de alcance internacional® en la que se inserta, con caracteristi-
cas peculiares, el paso que finalmente también se ha dado en Italia con el ci-
tado Decreto Legislativo 231/2001. Por otra parte, las resistencias tradiciona-
les surgen ya desde el encabezado de la medida, que hace referencia expresa
al caricter administrativo de la responsabilidad de las entidades, aun cuando
se derive de la imputacién a las mismas de un delito.

Aunque esto indica que en la historia de la reforma del derecho penal ni si-
quiera los cambios de paradigma marcan rupturas absolutas, ya que mantienen
vestigios de la fase anterior, sigue siendo innegable el valor de las dos innovaciones
legislativas examinadas en la evolucion del derecho penal, respectivamente, en el
plano internacional y en el contexto italiano. El interés en analizar con detenimien-
to sus respectivas aportaciones se ve ain mas estimulado por la observacion de que
ambos ambitos, aunque auténomos, presentan una interseccion significativa, alli
donde la Convencién UNTOC exige la introduccion de la responsabilidad de las
personas juridicas por los delitos en ella previstos.

Partiendo, pues, de una revision del significado y de la trayectoria de la
Convencion, a continuacion se recordard su referencia expresa a la responsabi-
lidad de las personas juridicas por los casos incriminatorios en ella previstos,
para luego verificar los términos en que la prevision de la Convencién en la
materia se ha concretado en el ordenamiento italiano, integrandose en la disci-
plina general sobre la responsabilidad de las entidades aqui introducida y casi
contemporanea del citado texto internacional.

II. LA CONVENCION DE PALERMO: DECISIONES NORMATIVAS
Y TRASCENDENCIA EN LA POLITICA CRIMINAL

1. Un balance, aunque sumario, de la Convencién UNTOC debe tener
en cuenta dos lineas de valoracion diferentes, aunque no del todo indepen-
dientes: una, de tipo técnico juridico, y otra, de valor para la politica criminal
internacional.

La primera se refiere a las soluciones técnicas adoptadas en el texto para
intervenir en un tema en el que siempre ha sido dificil identificar los rasgos
caracteristicos y los limites exactos del concepto de delincuencia organizada.

3 Un andlisis reciente, en DE SIMONE, «Profili di diritto comparato», en Lattanzi y Severino (eds.),
Responsabilita da reato degli enti. I-Diritto sostanziale, Turin, 2020, p. 3 s.

219



Bl UN MODELO INTEGRAL DE DERECHO PENAL. LIBRO HOMENAJEA...

En cambio, la otra linea hace alusién a la importancia que tiene el texto en la
cooperacion entre los Estados en una materia como la penal, que tradicional-
mente ha estado dominada por una visién nacionalista y ha sido reacia a adoptar
soluciones tomadas de las experiencias de otros sistemas juridicosociales. Du-
rante mucho tiempo, esto ha llevado a considerar el papel de las agencias inter-
nacionales en los problemas delictivos como un andlisis de sus fendmenos y, a
lo sumo, como un apoyo a las autoridades nacionales en su actuacién contra la
delincuencia, en el que los instrumentos internacionales que fijaban normas
comunes de incriminacion se establecian tinicamente en términos de subsidia-
riedad con respecto a la intervencion nacional y en la medida estrictamente
necesaria para garantizar su eficacia. Aunque esto no ha impedido la aparicién
de respuestas a actividades delictivas individuales coordinadas a nivel interna-
cional y dotadas de la maxima movilidad de actores y objetos (como en el caso
del tréfico de estupefacientes)*, la Convencion UNTOC constituye un punto de
inflexién en la toma de conciencia de la comunidad internacional respecto a la
importancia de actuar sobre bases comunes para luchar contra la difusion de
formas de delincuencia transnacional”.

En el trasfondo de todo, no hay que pasar por alto la transformacién estruc-
tural de la propia sociedad, que en sus diversos aspectos, desde la economia hasta
la comunicacion, se ha ido movilizando y globalizando progresivamente hasta
tomar conciencia de la creciente necesidad de respuestas coordinadas para evitar
vacios de proteccidn y faltas de coordinacion de las intervenciones locales.

A pesar de que los trabajos preparatorios la Convencién duraron pocos
afios, su resultado tiene un amplio alcance tematico y comprende cuatro partes
principales: penalizaciones, cooperacidn internacional, asistencia técnica e im-
plementacién en los ordenamientos nacionales. Sin embargo, no se pueden
obviar ciertas incertidumbres técnicas cruciales en el proceso de tipificacion de
las conductas previstas como normas de penalizacion en la materia.

4 El nimero de normativas internacionales relevantes en la materia en un periodo de casi un siglo es
ya significativo: desde las mas antiguas, relativas al opio (Ginebra, 1925), ampliadas luego a otras sustan-
cias, derivadas (Ginebra, 1931) y no derivadas (Protocolo de Paris, 1948), hasta las mds integrales de la
Convencién Unica de Nueva York de 1961 sobre Estupefacientes, enmendada en Ginebra en 1972; desde
el Convenio sobre sustancias sicotrdpicas (Viena, 1971) hasta la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrdpicas (Viena, 1988).

5> Sobre los prolegémenos de los trabajos preparatorios de la Convencién UNTOC, cf. MICHELINI, G.,
y PoLIMENT, G., «Il fenomeno del crimine transnazionale e la Convenzione delle NU contro il crimine or-
ganizzato transnazionale», en Rosi, E. (ed.), Criminalita organizzata transnazionale e sistema penale ita-
lian, Milan, 2007, 3 s.; BALSAMO, A., MATTARELLA, A., «Dall’impegno internazionale di Giovanni Falcone
alla firma della convenzione di Palermo», en BALSAMO, A.; MATTARELLA, A., y TARTAGLIA, N., La Conven-
zione di Palermo: il futuro della lotta alla criminalita organizzata transnazionale, Turin, 2020, pp. 9 s.;
ForrLATI, S., «Organized Crime. The Road to Palermo Convention», en Boister, N.; Gless, S., y
Jessberger, H. (eds.), Histories of Transnational Criminal Law, Nueva York-Oxford, 2021, p. 178 s.
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2. En particular, desde una perspectiva orientada a favorecer la coope-
racion entre los Estados, resulta problemaética la referencia (art. 5 UNTOC) al
concepto de delito grave como finalidad de la organizacion delictiva que, a su
vez, es definido sobre la base de una referencia fija a la pena maxima de priva-
cion de libertad de al menos cuatro afios. De hecho, dado que dicho parametro
se ve afectado por el modo en que el delito es castigado en cada uno de los
Estados miembros, esta prevision se apoya, en este punto, en un supuesto que
no es en absoluto comun entre los Estados, y la Convencién tampoco se fija el
objetivo de conocer y armonizar las distintas escalas sancionadoras previstas
en cada Estado para la conducta en cuestion. Probablemente, habria sido pre-
ferible identificar al menos una lista de tipos delictivos que entrasen dentro del
concepto, aunque no fuese un listado exhaustivo, pero que pudiera incluirse en
la transposicion a la legislacion interna de cada Estado.

El otro aspecto problemadtico crucial es que no se atribuy? relevancia a un
unico tipo de conducta individual de participacion en las organizaciones delictivas,
sino que se prefirid, en cambio, equiparar dos modelos distintos, tanto por la con-
figuracion estructural de la conducta penalizada como por el planteamiento de
fondo respecto a la intervencién penal, pues se prevé, de manera plenamente fun-
gible, tanto la responsabilidad de dos personas que acuerdan la comision de un
delito como la responsabilidad de quien participa en las actividades de un grupo
delictivo organizado, considerando como tal una unién de al menos tres personas.
El primer modelo corresponde a la tradicion de common law sobre conspiracy,
mientras que el otro se basa en el sistema de derecho civil de los paises europeos
continentales en materia de asociation de malfaiteurs. No obstante, el elemento
crucial no es el origen, sino mas bien la consecuencia de tal innovacion, dado que
Unicamente la participacion de al menos tres personas garantiza, de hecho, una
divisién necesaria de tareas entre los miembros del grupo, mientras que, en la otra
solucion, resulta dificil distinguir la importancia de la participacion en un grupo
delictivo, cuyo fin es delinquir, de la comision directa de delitos llevada a cabo
por un simple concurso de personas.

3. Por otra parte, la solucién de afiadir dos férmulas de penalizacion
que definen un dmbito de ilegalidad no solo diferente en cuanto a extension,
sino también cualitativamente ligado a razones heterogéneas, resulta una espe-
cie de tributo a las distintas tradiciones juridicas de los ordenamientos internos
de los Estados, que en este punto se inspiran en principios no unitarios. Asi, lo
que se caracteriza como un limite en cuanto a las soluciones técnicas adopta-
das, se transforma, en cambio, en una condicién de eficacia politico-criminal
del instrumento internacional. Desde esta otra perspectiva, la innovacion mar-
cada por la Convencién UNTOC constituye un hito de especial importancia en
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el desarrollo de una asuncion conjunta de obligaciones por parte de la comuni-
dad internacional con respecto a los problemas de delincuencia del mundo
contemporaneo.

Es cierto que ya existian con anterioridad instrumentos multilaterales de
lucha contra sectores delictivos especificos, instrumentos cuyos principales
agentes eran las organizaciones transnacionales (como la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra el Tréafico Ilicito de Estupefacientes de 1988). Sin embargo,
la Convencion UNTOC es, sin duda, la primera que tiene en cuenta la estructura
delictiva que debe combatirse por sus capacidades generales para delinquir, en la
medida en que trascienden no solo las fronteras de cada Estado en sus distintas
operaciones, sino también el propio significado ilicito de los actos delictivos in-
dividuales que se le pueden atribuir.

Esto explica la sefialada amplitud de la intervencion disefiada y la incisi-
vidad de los instrumentos orientados a castigar la fuerza impulsora de las dis-
tintas actividades ilicitas llevadas a cabo por el grupo delictivo. En el centro
del sistema de medidas destinadas a aumentar la cooperacion policial y judi-
cial, y la consiguiente eficacia preventiva y de lucha contra el fendmeno, se
encuentra la indicacién de normas internacionales de penalizacion para armo-
nizar las diferentes respuestas nacionales a la presencia y difusién de las orga-
nizaciones delictivas y de sus tréficos ilicitos.

Este es un objetivo que siempre es dificil en materia penal, debido al ya
citado fuerte arraigo nacionalista del poder de cada Estado, a menudo, justifi-
cado por su conexion con valores especificos y con necesidades de proteccion
unicamente locales.

4. Por lo tanto, que se haya comprendido la importancia de una actuacion
concertada por parte de los distintos ordenamientos en materia de lucha contra
las organizaciones delictivas reviste un valor politico particular, mas atin cuando
ha sido una opinidn tan compartida por los diferentes Estados nacionales que ha
impulsado la superacion de la radical diversidad de tradiciones juridicas existen-
tes al respecto. El mero acercamiento de dichas tradiciones puede parecer, pues,
una solucién hibrida que puede dar lugar, incluso, a contradicciones en el proce-
so de armonizacion de las diversas respuestas nacionales, pero también es posible
que haya sido la llave (aunque no la tnica) que ha abierto la puerta a una trans-
posicion del texto internacional que, en la actualidad, ya se ha llevado a cabo en
la préctica totalidad de los paises de las Naciones Unidas.

Otro elemento significativo es el papel que la Convencion UNTOC ha des-
empefiado como importante precedente de la posterior Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcidn, firmada en Mérida (México) en 2003. Esta
ultima no solo retoma un tema que ya habia sido objeto de normas de penalizacion
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en el primer texto (art. 8), sino que lo desarrolla recurriendo a otros muchos ins-
trumentos propios. Por otra parte, ademas de haber desencadenado en multiples
legisladores nacionales un movimiento de intervencion para adaptar las legisla-
ciones internas a las nuevas normas de penalizacion, la Convencion ha operado
también al nivel del law enforcement al proporcionar una «caja de herramientas»
comun mds completa, que ha aumentado las posibilidades de recurrir a formas
de asistencia judicial y de cooperacion policial.

Incluso antes, y més en general, la Convencién de Palermo —a partir de
las definiciones contempladas en el articulo 2 sobre una serie de conceptos
relevantes en la materia y objeto de diferentes lecturas— ha permitido la crea-
cion de un lenguaje igualmente comtn entre estudiosos y expertos de las mas
diversas procedencias en relacion con la lucha contra el fendmeno de las orga-
nizaciones delictivas. Esto ha facilitado, a lo largo del tiempo, el desarrollo de
una red de contactos personales e institucionales extraordinariamente extensa,
que constituye un valioso requisito previo para las formas mds variadas de in-
teraccion cientifica, ademds de para la propia cooperacidn entre las autorida-
des judiciales y fuerzas policiales.

5. De cara al futuro, se advierte el papel determinante que juega la Con-
ferencia de los Estados Parte, encargada de supervisar de manera periddica la
implementacién del texto de la Convencién y proponer las modificaciones y
ajustes correspondientes. Es de esperar que logre superar los limites técnicos
de la formulacién originaria sin comprometer el amplio consenso que la Con-
vencién de Palermo ha conseguido en la actuacién internacional de lucha
contra un fendmeno que sigue estando, en la agenda mundial, entre los retos a
los que hay que seguir haciendo frente®.

La reciente aprobacion por parte de dicha Conferencia de los Estados
Parte de un mecanismo de revision de la Convencidn y de sus Protocolos pare-
ce ciertamente mds orientada a una verificacion a posteriori de las soluciones
adoptadas por los textos en cuestion, es decir, a identificar las modalidades de
transposicion en los distintos sistemas penales nacionales’. Entre los objetivos

¢ El cardcter «discutible» del concepto de Transnational Organized Crime (como por ejemplo,
SHEPTYCK], J., «Transnational Crime: an interdisciplinary perspective», en Boister, N., y Currie, R. (eds.),
Routledge Handbook of Transnational Criminal Law, Abingdon, 2015, p. 41 s.) no puede hacer que se
descuide la presencia de grupos delictivos que operan en una pluralidad de contextos nacionales: El United
Nation Office on Drugs and Crime ha recopilado un til inventario de casos relativos a las mds diversas
zonas geograficas en el Digest of Organized Crime Cases (Nueva York, 2012).

7 Cf. Resolution 10/1 (Launch of the review process of the Mechanism for the Review of the Implemen-
tation of the United Nations Convention against Transnational Organized Crime and the Protocols thereto),
Report of the Conference of the Parties to the United Nations Convention against Transnational Organized
Crime on its tenth session, held in Vienna from 12 to 16 October 2020 (CTIC/COP/2020/10), p. 3 s.
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de este importante sistema de actualizacién del valor de la Convencién no fi-
gura expresamente una intervencion sobre el texto de esta para resolver aque-
llos aspectos problemadticos de su redaccion original que han surgido a lo largo
de sus veinte afios de historia.

Por otra parte, se trata de un mecanismo de revisién que ha sido progra-
mado durante un periodo de tiempo muy largo (més de diez afios). Como con-
secuencia de ello, es muy posible que la lectura de las respuestas nacionales
proporcione indicaciones que no se limiten a las deficiencias técnicas en la
capacidad de implementacion de los distintos sistemas penales de los Estados
Parte, a los que, por otro lado, se prevé que precisamente la comunidad de los
propios Estados preste una amplia asistencia. Si la Convencioén no consigue
cumplir a la perfeccién los ambiciosos objetivos que se fijo, més bien podria
deberse in apicibus al propio texto de base: puliendo precisamente algunos
aspectos problematicos de su formulacion original podrd concretar mejor el
compromiso inicial de actuar como un instrumento juridico mundial de la lu-
cha contra la delincuencia organizada transnacional.

III. LA RESPONSABILIDAD DERIVADA DE DELITOS
DE ASOCIACION DE LOS SUJETOS COLECTIVOS

1. En el articulo 10 de la Convenciéon de Palermo ya se insta a los
Estados Parte a establecer una responsabilidad de las personas juridicas por la
participacion tanto en delitos graves —los que llevan aparejada, con arreglo al
articulo 2, let. b), una pena privativa de libertad maxima de al menos cuatro
aflos— que impliquen a un grupo delictivo organizado como, directamente, en
uno de los tipos delictivos para los que el texto solicita una penalizacién es-
pecifica: la participacion en un grupo delictivo organizado (art. 5), el blan-
queo del producto del delito (art. 6), la corrupcién (art. 8) o la obstruccién de
la justicia (art. 23). En todo caso, la obligacion de los Estados Parte de res-
ponsabilizar a las personas juridicas se refiere a delitos de cardcter transnacio-
nal, en virtud del ambito general de aplicacién de la propia Convencion, defi-
nido en el articulo 3, parr. 1 (con la correspondiente definicién de este
atributo, que figura en parr. 2 del mismo articulo).

La importancia de los sujetos colectivos en las actividades delictivas
transnacionales mds graves que son objeto del amplio abanico de interven-
ciones —sustantivas, procesales, de cooperacion judicial y policial— previsto en
la Convencion se pone de manifiesto mediante otra referencia que hace alusion,
en particular, a la asistencia judicial entre los diferentes Estados Parte: el ar-
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ticulo 18, en su pérrafo 2, establece expresamente que la asistencia judicial
reciproca debe prestarse «en la mayor medida posible» conforme al marco
juridico del Estado Parte requerido con respecto a investigaciones, procesos
y actuaciones judiciales relacionados con los delitos de los que una persona
juridica pueda ser considerada responsable de conformidad con el citado
articulo 10 de la Convencion.

Sin duda, la materia estd regulada en la Convencién en términos esencia-
les y muy generales, empezando por la referencia que se hace inicamente a las
personas juridicas con respecto a las posibilidades diferenciadas de sujetos
colectivos. Se trata de una decision «minimalista» que es comprensible si se
tiene en cuenta la gran variedad de soluciones existentes en los distintos orde-
namientos juridicos, panorama que con facilidad podia obstaculizar precisa-
mente la aceptacion de normas mads estrictas por parte del instrumento interna-
cional®. Por otra parte, el self-restraint de dicha fuente con respecto a la
problematica naturaleza de la responsabilidad de tales sujetos colectivos, con
la referencia abierta a las tres posibles formas, penal, civil y administrativa,
estd totalmente en linea con los textos anteriores tanto de la Unién Europea®
como de la OCDE'°. Con respecto a estas fuentes, practicamente coetdneas, es
similar la falta de especificacion de la tipologia de las sanciones ad hoc, cuya
adopcidn se exige a los Estados Parte y que se limita a reproducir la formula
genérica de su caracter «eficaz, proporcionado y disuasivo». En cualquier caso,

8 Sobre el enfoque minimalista en la materia por parte de la Convencién UNTOC (como la de poco
después en el tema de la corrupcion, también de las Naciones Unidas) hablan ELLioTT, M., y LUTH, F.,
«Corporate liability for Economic Crime», en Boister, N.; Gless, S., y Jessberger, H. (eds.), Histories, cit.,
p. 212, senalando que, si bien ha facilitado la difusién del instrumento, no ha facilitado su eficacia (como
en cambio considera —aunque solo debido a diferencias termindlogicas— ZANETTI, E., «La responsabilita
degli enti nella Convenzione di Palermo», en AAVYV, Pubblica amministrazione, diritto penale, criminalita
organizzata. Atti Conferenza Nazionale di Siracusa (14-16 novembre 2006), Milan, 2008, pp. 41 s.). La
opinién de un reputado negociador de la Convencion, VLAssIs, D., «La Convenzione delle NU contro il
crimine transnazionale organizzato», en AAVYV, Criminalita transnazionale e risposte penali globali,
Milan, 2005, p. 366, es que el enfoque seguido en general por la Convencién ha sido «equilibra-
do» entre «las preocupaciones de los paises y el deseo de mantener la viabilidad y la efectividad del instru-
mento». Por otra parte, es innegable la incidencia en macrorregiones enteras de la Convencién UNTOC
sobre el tema de la responsabilidad de las personas juridicas: remito a lo observado en «Le sanzioni per le
persone giuridiche nei sistemi di responsabilita da reato: spunti di confronto fra Sud-America ed Europa»,
Riv. trim. dir. pen. ec., 2018, pp. 581 s.

° Por ejemplo, la Accién Comtin de la Unién Europea sobre la tipificacién penal de la participacion
en una organizacion delictiva (del 21 de diciembre de 1998, en DOCE 1351, de 29 de diciembre de 1998).
Y entre los textos de la Convencion, el Segundo Protocolo sobre la proteccion de los intereses financieros
de las Comunidades Europeas (en DOCE C221, de 19 de septiembre de 1997).

10" El Convenio de la OCDE, de 21 de diciembre de 1997, de lucha contra la corrupcion de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, que también hacia referencia expre-
sa a las sanciones penales por la responsabilidad de las personas juridicas, inclufa asimismo la posibilidad,
para los Estados que no las contemplasen, de otras sanciones «no penales», siempre que fuesen «eficaces,
proporcionadas y disuasivas» (art. 3, parr. 1-2).
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la voluntad de no vincular demasiado a los Estados Parte en esta cuestion se
trasluce claramente de la cldusula de salvaguardia que aparece al inicio del ar-
ticulo 10, cuando se insta a que «cada Estado Parte adopte las medidas necesa-
rias [...] para establecer la responsabilidad de las personas juridicas», pero con
la indicacién de que se haga «de conformidad con sus principios juridicos».
Esta férmula también se puede encontrar en otros instrumentos similares (art. 3
del ya mencionado Convenio de la OCDE contra la corrupcion internacional)
que fueron contemplados en los trabajos preparatorios de la Convencion
UNTOC, lo cual allan6 el camino para la aceptacion fundamental de la forma
de responsabilidad en cuestién !

2. Al analizar la normativa interna italiana, un observador atento no po-
dria pasar por alto una especie de contradiccién mds que evidente. Cuando in-
troduce en el ordenamiento italiano la responsabilidad de las entidades y aso-
ciaciones incluso sin personalidad juridica, la ley de delegaciéon nim. 300,
de 30 de septiembre de 2000 no contiene ninguna referencia directa a esa cate-
goria particular de sujetos colectivos que son las organizaciones delictivas.

La paradoja solo se explica si se tiene en cuenta el origen y el contexto de
la propia ley. La decision de introducir un sistema de responsabilidad de las en-
tidades solo por delitos expresamente seleccionados (con el caricter de numerus
clausus) fue impulsada, en efecto, por fuentes supranacionales e internacionales
relativas a sectores ilicitos especificos, esencialmente, fraudes comunitarios y
corrupcién internacional, que dirigieron la atencion de la propia normativa inter-
na hacia esos tipos de delito en particular. Es cierto que el catidlogo de los delitos
indicados en la ley de delegacion como supuestos de la responsabilidad de las
entidades era mas amplio que el marcado por el perimetro de las fuentes que en
dicha ley se ratificaban, pues incluia desde los delitos contra la seguridad publica
hasta el homicidio y las lesiones imprudentes por incumplimiento de las normas
de prevencion de riesgos laborales, pasando por los delitos medioambientales. A
pesar de la variedad de conductas ilicitas previstas como posibles supuestos de
delito, en el disefio original del sistema estas permanecian siempre dentro de un
perimetro en el que las actividades bésicas desarrolladas por la entidad colectiva
son fundamentalmente legales, dado que se trata de actividades tipicamente eco-
némicas y de sujetos que, de ordinario, tienen la condicion de empresas: este es
el terreno en el que se inscriben los hechos especificos con los cuales la entidad
«entra» en el contexto ilicito.

" A este respecto, cf. MCCLEAN, D., Transnational Organized Crime: A Commentary on the UN
Convention and its Protocols, Oxford, 2007, p. 127; ELLIOoTT, M., y LUTH, E, 2021, pp. 213 s.
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Este perfil de «empresa delincuente» que subyace al proyecto de interven-
cién de la Ley 300/2000 no solo se reproduce en el catdlogo inicial —sin duda,
mucho més limitado— de los delitos incluidos efectivamente en el Decreto Legis-
lativo 231/2001. De hecho, el citado perfil condicionay, a su vez, se ve reforzado
por el particular mecanismo de prevencion de actividades ilicitas previsto en la
ley de delegacion, en términos bastante innovadores también en el marco inter-
nacional. Los modelos de organizacion y de gestion que la entidad debe adoptar
con cardcter preventivo (art. 6 y 7), o para la reparacion de las consecuencias del
delito (art. 17), pueden cumplir mejor su objetivo de prevenir los delitos de la
entidad en la medida en que sus contenidos se refieren a conductas ilicitas indi-
viduales relacionadas fenomenolégicamente con mayor frecuencia con las dis-
tintas actividades econémicas de la entidad 2.

En este contexto se inscribe la norma dedicada al tema en cuestion en la
ratificacion de la Convenciéon UNTOC. La Ley 146/2006 prevé, en su articulo 10,
la responsabilidad de las entidades por una serie de delitos relacionados con
hechos complejos que abarcan dmbitos enteros de actividad, dentro de los cua-
les se inscribe cada episodio delictivo. En el segundo parrafo se hace referen-
cia, en primer lugar, a un nicleo que se puede calificar de delitos de asociacion
ilicita: simple (art. 416 del Codigo Penal italiano, CPI) y de cardcter mafioso
(art. 416 bis), con fines de contrabando internacional de productos del tabaco
(art. 291 quater del Decreto Presidencial ndm. 43/1973) y de tréfico de estu-
pefacientes (art. 74 del Decreto Presidencial nim. 309/1990). Se prevén, por
lo tanto, los delitos de blanqueo (parrafo 5), de trafico de migrantes (parrafo 7)
y de obstruccion a la justicia (parrafo 9). Mds que analizar el incompleto cum-
plimiento realizado por el articulo 10 de la Ley 146/2006 con respecto a las
previsiones de la Convencidn y sus tres protocolos adicionales'?, aqui es inte-
resante centrarse en la limitacidn al caricter transnacional de los diferentes
conjuntos de delitos previstos en el citado articulo 10.

12" En términos similares describen la empresa asumida como «cardcter de la normativa» 231/2001,
p- €j., ALESSANDRI, A., «Confisca e imprese: spunti e problemi», en PALIERO, C. et al. (eds.), La pena
ancora: fra attualita e tradizione. Scritti in onore di Dolcini, Milan, 2018, 1091; MONGILLO, V., «Crimi-
nalita organizzata e responsabilita dell’ente ex d. Igs. 231/2001», en MEZZETTI, E., y LUPARIA, V. (dir.),
La legislazione antimafia, Bolonia, 2020, 805; SABIA, R., «I reati di criminalita organizzata, con finalita di
terrorismo e di eversione dell’ordine democratico», en Lattanzi, G., y Severino, P. (eds.), 2020, p. 396.

13 Por ejemplo, con respecto a las previsiones en materia de armas del Tercer Protocolo, que se in-
cluyeron en 2009 con la adicién del articulo 24 ter en el Decreto Legislativo 231/2001. Sobre este incum-
plimiento parcial de la legislacién de transposicion, cf. MARENGHLI, F., «La responsabilita delle persone
giuridiche nel crimine organizzato transnazionale», en Rosi, E. (ed.), 2007, pp. 269 s.
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La que se considerd inmediatamente como una «transposicion incongruente» 4
de la correspondiente norma de la Convencion resulta quizd menos excéntrica si se
tiene en cuenta precisamente el caricter de instrumento de ratificacién de la Con-
vencién UNTOC que tiene la Ley 146/2006: no es de extrafar que esta «leyera»
la especificacion temética en cuestion en esa fuente internacional, cuya aplicacion
global, precisamente sobre el cardcter transnacional de los delitos considerados,
fundamentaba y legitimaba las innovadoras intervenciones previstas con respecto
a ellos. Tampoco es importante la alusioén a la norma de la Convencion (art. 34,
parr. 2) que otorga a los Estados Parte la posibilidad de prescindir de la naturaleza
transnacional (y también del requisito de la participacién de un grupo delictivo
organizado): de hecho, se trata de una facultad que hace referencia a la aplicacion
nacional no de la prevision sobre la responsabilidad de las personas juridi-
cas (art. 10), sino de las obligaciones internacionales de penalizacién, que se
mencionan expresamente (art. 5, 6, 8 y 23).

En lugar de ello, para encontrar una solucion diferente se podia poner la
atencion en el dato textual: el articulo 3 de la Convencion UNTOC, al limitar el
ambito de aplicacion de la Convencién a los delitos para los que se imponen
obligaciones de penalizacién —los que tengan cardcter transnacional y entrafien
la participacion de un grupo delictivo organizado—, hace referencia expresa uni-
camente a «la prevencion, la investigacion y el enjuiciamiento» de dichos deli-
tos. Por lo tanto, el legislador interno, en la fase de ratificacion de la Convencién
UNTOC, habria podido zafarse de la fundamentacion en las dos mencionadas
caracteristicas de los delitos considerados como supuesto de la responsabilidad
de las entidades apelando a la indicacion expresa del caricter administrativo de
la responsabilidad que estaba introduciendo para las entidades con relacién a los
diferentes tipos de delitos contemplados en el citado articulo 10 de la
Ley 146/2006, que, ademds, repite la calificacion en este sentido que ya se habia
indicado en el Decreto Legislativo 231/2001.

Esta falta de valentia del legislador de 2006 para ampliar el alcance de la
responsabilidad de las entidades implicadas en la delincuencia organizada puede
interpretarse como un dltimo intento —quién sabe hasta qué punto consciente— de
mantener un cuerpo distinto y restringido de figuras de responsabilidad de las
entidades colectivas que orbitan en una logica que no coincide con la del
sistema 231. En efecto, se trata de un 4mbito en el que operan estructuras organi-
zativas permanentemente orientadas a las actividades ilicitas y que, por lo tanto,
requieren una consideracion especifica cuando se las quiere responsabilizar

14 Asi, DE VERO, G., «La responsabilita penale delle persone giuridiche», en Grosso, C. F.; Padovani, T.,
y Pagliaro, A. (dir.), Trattato di diritto penale, Milan, 2008, pp. 275 s.
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directamente, mds alld de los individuos concretos que constituyen su componen-
te personal: precisamente, la referencia a un carécter transnacional de las activi-
dades de tales «empresas delictivas organizadas» se convierte entonces en un
rasgo que en la ley de 2006 marca la diferencia del alcance de su responsabilidad
en comparacién con la prevista para las empresas que, en el desarrollo de activi-
dades licitas, llevan a cabo actos delictivos individuales.

La fundamental diversidad del contexto operativo en el que se inscriben
los sistemas de responsabilidad de las entidades previstos respectivamente por
lanormaqueaplicalaConvencion UNTOCy porel Decreto Legislativo231/2001
se refleja en dos descripciones distintas. La primera se refiere a la decision
sistemdtica de fundamentar la responsabilidad por los delitos de delincuencia
organizada de las empresas incluyéndola en una prevision ajena al Decreto
Legislativo 231/2006 en lugar de afiadir una nueva prevision diferenciada al
listado de los supuestos de delitos en ella contenidos. Ademas, el articulo 10
de la Ley 146/2006 hace referencia expresa —en los parrafos 3 y 8, y 4, respec-
tivamente— tanto al catdlogo de las sanciones prohibitivas previstas para la
entidad en el articulo 9 del Decreto Legislativo 231/2001 como, y especialmente,
a la sancion extrema de prohibicion definitiva de la actividad en virtud del ar-
ticulo 16, parr. 3 del Decreto Legislativo 231/2001, aunque la referencia esta
limitada a los casos de uso continuado de la entidad o de una de sus unidades
organizativas con la intencién, al menos, predominante de permitir o, incluso,
facilitar la comision de ilicitos de delincuencia organizada transnacional pre-
vistos en el articulo 10 de la Ley 146/2006.

La norma apoya, pues, una légica de lucha frontal contra un ente que re-
sulta dificil de encauzar hacia formas cooperativas para el restablecimiento de
lalegalidad, como las que recorren el sistema del Decreto Legislativo 231/2001
a través del mecanismo de los modelos organizativos y de gestion. Sin embar-
go, la racionalidad de este disefio se ve comprometida por la referencia a esta
fuente normativa que se hace en el ultimo pdrrafo del articulo 10 de la
Ley 146/2006: se restablece asi la disciplina de las entidades colectivas res-
ponsables de los delitos de delincuencia organizada alli enumerados en los
mecanismos tanto de imputacion objetiva y subjetiva como de posible no pu-
nibilidad, que estdn previstos en la normativa en materia de responsabilidad de
las entidades. Por otra parte, la alusion al sistema ya definido por el Decreto
Legislativo 231/2001 se refiere también a la vertiente sancionadora: ademds de
las ya mencionadas previsiones de sanciones prohibitivas (provisional y defini-
tiva), aparece también la referencia al sistema de cuotas para la adecuacién de
las sanciones econdmicas previstas (diferencidndolas segutn los tipos de delito
contemplados: parr. 1, 7y 9 del art. 10 de la Ley 146/2006).
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La observada incoherencia interna del legislador de 2006 estd relaciona-
da, en realidad, con el incierto fundamento que se ha dado al sistema binario
asi construido: es precisamente la referencia al cardcter transnacional la que no
es adecuada para marcar la diferencia criminoldgica entre las empresas
delictivas organizadas y las entidades colectivas que cometen delitos especifi-
cos en el contexto de su actividades licitas. La articulacién organizativa de las
empresas por encima de los limites de un territorio nacional concreto no es, en
efecto, un elemento distintivo, sino una caracteristica comun a ambos ambitos,
como expresion de la globalizacion mds general de las actividades econdmicas
y de los mercados en los que operan.

3. Asi pues, el legislador, en el articulo 24 ter del Decreto Le-
gislativo 231/2001, introducido con la Ley ndm. 94/2009 y actualmente en
vigor, hizo bien al superar la referencia a la transnacionalidad de los delitos de
delincuencia organizada como requisito para la responsabilidad de las entida-
des', decision que, ademds, va en consonancia con el nuevo impulso de la
Decisién Marco 2008/843/GALI sobre la «lucha contra la delincuencia organi-
zada», que en sus articulo 5 y 6 preveia un sistema articulado de responsabili-
dad y de sus penas correspondientes para las personas juridicas en caso de
participacién en una organizacion delictiva, con independencia del requisito
de la transnacionalidad. Es una féormula que, por otra parte, se ajusta a la ya
adoptada sobre la responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los
articulo 6 y 7 de la anterior Decision Marco 2004/757/GAI sobre el trafico
ilicito de estupefacientes, que también era anterior a la Ley 146/2006: por
tanto, esta reafirma asi su caracteristica de estar orientada a la transposicion
interna de la normativa de las Naciones Unidas sin pretender realizar una con-
sideracion mds amplia de la problemadtica general abordada también por otras
fuentes supranacionales.

15 «Articulo 24 ter. Crimenes de delincuencia organizada:

1. En relacién con la comisién de cualquiera de los crimenes contemplados en el parrafo 6 del ar-
ticulo 416, en el articulo 416 bis, en el articulo 416 ter y en el articulo 630 CPI, de los crimenes cometidos
valiéndose de las condiciones previstas en dicho articulo 416 bis o con el fin de facilitar la actividad de las
asociaciones previstas en el mismo articulo, asi como de los crimenes previstos en el articulo 74 del Texto
Unico previsto en el Decreto Presidencial nim. 309, de 9 de octubre de 1990, se aplica la sancién econ6-
mica de entre 400 y 1.000 participaciones.

2. En relacién con la comisién de cualquiera de los crimenes contemplados en el articulo 416 CPI,
con exclusion del parrafo 6, o en el articulo 407, parrafo 2, letra a, niimero 5 del Cédigo de Procedimiento
Penal, se aplicard la sancién econémica de entre 300 y 800 participaciones.

3. En los casos de condena por alguno de los crimenes indicados en los pérrafos 1y 2, se aplicardn las
sanciones de prohibicion establecidas en el parrafo 2 del articulo 9 durante un periodo no inferior a un afio.

4. Cuando la entidad o su unidad organizativa se use de forma permanente con el fin tinico o predominante
de permitir o facilitar la comisién de las infracciones mencionadas en los parrafos 1 y 2, se aplicard la sancion
de la prohibicién definitiva del ejercicio de la actividad, de conformidad con el articulo 16, parr. 3».
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La nueva norma recogida en el citado articulo 24 ter, al no reproducir el
atributo de la transnacionalidad del delito, ha eliminado también la barrera, o
quiza solo el apoyo formal, que marcaba la distancia de los delitos de delincuen-
cia organizada respecto de la lista de supuestos delictivos incluida en el Decreto
Legislativo 231/2001 !¢, De ahi la reubicacién de ese tipo de ilicitos en el catélo-
go interno de la normativa general sobre la responsabilidad de las entidades, que
también ha modificado su perimetro exacto y su articulacion.

En particular, en el primer y més grave nivel de responsabilidad de las
entidades, el parrafo 1 de la norma incluye tinicamente los casos de asociacion
para delinquir contemplados en el parrafo 6 del articulo 416 CPI, es decir, cuan-
do dicho sujeto colectivo tiene intencion de cometer delitos de esclavitud y de
inmigracion; ademds, se ha mantenido la referencia a la asociacién de tipo
mafioso también extranjera (art. 416 bis CPI) y a la asociacién en materia de
estupefacientes (art. 74 del Texto Unico sobre estupefacientes niim. 309/1990);
se han afadido el intercambio electoral politico-mafioso (art. 416 ter CPI) y el
secuestro con fines de extorsion (art. 630 CPI); por dltimo, se ha producido una
importante ampliacion al incluir los delitos cometidos valiéndose de las condi-
ciones previstas en el articulo 416 bis CPI o con el fin de favorecer la actividad
de las asociaciones previstas en dicho articulo.

El segundo pérrafo del articulo 24 ter prevé un nuevo grupo, menos grave,
de supuestos delictivos de la responsabilidad de las entidades, que incluye las
demas hipétesis de asociacion simple para delinquir y los delitos en materia de
armas. Se supera asf la falta de prevision de estos dltimos en la anterior ley de
ratificacion de la Convencion UNTOC y de sus protocolos, el tercero de los
cuales esta dedicado precisamente al trafico de armas.

Ademds de las sanciones econdmicas (diferenciadas, respectivamente,
de 400 a 1.000 para el primer grupo de supuestos delictivos, contemplados en el
parrafo 1, y de 300 a 800 para el otro grupo, con arreglo al parrafo 2), se prevé
siempre la aplicabilidad de sanciones prohibitivas, tanto temporales, en virtud
del articulo 9, parr. 2 de dicho Decreto Legislativo, con una duracién no inferior
a un afio (art. 24 ter, parr. 3), como definitivas, en los mismos términos en que
estaban previstas en el citado articulo 10, parr. 4 de la Ley 146/2006.

La nueva ubicacién y la actual enumeracion de las figuras concretas de
delitos de delincuencia organizada asumidos ahora como supuestos de responsa-
bilidad derivada de delito han llevado al cumplimiento de esa inclusién de la
empresa delictiva en el sistema de responsabilidad de las entidades 231, puesto en

16 Sobre las diferentes reacciones a esta decisién de separacién sistemdtica de las dos disciplinas,
véase el resumen de SABIA, R., «Il reato transnazionale», en Lattanzi, G., Severino, P. (eds.), 2020, pp. 415 s.
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marcha, como hemos visto, por la aplicacién interna de la Convencién de Paler-
mo. La transicién no estuvo exenta de fricciones, precisamente por las diferentes
caracteristicas de los sujetos colectivos que esas dos fuentes —respectivamente,
interna e internacional— asumen como paradigmas de referencia.

Sin embargo, no se podria liquidar el asunto tomdndolo como un corto-
circuito punitivo alimentado por los impulsos supranacionales expansivos del
derecho penal, que también se extienden en circulos concéntricos a la respon-
sabilidad penal de las entidades colectivas. En realidad, hay que partir del
hecho de que, respecto a la distincion entre las categorias y sus correspondien-
tes fendmenos reales de «delincuencia organizada» y las de «delincuencia eco-
némica» (0 incluso y mds en concreto, las de «delincuencia empresarial»),
hace tiempo ya que se observa un proceso de atraccidn y de interrelacién que
no puede quedar sin la debida consideracion por parte del sistema general de
aplicacion de la ley!”. Ademas, la posibilidad de fundamentar la imputacién
subjetiva del delito en la politica de empresa es segura cuando esta es intrinse-
camente ilicita, es decir, cuando ha sido creada precisamente para llevar a cabo
una serie indeterminada de delitos o incluso para operar en dmbitos licitos,
pero a través de métodos mafiosos 8.

Por lo tanto, debe reconocerse una legitimacion de principio con respecto
a la responsabilidad de los sujetos colectivos en un dmbito de actividades ilici-
tas en el que es mds segura la presencia de organizaciones delictivas. El pro-
blema deriva mds bien de la inclusién de su responsabilidad en el disefio de la
articulacion del sistema 231/2001, no solo punitivo de la entidad que delinque,
sino también cooperativo, para estimularlo a prevenir y, en cualquier caso, a
recuperar la legalidad.

17" En este sentido incide PALIERO, C., «Criminalita economica e criminalita organizzata: due paradig-
mi a confronto», en Criminalita transnazionale e risposte penali globali, cit., pp. 909 s.; mds recientemente,
SELVAGGI, N., «Criminalita organizzata e responsabilita dell’ente», Riv. trim. dir. pen. ec., 2020, pp. 721 s.
El proceso tiene una consideracion normativa expresa ya en 1970, cuando en Estados Unidos, con la Orga-
nized Crime Control Act, se introdujo la Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act, donde las
actividades ilicitas enumeradas adquieren relevancia a los efectos de la legislacion especial en ella prevista al
ser realizadas por una enterprise (para referencias recientes, también cf. PANEBIANCO, G., Reati di associa-
zione e declinazioni preternazionali della criminalita organizzata, Milan, 2018, pp. 17 s.).

18 DE VERO, 2008, pp. 60 s., y SELVAGGI, 2020, pp. 721 s., advierten de los riesgos de subjetivismo y de
«culpabilidad colectiva» en la referencia a la politica de empresa como esquema general de imputacién subje-
tiva del delito a la entidad. Sin embargo, la acertada necesidad de identificar un vinculo preciso entre el delito
y la dimensidn subjetiva de su imputacién a la entidad exige una diferenciacion de valoraciones: en particular,
debe reconocerse el vinculo en los casos de entidades ya dedicadas a operar en dmbitos ilicitos o incluso a
emplear métodos mafiosos para desarrollar actividades licitas. Por otra parte, se suele contemplar la necesidad
de hacer distinciones con relacion a los diferentes tipos de sujetos colectivos que se toman en consideracion en
el articulo 24 ter en cuestion: cf. también SELVAGGI, 2020, p. 723; MoONGILLO, 2020, pp. 812 s.
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Y no porque esa inclusién —y, en particular, la referencia a la asociacion para
delinquir, simple y de tipo mafioso— supere la seleccion tipolégica de los supues-
tos de delito, exigida por el principio de legalidad en la materia segtn el articulo 2
del Decreto Legislativo 231/2001'. De hecho, la referencia a la variedad de los
delitos que pueden incluirse en el programa delictivo de la asociacion, para sefa-
lar que asi se puede exigir responsabilidades a la entidad incluso por delitos que
no estdn expresamente contenidos en el catdlogo tipificado por el legislador,
devalda indebidamente la ilegalidad especifica de la penalizacion de la asociacion
para delinquir, degradando la importancia de la misma a mera anticipacion y
forma de manifestacion del delito final, que es casi como negar la diferencia con
el concurso de personas en el delito y con el mero acuerdo delictivo.

En cambio, la autonomia y la importancia del delito ligado a la asocia-
cion para delinquir representa la base que legitima la referencia a la cuestion
realizada por las normas internacionales y, en particular, por la Convencién de
Palermo. Y es a ese delito al que se dirige el aparato sancionador prohibitivo
contemplado en los actuales parrafos 3 y 4 del articulo 24 ter, cuya diferente
graduacion de duracion debe corresponderse con la relacion entre la actividad
de la entidad colectiva y, en particular, de la empresa, si es ejercida por ella, y
la organizacion delictiva. La prohibicion definitiva prevista en el parrafo 4 de
la norma se aplicard en el caso de su identificacion orgénica y, en especial,
cuando «la entidad o una de sus unidades organizativas sea utilizada de mane-
ra permanente con el fin Gnico o predominante de permitir o facilitar la comi-
sién de delitos contemplados en los ya citados parrafos 1 y 2» de dicho ar-
ticulo 24 ter. En cambio, cuando la actividad de la entidad resulta distinguible
de la actividad delictiva de la organizacion y, por lo tanto, mantiene un margen
de maniobra para la eficacia orientativa de las normas que regulan su presencia
en los mercados y su operatividad, se hace practicable la via de la aplicacién
unicamente temporal de las sanciones prohibitivas (en el limite de al menos un
afio fijado en el parrafo 3), de cara a la posible recuperacién de la plena legali-
dad de la actividad de la entidad colectiva.

Pues bien, en el primer caso, la incompatibilidad de las dos logicas —la lu-
cha contra la organizacién delictiva, aunque se camufle bajo la apariencia de una
entidad colectiva, y la cooperacion para la proteccion de los bienes juridicos
implicados en la actividad correspondiente— hace que recurrir a los modelos de
organizacion y gestion, ya sea de forma preventiva o a posteriori, resulte una
pantalla sin contenidos orientativos reales. En cambio, dichos modelos pueden
conservar un valor especifico en el segundo dmbito, cuando la entidad colectiva

19 Como, por ejemplo, SABIA, 2020a, pp. 397 s.; SELVAGGI, 2020, pp. 729 s., 741.
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comete un crimen, ya sea en el marco de su actividad ordinaria para beneficiar a
una organizacion delictiva o al recurrir directamente al método mafioso descrito
en el articulo 416 bis CPL

Tal posibilidad, que retoma la modalidad de conducta hoy prevista por la
circunstancia agravante comun a que se refiere el articulo 416 bis, parr. 1 CPI, ha
sido incluida expresamente en el catdlogo de los delitos de organizacion delicti-
va mediante el articulo 24 ter del Decreto Legislativo 231/2001: aparte de los
riesgos detectados a menudo en su dilatada aplicacion, en el contexto de la res-
ponsabilidad derivada de delitos de las entidades colectivas, recoge la llamada
«zona gris» de las infiltraciones de la delincuencia organizada en la economia,
que representa una dimension creciente del fenémeno, y amplia su operatividad
también a territorios distintos de los de origen.

4. A laluz de las consideraciones anteriores, parece excesivo pensar en
una separacion radical de la importancia normativa de la responsabilidad deriva-
da de delitos de la empresa licita que delinque de manera ocasional y la de la
empresa radicalmente ilicita, dado que, desde ese punto de vista, seria muy difi-
cil ordenar de manera adecuada las multiples variantes intermedias que pueden
darse en la prictica. Es preferible reflexionar sobre el hecho de que los instru-
mentos para castigar a la empresa ilicita en el ordenamiento italiano no pasan por
la aplicacion efectiva de la rigurosa prevision de la prohibicion definitiva de la
entidad o de una de sus unidades organizativas (segtn el parrafo 4 del ar-
ticulo 24 ter y el parrafo 3 del articulo 16 del Decreto Legislativo 231/2001).
Lo indica la préctica ausencia de jurisprudencia al respecto, frente a la relevante
cantidad de condenas a personas fisicas por los delitos contemplados en los ar-
ticulo 416 y 416 bis CPI, y el articulo 74 del Texto Unico sobre estupefacientes.
En realidad, la via preferida en Italia para luchar contra las empresas ilicitas
vinculadas a las organizaciones delictivas es la que ofrece el imponente arsenal
de medidas preventivas patrimoniales que, a partir de la ley Rognoni-La Torre
nim. 646/1982, entraron a formar parte del equipamiento operativo de los 6rga-
nos de aplicacion de la ley como instrumento fundamental para la lucha contra
los productos ilicitos de la delincuencia organizada?.

Resulta, pues, concluyente la comparacion que aqui se establece entre
la Convencién UNTOC vy el sistema de responsabilidad derivada de delitos
de las entidades en el ordenamiento italiano, en particular, para sefialar la
utilidad de un instrumento general de verificacion de la aplicacién de la

20 En este sentido, para un anélisis en lengua espafiola, remito a MILITELLO, «Lucha contra la crimi-
nalidad organizada de tipo mafioso y el sistema penal italiano», en Gonzédlez-Cuéllar Serrano (dir.), Pro-
blemas actuales de la justicia penal, Madrid, 2013, pp. 119 s., en especial, 130 s.
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primera y para ponerla en valor también con relacién al sistema centrado en
el Decreto Legislativo 231/2001. La referencia es a ese mecanismo de revi-
siéon de la aplicacién de la normativa que, segin se recordd, fue previsto
desde el principio por la Convencion UNTOC y actualmente se encuentra en
pleno desarrollo en Italia, y que seria oportuno afiadir ahora a la estructura
del Decreto Legislativo 231/2001.

Tal verificacion de lo que se indic6 al comienzo de estas breves considera-
ciones como una «revolucién» para nuestro ordenamiento permitiria poner de
relieve, ademads del efecto positivo de haber inducido una mayor responsabili-
dad social de las entidades colectivas y, en particular, de las empresas, también
los limites y las incoherencias de la trayectoria recorrida en los veinte afios de
su aplicacion. En especial, en lo que se refiere al tema aqui tratado, seria el lugar
adecuado para poner de manifiesto, con relacion a las empresas-organizaciones
delictivas o, al menos, a aquellas que son una mera pantalla para actividades
ilicitas, el cardcter sustancialmente ajeno de la l6gica cooperativa vinculada a la
adopcion de los modelos organizativos y de gestion. Ademds, serviria para lle-
var a cabo la necesaria coordinacion con las otras formas de respuesta del orde-
namiento al fendmeno de las infiltraciones en la economia de las organizacio-
nes delictivas, especialmente con respecto al «universo paralelo» de las medidas
preventivas patrimoniales antimafia.
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