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LA APLICACION DE LA LEY PENAL EN EL ESPACIO Y
LA COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES
PARA CONOCER DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS

Prof. Dr. Isidoro Blanco Cordero *

1. INTRODUCCION

1 principio de territorialidad, tradicionalmente vinculado a la
E limitacion del ius puniendi al ambito espacial sometido a la
soberania del Estado, ha experimentado una profunda transformacién
en el contexto de la globalizacion y la economia transnacional. De
hecho, la globalizacién no puede entenderse simplemente como una
continuacién de la internacionalizacién econémica que comenzé en
el siglo XVII y se consolidé en los siglos siguientes'. Aquella forma
histérica de internacionalizacién se desarrollaba atin dentro de un
marco territorial claramente definido: los Estados-nacién eran las
unidades basicas desde las que se organizaban los procesos econémicos,
y existia una division clara entre lo interno o nacional y lo externo
o extranjero, tanto en términos de soberania como de mercado®. En
cambio, el proceso de mundializacién contemporaneo supone una
ruptura con esa légica anterior. Lo que marca la diferencia no es
solo una mayor intensidad o velocidad de los flujos econémicos, sino,
sobre todo, el modo en que el capitalismo actual afecta a la relacion
entre territorio y soberania, que fue una piedra angular del Estado

* Catedratico de Derecho penal. Universidad de Alicante.

© Trabajo realizado en el marco de los siguientes proyectos de investigacion: Proyecto de
I+D+i PID2022-138775NB-Ioo, financiado por MCIN/AEL/10.13039/501100011033/ y por FEDER
Una manera de hacer Europa, titulado “Cumplimiento normativo y proteccion penal de la
Administracion Publica” y Proyecto titulado “Agravantes y subtipos agravados. Una propuesta de
racionalizacion del Cédigo penal desde la racionalidad legislativa”, codigo PID2022-136847NBIoo,
del Ministerio de Ciencia e Innovacién (Programa de Generacion de Conocimientos).

Y LEVITT, T. (1983), “The Globalization of Markets”, Harvard Business Review, Mayo-Junio,
pp- 92-102, pp. 92 ss.; a ello alude también DI VETTA, G. (2021a), “Il giudice border guard nei
«grandi spazi»: prospettive critiche intorno alla responsabilita degli enti”, Giurisprudenza Penale,
1-bis, (consultada la version electronica), pp. 4 ss.

2 DI VETTA, G. (2021b), “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’.
Profili transnazionali del d.lgs. n. 231", Archivio Penale, n° 1, (consultada la version electrénica),

p- 3
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moderno3. Este cambio tiene implicaciones relevantes. El territorio ya
no es necesariamente el espacio de referencia exclusivo para la accion
econdémica o juridica, y la soberania estatal, aunque no desaparece, se ve
redefinida (o erosionada) por la capacidad de actores transnacionales
—como las grandes corporaciones multinacionales— de operar al
margen de las fronteras tradicionales*. Esto altera, por extension,
nuestras concepciones del derecho, de las relaciones entre Estados y
de la jurisdiccién, ya que estas estaban originalmente construidas sobre
el supuesto de que cada Estado controlaba plenamente un territorio
bien delimitado. Asi, la novedad histérica radica en que la globalizacion
actual transforma los fundamentos mismos sobre los que se construyo
el derecho internacional y la idea de jurisdiccion estatal>.

En la actualidad, la intensidad y complejidad de las operaciones
econdémicas transnacionales ha alcanzado una dimensién sin prece-
dentes®. Las decisiones adoptadas por los 6rganos directivos de una
sociedad matriz en Frankfurt, Londres o Nueva York pueden producir
efectos econémicos, sociales y medioambientales tangibles en el ter-
ritorio espafiol, a menudo a través de la intervencion de filiales o
representantes locales’. Cuando tales efectos son consecuencia de

3 DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., p. 3.

4 LEVITT, “The Globalization of Markets”, cit., pp. 92-102, p. 92, afirma que las empresas
deben “aprender a operar como si el mundo fuera un gran mercado unico, ignorando las
diferencias superficiales regionales y nacionales”. Esto corresponde directamente a la idea de
“desterritorializacion” y “desnacionalizacion”: ver el mundo, o grandes partes de €], como una
sola entidad comercial sin las barreras o la relevancia primordial de las fronteras nacionales. Ver
también DI MARTINO, A. (2021), “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, en La
responsabilita degli enti ex d.lgs. n. 231/2001 tra diritto ¢ processo Condividi, Daniele Piva (coord),
pp- 180 — 213, p. 1524; MANACORDA, S. (2012), “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e
criteri di imputazione”, Rivista italiana di diritto e procedura penale, Vol. 55, n.° 1, pp. 91-112, pp. 92
ss.; PIERGALLINI, C. (2020), “Globalizzazione dell’economia, rischio-reato e responsabilita ex
crimine delle multinazionali”, Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, Vol. 33, n.* 1-2, pp.
152-175, pp- 153, 157-158; STAMPACCHIA, E. (2013), “La responsabilita amministrativa degli
enti con sede all’estero”, Diritto Penale Contemporaneo, (consultada la version electrénica), pp.
1-2,; SCOLLO, L (2023), “La responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti della giurisdizione
punitiva”, Archivio Penale, no. 2, pp. 1-66, pp. 2 ss.

5 DI VETTA, “Il giudice border guard nei «grandi spazi»”, cit., p. 3.

6 Asi lo mencionan DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit,
p- 1524; MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di imputazione”, cit., pp.
93 ss.; PIERGALLINI, “Globalizzazione dell’economia, rischio-reato e responsabilita ex crimine
delle multinazionali”, cit., pp. 152 ss.; STAMPACCHIA, “La responsabilita amministrativa degli
enti con sede all’estero”, cit., pp. 1-2; SCOLLO, L (2023), “La responsabilita da reato degli enti:
criteri e limiti della giurisdizione punitiva”, Archivio Penale, no. 2 (2023), pp. 1-66, pp. 2 ss.; DI
VETTA, “Il giudice border guard nei «grandi spazi»”, cit., pp. 1-2.

7 Aluden a esta idea de la intervencion de grupos empresariales con filiales en el extranjero,
entre otros, DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, p. 1539;
MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di imputazione”, cit., p. 107.
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conductas delictivas —como la corrupcion en procesos de licitacion, el
fraude masivo, los delitos contra el medio ambiente o el blanqueo de
capitales—3, se plantea una cuestion especialmente delicada: ;hasta
qué punto puede y debe el Estado espaiol ejercer su potestad punitiva
sobre hechos cuyo centro de decisién o ejecuciéon no se encuentra ple-
namente dentro de sus fronteras? También es necesario considerar la
hipétesis inversa: aquella en la que un directivo de una sociedad matriz
con sede en Espafia toma decisiones que se traducen en la comisiéon
de delitos en el extranjero. En este caso, cabe preguntarse si Espafia
podria ejercer la jurisdicciéon penal sobre la persona juridica nacional,
aun cuando los efectos materiales del delito se hayan producido en otro
pais. Asi, el problema no es inicamente la defensa del territorio frente
a injerencias externas, sino también la atribuciéon de responsabilidad
por la proyeccién extraterritorial del poder de decisiéon empresarial
asentado en suelo espaiiol.

Este interrogante nos sittia en el nticleo de una tension estructural
entre principios fundamentales del derecho penal y del derecho
internacional privado'®. Por un lado, se erige el principio de soberania y
territorialidad, que confiere al Estado espaiiol el derecho irrenunciable
a proteger su propio orden juridico mediante la aplicacién de su ley
penal a los hechos delictivos cometidos en su territorio, conforme al
articulo 23 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial (LOPJ). Por otro,
nos enfrentamos a la realidad de las empresas, en la que el principio
de personalidad juridica se traduce en el reconocimiento de un ente
dotado de una sede, una nacionalidad societaria (lex societatis) y una
estructura organizativa compleja, con centros de decisiéon y de control
frecuentemente deslocalizados'*.

La jurisdiccion territorial, histéricamente ligada a elementos geogra-
ficos, ha sido objeto de revision. El vinculo territorial se define cada
vez mas en funcion de elementos valorativos y funcionales, lo que
ha propiciado la emergencia de una dimension artificial y funcional

8 MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti ¢ criteri di imputazione”, cit., pp.
92 ss., 94 ss.; STAMPACCHIA, “La responsabilita amministrativa degli enti con sede all’estero”,
cit., pp. 1-2.

9 Sobre esta cuestion, en la doctrina italiana, véase, por ejemplo, BAFFA, G./ CECCHINI, F.
(2018), “Limiti spaziali di validita della responsabilita “da reato” degli enti: applicabilita del
d.lgs. n. 231/2001 all’ente “italiano” per reato commesso all’estero e all’ente “straniero” per
reato commesso in Italia”, Giurisprudenza Penale, fascicolo 7-8, pp. 1-25 (consultada la version
electrénica), pp. 7-8.

1© DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, pp. 1535, 1551.

1! La deslocalizacion de centros de decision y control en grandes empresas multinacionales se
menciona en MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di imputazione”,
cit., p. 108; DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, p. 1539;
DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., p. 31.
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de la territorialidad'. Esto permite a los Estados ejercer control so-
bre actividades econémicas transnacionales sin que la jurisdiccion
territorial coincida necesariamente con el territorio geografico's. La
distinciéon entre formas territoriales y extraterritoriales de ejercicio
de la jurisdiccién es a menudo esquiva y una cuestiéon de grado. Un
modelo relevante es el de las domestic measures with extraterritorial im-
plications (medidas nacionales con implicaciones extraterritoriales)'4,
que presuponen un anclaje territorial de la jurisdiccion (por ejemplo,
en la sede principal de una empresa), pero cuya aplicacion tiene un
impacto en otros ordenamientos sin que ello suponga una colisién con
el principio de no injerencia en los asuntos internos de otros Estados.

La ausencia de una norma especifica que funcione como “norma de
conflicto”*> clara en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas (RPPJ) en contextos transnacionales no constituye una mera
cuestion académica'®. Se trata de un problema de primera magnitud
practica. En efecto, esta incertidumbre afecta directamente a las propias
empresas —que se enfrentan a marcos regulatorios potencialmente
contradictorios—"7, a las victimas —cuyo derecho a la reparacion
puede verse comprometido—, y a los operadores juridicos —fiscales,
jueces, abogados— que deben aplicar el derecho en un contexto
marcado por la ambigiiedad interpretativa.

El presente trabajo pretende arrojar luz sobre las distintas opciones
interpretativas que se han propuesto para abordar este vacio normativo.
El objetivo es exponer, con la mayor claridad posible, los fundamentos,
implicaciones y limites de las diferentes posiciones doctrinales. Debe
sefialarse que incluso la solucién que, en apariencia, podria resultar
mas intuitiva —como atribuir al Estado espafiol plena competencia

2 DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., pp. g ss.

'3 DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., pp. 4 ss.

14 Véase la publicacion Naciones Unidas (2011), Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos. Puesta en prdctica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y remediar’, Nueva
York y Ginebra, p. 4; Sobre esto véase CHAMBERS, R. (2018), “An Evaluation of Two Key
Extraterritorial Techniques to Bring Human Rights Standards to Bear on Corporate Misconduct
Jurisdictional dilemma raised/created by the use of the extraterritorial techniques”, Utrecht Law
Review, Volume 14, Issue 2, pp. 22-39; DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva
dei ‘grandi spazi’”, cit., p. 34.

5 Alude a la norma de conflicto DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva
dei ‘grandi spazi’”, cit., p. 46.

16 Cfr. SCOLLO, “La responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti della giurisdizione
punitiva”, cit., pp. 62-63; DI VETTA, “Il giudice border guard nei «grandi spazi»”, cit., pp. 51 ss.

7 Apunta MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di imputazione”,
cit, p. 10, que una empresa extranjera que opera en cuatro o cinco mercados - todos muy
dificiles en el plano de las condiciones de acceso, de la transparencia de las reglas, del control
administrativo - esta llamada a cumplir con una pluralidad de sistemas normativos, muy diferentes

entre si y en ocasiones contradictorios.
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en razon del lugar de comision del hecho— plantea serias dificultades
practicas, derivadas principalmente de la inexistencia o del déficit de
mecanismos eficaces de cooperacién internacional.

2. LA TRANSFORMACION DEL PRINCIPIO DE
TERRITORIALIDAD EN LA ERA DE LA GLOBALIZACION:
DE LA PRESENCIA FISICA A LOS VINCULOS
FUNCIONALES

Seniala Di Vetta que el modelo clasico de soberania territorial
esta cambiando, pero que no se puede afirmar que asistimos al fin
de la territorialidad en sentido literal'®. Frente a quienes anuncian
la desaparicion de las fronteras o del territorio como categoria
juridica fundamental, las fronteras siguen existiendo —incluso son
mas numerosas—, y los territorios, lejos de desaparecer, adquieren
nuevos significados. Lo que esta ocurriendo no es tanto la desaparicion
del territorio, cuanto una transformacion del vinculo entre territorio,
soberania y derecho. La globalizacién exige repensar como los Estados
ejercen el poder en espacios cada vez mas complejos, que ya no
coinciden necesariamente con sus fronteras fisicas'.

En realidad, un ambito en el que se han producido cambios
significativos en la aplicacion del principio de territorialidad es el
de la actividad empresarial. En este contexto, la evolucion del common
law estadounidense resulta ilustrativa (especialmente en el ambito
civil y mercantil)*°. Durante mucho tiempo, los tribunales entendieron
que conceptos como la corporate presence (“presencia corporativa”) o
el doing business (“lugar donde se desarrollan los negocios”) podian
funcionar como equivalentes de la presencia fisica de una persona en
un territorio®'. Estos criterios se consideraban suficientes para que un
Estado ejerciera jurisdiccion sobre una empresa o individuo, siempre
que existiera una implantaciéon econémica y organizativa estable en
ese territorio. Este enfoque, basado en una concepcién territorial de la
jurisdiccion, tiene su origen en el célebre caso Pennoyer v. Neff (1877)%°.
Sin embargo, esta vision empez6 a cuestionarse con la aparicion de

18 Véase DI VETTA, “Il giudice border guard nei «grandi spazi»”, cit., p. 3.

19 Cfr. DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., p. 3;
DI VETTA, “Il giudice border guard nei «grandi spazi»”, cit., p. 3.

2% Un estudio puede verse en DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei
‘grandi spazi’”, cit., p. 28 ss.; DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli
enti”, cit, p. 1552.

21 Sobre esto, véase DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi
spazi’”, cit., p. 28. Se refiere también a la practica estadounidense del lugar en el que se desarrolla
la actividad DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, p. 1552
ss.

22 Pennoyer v. Neff, 95 U.S. 714 [1877].
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nuevos fenémenos, como la deslocalizacién de los flujos econémicos y
la creciente organizacion transnacional de las empresas®3. A medida
que avanzaba la economia global, se ampliaron los criterios territoriales
aplicados a las personas juridicas®t. Ya no se limitaban al ejercicio
fisico de la actividad productiva, sino que se empezaron a tener en
cuenta otros elementos econémicos y organizativos, como la ubicacién
de las oficinas, la presencia de empleados o el desarrollo de actividades
comerciales en un determinado lugar®>.

El verdadero punto de inflexion se produjo con el caso International
Shoe Co. v. Washington (1945)26, en el que la Corte Suprema de EE.UU.
abandono la nocion clasica de “presencia corporativa”’. En su lugar,
adopt6é un enfoque mas flexible basado en el criterio de los minimum
contacts (“contactos minimos”)?®. Este nuevo estandar —conocido
como lest de contactos minimos— permite determinar si un tribunal puede
ejercer jurisdiccion teniendo en cuenta la calidad y naturaleza de la
relacion de la empresa con el Estado que reclama dicha jurisdiccién®9,
mas alla de la mera presencia fisica. La evaluacién no es simplemente
mecanicad’, sino que implica analizar si la empresa ha llevado a cabo
actividades sistematicas y continuas en el Estado del foro, y si existe
una relacién entre dicha actividad y la controversia, buscando asegurar
una administracién justa y ordenada de la ley.

Aunque este cambio permitié adaptar el derecho a una realidad
econémica mas compleja y cambiante, también gener6 nuevos desafios
y controversias. En un mundo cada vez mas globalizado, en el
que la produccién y las operaciones empresariales trascienden las
fronteras nacionales3', evaluar cuando existe una conexién suficiente
para justificar la jurisdiccion se ha vuelto mas dificil y discutido3®.
Precisamente el caracter expansivo de este enfoque suscité tensiones

23 Asilo advierte DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”,
cit., pp. 28-29, con ulteriores referencias bibliograficas de doctrina estadounidense.

24 Cfr. DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., p. 7.

25 Asi DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., pp.
24-25.

26 International Shoe Co. v. Washington, 326 U.S. 310 (1945).

27 Ampliamente DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”,
cit., p. 28.

28 DUFFIELD, B. / NORTON, M. (2025), “Profits and Paramilitaries: The Kiobel Conundrum
and Corporate Liability,” Brigham Young University Prelaw Review, Vol. 39, Article 10, pp. 180 ss.;
FLOREY, K. (2024), “The New Landscape of State Extraterritoriality”, Téxas Law Review, Tomo
102, N. 6, 1135-1203, p. 1165.

29 DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., pp. 28-29.

39 Ibidem, p. 29.

31 Cfr. DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, p. 1524.

32 Ibidem, p. 1552-1553.
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en el ambito internacional, ya que algunos paises consideraron que la
jurisdiccion ejercida por los tribunales estadounidenses sobre empresas
extranjeras podia implicar una injerencia indebida en sus propios
sistemas juridicos y econémicos. En respuesta a estas preocupaciones,
la propia Corte Suprema de los EE. UU. adopté una postura mas
restrictiva en casos posteriores. Un ejemplo destacado es Daimler
AG v. Bauman (2014)33, en el que se establecié que los tribunales
estadounidenses no podian ejercer su jurisdicciéon sobre una empresa
extranjera salvo en circunstancias excepcionales. Segtun este fallo,
una empresa solo puede considerarse “como si estuviera domiciliada”
(“essentially at home”)3* —y, por tanto, sujeta a su jurisdiccion— en su
lugar de constitucién o en el domicilio principal de sus negocios.
Los cambios recientes en la teoria de la competencia jurisdiccional
pueden entenderse como una respuesta directa a los fenémenos
de la globalizacion y la transnacionalizacion de las relaciones
econémicas. En un contexto en el que las actividades empresariales y
financieras trascienden con facilidad las fronteras estatales, muchos
ordenamientos —especialmente el de EE. UU. y el Reino Unido—
han desarrollado formas de jurisdiccién extraterritorial, aplicables
incluso a personas fisicas o juridicas que no mantienen un vinculo
territorial claro con el Estado que pretende ejercerla. Esta expansion
de la jurisdiccion ha sido particularmente visible en el ambito de la
lucha contra la corrupcién internacional. Un ejemplo paradigmatico
en la legislacion estadounidense al que aludiremos mas adelante es
la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977, que permite a las
autoridades estadounidenses perseguir a empresas extranjeras por
practicas corruptas cometidas fuera del territorio nacional, siempre
que exista algiin nexo minimo con el sistema financiero o comercial
de EE.UU. (como la cotizacién en bolsas estadounidenses o el uso
del sistema bancario en ddlares)3>. Este tipo de normas reflejan
una tendencia hacia la extraterritorialidad funcional, que plantea
importantes desafios tanto para el derecho internacional como para la

33 Daimler AG v. Bauman, 571 U.S. 117 (2014). DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e
responsabilita degli enti”, cit., p. 1553.

34 Se refiere a esta expression FLOREY, “The New Landscape of State Extraterritoriality”,
cit., p. 1165, nota al pie 229.

35 Ampliamente sobre este aspecto BLANCO CORDERO, I. (2020), “Responsabilidad penal
de las empresas multinacionales por delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales y ne bis in idem”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, num. 22-16,

PP- 1-47
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soberania juridica de otros Estados.
3. ALGUNOS APUNTES DE DERECHO COMPARADO

3.7. La experiencia estadounidense y la ’presuncion contra la
extraterritorialidad’ como mecanismo de proteccion de las relaciones
internacionales

La jurisdiccion extraterritorial ha sido una constante en el orde-
namiento juridico estadounidense, especialmente en el ambito penal y
de regulaciéon empresarial. Normas como la Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA)36 o la Sarbanes-Oxley Act (SOX)37 ejemplifican esta practica.

En el caso del Alien Tort Statute (ATS), aprobado en 1789, otorgaba
originalmente jurisdiccion a los tribunales de distrito para conocer de
causas en las que un extranjero demandaba por un agravio en violacién
del derecho de gentes o de un tratado de EE. UU. Sin embargo, este
instrumento permaneci6é dormido y no fue invocado y utilizado con
relativo éxito hasta la década de los ochenta del siglo pasado para la
tutela de las victimas de vulneraciones de derechos humanos3®. Asi,
el caso Filartiga v. Pefia-Irala (1980)39 reabrié la puerta al uso del
ATS, considerando que los tribunales de EE. UU. tenian jurisdiccion
para perseguir torturas ocurridas en Paraguay. Posteriormente, en
el caso Sosa v. Machain (2004), relacionado con una privacién de
libertad ilegal en México, el Tribunal Supremo norteamericano limité
la posibilidad de ejercer la jurisdiccién a supuestos de violaciones de
normas internacionales especificas, universales y obligatorias, como
la pirateria o las vulneraciones del derecho diplomatico consular. El
tribunal concluyé que la detencion arbitraria no cumplia con estos
criterios, desestimando la reclamacion.

36 Véase al respecto BLANCO CORDERO, “Responsabilidad penal de las empresas
multinacionales por delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales
y ne bis in idem”, cit., pp. 1-47.

37 Como apunta GIMENO BEVIA, J. (2022), “Acceso a la Justicia para las Victimas de
Violaciones de Derechos Humanos Causados por Multinacionales: De la Teoria a la Practica y
una Apuesta por las Vias Extrajudiciales de Reparacion”, Revista General de Derecho Procesal, n.
58, pp. 143, pp. 22/23.

38 Como explica GIMENO BEVIA, “Acceso a la Justicia para las Victimas de Violaciones de
Derechos Humanos Causados por Multinacionales”, cit., pp. 23.

39 Filartiga v. Pefia-Irala, 630 F.2d 876 (2nd Cir 1980). Sobre este caso véase BLUM, J.M. /
STEINHARDT, R.G. (1981), “Federal Jurisdiction over International Human Rights Claims:
The Alien Tort Claims Act after Filartiga v. Pena-Irala”, 22 Harv. Int’l. L. J., pp. 53-113; WILNER,
G.M. (1981), “Filartiga v. Pena-Irala: Comments on Sources of Human Rights Law and Means
of Redress for Violations of Human Rights”, 11 Ga. J. Int’l & Compar. L., pp. 317-323; WORKS,
J-H. (1981), “Filartiga v. Pena-Irala: Providing Federal Jurisdiction for Human Rights Violations
through the Alien Tort Statute”, 10 Denv. J. Int’l L. & Pol’y, pp. 355-359; CONWAY, N J. (1982),
“Torture as a Violation of International Law Providing Federal Jurisdiction: Filartiga v. Pena-Irala
and the Alien Tort Statute”, Antioch Law Journal, 2, p. 159-180.
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El caso Morrison v. National Australia Bank Ltd. (2010) abordo
la cuestion de si la legislacién estadounidense sobre el fraude de
valores se aplica a transacciones realizadas fuera de EE. UU,, en
particular cuando involucran a inversores y emisores extranjeros.
En 1998, el National Australia Bank (NAB), una entidad financiera
australiana, adquiri6 HomeSide Lending, una empresa de servicios
hipotecarios con sede en Florida. Posteriormente, NAB tuvo que
reducir significativamente el valor de los activos de HomeSide debido
a pérdidas derivadas de modelos financieros que sobreestimaban
los ingresos futuros por servicios hipotecarios. Esta depreciacion
provocé una caida en el precio de las acciones de NAB. Un grupo
de inversores australianos, que habian adquirido acciones ordinarias
de NAB en la bolsa de valores de Australia, present6 una demanda
en un tribunal federal de Nueva York. Alegaron que HomeSide y sus
ejecutivos manipularon los modelos financieros para inflar el valor
de la empresa y que NAB y su director ejecutivo estaban al tanto de
esta manipulacién. Los demandantes argumentaron que, dado que
parte de la conducta fraudulenta ocurri6 en Florida, deberia aplicarse
la legislacion estadounidense sobre valores. El Tribunal Supremo de
EE. UU,, en una decisiéon mayoritaria redactada por el juez Scalia,
sostuvo que la Seccién 10(b) de la Ley de Intercambio de Valores de
1934 y la Regla 10b-5 de la SEC no se aplican extraterritorialmente.
En concreto, el Tribunal determiné que estas disposiciones solo se
aplican a transacciones de valores que se realicen en bolsas de valores
estadounidenses y transacciones de otros valores que ocurran dentro
de EE. UU. Dado que las acciones en cuestién se compraron en
Australia y no estaban listadas en ninguna bolsa estadounidense, el
Tribunal concluy6 que no era aplicable la legislacion estadounidense
sobre valores. Ademas, el Tribunal rechaz6 la prueba previamente
utilizada por tribunales inferiores que consideraba si la conducta
fraudulenta tuvo lugar en EE. UU. o si tuvo efectos significativos en
EE. UU,, enfatizando que la aplicacion de la ley debe basarse en
la ubicacion de la transaccién, no en la ubicacién de la conducta
fraudulenta. Esta decisién estableci6 un precedente importante al
limitar la aplicacion extraterritorial de las leyes estadounidenses sobre
valores, que afectaba a la posibilidad de que los inversores extranjeros
pudieran presentar demandas en EE. UU. por transacciones realizadas
en mercados extranjeros.

La sentencia dictada por el Tribunal Supremo de EE. UU. en
el caso Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co. (2013)%° representa un

49 Sobre esto véase WUERTH, L.B. (2013), “The Supreme Court and the Alien Tort Statute:
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hito en la interpretacién restrictiva de la jurisdicciéon extraterritorial
estadounidense en materia de violaciones de los derechos humanos.
En el litigio, se planteo si los tribunales federales podian conocer de
una demanda interpuesta en virtud del Alien Tort Statute (ATS) por
hechos ocurridos integramente fuera del territorio de EE. UU. Los
demandantes, nacionales nigerianos, promovieron la accién contra
varias sociedades matrices del grupo Shell: Royal Dutch Shell, con sede
en los Paises Bajos, y Shell Transport and Trading Company, domiciliada en
el Reino Unido. Ambas controlaban su filial operativa en Nigeria, Shell
Petroleum Development Company of Nigeria. Ninguna de las demandadas
tenia su sede en EE. UU, y la subsidiaria estadounidense (Shell
USA Inc) no fue parte en el litigio, a pesar de que una de las
matrices estaba registrada para operar en territorio estadounidense a
través de dicha entidad. Los hechos presuntamente constitutivos de
los actos ilicitos —relacionados con graves violaciones de derechos
humanos en Nigeria— tuvieron lugar fuera de EE. UU., y las decisiones
empresariales que los originaron también fueron adoptadas fuera
de dicho pais, concretamente en Europa. Ante este contexto, en el
que tanto los demandantes como los demandados eran extranjeros,
y los hechos tuvieron lugar en un tercer pais, el caso se califico
doctrinalmente como “foreign-cubed” (tres elementos de extranjeria:
partes, demandados y lugar de comision de los hechos). El Tribunal
Supremo, en una decisién de gran trascendencia, concluyé que no
existia jurisdiccion en virtud del ATS para conocer del asunto, al
no concurrir un vinculo sustancial con el territorio de EE. UU.
Esta exigencia de vinculacion significativa (traducida de la expresion
anglosajona “fouch and concern”) fue expresamente formulada por el
presidente del Tribunal, el juez Roberts, como criterio central para
determinar la aplicabilidad del ATS a hechos realizados fuera del
territorio. Segtin esta doctrina, solo podran prosperar demandas
con base en dicha norma cuando los actos ilicitos ocurridos en el
extranjero estén estrechamente conectados con intereses fundamentales
de EE. UU,, de forma que sean capaces de superar la presuncion
contra la extraterritorialidad. Esta presuncién constituye un principio

Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.”, American Journal of International Law, Vol. 107, N°. 3, pp.
601-621; VAZQUEZ, C.M. (2014), “Things We Do with Presumptions: Reflections on Kiobel v.
Royal Dutch Petroleum”, 89 Notre Dame L. Rev., pp. 1719-1748; SIMONS, M. (2013), “Kiobel v.
Royal Dutch Petroleum: A Practitioner’s Viewpoint”, 28 Md. J. Int’l L., pp. 28-41; THEOPHILA,
M. (2011), ““Moral Monsters’ Under the Bed: Holding Corporations Accountable for Violations
of the Alien Tort Statute After Kiobel v. Royal Dutch Petroleum Co.”, 79 Fordham L. Rev.,
pp- 2859-2908; FAIRHURST, S.E.D. / THOMS, Z. (2014-2015), “Post-Kiobel v. Royal Dutch
Petroleum Co.: Is Canada Poised to Become an Alternative Jurisdiction for Extraterritorial
Human Rights Litigation”, 52 Alta. L. Rev., pp. 389-415.
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interpretativo conforme al cual las leyes federales no se aplican
extraterritorialmente, salvo manifestacion clara en sentido contrario
por parte del Congreso. Se trata de una salvaguardia institucional
destinada a evitar conflictos con la soberania de otros Estados y a
impedir que los tribunales estadounidenses se vean envueltos en la
politica exterior del pais. El Tribunal dejo claro que la mera presencia
corporativa en EE. UU. —como contar con una filial registrada—
no es, por si sola, suficiente para afirmar la jurisdicciéon. En Kiobel,
la subsidiaria estadounidense no tuvo participacién alguna en los
hechos controvertidos, lo que reforzo el argumento de la desconexién
territorial. Con esta sentencia, el Tribunal Supremo estableci6 un
precedente de alcance general: la imposibilidad de tramitar de acuerdo
con el ATS demandas foreign-cubed, salvo que concurran circunstancias
excepcionales que demuestren una implicacién directa y significativa
de EE. UU. La resolucién supuso un claro repliegue de la proyecciéon
jurisdiccional global que los tribunales federales habian ejercido en
décadas anteriores, en nombre de la proteccién internacional de los
derechos humanos.

En 2016 se resolvio el Caso RJR Nabisco, Inc. v. European Communityt*,
que reforzo la “presuncién contra la extraterritorialidad”, salvo que
la ley exprese lo contrario. Los hechos enjuiciados en este caso
se centran en las alegaciones de la Comunidad Europea (CE) y
26 de sus Estados miembros contra R/R Nabisco, Inc., una empresa
tabacalera estadounidense, por su presunta intervencién en un esquema
internacional de contrabando de cigarrillos y blanqueo de dinero que
caus6 dafios econémicos en Europa?®. Segun la CE, altos directivos
de la empresa en EE.UU. dirigieron y controlaron el esquema,
utilizando empresas intermediarias para ocultar su participacion. Estas
actividades, aunque mayoritariamente ocurrieron fuera del territorio de
EE. UU,, fueron calificadas por los demandantes como violaciones de
la ley RICO (Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act) y otras
leyes estadounidenses, con efectos perjudiciales sobre la economia
europea. La cuestion juridica era si la ley RICO puede aplicarse
a conductas ocurridas fuera del territorio de EE. UU. cuando los
dafios también se producen en el extranjero. El Tribunal Supremo,
en una decision dividida (4-3), resolvié que las disposiciones penales
de la ley RICO pueden aplicarse a conductas ocurridas fuera de
EE. UU,, siempre que los delitos subyacentes (los “actos de crimen

41 Sobre este caso véase MORANO, C. (2016), “RJR Nabisco Inc. v. European Community”,
NY Int'l L. Rev., 2016, vol. 29, pp. 113-120.

42 Se refiere a este caso DUFFIELD / NORTON, “Profits and Paramilitaries: The Kiobel
Conundrum and Corporate Liability”, cit., p. 179.
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organizado”) tengan aplicacion extraterritorial. Ahora bien, para que
prospere una demanda civil de acuerdo con la ley RICO, el perjuicio
debe haberse producido dentro del territorio de Estados Unidos. Como
la Comunidad Europea aleg6 dafios sufridos exclusivamente en Europa,
la demanda civil fue desestimada.

En definitiva, la evolucién de la aplicacion extraterritorial de la ju-
risdiccion estadounidense a las personas juridicas muestra un transito
desde una fase inicialmente expansiva hacia una interpretacién mas re-
strictiva en ambitos como los derechos humanos, en los que el Tribunal
Supremo ha consolidado la presuncién contra la extraterritorialidad
como limite general, exigiendo vinculos sustanciales con el territorio
de EE. UU. para admitir la jurisdiccion. Este repliegue responde a la
necesidad de proteger la soberania de otros Estados y evitar que los
tribunales estadounidenses interfieran en asuntos de politica exterior.
No obstante, en otros sectores, como la persecucién de la corrupcion
internacional —especialmente mediante la aplicacion de la FCPA—,
la jurisdiccién extraterritorial se mantiene amplia y activa (si bien hoy
dia se encuentra suspendida a nuevos asuntos), lo que evidencia un
enfoque selectivo y funcional en funcién de los intereses estratégicos
de EE. UU.

3.2. La regulacion italiana

En Italia, la aplicacion espacial del Decreto Legislativo n.® 231/2001
(D.Lgs. 231/01), que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por la comisién de delitos, plantea cuestiones
complejas. Estas surgen especialmente en dos supuestos: la posibilidad
de aplicar dicha normativa a una persona juridica italiana por un delito
cometido en el extranjero, y la eventual responsabilidad de una persona
juridica extranjera por un delito cometido en territorio italiano.

El articulo 4 del D.Lgs. 231/01, bajo el titulo “Reati commessi all’estero”,
regula de forma expresa la hipoétesis en la que el delito cometido por
la persona fisica —el llamado reato-presupposto— tiene lugar fuera del
territorio nacional. Segun esta disposicion, las personas juridicas con
sede principal en Italia pueden ser responsables por delitos cometidos
en el extranjero, siempre que se verifiquen determinadas condiciones.
Algunas de ellas se encuentran explicitamente enunciadas en el propio
articulo 4, mientras que otras se derivan de los articulos 7, 8, 9 y 10
del Cédigo Penal italiano, a los que remite el decreto*3. Esta remisién

43 El articulo 7 del Cédigo Penal contempla supuestos en los que la ley penal italiana se
aplica de manera incondicional a delitos cometidos en el extranjero, como en los casos de
atentados contra la personalidad del Estado, falsificacién de moneda o actos de funcionarios
publicos italianos. En cambio, los articulos g y 10 establecen condiciones adicionales para la
aplicabilidad de la ley penal a delitos comunes perpetrados en el extranjero por ciudadanos
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implica una extension, aunque limitada, de la jurisdicciéon penal italiana
en materia de responsabilidad corporativa.

El articulo 4 incluye requisitos propios al marco general del Cédigo
Penal. Una condicion esencial es que la persona juridica tenga su
sede principal en Italia. Aunque el decreto no define expresamente
este concepto, la doctrina y la jurisprudencia lo interpretan de forma
sustancial, identificAndolo con el lugar donde se concentra la direcciéon
y organizacién principal de la entidad#t. Esta exigencia tiene un
efecto restrictivo importante: si la sede principal de la persona juridica
se encuentra en el extranjero, esta no sera responsable conforme al
derecho italiano, incluso si el autor individual del delito esta sujeto a la
ley penal italiana. Por consiguiente, las personas juridicas extranjeras
no responden por delitos cometidos fuera de Italia, aun cuando exista
vinculacién personal con el ordenamiento juridico italiano.

La disposicién también incorpora una clausula negativa destinada a
evitar conflictos de jurisdiccion derivados de procedimientos paralelos.
Establece que no se procedera contra la persona juridica si el
Estado en cuyo territorio se cometi6 el hecho ya ha iniciado una
accion penal contra ella. Esta regla busca evitar la duplicidad
de procesos y sanciones, particularmente en el caso de empresas
multinacionales. Por otra parte, el segundo parrafo del articulo 4 prevé
que, cuando la persecucion del delito cometido por la persona fisica
dependa de una solicitud del ministro de justicia, esta solicitud debera
extenderse también a la persona juridica para que pueda iniciarse un
procedimiento en su contra.

En lo que respecta a la eventual responsabilidad de una persona
juridica extranjera por un delito cometido en Italia, el D.Lgs. 231/01
guarda silencio. Sin embargo, la jurisprudencia italiana ha sostenido
de forma reiterada que el decreto resulta aplicable en estos casos. Esta
interpretacion se fundamenta en los principios constitucionales de
obligatoriedad de la accion penal y territorialidad de la ley penal,
recogidos en los articulos 3 y 6 del Cédigo Penal. La argumentacion
jurisprudencial sostiene que una persona juridica que opera en Italia
debe someterse al ordenamiento juridico italiano, independientemente

italianos o extranjeros, tales como la existencia de una solicitud del Ministro de Justicia, la
presencia del autor en territorio nacional o la negativa de extradicion por parte del Estado
requerido. Sin embargo, estos dos tultimos articulos se refieren inicamente a delitos sancionados
con penas privativas de libertad, lo que excluye del ambito del articulo 4 del decreto los delitos
castigados solo con penas pecuniarias o considerados infracciones menores (contravvenzioni).

44 Asi, por ejemplo, BAFFA / CECCHINI, “Limiti spaziali di validita della responsabilita “da
reato” degli enti”, cit., p. 9; DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli
enti”, cit, p. 1542 ss; MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di
imputazione”, cit., pp. 106 ss.
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de su nacionalidad o del lugar de su sede. Asimismo, se ha empleado
el razonamiento a fortiori: si una persona juridica italiana puede ser
responsable por delitos cometidos en el extranjero, con mayor razén
debe serlo una extranjera por delitos perpetrados en el territorio
nacional. De lo contrario, se generaria una distorsién de la libre
competencia, favoreciendo a las empresas extranjeras que operan en
Italia sin las cargas que impone el decreto, como la adopciéon de
modelos organizativos adecuados para prevenir delitos®.

Existe, no obstante, una posiciéon doctrinal minoritaria que considera
que el articulo 4 fija el estatuto transnacional general del decreto. Desde
esta perspectiva, la exigencia de que la persona juridica tenga su sede
principal en Italia no solo limitaria la aplicacién del decreto a delitos
cometidos en el extranjero, sino también a aquellos cometidos en
Italia#®. Bajo esta tesis, si una persona juridica carece de sede principal
en territorio italiano, no podria ser considerada responsable conforme
al D.Lgs. 231/01, ni siquiera por delitos cometidos en Italia. Esta
posicion se apoya en la concepcion de la responsabilidad como una
culpa organizativa (colpa organizzativa), entendida como vinculada al
lugar donde se desarrolla el nticleo de la organizacion empresarial, lo
cual seria determinante para definir la jurisdiccion aplicable.

3.3 La aplicacion de la legislacion del Reino Unido a las personas
Juridicas

En el Reino Unido existen tres teorias generales que fundamentan la
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas: la doctrina
de la identificacion, los delitos de incumplimiento del deber de prevenir
concretos delitos, y el modelo basado en la responsabilidad del alto
directivo. Estas vias han evolucionado en respuesta a los desafios que
plantea la criminalidad econémica compleja y la operativa de grandes
estructuras corporativas.

La primera de ellas, la doctrina de la identificacion, es una construc-
ciéon del common law que atribuia tradicionalmente responsabilidad
penal a las personas juridicas por los actos de aquellos individuos
considerados la “mente y voluntad directivas” (“directing mind and
will”) de la empresa. Segun esta doctrina, una persona juridica puede
responder penalmente si, quien comete el delito mediante la realizacion

45 Ampliamente sobre esta cuestion BLANCO CORDERO, I. (2023), “Responsabilidad penal
de la persona juridica extranjera por los delitos cometidos en Espafia”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, nim. 25-04, pp. 1-32, pp. 7 ss.

46 Véase SCOLLO, “La responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti della giurisdizione
punitiva”, cit., p. 56; MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di
imputazione”, cit., p. 106; STAMPACCHIA, “La responsabilita amministrativa degli enti con sede
all’estero”, cit., pp. 15 ss.
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del actus reus con la mens rea necesaria, es una persona fisica lo sufi-
cientemente importante en su estructura jerarquica como para afirmar
que expresa el “directing mind and will” de la empresa, en el sentido
de que los actos de dicha persona fisica se entienden como actos de la
empresa?’. Existen determinados directivos cuyos actos constituyen
la personificacion de la empresa cuando actiian en el ejercicio de su
cargo. Su comportamiento y su estado subjetivo (mens rea) son los de
la empresa. Por este motivo, los delitos cometidos por estas personas
generan responsabilidad no solo de las personas fisicas, sino también
de la persona juridica®®. En la practica, esto limitaba los procesos a
ejecutivos de alto nivel, haciéndolos inadecuados para estructuras em-
presariales complejas. Esta restriccion dificultaba procesar a grandes
corporaciones por delitos econémicos, ya que —en palabras de la Law
Commission— resultaba “demasiado restringida (...) no reflejando la
realidad de la toma de decisiones en organizaciones complejas”#9. En
definitiva, las organizaciones mas grandes (con estructuras complejas
de gobernanza corporativa) a menudo eran inmunes puesto que el
liderazgo de alto nivel y el consejo de direccion estaban desconectados
de la mala conducta que ocurria muchos niveles mas abajo en la orga-
nizacién, lo que dificultaba determinar quién expresaba su “directing
mind and will”.

Como respuesta, se ha reforzado el principio de responsabilidad
penal extraterritorial mediante diversas leyes. Asi, en materia de lucha
contra la corrupcion, destaca la entrada en vigor de la mencionada
Ley contra el soborno del Reino Unido (UK Bribery Act) de 2010°°.
De acuerdo con ella®!, incluso cuando la conducta constitutiva de

47 Cita la  Guidance on  corporate  prosecutions, by Director of Public Prosecu-
tions, Director of the Serious Fraud Office and the Director of the Revenue and
Customs Prosecutions Office, {https:/www.cps.gov.uk/legal-guidance/corporate-
prosecutions#: :text=The%2oidentification%2oprinciple%2orequires’2oidentifying,those%zowhich%gorequire%2omens2orea},
el caso Lennard’s Carrying Co v Asiatic Petroleum Co [1915] A.C. 705, Bolton Engineering Co v
Graham [1957] 1 OB 159 (per Denning LJ) and R. v Andrews Weatherfoil 56 C App R 31 CA.

48 Una empresa puede incluso ser responsable por el acto de su empleado, aunque ese acto se
haya cometido defraudando a la propia empresa (asi, Moore v L. Bresler Ltd [1944] 2 All ER
515, que fue aprobado en Meridian Global Funds Management Asia Ltd v. Securities Commission
[1995]). Asi lo indica la Guidance on corporate prosecutions, by Director of Public Prosecutions, Director
of the Serious Fraud Office and the Director of the Revenue and Customs Prosecutions Office.

49 Law Commission (2020), Corporate Criminal Liability: A Consultation Paper.

5¢ Como explica WELLS, C. (2017), “Corporate Failure to Prevent Economic Crime — a
Proposal”, en Criminal Law Review, 6, pp. 426-439, p. 507, sustituye la regulacién anterior que
tenia su origen en el Derecho consuetudinario y en la ley.

51 Sobre esta Ley cfr. Santana Vega, D.M. (2013), “La ley antisoborno del Reino Unido (Bribery
Act, 2010)”, en Cuadernos de Politica Criminal, Namero 111, III, Epoca 11, diciembre 2013, pp.
237-268; también NIETO MARTIN, Adan, Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 327 ss.



18 APLICACION LEY PENAL EN EL ESPACIO [Vol. N°6

los delitos tipificados en las secciones 1 (soborno activo, en el sector
publico o privado), 2 (soborno pasivo) y 6 (soborno de funcionarios
publicos extranjeros) no haya tenido lugar en el territorio del Reino
Unido —ni siquiera parcialmente—, el sujeto podra ser perseguido
penalmente si mantiene una “estrecha conexion con el Reino Unido”
(“close connection”, sec. 12(2) y (4)). Esta nocién abarca a los ciudadanos
britanicos, a los residentes habituales y a las entidades constituidas
conforme al derecho de cualquiera de las jurisdicciones del Reino
Unido.

Asimismo, se han creado una serie de delitos consistentes en el
incumplimiento de evitar delitos por parte de las empresas®®. La
seccién 7 de la Bribery Act 2010 lleva como titulo “Incumplimiento de
las organizaciones comerciales de la obligacion de evitar el soborno”
(“Failure of commercial organisations to prevent bribery”)>3. Sanciona
penalmente a la organizacién comercial que haya incumplido el
deber de aplicar medidas para prevenir sobornos, bien por no haber
establecido ningtin programa para ello, o bien porque su articulacion
fue defectuosa, siempre que una persona vinculada a ella (associated
person) soborne a otra persona intencionadamente, y actie con alguna
de estas dos finalidades: (a) para obtener o mantener un negocio para la
organizacion, o (b) para obtener o mantener una ventaja en el ejercicio
de los negocios para dicha organizacién empresarial®4. Este delito,
como veremos luego, es aplicable a cualquier empresa que realice
actividades comerciales en el Reino Unido, con independencia del
lugar donde ocurra el acto corrupto. Por su parte, la Criminal Finances
Act 2017 ampli6 todavia mas el alcance penal extraterritorial al incluir
el delito de “incumplimiento de prevencién de facilitacion de evasién
fiscal” (Secciones 45 y s. 46 de la ley). También la Economic Crime and
Corporate Transparency Act 2023 introdujo el delito de “incumplimiento
de prevencion de fraude” (Seccion 199 de la ley).

52 Sobre estos delitos véase con mas detalle BLANCO CORDERO, I. (2021), “Reino Unido”,
Tratado angloiberoamericano sobre compliance penal, coord. por Miguel Ontiveros Alonso, Omar
Gabriel Orsi, Fernando Carmelo Rodriguez Lépez; Nicolas Rodriguez Garcia (dir.), pp. 789-832;
BLANCO CORDERO, L. (2021), “Los delitos corporativos de no evitacion de la corrupcion o del
delito fiscal en el Reino Unido”, Estudios penales en homenaje al profesor José Manuel Lorenzo Salgado,
coord. por Miguel Abel Souto, Santiago B. Brage Cendan, Carlos Martinez-Bujan Pérez, Fernando
Vazquez-Portomeiie Seijas, Gumersindo Guinarte Cabada; José Manuel Lorenzo Salgado (hom.),
pp. 197-211.

53 Se ha considerado que es un delito de responsabilidad objetiva (offense of strict liability),
si bien alguna autora considera que es mejor calificarlo como un delito hibrido. Cfr. WELLS,
“Corporate Responsibility and Compliance Programs in the United Kingdom?”, cit., pp. 507-508.

54 Véase Santana Vega, D.M. (2015), “El delito corporativo de incumplimiento en la prevencién
de sobornos (Bribery Act 2010)”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea).
2015, nim. 17-15, pp. 1-32.
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Precisamente la citada Economic Crime and Corporate Transparency Act
2023 reformul6 la doctrina de identificacién (art.196), de manera que
ya no se exige identificar a la “directing mind and will”, sino que basta
con que un alto cargo (“senior manager”) cometa un delito en el ambito
de su autoridad (real o aparente). Este cambio permite responsabilizar
a las empresas en las que los altos ejecutivos —como el CFO o los
directores de areas clave— sean responsables por actos ilicitos en
nombre de la organizacién. Por lo tanto, cuando se comete un delito
por un alto directivo actuando dentro del ambito de su autoridad, la
empresa puede ser considerada responsable, incluso si la conducta
se produce fuera del Reino Unido. No obstante, una condicién para
esta aplicacion extraterritorial es que la empresa también hubiera
sido considerada culpable del delito conforme a las leyes del pais
en el que se haya cometido el acto. Esto garantiza que las empresas
no puedan eludir la responsabilidad conforme al derecho britanico
simplemente cometiendo el delito a través de un alto directivo ubicado
en el extranjero, siempre que la conducta también sea ilegal en esa
jurisdicciéon extranjera.

4. LA INEXISTENCIA EN ESPANA DE UNA NORMA QUE

REGULE LA RESPONSABILIDAD PENAL CORPORATIVA

EN CONTEXTOS TRANSNACIONALES

El ordenamiento juridico espafiol adolece de una regulacion
especifica y sistematica que aborde de manera adecuada la atribucién
de responsabilidad penal a las personas juridicas en escenarios con
dimension transnacional. La reforma del Cédigo Penal de 2010, que
introdujo por primera vez en nuestro sistema dicha responsabilidad,
no contemplé expresamente los supuestos de criminalidad corporativa
con elementos internacionales. Tampoco lo hizo la modificaciéon de
2015, de modo que el régimen previsto en los arts. 31 bis CP se limita
a establecer los presupuestos generales de imputacion, sin prever los
desafios juridicos que surgen cuando el delito rebasa las fronteras
nacionales o involucra a sociedades con vinculos multinacionales.

Esta omisién normativa resulta particularmente significativa en
el contexto de una economia globalizada, en la que las estructuras
societarias suelen desplegarse mas alla de los limites territoriales del
Estado y los delitos implican frecuentemente a multiples jurisdicciones.
La ausencia de un marco claro incide negativamente tanto en los casos
en los que una empresa radicada en Espafia participa en actividades
delictivas en el extranjero, como en aquellos en los que una entidad
foranea se ve involucrada en la comision de ilicitos dentro del territorio
nacional. La falta de prevision legal no solo genera inseguridad juridica,
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sino que también puede mermar la eficacia de la persecucién penal en
contextos de criminalidad empresarial compleja.

Como decimos, el sistema juridico espafiol no dispone de un
cuerpo normativo auténomo que establezca con claridad los criterios
de competencia penal aplicables a personas juridicas extranjeras
implicadas en delitos cometidos en Espaiia, ni a entidades nacionales
involucradas en hechos punibles acaecidos fuera del pais. De modo que
los operadores juridicos se veran obligados a recurrir a interpretaciones
extensivas de normas generales, como las contenidas en el Cédigo
Civil (CC), la LOPJ y el propio CP. Sin embargo, ninguna de estas
disposiciones ha sido disefiada especificamente para resolver los
conflictos derivados de la transnacionalidad del delito corporativo,
lo que obstaculiza una aplicacion rigurosa, coherente y previsible del
derecho penal en estos casos.

La omisién del legislador adquiere especial relevancia a la luz del
protagonismo creciente de las personas juridicas en la comision de
delitos complejos —econoémicos, financieros, medioambientales o de
corrupcién— que presentan con frecuencia un caracter transfronterizo.
Asimismo, la falta de una regulaciéon precisa deja sin resolver
interrogantes esenciales, como los criterios aplicables en supuestos
de doble nacionalidad societaria, estructuras empresariales multinivel
(holdings, etc.), presencia comercial indirecta o pertenencia a grupos
internacionales. Tampoco se aclara si la existencia de una filial o
un establecimiento permanente en territorio espafiol puede servir
como fundamento suficiente para afirmar la competencia de la
jurisdiccién penal nacional. Todo ello configura un marco de notable
inseguridad juridica, en el que la funciéon de colmar las lagunas
legislativas recae sobre los tribunales, con el consiguiente riesgo de
una jurisprudencia fragmentaria y soluciones casuisticas carentes de
la deseable previsibilidad y coherencia.

Ante este panorama, resulta imperioso que el legislador aborde la
cuestion mediante una norma especifica que regule la responsabilidad
penal de las personas juridicas en escenarios con elementos de
transnacionalidad. Tal norma deberia contemplar, al menos: (i) los
criterios para atribuir jurisdiccion penal sobre entidades extranjeras
para responder de los delitos ejecutados en Espaiia; (ii) la posibilidad
de imputar responsabilidad penal a sociedades domiciliadas en Espafa
por delitos cometidos en el extranjero.

A continuacién, procede analizar el marco normativo vigente en
el ordenamiento juridico espafiol en relacion con la atribucién de
competencia jurisdiccional para conocer de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Para ello, se abordara en primer lugar la
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eficacia y alcance del principio de territorialidad como criterio rector de
la jurisdiccion penal. Posteriormente, se examinara en qué medida las
excepciones a dicho principio —en particular aquellas que permiten la
extension de la jurisdiccion penal espafola mas alla de sus fronteras—
resultan aplicables y coherentes en el caso especifico de las personas
juridicas. Este analisis permitira valorar la adecuaciéon del modelo
actual a los desafios que plantea la criminalidad empresarial con
dimension transnacional.

5. SOBRE EL ALCANCE ESPACIAL DE LA LEY PENAL

NACIONAL: LA TERRITORIALIDAD COMO PRINCIPIO

BASICO

En derecho penal, el principio fundamental que rige la aplicacion
de la ley penal en el espacio no es otro que el de territorialidad. En
defecto de una previsién normativa especifica en el CP, suele acudirse
al art. 8.1 CC, que dispone que “las leyes penales obligan a todos los
que se hallen en territorio espafiol”. Si bien esta formulacion podria
parecer suficientemente abarcadora, suscita interrogantes respecto
a si el término “todos” incluye también a las personas juridicas.
En una linea similar, el articulo 23.1 de la LOPJ dispone que “la
Jurisdiccion espafiola es competente para conocer de los hechos delictivos
cometidos en territorio nacional”, sin que se precise si dicha competencia
se extiende a personas juridicas extranjeras. Por lo tanto, el principio
de territorialidad implica que la ley penal espafiola se aplica a todos
los delitos cometidos en el territorio nacional, con independencia de
la nacionalidad del autor, de la victima o de cualquier otro elemento
personal concurrente. En otras palabras, el lugar de comision del hecho
constituye el criterio rector para la determinacion de la jurisdiccién
penal, y no la nacionalidad de los sujetos implicados.

Teniendo en cuenta esta premisa basica, resulta inadecuado invocar
el articulo 9.11 CC —precepto que remite a la ley nacional para
determinar el estatuto personal de las personas juridicas— como
criterio valido para decidir qué ley penal debe aplicarse a una persona
juridica imputada por la comisiéon de un delito. Efectivamente, dicho
precepto se enmarca en el ambito del derecho internacional privado y
tiene por finalidad resolver los conflictos de leyes en materia civil o
mercantil, no en sede penal. Dispone que “la ley personal correspondiente
a las personas juridicas es la determinada por su nacionalidad”, precisando
que dicha ley rige aspectos tales como su capacidad, representacion,
funcionamiento y extincién. No se menciona en absoluto la regulacion
penal, ni mucho menos, se pretende atribuir alcance extraterritorial
a la ley penal sobre la base de la nacionalidad de la persona juridica.
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Aceptar que la ley penal aplicable a una persona juridica debe
determinarse conforme a su ley nacional supondria romper con el
principio de territorialidad e introducir de forma indirecta un criterio
de extraterritorialidad selectiva en favor de determinados sujetos, lo
que equivaldria a erosionar la igualdad ante la ley penal y a generar
disfunciones evidentes en la persecucion del delito.

La interpretacion coherente es que, cuando una persona juridica
comete un delito en territorio espafiol —ya sea a través de sus
representantes, empleados o por cualquier otro mecanismo imputable
conforme al articulo 31 bis CP—, debe ser sometida a la ley penal
espaiiola, con independencia de su nacionalidad o del derecho que
regule su funcionamiento interno%5. La existencia de una normativa
de derecho internacional privado en materia de estatuto personal no
puede, ni debe, desplazar los principios rectores del derecho penal,
cuya logica se mueve en un plano sustancialmente distinto. Por tanto,
a efectos de determinar la ley penal aplicable en el espacio, lo decisivo
no es la nacionalidad del sujeto, sino el lugar de comisién del hecho,
tanto si se trata de una persona fisica como juridica.

No corresponde examinar aqui ni los fundamentos ni el concepto
juridico-penal de territorio. Pero si sefialar como se determina el lugar
en el que se ha cometido el delito, esencial en este caso para establecer
si se ha llevado a cabo en territorio sometido a la soberania estatal.
Tampoco existe una norma penal sustantiva o procesal que aborde de
manera expresa esta cuestion. Prescindiendo de otras teorias®0, y a
falta de regulacion, la jurisprudencia opta por la teoria de la ubicuidad,
segun la cual el delito se comete tanto en el territorio donde se realiza
(o se omite) la accién, como en aquel en el que se produce el resultado.
El acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en su reunioén del dia 3 de febrero de 2005, senala: “(e)l
delito se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado algiin
elemento del tipo. En consecuencia, el juez de cualquiera de ellas que primero
haya iniciado las actuaciones procesales, serd en principio competente para la
instruccion de la causa”. En definitiva, se aplica este criterio no sélo en

55 Cfr. FE]JJOO SANCHEZ, BJ. (2016), “La persona juridica como sujeto de imputacion
juridico-penal”, en Miguel Bajo Fernandez, Bernardo José Feijoo Sanchez, Carlos GomezJara
Diez (coords.): Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas: adaptado a la Ley 1/2015, de
30 de marzo, por la que se modifica el Codigo Penal, pp. 55-66, p. 57.

56 Sobre estas teorias y la teorfa de la ubicuidad véase, por ejemplo, SANCHEZ GARCIA, M.1.
/ BLANCO CORDERO, I. (2002), “Problemas de Derecho Penal internacional en la persecucion
de delitos cometidos a través de Internet”, Actualidad Penal, n.° 7, pp. 165-192, pp. 165-192;
REBOLLO VARGAS, R. (2009), “El delito de trafico ilegal de personas y la (in)competencia de
la jurisdiccion espafiola en aguas internacionales”, Revista electronica de ciencia penal y criminologia,
n.? 11, pp. 11 ss.
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el supuesto de produccién del resultado en territorio nacional, sino
también cuando se realiza sélo la actividad, lo que permitira en este
caso castigar por delito consumado y no s6lo por tentativa.

La exigencia de responsabilidad penal a la persona juridica requiere
determinar dénde se comete el delito y, en concreto, si este se ha
ejecutado en territorio espafiol. No cabe duda de que la ley penal
espafiola permite exigir responsabilidad penal a la persona fisica que
comete el delito en territorio nacional cuando actiia como representante
de la empresa o en calidad de persona sometida a control de este. Las
dudas comienzan cuando se pretende perseguir también a la persona
juridica a la que representa o para la que lleva a cabo su actividad.
5.1. Criterios para determinar el lugar en el que la persona juridica

comete el delito

La determinacion del lugar de comisién del delito de la persona
juridica y, con ello, de la competencia de los tribunales nacionales,
constituye una de las cuestiones mas debatidas, especialmente en la
doctrina italiana. La diversidad de opiniones tiene su origen, entre otras
causas, en los distintos posicionamientos acerca de la forma de concebir
la relacién entre el delito de la persona fisica y la responsabilidad
penal de la empresa®’, y coinciden en gran medida con el debate
mas amplio acerca del fundamento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas®®. En concreto, si el modelo a seguir es el de
la heterorresponsabilidad o la autorresponsabilidad (o un modelo
mixto). Brevemente hay que sefialar que, de acuerdo con el modelo de
heterorresponsabilidad, también llamado modelo vicarial, se produce
una transferencia de la responsabilidad penal de la persona fisica a
la juridica. Se imputa a la persona juridica el hecho de la persona
fisica, también denominado “hecho de conexion”. En el modelo de
autorresponsabilidad la persona juridica responde de su propio hecho,
en concreto, se le imputa responsabilidad penal por la presencia en la
misma de un defecto de organizacién que ha motivado la comisién
del delito por parte de la persona fisica.

Pues bien, en la doctrina italiana se defienden basicamente dos

57 Asi BAFFA / CECCHINI, “Limiti spaziali di validita della responsabilita “da reato” degli
enti”, cit., p. 16.

58 En Espafia es muy numerosa la doctrina que se ocupa de los modelos que fundamentan
la responsabilidad penal de las personas juridicas. El debate sobre esta cuestion ha generado
diversas posturas doctrinales con numerosos matices que impiden entrar aqui en todas ellas.
Entre otros textos, véase PEREZ MACHIO, A L (2017), La responsabilidad penal de las personas
Juridicas en el CP espafiol, Granada, pp. 61 ss.; GALAN MUNOZ, A. (2017), Fundamentos y limites
de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015, Valencia, pp. 175
ss.; GONZALEZ CUSSAC, J.L. (2020), Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas
de cumplimiento, Valencia, pp. 271 ss.
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opiniones (y una tercera intermedia) acerca del lugar de comision del
delito de la persona juridica extranjera. La primera, que algunos llaman
“minimalista” y préxima a los criterios que defiende el modelo de
heterorresponsabilidad, considera que el delito de la persona fisica y
la responsabilidad penal de la persona juridica constituyen fen6menos
inseparables y, por tanto, el locus commissi delicti de la persona fisica
determina el lugar en el que incurre en responsabilidad la persona
juridica. La segunda, llamada “maximalista”® y conectada con el
modelo de autorresponsabilidad, considera que el lugar en el que
responde la empresa no puede identificarse automaticamente con el
territorio donde la persona fisica comete el delito. Sera competente
para conocer de la responsabilidad penal de la persona juridica la
jurisdicciéon del lugar en el que se encuentre su centro de decision
y donde se ubica el injusto de la persona juridica consistente en el
defecto de organizacion.

A nuestro juicio, la competencia jurisdiccional basada en el principio
de territorialidad para enjuiciar la responsabilidad penal de la persona
juridica debe determinarse en funcion de si el delito cometido por la
persona fisica se ha producido en territorio espaiiol y/o si el defecto de
organizacion puede ubicarse en dicho territorio, lo que normalmente
vendra determinado por el lugar en el que la persona juridica tiene su
sede o domicilio social.

5.1.1. El lugar de comisién del delito de la persona fisica

Se puede afirmar que la responsabilidad penal de la persona juridica
se localiza en el mismo lugar en el que se ha producido el hecho
delictivo cometido por la persona fisica con la que se vincula®.
Ciertamente, al derivarse la imputacién penal de la persona juridica
del delito cometido por una persona fisica que actia en su nombre o

59 Asi, MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di imputazione”, cit.,
p. 99; también BAFFA / CECCHINI, “Limiti spaziali di validita della responsabilita “da reato”
degli enti”, cit., p. 16.

60 Véase sobre esta denominacion MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli
enti e criteri di imputazione”, cit., p. 99; BAFFA / CECCHINI, “Limiti spaziali di validita della
responsabilita “da reato” degli enti”, cit., p. 16.

61 Esta es la tesis que mantiene el Tribunal Supremo italiano. Si bien es cierto que mantiene
que la responsabilidad de la persona juridica es auténoma. Como afirma en su sentencia,
la responsabilidad es auténoma, aunque “derivada” del delito, por lo que la competencia
jurisdiccional depende del delito de la persona fisica, careciendo de relevancia que el defecto
de organizacién y la ausencia de modelos adecuados para prevenir el delito se produjeran en
el extranjero. Cfr. Cassazione Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, nm. 6.1. En
otro trabajo nos hemos posicionado también a favor de considerar que el lugar de comision del
delito de la persona fisica permite perseguir a la persona juridica; véase BLANCO CORDERO,
“Responsabilidad penal de la persona juridica extranjera por los delitos cometidos en Espafia”,

cit., pp. 1-32.
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beneficio, el lugar de comision de dicho delito determina, a su vez, el
ambito espacial en el que puede hacerse efectiva la responsabilidad
de la sociedad. La fuente de la responsabilidad penal de la persona
juridica radica, pues, en el denominado “hecho de conexién”, esto es,
en la conducta delictiva atribuida a la persona fisica%. Esta relacion
de dependencia funcional justifica que el 6rgano judicial competente
para conocer del delito cometido por la persona fisica lo sea también
para enjuiciar a la persona juridica. Es suficiente, por tanto, con que
una parte —aunque sea minima— de la conducta tipica atribuida a la
persona fisica se haya desarrollado en territorio espaiiol para que pueda
considerarse aplicable la ley penal espafola a la persona juridica%.
Esta concepcién encuentra un cierto respaldo en una interpretacion
literal del art. 31 bis CP, cuando dispone que la persona juridica
puede ser penalmente responsable por los delitos cometidos por las
personas fisicas que actiian en su seno. Sin embargo, debe advertirse
que dicha disposicién no regula la competencia territorial ni el ambito
de aplicacién espacial de la ley penal, sino que se limita a precisar
los supuestos en los que una persona juridica puede ser sujeto de
responsabilidad penal®.

Partiendo de esta interpretacion, el principio de territorialidad
impone la aplicacion de la ley penal espafiola no solo a las personas
fisicas, sino también a las personas juridicas —ya sean nacionales
o extranjeras— que desarrollen total o parcialmente su actividad en
territorio espafiol%5. De ahi que, tanto las empresas con sede en Espafia
como aquellas constituidas conforme a legislaciones extranjeras pueden
ser llamadas a responder penalmente si el hecho delictivo con el que
se las vincula ha tenido lugar, siquiera en parte, en nuestro pais®®. Una
empresa extranjera de transportes, por ejemplo, o la tienda virtual con
sede extranjera pueden responder ante los tribunales espafioles si el
delito se comete en territorio nacional. El hecho de que el legislador
no haya incluido una prevision especifica sobre el &mbito de aplicacion
espacial de la responsabilidad penal de las personas juridicas no puede

%2 Como indican en Italia BAFFA / CECCHINI, “Limiti spaziali di validit della responsabilita
“da reato” degli enti”, cit., p. 17.

63 Véase MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di imputazione”,
cit., p. 99.

64 Véase DI VETTA, “Il giudice border guard nei «grandi spazi»”, cit., p. 11.

65 Ampliamente, sobre los criterios que utiliza la jurisprudencia italiana, GROTTO, M. (2021),
“La responsabilita ex d.lgs. n. 231/2001 degli enti stranieri”, Rivista trimestrale di Diritto penale
dell’economia 3-4 (2021): 437-464, p. 449 ss.

66 Asi CARRIERO, M.F./ CAMURRI, V. (2022), “La Cassazione sul “disastro di Viareggio™:
l’aggravante antinfortunistica e la giurisdizione sugli enti stranieri”, Archivio penale, n.° 1,
(consultada la version electronica), p. 48.
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interpretarse como una laguna normativa, sino mas bien como una
confirmacién de su voluntad de aplicar a estas los mismos criterios
de competencia jurisdiccional que rigen para las personas fisicas. La
ausencia de una mencién expresa a este respecto no exime a las
personas juridicas del cumplimiento de las leyes penales espaifiolas, en
la medida en que su conducta se proyecte dentro de los limites del
territorio nacional. El principio de territorialidad, en definitiva, acttia
como criterio basico y comun para determinar la aplicacién de la ley
penal con independencia de la naturaleza del sujeto responsable.

A fin de sostener una interpretacién coherente con los principios
rectores del derecho penal, considero imprescindible acudir al principio
de igualdad y a la correlativa prohibicion de establecer diferencias de
trato injustificadas entre situaciones comparables®’. No se aprecia
fundamento normativo ni dogmatico que justifique someter a las
personas juridicas a un régimen distinto del aplicable a las personas
fisicas en lo que respecta a la sujecién a la ley penal, ni a efectos de
su obligatoriedad ni de su aplicacion territorial. En este sentido, debe
afirmarse que la responsabilidad penal de la persona juridica ha de
activarse cuando el delito cometido por la persona fisica que actaa
en su nombre o por su cuenta haya causado un perjuicio o puesto en
peligro bienes juridicos protegidos por el ordenamiento espaiiol. La
comision del delito en el territorio nacional, con independencia de
dénde se situe la sede o centro de decisiones de la empresa, determina
la competencia de los tribunales espafoles. Negarlo implicaria una
vulneracién evidente del principio de igualdad, generando un trato
desigual entre la persona fisica extranjera, que si queda sujeta a la
jurisdicciéon nacional si delinque en Espafa, y la persona juridica
extranjera, que injustificadamente podria quedar al margen pese a la
comision del hecho en territorio nacional.

En este sentido, a estos efectos resultan irrelevantes para determinar
la competencia jurisdiccional tanto la localizacion de la sede social de
la entidad como el lugar donde se produjo el defecto organizativo que
da lugar a la responsabilidad penal. Lo decisivo es el dato territorial
del delito ejecutado, sin que pueda importar que el autor material
resida en el extranjero o que la planificacién del hecho delictivo haya
tenido lugar fuera de Espafia. Afirmar lo contrario implicaria no solo
una ruptura con los principios de territorialidad y obligatoriedad
de la ley penal, sino también una afectacién sustancial al principio
de libre competencia. Dejar fuera del ambito de aplicaciéon de la
normativa penal nacional a las empresas extranjeras que operan,

67 Como apunta el TS italiano. Véase Cassazione Penale, sezione V1, sentenza 7 aprile 2020, n.
11626, n°. 6.4-6.7.
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siquiera parcialmente, en Espafia, supone concederles una ventaja
injustificada frente a las empresas establecidas en territorio nacional,
obligadas a asumir los costes derivados de la implantacién de modelos
de prevencion eficaces. Ademas, esta interpretacién errénea abriria
la puerta a maniobras de deslocalizacién meramente estratégicas, en
las que sociedades con actividad principal en Espafia mantendrian
formalmente su sede en el extranjero con el Gnico propésito de
eludir las exigencias de la legislacion penal nacional. Esta practica,
conocida como forum shopping, representa un serio riesgo para la
eficacia del derecho penal economico’® y compromete el objetivo de
asegurar un entorno competitivo justo y equitativo entre operadores
empresariales®.

Desde una perspectiva practica, no puede desconocerse que la
aplicacion de la ley penal espafiola a personas juridicas extranjeras
por delitos cometidos en Espafa plantea importantes dificultades
probatorias y procesales que deben ser cuidadosamente consideradas.
Una de las mas relevantes es la relativa a la recoleccion de pruebas:
la localizacién de los elementos esenciales para determinar el defecto
organizativo —como manuales internos, comunicaciones corporativas,
protocolos de compliance o decisiones adoptadas por los érganos de
gobierno— puede estar fragmentada entre varias jurisdicciones o
directamente fuera del alcance de las autoridades espafiolas. Esto limita
la capacidad de la investigacion penal para reconstruir los hechos y
formular una acusacién técnicamente solida. Asimismo, debe valorarse
la posibilidad de adoptar medidas cautelares efectivas contra una
entidad sin presencia operativa en Espafia, asi como los desafios que
plantea su ejecucion internacional. Otro aspecto critico es el riesgo de
que se vulneren principios fundamentales, en particular el ne bis in idem,
si el Estado donde la persona juridica tiene su sede ejerce también su
jurisdiccion penal sobre los mismos hechos. En contextos en los que se
ha abierto un procedimiento paralelo o se ha dictado ya una resolucién
(sea absolutoria o condenatoria), resulta imprescindible coordinar los
esfuerzos judiciales para evitar dobles enjuiciamientos o sanciones
acumulativas’®. A estas complejidades se suma la cuestién de si, en
el seno de grupos empresariales transnacionales, puede extenderse la
responsabilidad penal entre sociedades matrices y filiales. En la medida

68 Asi RICCARDI, M. (2018), “L’internazionalizzazione della responsabilita ‘231’ nel processo
sulla strage di Viareggio: gli enti con sede all’estero rispondono per lillecito da reato-presupposto
‘nazionale’”, Giurisprudenza Penale Web, 1, (consultada la version electronica), pp. 11-12.

69 Véase CARRIERO / CAMURRYI, “La Cassazione sul ‘disastro di Viareggio”, cit., p. 50.

7° Sobre estos problemas véase GROTTO, “La responsabilita ex d.lgs. n. 231/2001 degli enti
stranieri”, cit., pp. 450-451.
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en que estas entidades compartan estructuras de decisién, canales de
cumplimiento normativo o centros funcionales de gestién de riesgos,
cabe plantear si resulta juridicamente viable imputar el defecto de
organizacion a una sociedad distinta de aquella que formalmente
cometio el delito, lo que exigiria un analisis mas riguroso tanto del
vinculo funcional como el grado de autonomia efectiva entre las
distintas personas juridicas involucradas?’*.

5.1.2. La sede o domicilio social como elemento relevante para

aplicar la ley penal nacional a la persona juridica

El criterio que vincula la jurisdiccién penal con el lugar donde la
persona juridica tiene su sede o domicilio social se fundamenta en
una concepcion contemporanea de la responsabilidad penal de las
empresas, la cual se aparta de la nocién de responsabilidad del modelo
vicarial. En lugar de considerar a la empresa como un mero paraguas
bajo el cual se cometen delitos individuales, esta aproximacion se
basa en el principio de autorresponsabilidad. Segtn esta concepcion,
la persona juridica no responde de forma automatica por el hecho
delictivo perpetrado por una persona fisica. Por el contrario, su
imputacion penal deriva de un injusto y una culpabilidad propios,
que tienen su origen en un defecto estructural u organizativo inherente
a la entidad. Es este fallo interno, esta carencia en los sistemas de
gestion y control de riesgos, lo que ha posibilitado la comisién del
delito por parte de un individuo”?.

Partiendo de esta interpretacion, la infraccién atribuible a la
persona juridica posee una naturaleza y una estructura intrinsecamente
compleja’3. El delito cometido por la persona fisica no es mas que una
manifestacion externa, un sintoma visible, de una patologia subyacente:
el fallo organizativo. Este defecto es el verdadero fundamento que
justifica la imputacion de responsabilidad a la entidad. Asi pues, el
locus commissi delicti (el lugar de comision del delito) de la persona
juridica no puede identificarse de manera automatica con el lugar
fisico donde tuvo lugar la accién delictiva del individuo. Es también
decisivo determinar dénde se produjo el defecto de organizacién, es
decir, el incumplimiento del deber de implementar y mantener modelos
de prevencién de delitos eficaces’4. De acuerdo con el principio de

7 Sobre esta cuestion, véase BLANCO CORDERO, I. (2021), “Responsabilidad penal de la
sociedad matriz por los delitos cometidos en el Grupo de empresas”, en N. Rodriguez-Garcia &
F. Rodriguez Lopez (Coords.), Compliance y responsabilidad de las personas juridicas, pp. 97-127.

7% En la jurisprudencia espaiiola, véase la resolucién de referencia STS 154/2016, de 29 de
febrero, que se consolida recientemente mediante la STS 372/2025, de 11 de abril.

73 Cfr. SCOLLO, “La responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti della giurisdizione
punitiva”, cit., p. 55.

74 Como seiiala MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di
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territorialidad, la responsabilidad penal podra ser atribuida a una
persona juridica cuando dicho defecto organizativo se haya verificado,
se haya gestado o se haya mantenido en territorio espaiiol. Por ello, si
la sede efectiva de la persona juridica y el lugar en que se manifiesta
dicho defecto se encuentran en el extranjero, no podra ejercerse la
jurisdiccién espafiola basandose en el principio de territorialidad si el
delito se ha cometido fuera de Espafa’>.

Por lo tanto, el lugar de comision del delito de la persona fisica y
el lugar donde se verifica el defecto de organizacion se consideran
aisladamente como criterios relevantes. Ambos elementos deben ser
tenidos en cuenta para determinar la competencia jurisdiccional de los
tribunales espafioles. El principio de territorialidad exige, por tanto,
una evaluacion que atienda tanto al nexo entre el delito individual y
el territorio nacional como a la presencia en Espafia de la sede social
o del centro de decisién donde se produjo o se mantuvo el defecto
estructural. Solo esta vision dual permite respetar el fundamento de la
imputacién penal a las personas juridicas y delimitar correctamente el
ambito de aplicacion territorial de la ley penal espaiola.

El criterio del domicilio social resulta, por tanto, especialmente
relevante para delimitar la competencia jurisdiccional en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Aunque suele ser
relativamente sencillo identificar el lugar en que la persona fisica ha
ejecutado la conducta delictiva, no ocurre lo mismo al determinar la
sede social de la entidad ni, mucho menos, al localizar con precisién
el defecto de organizaciéon que fundamenta su imputacioén penal. Por
ello, no basta con atender unicamente al domicilio social, también es
determinante el lugar donde se evidencia el defecto organizativo, en
tanto que constituye el niicleo de la imputacién penal a la persona
juridica. Si bien es frecuente que ambos elementos coincidan —pues la
sede o domicilio social suele corresponder con el lugar en el que opera
el consejo de administracion y, en consecuencia, donde se ubica el
defecto de organizacion—, conviene valorarlos de forma diferenciada
para una adecuada delimitacion de la competencia jurisdiccional.

En muchos casos, estos elementos presentan una notable compleji-
dad, ya sea por la estructura descentralizada de la persona juridica,
por la existencia de multiples sedes operativas, o por la dispersién
de sus 6rganos de gestion y control. A continuacién, analizamos es-
tas cuestiones con mayor detalle, a fin de esclarecer los criterios que
pueden utilizarse para determinar de forma adecuada la sede relevante

imputazione”, cit., p. 100.
75 E incluso en territorio nacional, tal y como interpreta la normativa italiana SCOLLO, “La
responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti della giurisdizione punitiva”, cit., p. 56.
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y el lugar en que se materializa el defecto organizativo a efectos de
atribuir jurisdiccion a los tribunales espafoles.
5.1.2.1. Implicaciones para la competencia jurisdiccional: el
centro de direccion efectivo

Uno de los efectos mas relevantes de tomar como punto de partida
la sede o domicilio social de una persona juridica reside en que la
competencia jurisdiccional se vincula estrechamente con el lugar donde
se adoptan las decisiones estratégicas y operativas mas relevantes
de la empresa, normalmente aquel en el que actia el consejo de
administracion. Esta vinculacion implica la necesidad de identificar
cual es, en la practica, el centro de direccion efectivo, entendido como
el nucleo decisorio desde el cual se disefian, ejecutan o, en su caso, se
omiten los sistemas de gestion y control del riesgo penal.

En este sentido, la doctrina ha desarrollado dos lineas interpretativas
principales. La primera apuesta por un enfoque sustantivo, priorizando
el lugar real y efectivo en el que se toman las decisiones clave de la
organizacion, con independencia de que dicho lugar coincida o no
con el domicilio social formalmente inscrito. Desde esta perspectiva,
se trata de identificar a la auténtica “cabeza” pensante y operativa de
la entidad?®, esto es, al 6rgano o conjunto de 6rganos que ostentan el
poder de decision sobre cuestiones esenciales para la gestion del riesgo
penal (como decimos, en Espana, sera el consejo de administracion
de la sociedad).

Por el contrario, la segunda corriente doctrinal adopta un enfoque
mas formalista y pragmatico, considerando el domicilio social formal
como el criterio legal objetivo y previsible para fijar la competencia
jurisdiccional y, eventualmente, la responsabilidad penal de la persona
juridica. Este planteamiento otorga prioridad a la seguridad juridica y a
la facilidad de localizacion, especialmente en contextos transnacionales
o cuando se pretende evitar litigios complejos sobre la determinacién
del centro de decisiones reales’”.

76 Cfr., por ejemplo, ALESSANDRI, A. (2005), “Attivita di impresa e responsabilitd penali”,
Rivista italiana diritto e procedura penale, pp. 534- 572, p. 559; AMODIO, E. (2007), “Rischio
penale di impresa e responsabilita degli enti nei gruppi multinazionali”, Rivista italiana di diritto
¢ procedura penale, v. 50, n. 4, pp. 1287-1295, p. 1295.

77 Asi la doctrina italiana cuando recurre a lo dispuesto en el art. 4 del Decreto Legislativo n.
231, que tiene en cuenta el domicilio social cuando regula la responsabilidad de las empresas
italianas por delitos cometidos en el extranjero en su interés y beneficio. Cfr. En la doctrina
italiana DI VETTA, “Il giudice border guard nei «grandi spazi»”, cit., pp. 14 ss.; PADOVANI,
T. (2021), “La disciplina italiana della responsabilita degli enti nello spazio transnazionale”,
Rivista italiana di diritto ¢ procedura penale, n.° 2, pp. 409-416, pp. 418 s., para quien el criterio
del domicilio social se corresponde con el lugar en el que se lleva a cabo la administracion y el
centro de produccion.
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En todo caso, incluso bajo un enfoque flexible, el domicilio social
continia desempefiando un papel funcional de gran utilidad, al
servir como punto de partida para localizar el eventual defecto
de organizacion, es decir, el lugar donde se habria producido el
incumplimiento del deber de prevenir la comision de delitos’. No
obstante, en el contexto de los grupos empresariales, la cuestion
se presenta con mayor complejidad. No puede asumirse de forma
automatica que el hecho de que el domicilio social de la sociedad matriz
se encuentre en el extranjero implique la exclusion de responsabilidad
penal de las sociedades filiales establecidas en territorio nacional. Si
estas filiales operan con autonomia funcional y cuentan con capacidad
decisoria efectiva en materia de cumplimiento normativo (compliance),
podran responder penalmente de forma auténoma’. En cambio,
si la filial carece de verdadera autonomia y actiia como un simple
apéndice de la matriz extranjera, siendo esta ultima quien adopta
las decisiones relevantes en materia de gestion del riesgo penal, la
jurisdiccion espaiiola carecera de competencia para enjuiciar un defecto
organizativo originado fuera de Espana® (si el delito se ha cometido
también fuera).

En sintesis, el domicilio social de la persona juridica puede actuar
como un indicador clave para determinar el lugar donde se manifiesta
el defecto organizativo. Este criterio es relevante tanto para establecer
la posible responsabilidad penal de la entidad como para determinar
qué tribunales nacionales son competentes para su enjuiciamiento.
La identificacion del centro de direccién efectivo adquiere asi una
importancia central en la articulacion de la jurisdiccién penal respecto
de las personas juridicas, especialmente en escenarios de compleja
estructuracion corporativa o internacionalizacién empresarial.

78 O donde deberian haberse adoptado los modelos de organizacién y gestion adecuados
para la prevencién de delitos. Véase STAMPACCHIA, “La responsabilitd amministrativa degli
enti con sede all’estero”, cit., p. 17.

79 Véase STAMPACCHIA, “La responsabilita amministrativa degli enti con sede all’estero”,
cit.,, p. 17.

80 Asi STAMPACCHIA, “La responsabilitd amministrativa degli enti con sede all’estero”, cit.,
p- 17. En el caso concreto de los delitos contra el medio ambiente, por su caracter transnacional,
NIETO MARTIN, A. (2012), “Bases para un futuro derecho penal internacional del medio
ambiente”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, N°. 16, (Ejemplar
dedicado a: La proteccion de bienes juridicos globales, coord. por Carlos Esposito Massicci,
Francisco José Garcimartin Alférez), pp. 137-164, p. 156, considera que lo recomendable seria
localizar la infraccion delictiva en la empresa matriz, “otorgando, en la medida de lo posible, la
competencia a la jurisdiccion penal del Estado donde tiene su sede social o principal centro de

negocios”.
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5.1.2.2. Territorialidad y nacionalidad: una convergencia
practica
Cuando el principio de territorialidad se aplica de manera adecuada
en este contexto tiende a converger, en la practica, con el criterio de
la nacionalidad de la persona juridica®'. Aunque conceptualmente son
principios distintos (la territorialidad se refiere a la comision del delito
en el territorio nacional, mientras que la nacionalidad se basa en un
vinculo juridico entre el Estado y la persona juridica), en el caso de las
entidades corporativas, y especialmente de las sociedades mercantiles,
estos dos criterios suelen superponerse.

Esta superposicion se debe a que la actividad delictiva atribuible a
una persona juridica se vincula directamente con el lugar en el que se
toman las decisiones empresariales, se gestiona la actividad o se lleva
a cabo la ejecucion de sus fines. Y ese lugar, el centro de su actividad
efectiva, suele coincidir con el domicilio social o efectivo de la entidad®?,
que es donde opera normalmente el consejo de administracion. Este
domicilio, de conformidad con la Ley de Sociedades de Capital (LSC,
articulos 8 y g), puede ser determinante de su nacionalidad. Asi,
una sociedad tiene su domicilio en Espafia (y por tanto nacionalidad
espafiola) cuando su principal centro de administracion o explotacion
se sitdia en territorio espaiiol, incluso si fue constituida en otro pais. El
articulo 9.2 LSC es explicito al fijar el domicilio en Espaiia en el lugar
donde se halle el centro de su efectiva administracién y direccién, o
en el que radique su principal establecimiento o explotacién®s.

A partir de esta vinculacién, cuando se trata de determinar la
aplicabilidad del CP espaiiol a una persona juridica, resulta relevante
que el delito de la persona fisica sea consecuencia de una deficiente
organizacion o falta de control interno producida en una empresa
organizada, dirigida o explotada desde territorio espafol (lo que
suele coincidir normalmente con el criterio de nacionalidad). En
consecuencia, aunque la distincién entre ambos principios se mantiene

81 Como indican LASCURAIN, J.A./ VALVERDE, A B. (2023), “;Qué delitos de personas
juridicas deberiamos perseguir en Espaiia?”, Almacén de Derecho, 11 de septiembre de
2023, disponible en {https:/almacendederecho.org/que-delitos-de-personas-juridicas-deberiamos-
perseguir-en-espana} (altima consulta 24/06/2025).

82 Como afirma la doctina italiana, que equipara la sede principal con el lugar en el que el
ente tiene su centro de administracion y organizacion, véase, por ejemplo, FIDELBO, G. (2011),
“Il problema della responsabilita delle societa italiane per i reati commessi all’estero”, Jus, no.
1-2, pp. 249268, p. 252; MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di
imputazione”, cit., pp. 106—-107; SCOLLO, “La responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti
della giurisdizione punitiva”, cit., pp. 56-58.

83 Para las sociedades anénimas europeas, el articulo 459 exige que fijen su domicilio en
Espaiia si su administracion central se halla dentro del territorio espaiiol.
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en el plano teorico, su aplicacion practica tiende a entrelazarse en la
mayoria de los casos. Esta relacién funcional de los criterios permite
evitar vacios de imputacion penal en relacién con personas juridicas
que, a pesar de tener una forma juridica extranjera, operan y se
organizan efectivamente dentro del territorio espafiol. De este modo,
se refuerza la eficacia del sistema penal en el ambito empresarial y
se asegura la rendicién de cuentas de personas juridicas que, por su
arraigo en el territorio, deben someterse a sus leyes.

En cualquier caso, lo verdaderamente relevante a efectos de atribuir
responsabilidad penal a la persona juridica —como se analizara a
continuacién— es identificar con precision el lugar en el que se ha
verificado el defecto de organizacién, es decir, el punto de la estructura
empresarial en el que se ha producido la omisién del deber de prevenir
delitos. Este lugar puede coincidir con la sede social formal de la
empresa, pero también puede situarse en otra unidad funcional o
territorial de la organizacion, lo que resulta especialmente significativo
en el contexto de grupos empresariales multinacionales, caracterizados
por una distribucién compleja y descentralizada de las funciones
decisorias. En este tipo de estructuras, las decisiones relevantes en
materia de cumplimiento normativo pueden estar dispersas entre
diferentes entidades del grupo, lo que exige un examen detallado y
casuistico de los centros donde se han adoptado —o deliberadamente
omitido— las decisiones que han generado el defecto de organizaciéon
y, en dltima instancia, han posibilitado la comisién del delito.

5.2. Formas de presencia empresarial extranjera en Espafia y su

imputacion penal

En el territorio espafiol pueden operar diversas formas de presencia
empresarial extranjera, cuya configuracion juridica es determinante a
efectos de imputacion penal. Es esencial distinguir entre sociedades
extranjeras sin personalidad juridica propia en Espafia y aquellas que
sila ostentan a través de filiales constituidas conforme al ordenamiento
espaifiol.

En primer lugar, las sociedades extranjeras que actiian en régimen
de libre prestacion de servicios (conforme al principio de libertad de
establecimiento del Derecho de la Unién Europea) pueden desplegar
su actividad en Espafia a través de sucursales, delegaciones o simples
oficinas de representacion®t. Estas estructuras carecen de personalidad
juridica propia distinta de la de la matriz extranjera, actuando en su

84 Aluden a las unidades que operan en el territorio (italiano) SCOLLO, “La responsabilita
da reato degli enti: criteri e limiti della giurisdizione punitiva”, cit., p. 58; GROTTO, “La
responsabilita ex d.lgs. n. 231/2001 degli enti stranieri”, cit., p. 453.
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nombre y por cuenta de esta. Por lo tanto, no son sujetos penalmente
responsables en el ambito del derecho espafol, al no ser entes dotados
de autonomia juridica. En caso de infraccién del deber de control
que posibilite la comision de un delito en Espaiia, la responsabilidad
debera ser atribuida, en su caso, a la persona juridica matriz. No cabe
duda de que los tribunales espafioles son competentes para conocer
tanto de la responsabilidad de la persona fisica como de la juridica,
en este caso la matriz extranjera.

En este marco, conviene destacar la figura de las sociedades

que, aun estando registradas o presentes formalmente

en el territorio (por ejemplo, mediante una sucursal),

carecen de una estructura organizativa y operativa real en

Espaiia. Nos referimos a las llamadas en Italia societd non

radicate (sociedades no arraigadas o sin arraigo)®s, que no

cuentan con medios materiales ni personales propios que

permitan considerar que existe una actividad econémica

sustantiva. Estas entidades no pueden considerarse como

auténticos sujetos establecidos en el territorio nacional

a efectos de atribucién de responsabilidad penal, pues

no reunen los elementos de sustancia econémica para

configurar un centro de imputacién auténomo (algo que

tendra relevancia en materia de competencia jurisdiccional

solo si el delito de la persona fisica se ha cometido en el

extranjero). Por lo que, de nuevo, a los efectos de nuestro

estudio habra que imputar a la sociedad extranjera por los

delitos cometidos en Espana.

Cuando la sociedad extranjera establece en Espafia una filial
con personalidad juridica propia, es decir, una entidad constituida
conforme al ordenamiento juridico espafiol (normalmente como
sociedad mercantil) con medios materiales y personales, nos hallamos
ante una persona juridica independiente, plenamente sometida al
ordenamiento penal espafiol. En este caso, si la infracciéon del deber
de control que posibilita la comisién del delito tiene lugar en el seno
de la filial, sera esta la que podra resultar penalmente responsable en
los términos previstos en el art. 31 bis CP.

En definitiva, un elemento clave para determinar la jurisdicciéon
penal espafiola y la eventual responsabilidad de una persona juridica
por omisién del deber de control radica en identificar si la entidad
operante en Espaia tiene personalidad juridica conforme al derecho

85 Ampliamente DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”,
cit., pp. 2 ss.
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espaiiol y si cuenta con un minimo de arraigo material y operativo
en el territorio. Unicamente en este segundo supuesto —el de la filial
con personalidad y sustancia— se activa, sin necesidad de acudir a
normas de aplicacion extraterritorial, la competencia penal espafiola
y la posibilidad de exigir responsabilidad a la propia sociedad como
ente autéonomo.

5.3. Sede o domicilio social y aplicacion del principio de
territorialidad en sentido funcional

Destaca la doctrina italiana que, en el &mbito de la criminalidad
transnacional, la legislacién penal suele exigir que, para ejercer
jurisdiccién sobre hechos cometidos fuera del territorio nacional, el
autor del delito se encuentre fisicamente presente en el pais, al menos
en el momento de apertura del procedimiento86 (salvo, claro esta,
la posibilidad de juicios en ausencia, algo bastante restringido en
Espaiia). En el caso de las personas juridicas, no puede hablarse de
presencia en sentido literal. Ahora bien, la existencia de una sede,
centro de administracién o establecimiento operativo dentro del
Estado permite afirmar indiciariamente una conexién con el territorio
nacional, que justifica la intervencién de los tribunales espafioles,
incluso cuando parte de la actividad delictiva se haya desarrollado
en el extranjero®. Si se constata la localizacién efectiva del niicleo
de direccién y control de la entidad en Espaiia, ello habilita al
Estado no solo para aplicar su legislacién penal, sino también para
atribuirse competencia jurisdiccional, del mismo modo que lo haria
en el caso de una persona fisica presente en el pais. Esta analogia
contribuye a sostener la legitimidad de la intervencién penal frente a
organizaciones empresariales cuya actividad trasciende las fronteras,
pero que mantienen su vinculo estructural y decisional con el territorio
espailol®®, siempre y cuando se pueda afirmar que el defecto de control
se produzca en él.

En el analisis del criterio para identificar la sede o domicilio social
de una entidad en el marco de la responsabilidad penal por hechos
delictivos cometidos en el extranjero, se distinguen esencialmente dos

86 Véase FIDELBO, “Il problema della responsabilita delle societa italiane per i reati commessi
all’estero”, cit., p. 257; DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”,
cit, pp. 1542 ss; DI VETTA, “La responsabilita degli enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”,
cit., p. 28; MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di imputazione”,
cit., pp. 105 ss.

87 Asi, entre otros, MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di
imputazione”, cit., pp. 105 ss.

8 Cfr. FIDELBO, “Il problema della responsabilita delle societa italiane per i reati commessi
all’estero”, cit., pp. 257-258.
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perspectivas®,
5.3.1. La perspectiva formal o modelo de incorporacién o
constitucién

De acuerdo con esta primera perspectiva, el concepto de sede o
domicilio social debe entenderse en un sentido formal. Esto implica
que se refiere a la nocion propia del derecho civil, identificada como
aquella sede declarada formalmente en el registro de empresas al
momento de la inscripcién. Seguir este modelo de constitucién o
de “incorporaciéon” permite la vinculacion meramente formal de la
entidad con el ordenamiento juridico bajo el que se constituye y rige
la sociedad¥’. Se considera un criterio “accesorio” al remitirse a la
normativa civil para su determinacién.

En Espaia, el articulo 28 CC dispone que “Las corporaciones,
fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en Espafia
[...], gozardn de la nacionalidad espaiiola, siempre que tengan el concepto de
personas juridicas con arreglo a las disposiciones del presente Codigo”. En
cuanto al domicilio, el articulo 41 CC dispone que “Cuando ni la ley
que las haya creado o reconocido, ni los estatutos o las reglas de fundacion
Sijaren el domicilio de las personas juridicas, se entenderd que lo tienen en el
lugar en que se halle establecida su representacion legal, o donde ejerzan las
principales funciones de su instituto”.

Por lo tanto, el domicilio de las personas juridicas sera
el establecido en el momento de su constitucion y, solo
a falta de este, de forma subsidiaria, se atendera al lugar
en que se encuentra fijada la representacion legal o donde
se ejerzan sus funciones principales. Sin embargo, esta
aplicacion de caracter subsidiario rara vez resulta operativa
en la practica, debido a que la normativa especifica que
regula la creacion de las diferentes categorias de entidades
juridicas establece con caracter preceptivo que la fijacién
de un domicilio constituye un elemento fundamental e
ineludible en el acto fundacional, formando parte de los
requisitos esenciales que deben constar expresamente
en sus documentos estatutarios. Es cierto, con todo,
que este criterio subsidiario parece ser el admitido de
manera genérica en la legislacién sectorial, como la Ley
de Fundaciones (arts. 6.2 y 7.1) o la Ley Organica 1/2002,

89 Cfr. DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, p. 1542.

9° Asi lo explica FERNANDEZ DEL POZO, L. (2021), “Articulo 8. Nacionalidad”, Comentario
de la Ley de Sociedades de Capital: Tomo I: Disposiciones Generales. La constitucion de las Sociedades
de capital. Las aportaciones sociales, José Antonio Garcia-Cruces Gonzalez (dir.), Ignacio Sancho
Gargallo (dir.), pp. 291-326, pp. 305-306.
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de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion
(art. g).

Este enfoque formalista estd ligado a principios del derecho civil y del
derecho internacional privado, en los que aspectos como la constitucion
y organizacién de las personas juridicas a menudo se rigen por la ley
del Estado donde se perfeccion6 el procedimiento de constitucién o
donde se encuentra la sede de la administracion o el objeto principal.
Un argumento importante en contra de la interpretacion formalista es
que permitiria una facil elusién de la normativa sobre responsabilidad
para hechos cometidos en el extranjero. Seria suficiente con registrar
formalmente la sede en el extranjero, incluso si la actividad econémica,
y especialmente la actividad decisional principal, se lleva a cabo en
territorio nacional9.

5.3.2. Modelo de la sede real

El modelo de sede real exige normalmente una vinculacién real
(objetiva) o material (en oposicién al modelo formal) de las sociedades
con el ordenamiento juridico en cuyo territorio se localizan%. Este
enfoque afirma que la sede efectiva es aquella en la que se lleva a cabo
la actividad administrativa de direccién y organizacion predominante93.
Es decir, el lugar en el que se ubica su centro de direccién efectiva, que
habitualmente corresponde al consejo de administracién de la sociedad.
Esta es la perspectiva que utiliza la Ley de Sociedades de Capital, pues
el criterio para fijar el “domicilio dentro del territorio espafiol” es “el
lugar en que se halle el centro de su efectiva administracion y direccion, o en
el que radique su principal establecimiento o explotacion” (art. g.2). En el
caso de las sociedades anénimas europeas, “deberdn fijar su domicilio
en Espafia cuando su administracion central se halle dentro del territorio
espaiiol” (art. 459). Este criterio —el del centro de administracion y
direccion efectiva— podria considerarse, en principio, como el mas
adecuado, especialmente cuando se trata de resolver los conflictos que
surgen por la discrepancia entre el domicilio registral y el domicilio
real.

Esta perspectiva es la mas apropiada porque pone el acento
en aquel aspecto que constituye un elemento fundamental de la
responsabilidad penal de la persona juridica, el lugar en el que se
produce el defecto de organizacién94. Sin embargo, Di Martino sefiala
que dar un papel determinante al caracter real o material de la sede

91 Véase DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, p. 1543.
92 Asi FERNANDEZ DEL POZO, “Articulo 8. Nacionalidad”, cit., p. 306.

93 Cfr. DIMARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, pp. 1542-1543.
94 Esto puede ser también importante especialmente cuando la responsabilidad de la persona
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corre el riesgo de producir consecuencias impredecibles si no se
especifican los criterios para determinar dénde se puede decir que
se encuentra la administracion y direccion efectiva. Ademas, dice,
el modelo puede resultar problematico debido al desajuste entre los
criterios de imputacion juridica (formal o sustancial) y la realidad de
la organizacion empresarial, particularmente en el caso de las grandes
empresas multinacionales. En estas organizaciones, la fragmentacion
operativa en multiples centros distribuidos también divide los procesos
decisionales, lo que significa que un tnico centro directivo en el sentido
que la normativa parece implicar podria no ser identificable%.
5.3.3. Multinacionales y fragmentaciéon. ;Dénde se comete el

delito? Lugar del defecto de organizacién versus lugar en el que
se omiten medidas para prevenir el riesgo de comision de delitos

Di Martino sefiala que tanto la perspectiva formal (basada en la sede
declarada en el registro de empresas) como la perspectiva sustancial
(basada en la sede real) se basan en una légica que asume que
existe un centro y que este se puede identificar. Sin embargo, esta
logica puede estar totalmente desfasada con la realidad organizativa,
especialmente en el caso de grandes empresas multinacionales. Estas
suelen adoptar estructuras organizativas complejas, caracterizadas
por multiples sociedades constituidas conforme al derecho extranjero,
controladas de manera general por una sociedad matriz%. Este modelo
organizativo se justifica por diversas razones, como la fragmentacién de
los riesgos econémicos, la optimizacién fiscal, una mayor capacidad de
adaptacién a los sistemas juridicos extranjeros y la posibilidad de evitar
ciertas regulaciones nacionales. La estructura puede incluir equipos
de trabajo globales o transnacionales, una planificacién centralizada
desde la sede principal, o permitir que las filiales actiien de manera
autéonoma. El objetivo es que las partes de la organizacion global,
aunque geograficamente dispersas, trabajen de manera cohesionada¥”.

El debate sobre la atribucion de responsabilidad corporativa en
estructuras fragmentadas de multinacionales gira en torno a si lo
decisivo es la determinacion del “lugar del déficit organizativo” o
el “lugar de la deficiencia en la gestion del riesgo”. Desde ambas
perspectivas, la interpretacion del concepto de sede real o efectiva a la

juridica deriva de delitos imprudentes, ya que esta se vincula al lugar en el que se materializ6
la vulneracion del deber de cuidado, advierte DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e
responsabilita degli enti”, cit, pp. 1542-1543.

95 Ibidem, p. 1543.

96 Cfr. PIERGALLINI, “Globalizzazione dell’economia, rischio-reato e responsabilita ex
crimine delle multinazionali”, cit., pp. 152-153.

97 Cfr. DIMARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, pp. 1540-1541.
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luz de las normas sobre la responsabilidad de la persona juridica ha de
realizarse de conformidad con la idea del defecto de organizacion%.

1. La primera de las posturas en este debate sostiene que la
responsabilidad debe radicarse en el lugar del déficit organizativo. Desde
este enfoque, la deficiencia en la estructura o los controles de la entidad
es el elemento central para imputar la responsabilidad%. Se argumenta
que, si esta deficiencia se manifesté en un lugar concreto, la jurisdiccion
debe residir alli. Si las carencias organizativas que dieron origen al
delito se produjeron en una sede extranjera, se excluiria la jurisdicciéon
del juez espaiiol si el delito se ha cometido en el extranjero, ya que el
defecto organizativo se ubicaria espacialmente en el extranjero.

2. En contraste, la otra postura identifica el nexo de responsabilidad
en el lugar organizativo donde se toman las decisiones estratégicas
de gestion y organizacion relativas a la gestion de riesgos, es decir,
alli donde se ha producido aquella deficiencia en la elaboracion e
implementacion de las estrategias organizativas de prevencion y gestion
del riesgo de comision de delitos (lo que incluye todo lo relativo al
cumplimiento normativo (compliance)). Esto es valido tanto si estas
decisiones se refieren a operaciones realizadas en el extranjero, como
si afectan a las filiales. Se argumenta que la sede real del grupo acttia
como el centro de imputacién del defecto organizativo. Esta perspectiva
se alinea con la idea de que la responsabilidad radica donde se ejerce
el control estratégico y la supervision, y no necesariamente donde
se produce la manifestacion operativa del déficit. De este modo, la
jurisdicciéon nacional se estableceria en funcion del lugar donde las
medidas para mitigar el riesgo pueden adoptarse, y no necesariamente
donde se comete el hecho de conexién'®.

La eleccion entre estos dos criterios va a tener consecuencias
practicas decisivas. De hecho, atendiendo al criterio del defecto de
organizacion, si este se verifica en el extranjero, aunque eventualmente
como consecuencia de decisiones organizativas deficientes de una
empresa matriz situada en Espafia, esta ultima no podria ser sometida
a la jurisdiccion espafola. La conclusion seria la opuesta en el caso
de que se adoptara el criterio de la risk management failure***.

98 Ibidem, p. 1544.

99 Cfr. SCOLLO, “La responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti della giurisdizione
punitiva”, cit., p. 62. MANACORDA, “Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criteri di
imputazione”, cit., p. 108.

190 SCOLLO, “La responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti della giurisdizione punitiva”,
cit., p. 66, alude al “luogo in cui le misure atte a mitigarne il rischio di verificazione possono essere
adottate”. También considera preverible esta perspectiva DI VETTA, “La responsabilita degli
enti nella prospettiva dei ‘grandi spazi’”, cit., pp. 54 ss.

101 Ver DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, p. 1544.



40 APLICACION LEY PENAL EN EL ESPACIO [Vol. N6

Di Martino se muestra contrario a estas perspectivas
que pretenden determinar el concepto de sede real con
referencia al lugar en que se manifest6 el defecto de
organizacion, o emergio la ain mas ‘general’ deficiencia de
la gestion del riesgo'®?. Desde una perspectiva abstracta,
se muestra favorable a lo que denomina “territorialidad
funcional”: una territorialidad establecida en funcién de
las exigencias de imputacién personalizada del ilicito
a la persona juridica. La logica de la territorialidad se
manifiesta en que debe ser verificable en el territorio
nacional la razén del reproche por el delito cometido,
pero no en concreto (no porque se haya producido en
el territorio el defecto de organizacion), sino en abstracto,
en el sentido de que en el territorio se encuentra la sede
en la que se toman las decisiones que son relevantes
para la organizacion de la sede extranjera (del lugar)
en el que se cometi6 el delito. En el proceso por el
caso concreto se habra de verificar si efectivamente las
decisiones tomadas (o no tomadas) en la sede principal
han tenido impacto en el defecto de organizacién en la
filial extranjera; o si tal defecto se debe relacionar con
la infraccion de deberes de control sin implicacion de la
sede principal. En las estructuras organizativas complejas
el problema reside precisamente en que el centro de
organizacion y supervision no es determinable en abstracto
con base a criterios exclusivamente juridicos, sino que
debe determinarse analizando en concreto la estructura
empresarial'®3.

A nuestro juicio, en la determinacién de la sede real de una persona
juridica, con repercusiones directas en la atribucién de competencia
jurisdiccional basada en el principio de territorialidad, es perfectamente
defendible la admisién de ambas posturas doctrinales (en realidad,
ambas evidencian un defecto organizativo). Por un lado, resulta
coherente sostener que el lugar del defecto organizativo debe ser
el criterio determinante, en la medida en que alli se ha producido
la omisién estructural que posibilité la comision del delito. Asi, si
dicho déficit se materializa en una filial extranjera establecida en

192 Asi DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit, p. 1544.

193 Como sefiala DI MARTINO, “Reati commessi all’estero e responsabilita degli enti”, cit,
PP- 1545 ss. Advierte que es posible que se deba recurrir a una consultoria, pero este es un
fenémeno bien conocido y no hay por qué lamentarse, si el tema metodolégico esta claro y el
método se sigue de forma coherente.
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Espaiia, cabe afirmar la competencia de la jurisdicciéon espafiola al
haberse verificado en su territorio el nicleo del incumplimiento que
sustenta la responsabilidad penal de la persona juridica. No obstante,
también debe reconocerse la validez de la perspectiva que pone el
acento en el lugar donde se produce la infraccién en la gestion del
riesgo, es decir, alli donde se adoptaron (o dejaron de adoptar) las
decisiones estratégicas relativas a la prevencion del delito. En ese
sentido, puede sostenerse que una empresa matriz con sede en Espaifia
podria generar un déficit de organizacién en una filial extranjera como
consecuencia de una mala planificacién o supervision desde la central,
lo cual constituye a su vez también un déficit de organizaciéon. De
forma inversa, una multinacional extranjera cuya gestién del riesgo
resulta deficitaria puede producir un fallo estructural en su filial
espafiola, activando asi la competencia jurisdiccional de nuestro pais.
En definitiva, ambas perspectivas son compatibles y permiten una
interpretacion funcional del principio de territorialidad, vinculada a la
légica del lugar efectivo del control y de la responsabilidad organizativa,
que debe guiar la atribuciéon de responsabilidad penal en entornos
empresariales transnacionales.

A titulo ejemplificativo, el Reglamento (UE) 2024/1624 exige que
las matrices de grupos empresariales con sede en la Unién Europea
velen por que se cumplan los requisitos en materia de prevencion del
blanqueo de capitales tanto en sus filiales y sucursales situadas en
Estados miembros, como en aquellas establecidas en terceros paises
(art. 16 del Reglamento)'°4. A partir de esta exigencia, cabe analizar
la competencia jurisdiccional penal de Espaia en los supuestos en que
se cometa un delito de blanqueo de capitales en el extranjero, dentro
de una filial perteneciente a un grupo cuya matriz tiene domicilio en
territorio espaiiol. La respuesta dependera de las circunstancias del
caso:

1. Si la matriz espafiola no ha adoptado ninguna medida para
asegurar que su filial extranjera cumpla con los requisitos de prevencién
del blanqueo (deficiente gestion del riesgo), el defecto de organizacién
se localiza en Espafia. En consecuencia, el delito cometido por la
persona juridica matriz se considera realizado en territorio nacional,
lo que habilita la jurisdiccién penal espafiola para perseguirla.

2. Si la matriz ha adoptado correctamente las medidas exigidas por
la normativa (correcta gestion del riesgo), pero es la filial extranjera la
que, de forma deliberada, evita su aplicacién y, como consecuencia, se

194 Reglamento (UE) 2024/1624 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de mayo de 2024,
relativo a la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capitales o

la financiacién del terrorismo.
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comete el delito, el defecto organizativo se produce fuera de Espaiia.
Por tanto, la jurisdiccién espafiola no serd competente para conocer
del delito cometido en el extranjero.

3. Si la matriz espaniola ha implementado medidas, pero estas
resultan insuficientes o inadecuadas, y la filial extranjera incumple
incluso esas medidas minimas, se configura un defecto de organizacion
compartido entre ambas entidades. En este caso, serd necesario
analizar si ambos defectos han contribuido causalmente y de forma
relevante a la comision del delito en el extranjero. Si se confirma esa
conexion causal, entonces:

 Espaia tendra competencia jurisdiccional para perseguir penal-
mente a la matriz nacional, por el defecto organizativo originado
en su ambito competencial.

 El Estado extranjero podra ejercer su jurisdiccion sobre la filial
implicada, porque en ella se ha producido igualmente un déficit
organizativo causante del delito.

No obstante, en esta hipotesis debe considerarse si la persecucion
penal en ambos Estados puede vulnerar el principio ne bis in idem,
especialmente si la conducta de ambas entidades se puede valorar
como una unidad delictiva desde una perspectiva material.

5.4 Conclusion provisional: supuestos de competencia jurisdiccional de
los Tribunales espafioles con base en el principio de territorialidad

De acuerdo con el principio de territorialidad, consagrado como
criterio rector de la aplicacién espacial de la ley penal, la competencia
de los tribunales espafioles para conocer de hechos delictivos en los
que intervenga una persona juridica debe evaluarse en funcién de dos
elementos: la localizacion del delito y/o los elementos estructurales que
sustentan la imputacion de responsabilidad a aquella'®> (normalmente
el domicilio o la sede social que es donde se produce el defecto de
organizacion). La clave reside en determinar si existe un vinculo
sustancial entre el territorio espafol y el nticleo de responsabilidad
penal atribuible a la persona juridica°%.

En los supuestos en que la infraccién penal haya sido cometida
en territorio espafiol por una persona fisica actuando en nombre o en
representacion y en beneficio de una persona juridica, la competencia

195 En sentido similar SCOLLO, “La responsabilita da reato degli enti: criteri e limiti della
giurisdizione punitiva”, cit., p. 56.
196 Cfr, DI VETTA, “Il giudice border guard nei «grandi spazi»”, cit., pp. 49.



2025] REDEPEC 43

de los tribunales espafioles no plantea dificultad alguna. Este escenario
representa la aplicaciéon mas directa y tradicional del principio de
territorialidad, en virtud del cual todo hecho delictivo cometido total
o parcialmente en el territorio nacional debe ser juzgado por la
jurisdiccion penal espafiola, con independencia de la nacionalidad
de los autores o del origen de la persona juridica implicada.

La cuestion se vuelve mas compleja cuando el delito se ha cometido
fuera del territorio espaiiol. En tales casos, es necesario examinar
si concurren elementos de conexién suficientes que justifiquen la
intervencion de la jurisdiccién penal espafiola. En particular, resulta
determinante analizar si el defecto organizativo que permite imputar
responsabilidad penal a la persona juridica puede localizarse en
Espaifia.

- Si la persona juridica no tiene ninguna sede en Espafia, no se ha
producido en territorio nacional ningin tramo de la actividad delictiva
ni puede identificarse aqui el fallo estructural de organizacién, no
cabra afirmar la competencia de los tribunales espaiioles. El principio
de territorialidad, en estos supuestos, excluye la aplicacion de la ley
penal nacional por falta de nexo relevante con el territorio del Estado.

- Si la persona juridica tiene su sede social en Espaiia, habra que
atender al elemento nuclear de la imputacién de responsabilidad a
estos entes: la existencia de un defecto de organizacién. Solo en
caso de que dicho defecto pueda localizarse en el domicilio espaifiol,
resultara procedente atribuir competencia a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales con base en el principio de territorialidad, tanto si el delito
se ha cometido en Espafia como en el extranjero. Por el contrario, si el
déficit organizativo que permite fundar la imputacién penal tiene lugar
en una filial o estructura empresarial situada en el extranjero, aunque
la sociedad matriz esté domiciliada en Espafia, no se configurara
un vinculo territorial suficiente para fundar la jurisdiccion espaiola
cuando el delito se ha cometido en el extranjero.

De ahi que la mera localizacién formal de la sede social en
territorio nacional no basta, por si sola, para justificar la competencia
jurisdiccional. Es imprescindible que el nucleo de imputaciéon —el
defecto de organizacién que facilita o permite la comisién del delito
por parte de una persona fisica— pueda ser identificado en dicha sede.
Solo en ese caso puede sostenerse que el hecho tiene suficiente conexién
con el ordenamiento espafiol como para activar la competencia de sus
tribunales. Este enfoque resulta especialmente relevante en un contexto
de creciente internacionalizaciéon de las estructuras empresariales,
donde muchas compaifias operan a través de redes corporativas
transnacionales, y el analisis de la competencia penal exige una
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evaluacion cuidadosa de los vinculos materiales, mas alla de las
apariencias formales.
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6. LA APLICACION EXTRATERRITORIAL DE LA
LEGISLACION ESPANOLA A LAS PERSONAS _]URiDICAS

En el estado actual del derecho internacional (especialmente de los
derechos humanos), no existe una obligacién general que recaiga en
los Estados de regular las actividades extraterritoriales de las empresas
que se encuentran bajo su jurisdicciéon o que tienen el domicilio
en su territorio. Tampoco se prohibe tal regulacién, siempre que la
intervencion estatal se base en un titulo jurisdiccional reconocido por
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el derecho internacional'*’. Esta facultad normativa refleja el margen
de apreciacion de los Estados para proyectar su legislacién mas alla
de sus fronteras cuando concurran vinculos juridicamente relevantes.

La proyeccion extraterritorial’®® de las normas penales en materia
de lucha contra la corrupcioén, la trata de personas con fines de
explotacion laboral y otras graves violaciones de derechos humanos
constituye una de las principales respuestas estatales frente a la
dimension transnacional del actuar empresarial, especialmente en el
caso de las corporaciones multinacionales. Esta expansiéon normativa
busca reestablecer la conexién entre la administracién de justicia y la
actividad econémica deslocalizada, al permitir que los Estados ejerzan
control juridico sobre practicas corporativas particularmente lesivas
mas alla de sus fronteras. De este modo, se refuerza la rendicion de
cuentas de las empresas por los impactos negativos que producen en
contextos juridicos ajenos al de su sede formal*®9.

Los conocidos Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, aprobados en 2011 por el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU, apuntan, entre otras cosas, que “los Estados deben enunciar
claramente que se espera de todas las empresas domiciliadas en su territorio
/o jurisdiccion que respeten los derechos humanos en todas sus actividades”
(principio n® 2). El objetivo es involucrar a los Estados en la lucha
contra las violaciones transfronterizas de los derechos humanos por
parte de las empresas alli domiciliadas o en cualquier caso sometidas
a su jurisdiccion*®. Para ello, los Estados han disefiado diversos
mecanismos.

6.1. Modelos para perseguir extraterritorialmente a las personas

Juridicas

El examen del derecho comparado evidencia la notable diversidad
de criterios que los distintos sistemas juridicos exigen a las personas
juridicas para que puedan quedar sometidas a su jurisdiccion
extraterritorial. Al menos cuatro modelos (posiblemente haya mas)
pueden identificarse, los cuales, en algunas legislaciones nacionales,

197 Véase la publicacion Naciones Unidas, Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos, cit., p. 4.

108 Asi GIMENO BEVIA, “Acceso a la Justicia para las Victimas de Violaciones de Derechos
Humanos Causados por Multinacionales”, cit., pp. 27 ss., se refiere a la extraterritorialidad de
la jurisdiccion como mecanismo de proteccion de los derechos humanos.

199 Cfr. MONGILLO, V. (2021), “Imprese multinazionali, criminalita transfrontaliera ed

estensione della giurisdizione penale nazionale: efficienza e garanzie “prese sul serio””

, Giornale
di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n. 2, pp. 179-213, p. 187.

110 Tbidem, p. 187.
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se articulan de forma acumulativa o complementaria.
6.1.1. La jurisdiccién basada en el criterio de la nacionalidad
(personalidad activa)

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, el
Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupciéon de Agentes Publi-
cos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales'! y
la Convencion Penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa''?
contemplan la posibilidad de ejercer jurisdiccion sobre la base del
principio de nacionalidad o personalidad activa''3. Es decir, permiten
a los Estados declararse competentes cuando el autor del delito es un
nacional.

La cuestion que se plantea en este contexto es determinar si
dicha jurisdiccion debe fundarse en la nacionalidad de la persona
fisica que acttia en representaciéon de la persona juridica, o bien
en la nacionalidad de la persona juridica misma''4. Si se sigue esta
segunda perspectiva, la atribucién de la jurisdiccién penal a un Estado
para conocer de los delitos cometidos en el extranjero que generan
responsabilidad penal a una persona juridica se fundamenta en algunos
paises en el hecho de que esta haya sido constituida conforme a
su ordenamiento juridico. Este criterio remite, en esencia, al place of
incorporation, esto es, al lugar de constitucion formal de la sociedad, el
cual suele equipararse al de su sede legal o estatutaria.

Ciertamente, en algunos ordenamientos juridicos se interpreta el
criterio de la nacionalidad en el sentido de que una persona juridica
constituida conforme al derecho nacional se encuentra, por ese solo
hecho, sujeta a la jurisdiccion penal del Estado con base en el criterio
de personalidad activa''®. En otras legislaciones, este principio no solo
se asume implicitamente, sino que se consagra de forma expresa'*®. Un
ejemplo paradigmatico de la aplicacion extraterritorial del criterio de
nacionalidad lo ofrece el ordenamiento estadounidense en el marco de
la lucha contra la corrupcion transnacional. El ambito de aplicacion

111 Convenio de lucha contra la corrupcion de Agentes Piiblicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997.

112 Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio nimero 173 del Consejo de Europa) hecho
en Estrasburgo el 27 de enero de 1999.

113 Véanse el articulo 42.2.b de la Convencion de la ONU, el articulo 4.2 de la Convencion de
la OCDE y el articulo 17.1.b de la Convencion del Consejo de Europa.

114 Council of Europe (2020), Liability of Legal Persons for Corruption Offences, § 7.1.1.

115 Se cita como ejemplo el de los Paises Bajos. Véase Council of Europe (2020), Liability of
Legal Persons for Corruption Offences, § 7.1.1. También MONGILLO, “Imprese multinazionali,
criminalita transfrontaliera ed estensione della giurisdizione penale nazionale”, cit., p. 189.

16 MONGILLO, “Imprese multinazionali, criminalita transfrontaliera ed estensione della
giurisdizione penale nazionale”, cit., p. 189, cita la normativa checa.
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en el espacio de la FCPA de 1977 comprende no solo los delitos
cometidos en suelo estadounidense, sino también los realizados fuera
de su territorio. Se puede asi exigir responsabilidad, de acuerdo con
dicha ley, incluso si el acto corrupto se lleva a cabo en su totalidad o
mayormente fuera de EE. UU., siempre que se cumplan una serie de
requisitos’'7. La FCPA se aplica a lo que denomina textualmente
domestic concerns (preocupaciones o cuestiones nacionales)'*®, que
incluyen a los ciudadanos, nacionales y residentes en EE. UU,, asi
como a cualquier empresa que tenga su lugar principal de negocios
en EE. UU. o esté organizada de acuerdo con su legislacion. Por lo tanto,
las empresas estadounidenses pueden ser consideradas responsables
por las actividades de sus directivos, administradores, empleados o
agentes externos (third-party agents)™9.
6.1.2. El criterio de la sede principal o centro de direccién
efectiva

Un segundo modelo para fundamentar la jurisdiccion penal del
Estado sobre personas juridicas por delitos cometidos en el extranjero
se basa en la ubicacion de su sede principal (Aead office) en el territorio
nacional. Como hemos explicado anteriormente, este es el enfoque
adoptado, entre otros, por el ordenamiento juridico italiano en materia
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Conforme al articulo
4 del Decreto Legislativo 231/2001, la ley italiana resulta aplicable a
hechos delictivos cometidos integramente fuera del territorio nacional
unicamente cuando la entidad tenga su sede principal en Italia. La
doctrina especializada ha interpretado mayoritariamente que dicha
“sede principal” debe entenderse en términos sustanciales, como el
centro real de administracion, direccién y organizacion de la sociedad,
precisamente para evitar estrategias de evasion basadas en meras
formalidades legales'®. Por tanto, esta sede operativa puede no
coincidir con la sede legal o estatutaria de la entidad.

6.1.3. El criterio de la emisién de instrumentos financieros en el
mercado nacional

Un tercer modelo de atribucion de jurisdiccién penal sobre conductas
delictivas cometidas en el extranjero por personas juridicas se
fundamenta en la emisiéon de instrumentos financieros en los mercados

117 Ampliamente RENIERE, J.M. (201g), “Fairness in FCPA Enforcement: A Call for Self-
Restraint and Transparency in Multijurisdictional Anti-Bribery Enforcement Actions”, Roger
Williams University Law Review, vol. 24, no. 1, pp. 167-208, pp. 184 ss.

18 15 U.S.C. §78dd-2.

19 15 USC § 78dd-2(h) (1).

120 Ampliamente MONGILLO, “Imprese multinazionali, criminalita transfrontaliera ed
estensione della giurisdizione penale nazionale”, cit., p. 1go.
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del Estado. En este caso, el vinculo jurisdiccional no se basa en la
nacionalidad formal de la entidad, ni en la ubicacién de su sede
principal o centro de operaciones, sino en su presencia funcional en
los mercados financieros nacionales mediante la cotizacién o registro
de valores mobiliarios***.

Este criterio, de naturaleza claramente expansiva, fue desarrollado
con especial énfasis en el sistema juridico estadounidense como parte
de su estrategia para combatir eficazmente la corrupcion transnacional.
La mencionada FCPA extiende su ambito de aplicacion no solo a las
entidades constituidas en EE. UU., sino también a cualquier “issuer”**?,
es decir, a los emisores de valores en cualquier mercado bursatil de
EE. UU. que estan obligados a informar a la Securities and Exchange
Commission (SEC). Por ejemplo, empresas que cotizan en la Bolsa de
Valores de Nueva York, incluidas las espafiolas, estin sometidas a las
disposiciones de la FCPA con independencia de la ubicacién de sus
sedes o domicilios sociales'?3. Igualmente, la FCPA comprende a los
directores, agentes, empleados y accionistas que actiien en nombre del
emisor'?4. La justificacion de esta proyeccion extraterritorial reside
en la proteccién de la integridad y transparencia de los mercados
nacionales, bajo la premisa de que cualquier acto corrupto cometido
por dichas entidades podria tener —actual o potencialmente— efectos
perjudiciales sobre los intereses economicos y financieros del pais'?5.

6.1.4. El criterio del ejercicio de una actividad empresarial

(carrying on a business)

Un cuarto modelo de atribucién extraterritorial de la jurisdiccion
penal sobre personas juridicas se configura en torno a un presupuesto
de vinculacién con el Estado especialmente amplio y de contornos
difusos: la realizacién de actividades empresariales (carrying on a
business) en su territorio, aun cuando no se trate del domicilio social
de la entidad ni del lugar de comisién del hecho delictivo.

Este paradigma fue introducido por el Reino Unido en materia de
lucha contra la corrupcién con la entrada en vigor de la mencionada

121 Asi MONGILLO, “Imprese multinazionali, criminalita transfrontaliera ed estensione della
giurisdizione penale nazionale”, cit, p. 192.

22 Por lo tanto, a toda sociedad —nacional o extranjera— que tenga valores registrados
conforme a la seccion 12 del Securities Exchange Act de 1934, o que esté obligada a presentar
informes periodicos ante la Securities and Exchange Commission (SEC) conforme a la seccion
15(d) del mismo texto legal (15 U.S.C. § 78dd-1(a)).

123 Especialmente se aplican a tales emisores las disposiciones sobre el mantenimiento de libros
y registros y los controles contables.

124 15 U.S.C. §78dd-1.

125 15 U.S.C. §78dd-1.
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Ley contra el soborno del Reino Unido (UK Bribery Act) de 2010*2%. Como
hemos mencionado, introdujo la Seccién 7 que lleva como titulo
“Failure of commercial organisations to prevent bribery” (“Incumplimiento
de las organizaciones comerciales de la obligacién de evitar el
soborno”)*'*7. El ambito territorial de aplicaciéon de esta figura delictiva
es considerablemente amplio: basta con que la persona juridica —sin
importar el pais en que haya sido constituida— desarrolle alguna forma
de actividad empresarial, aunque sea parcial, en el Reino Unido (sec.
7(5)). En definitiva, también se aplica a las empresas extranjeras que
hagan negocios o realicen parte de su actividad en el Reino Unido,
aunque el acto de soborno se haya producido integramente fuera
del Reino Unido. Algo similar se ha incorporado en la UK Criminal
Finances Act 2017 (CFA), que introduce un nuevo delito corporativo
(Secciones 45 y 46) consistente en no evitar el delito fiscal (failure to
prevent the facilitation of tax evasion)**S.
6.2. La extraterritorialidad en la normativa espafiola: criterios del
art. 23 LOPJ ;sélo para personas fisicas?

Pese a que el principio de territorialidad constituye la regla general
en la aplicacion espacial de la ley penal, el ordenamiento juridico
espafiol contempla ciertos supuestos excepcionales en los que esta
puede proyectarse mas alla de las fronteras del Estado. Como sabemos,
a esta posibilidad se la denomina extraterritorialidad de la ley
penal. Dicha excepcién permite que la legislacion penal espaiola sea
aplicable a hechos delictivos cometidos fuera del territorio nacional,
siempre que concurran determinados presupuestos materiales que
justifiquen esta extension del ius puniendi. Ahora bien, estos supuestos
de extraterritorialidad —no regulados en el CP, sino en la LOPJ]— han
sido tradicionalmente formulados en atencién a la responsabilidad
penal de personas fisicas. Ninguno de ellos esta especificamente
previsto para las personas juridicas (salvo las referencias que veremos
del art. 23.4 LOPJ), ni responde a alguno de los modelos comparados
que acabamos de examinar. Con la incorporacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas al ordenamiento espaiiol, surge la
necesidad de examinar en qué medida tales criterios pueden aplicarse
también a estas entidades, pese a su diferente naturaleza y estructura.

126 Como explica WELLS, “Corporate Failure to Prevent Economic Crime — a Proposal”, cit.,
p. 507, sustituye la regulacién anterior que tenia su origen en el Derecho consuetudinario y en
la ley.

127 Se ha considerado que es un delito de responsabilidad objetiva (offense of strict liability),
si bien alguna autora considera que es mejor calificarlo como un delito hibrido. Cfr. WELLS,
“Corporate Responsibility and Compliance Programs in the United Kingdom”, cit., pp. 507-508.

128 Aprobada el 27 de abril de 2017 entr6 en vigor el 30 de septiembre de 2017.
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A continuacioén, se analizaran los distintos supuestos en los que el
ordenamiento juridico espafiol contempla la aplicacién extraterritorial
de la ley penal y a los desafios interpretativos que conlleva su eventual
extension a las personas juridicas.

6.2.1. Principio de personalidad activa o de nacionalidad

Una de las principales excepciones al principio general de territo-
rialidad en la aplicacion de la ley penal es el denominado principio
de personalidad activa o de nacionalidad. Este principio permite la apli-
cacion de la ley penal de un Estado a los hechos cometidos por sus
nacionales fuera del territorio nacional, siempre que se cumplan de-
terminados requisitos legalmente previstos. Se trata, por tanto, de un
supuesto de extraterritorialidad en el que el vinculo personal del autor
con el Estado justifica, en determinadas circunstancias, la extension
del ius puniendi mas alla de las fronteras estatales. Al margen de sus
aplicaciones histéricas, en la actualidad su justificacién no descansa
tanto en la conexion subjetiva del autor con su pais de origen, cuanto
en la necesidad de evitar espacios de impunidad. Esto ocurre, en par-
ticular, cuando el Estado de nacionalidad no entrega a sus ciudadanos
para ser juzgados en el extranjero de acuerdo con el principio de no
extradicion del nacional, vigente en la mayoria de los ordenamientos
continentales. En tales casos, el fundamento de la aplicacion de la ley
penal nacional se sitia en el principio internacional de aut dedere aut
punire (“o extraditar o perseguir penalmente”), que exige al Estado
adoptar una posicién activa: o bien colabora con la entrega, o bien
ejerce la jurisdiccion penal.

El articulo 23.2 LOPJ recoge de forma expresa esta excepcion.
Esta regulaciéon contiene varios elementos dignos de destacar. En
primer lugar, se admite la aplicacion del principio incluso en supuestos
en los que el autor no era nacional espafiol en el momento de
los hechos, siempre que haya adquirido dicha nacionalidad con
posterioridad. La clave, por tanto, es el momento procesal de la
exigencia de responsabilidad penal: si en ese momento el sujeto es
espaiiol, no podra ser extraditado, y debera ser enjuiciado conforme
a la legislacion nacional. En segundo lugar, se introducen garantias
procesales destinadas a evitar duplicidad punitiva (ron bis in idem),
asi como una clausula de subsidiariedad, segun la cual la intervencién
penal espafiola queda supeditada a que el autor no haya sido juzgado
ni castigado eficazmente en el Estado donde se cometieron los hechos.
Por ultimo, se establece como requisito la llamada doble incriminacion,
esto es, que el hecho sea también constitutivo de delito en el lugar
donde se cometio, salvo que exista una exencién en los convenios
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internacionales®9.

La extension del principio de personalidad al ambito de la
responsabilidad penal de las personas juridicas plantea cuestiones
delicadas. El surgimiento de este tipo de responsabilidad exige
reconsiderar la manera en que los principios clasicos de la jurisdiccion
penal, pensados para personas fisicas, se proyectan sobre sujetos
colectivos. El punto de partida para cualquier reflexiéon en esta materia
es el art. 9.11 CC, que dispone que la ley personal de las personas
juridicas es la determinada por su nacionalidad, criterio que rige, entre
otras materias, su capacidad, representacion y funcionamiento. Como
hemos advertido ya, esta disposicion responde a una légica propia del
derecho internacional privado, centrada en la autonomia estatutaria
de los entes colectivos. Sin embargo, su virtualidad en el ambito penal
es muy limitada.

La pregunta adquiere relevancia cuando una persona juridica
espafiola comete un delito fuera del territorio nacional: ;cabe aplicar
el articulo 23.2 LOPJ, que prevé la jurisdiccion penal espafiola sobre
hechos cometidos en el extranjero por nacionales? En principio, no
existe un impedimento conceptual para ello. Nada en el precepto
impide su extension a las personas juridicas, y los requisitos previstos
(doble incriminacién, denuncia o querella, y no haber sido penado en
el extranjero) son susceptibles de aplicarse también a entes colectivos.

Sin embargo, el principio de nacionalidad no resulta especialmente
adecuado para las personas juridicas. En primer lugar, la correlaciéon
habitual entre nacionalidad, centro neuralgico de decisién y lugar de
actuacion hace innecesario el recurso al parametro de la personalidad
activa: como hemos concluido con anterioridad, bastaria con emplear
criterios de territorialidad para abarcar toda la actividad ilicita
desarrollada por la entidad. A diferencia de las personas fisicas,
cuya nacionalidad implica un vinculo politico y social efectivo, la
nacionalidad de una persona juridica no refleja un lazo de pertenencia
a una comunidad nacional, dado que las decisiones sobre el domicilio
social suelen obedecer a motivos econémicos o estratégicos y no a un
compromiso con el ordenamiento de su pais de origen. Por otro lado,
la extraterritorialidad basada en el principio de nacionalidad se topa
con una limitacion practica: las personas juridicas no son extraditables.
De modo que la razén de ser de este principio —impedir que quien
delinque en el extranjero eluda la justicia al no poder ser obligado a

129 Sin olvidar, claro esta, el requisito procesal de que el agraviado o el Ministerio Fiscal
interpongan querella ante los tribunales espaioles, y la referencia adicional a los delitos
competencia de la Fiscalia Europea.
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volver— se desvanece por completo en el caso de las empresas*3°.

6.2.2. Principio real o principio de proteccién o de defensa de
intereses

El principio real, también denominado principio de proteccién o de
defensa de intereses, opera en aquellos supuestos en los que un delito,
aun cometido fuera del territorio nacional y con independencia de la
nacionalidad de sus autores, afecta de forma directa y grave a intereses
esenciales del Estado espafol. Bajo esta logica, el derecho penal
extiende su ambito de aplicacién mas alla de las fronteras cuando se
ven comprometidos bienes juridicos que resultan fundamentales para la
subsistencia del orden constitucional, como pueden ser la seguridad del
Estado, el correcto funcionamiento de sus instituciones, la estabilidad
del sistema econoémico o la integridad del sistema monetario. El
legislador entiende que en estos casos esta justificada la proyeccion
extraterritorial del ius puniendi, incluso frente a conductas realizadas
integramente en el extranjero, siempre que guarden una conexién
sustancial con la proteccion del interés nacional. Asi se recoge en el
articulo 23.3 LOPJ, que permite a la jurisdiccion penal espafiola conocer
de determinados delitos cometidos fuera del territorio nacional, ya sea
por espaifloles o por extranjeros.

Ahora bien, la aplicacién de este principio a la responsabilidad
penal de las personas juridicas presenta serias objeciones practicas,
especialmente cuando se trata de sociedades con sede y estructura
operativa significativa en Espaifia. La finalidad del principio real es
la proteccion excepcional de intereses estatales frente a amenazas
externas; sin embargo, cuando la persona juridica tiene presencia
real y sustancial en el territorio nacional, es mas adecuado acudir
al principio de territorialidad, ya que la conexién con Espafia se
encuentra anclada en hechos materiales y organizativos desarrollados
en su ambito jurisdiccional.

La légica del principio real se desnaturaliza si se emplea para
extender artificialmente la competencia penal sobre personas juridicas
que, aun habiendo intervenido en delitos cometidos en el extranjero,
ya estan sometidas al ordenamiento espafiol por otras vias mas
solidas, como su domicilio social, que implica que los hechos han sido
ejecutados, al menos parcialmente, en territorio espafiol. Ademas, la
atribucién de responsabilidad penal a personas juridicas en este marco
resulta residual'3!, dado que la mayoria de los delitos contemplados en

13° Asi LASCURAIN / VALVERDE, “;Qué delitos de personas juridicas deberiamos perseguir
en Espafia?”, cit.

131 Como indican LASCURAIN / VALVERDE, “;Qué delitos de personas juridicas deberiamos
perseguir en Espana?”, cit., son muy pocos los delitos del listado del art. 23.3 LOP] imputables
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el articulo 23.3 LOP] —como el cohecho cometido por funcionarios
publicos espafioles en el extranjero, la malversacion, el trafico de
influencias o la falsificacion de moneda nacional— no encajan
facilmente en la estructura tipica de imputacion a personas juridicas,
que requiere una organizacion compleja, un defecto estructural y una
conexion con la actividad empresarial.

Atribuir responsabilidad penal a personas juridicas sin ninguna
actividad econémica, sede operativa ni estructura organizativa en
territorio espafiol supondria una extensién artificiosa del ius puniendi
del Estado, carente de una base material suficiente. En tales supuestos,
el Estado espafiol estaria ejerciendo su jurisdicciéon penal sobre
entidades completamente desvinculadas de su realidad econémica,
social e institucional, lo que desbordaria la l6gica del derecho penal
como mecanismo de control de organizaciones efectivamente insertas
en su tejido juridico y empresarial. Semejante extraterritorialidad no
solo careceria de eficacia practica, sino que resultaria juridicamente
cuestionable desde el punto de vista de la soberania, la viabilidad
procesal y la l6gica del derecho penal como instrumento de control
de organizaciones efectivamente insertas en el ordenamiento juridico
nacional.

6.2.3. Principio de jurisdiccion universal o de justicia universal

El principio de jurisdiccién universal permite, en circunstancias
excepcionales, que un Estado ejerza su jurisdiccion penal sobre ciertos
delitos cometidos fuera de su territorio, con independencia de la
nacionalidad del autor o de la victima y aunque los hechos no guarden
relacién directa con sus intereses nacionales. Este principio, que
responde a la necesidad de proteger bienes juridicos esenciales para la
comunidad internacional en su conjunto, se aplica a conductas que, por
su gravedad y dimension transnacional, afectan al orden mundial, tales
como el genocidio, la pirateria, la tortura, la trata de seres humanos o
determinados delitos de terrorismo.

El articulo 23.4 LOPJ dispone que la jurisdicciéon espafiola puede
conocer de determinados delitos cometidos fuera del territorio
nacional, siempre que se cumplan ciertos requisitos adicionales de
conexion, entre ellos, que el procedimiento se dirija contra un nacional
espaifiol, que el acusado resida habitualmente en Espaiia, que el
hecho afecte a intereses nacionales o que se actiie en nombre
de una persona juridica domiciliada en Espafia. La enumeracion
contenida en el precepto incluye delitos especialmente graves y de
proyeccion internacional, como los crimenes contra la humanidad, el

a las personas juridicas.
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terrorismo, la trata de personas, los delitos sexuales contra menores,
el narcotréfico, la corrupcién transnacional y otros establecidos en
tratados internacionales ratificados por Espafa. Las reformas de
la LOPJ de 2009 y 2014 introdujeron limitaciones significativas: la
jurisdiccion universal s6lo podra ejercerse si no hay un procedimiento
eficaz en curso en otro Estado o ante una jurisdiccién internacional,
se exige la previa interposicion de querella por el agraviado o por el
Ministerio Fiscal y si existe un vinculo razonable con Espaia.

En el caso de las personas juridicas, se establece un criterio de
conexion territorial para poder atribuir responsabilidad penal, que se
expresa de manera distinta segtn el tipo de delito de que se trate.

1. En el caso de los delitos de terrorismo, el articulo 23.4 LOP]J exige
que el delito se haya cometido “por cuenta de una persona juridica
con domicilio en Espafia”. Basta, segtin esto, con que el ente tenga su
domicilio en territorio espafiol y el delito se cometa por cuenta del
mismo para que pueda ser enjuiciada por los tribunales espafioles.

2. Para otros delitos, la formula empleada es diferente. Se requiere
que el procedimiento penal se dirija contra una persona juridica,
empresa, organizacién, grupo o cualquier otra clase de entidad o
agrupacion de personas que tenga su sede o domicilio social en Espaia.
Este criterio mas amplio se aplica en los siguientes supuestos:

* Delitos contra la libertad e indemnidad sexual cometidos sobre
victimas menores de edad (letra k);

¢ Delitos de trata de seres humanos, en ciertos casos (letra m);

* Delitos de corrupcién entre particulares y corrupcion en las
transacciones economicas internacionales (letra n);

¢ Delitos regulados en el Convenio del Consejo de Europa de 28 de
octubre de 2011, relativos a la falsificacion de productos médicos
y otros delitos que supongan una amenaza para la salud publica
(letra o).

En estos ultimos casos, se toma como referencia la sede o domicilio
social de la persona juridica para determinar si existe una conexién
suficiente con Espafia. Esta regulacion presenta cierta falta de
uniformidad terminolégica, si bien entiendo que sin relevancia practica.
Como hemos visto, para los delitos de terrorismo, se alude iinicamente
al domicilio de la persona juridica. En cambio, para el resto de los
delitos se utiliza la expresion mas amplia de sede o domicilio social,
lo que puede generar cierta confusién. Asimismo, para los delitos de
terrorismo se exige que se hayan cometido “por cuenta” de la persona
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juridica, mientras que para este ultimo grupo de delitos no se hace
ninguna referencia a esta cuestion, lo cual carece de importancia si
tenemos en cuenta que ya el propio art. 31 bis CP exige que el delito
se haya cometido en nombre o “por cuenta” de la misma y en su
beneficio.

Como se ha sefialado anteriormente, una interpretaciéon puramente
formalista, basada tinicamente en el domicilio registral de la entidad,
extiende la jurisdicciéon penal espafiola a personas juridicas sin
actividad real en el territorio nacional, pero con un domicilio nominal
en Espana. Este enfoque genera distorsiones y excesos competenciales
dificiles de justificar, ya que parte de la idea de que basta con tener
una sede formal o estatutaria en Espafia para activar la jurisdiccion
penal, incluso cuando la entidad actuia exclusivamente en el extranjero
y el defecto de organizaciéon que da lugar a la imputacién penal ocurre
fuera del pais. Por esta razon, resulta mas adecuado entender que el
“domicilio o sede” al que se refiere la ley debe interpretarse en un
sentido material: como la sede real y operativa de la persona juridica
en Espaiia, y, como ya se ha dicho, cuando el defecto de organizaciéon
se produce en dicha sede. Solo cuando la organizacién actia de forma
efectiva en territorio espafiol y se constata un déficit organizativo, existe
un vinculo juridico y funcional suficiente para justificar el ejercicio de la
jurisdiccion penal por parte del Estado. A partir de esta interpretacion
material, se distinguen cuatro escenarios distintos:

1. Sociedad con domicilio formal y sede real en Espaiia . Es el
supuesto mas claro. Existe una conexioén directa con el territorio
nacional, por lo que los tribunales espafioles pueden ejercer su
jurisdiccion sin recurrir a formulas expansivas de competencia.
La sede operativa estad en Espafia lo que permite presumir
razonablemente que el defecto de organizacion puede entenderse
producido en nuestro pais.

2. Sociedad espaiiola con sede real en el extranjero . Este
es el caso mas complejo. La doctrina mercantilista considera
mayoritariamente que, pese a existir una laguna legal en la LSC,
se trata de una sociedad espafiola sometida al derecho espafiol'3*.
Desde la perspectiva penal esta postura es discutible. Aunque la
entidad esté inscrita en Espaiia, si desarrolla exclusivamente su
actividad en el extranjero y no dispone de estructura real en el
territorio nacional, carece de sentido atribuirle responsabilidad
penal en Espaia. El mero registro no puede suplir la ausencia

132 Como explica FERNANDEZ DEL POZO, “Articulo 8. Nacionalidad”, cit., p- 320.
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de operatividad efectiva, pues no existe un nexo funcional que
justifique el ejercicio de la jurisdiccién ni se pone en juego
la capacidad de control o prevencién exigible por parte del
ordenamiento espafiol. Asumir lo contrario supondria admitir
una suerte de responsabilidad penal automatica, incompatible
con la légica del Derecho penal de personas juridicas.

3. Sociedad extranjera con sede real en Espaifia . Aunque la
entidad esté constituida conforme al derecho de otro pais, si
desarrolla su actividad material en Espafia —por ejemplo, a través
de una filial o sucursal con verdadera autonomia operativa y
personalidad juridica— si cabria el enjuiciamiento por parte
de los tribunales espaiioles'33. En este caso, la sede real en el
territorio nacional habilita la jurisdiccién, si se constata que
existe un defecto de organizacion que puede situarse en Espaiia.

4. Sociedad extranjera con sede real en el extranjero . Aqui
no se daria ninguna conexioén material relevante con el Estado
espaiiol. Salvo supuestos muy excepcionales, no cabria atribuirle
responsabilidad penal ante los tribunales espafioles, al no existir
implantacion real ni posibilidad de control jurisdiccional efec-
tivo. Forzar la competencia supondria una extraterritorialidad
excesiva e inviable en términos procesales y materiales.

Asi pues, debe concluirse que el requisito de la “sede o domicilio
social en Espafia” debe interpretarse conforme a un criterio sustantivo y
no meramente registral. Lo relevante no es la sede formal de la persona
juridica, sino su presencia operativa en el territorio nacional, ya que
solo en tales casos se justifica que los tribunales espafioles ejerzan su
jurisdiccion, de forma coherente con el principio de territorialidad. Esta
interpretacién también garantiza una aplicacion razonable y contenida
del principio de jurisdiccion universal, evitando su instrumentalizacion
0 su uso expansivo sin conexion real con el Estado. Ademas, permite
preservar la coherencia del sistema y asegurar que la responsabilidad
penal se atribuya unicamente a organizaciones efectivamente sometidas
al control del ordenamiento espafiol.

Es cierto, no obstante, que alguno podria considerar inadmisible
que ciertos delitos previstos —los mas graves a nivel internacional por
su vulneraciéon de los derechos humanos— no puedan ser perseguidos
cuando se cometen en el ambito de una filial de una matriz espaiiola,
aunque esté dotada de autonomia y sea en ella donde se ubique el

133 Esta es también la opinion de la doctrina mercantilista en relacién con la aplicacién de la
LSC. Véase FERNANDEZ DEL POZO, “Articulo 8. Nacionalidad”, cit., p. 322.
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defecto organizativo. Resulta dificil de aceptar que Espafia no pueda
conocer de contribuciones a crimenes de guerra, de lesa humanidad o
de genocidio cometidos en el marco de filiales extranjeras de matrices
con sede en nuestro pais. Lo cierto es que, si el defecto de organizacién
no se localiza en Espaiia, dificilmente puede activarse la jurisdiccion de
los tribunales nacionales. Lo contrario supondria adoptar el concepto
de sede formal, entendiendo que, por el mero hecho de estar ubicada
en Espana la sede del grupo, nuestro pais deberia asumir competencia.

Con todo, considero que no deben forzarse los criterios expuestos
en este texto, ya que resulta evidente que la matriz tiene el deber de
adoptar medidas de diligencia para evitar que, en el seno del grupo,
se vulneren los derechos humanos. En este sentido, la Directiva (UE)
2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, conocida como
la Directiva sobre diligencia debida en materia de sostenibilidad
corporativa'3* (atin no transpuesta al ordenamiento juridico espaiiol),
impone obligaciones a las empresas matrices incluidas en su ambito
de aplicacion para que identifiquen, prevengan, mitiguen y reparen los
impactos adversos sobre los derechos humanos y el medio ambiente
derivados tanto de sus propias actividades como de las de sus filiales y
socios comerciales (véanse los articulos 6, 7 y 8). Desde esta perspectiva,
puede sostenerse que la matriz debe implementar medidas para evitar
violaciones de los derechos humanos (especificamente, los previstos en
la Parte I del anexo). De no hacerlo, o de hacerlo de forma inadecuada,
hasta el punto de que se cometa un delito en el marco de una filial
extranjera, cabria entender que el defecto de organizacion radica
en Espaiia, lo que permitiria activar la competencia (territorial) de
nuestros tribunales.

7. CONCLUSIONES

La globalizacién ha redefinido el principio de territorialidad, erosio-
nando la equivalencia tradicional entre territorio, soberania y jurisdic-
cién penal. Esta transformacion exige una reconstruccion dogmatica
del alcance espacial del derecho penal, particularmente frente a la
criminalidad empresarial con proyeccion transnacional. La respons-
abilidad penal de las personas juridicas en contextos transnacionales
plantea desafios estructurales que no pueden resolverse mediante la
simple aplicacién de las categorias tradicionales. Las complejas formas
de organizacién empresarial —grupos multinacionales, sedes deslo-

13¢ Directiva (UE) 2024/1760 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de junio de 2024,
sobre diligencia debida de las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifican
la Directiva (UE) 2019/1937 y el Reglamento (UE) 2023/2859.
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calizadas, etc.— exigen criterios normativos precisos para atribuir
competencia jurisdiccional y delimitar la aplicacion de la ley penal
nacional.

El ordenamiento juridico espaifiol carece de una regulacion especifica
sobre responsabilidad penal corporativa en escenarios transnacionales,
lo que genera un vacio normativo relevante. Pese a esta carencia, el
principio de territorialidad sigue siendo el fundamento de la jurisdic-
cién penal espaiola. La ley penal se aplica a los delitos cometidos en
territorio nacional, independientemente de la nacionalidad o forma
juridica de la entidad implicada. Existen dos grandes enfoques doc-
trinales sobre el lugar de comisién del delito por parte de la persona
juridica: uno, que lo sittia en el territorio donde actua la persona fisica
que comete el delito por el que se atribuye responsabilidad penal a la
persona juridica; y otro, que lo ubica en el lugar donde se verifica el
defecto de organizaciéon imputable a la entidad, normalmente el domi-
cilio o sede social. El domicilio o sede social de la empresa constituye
un criterio relevante para determinar la competencia jurisdiccional,
especialmente cuando coincide con el centro efectivo de direccién. Sin
embargo, en estructuras empresariales complejas y descentralizadas,
la identificacién de dicho centro puede resultar problematica, al estar
fragmentadas las funciones de gestion y control del riesgo penal.

Frente a las limitaciones de los enfoques territoriales clasicos,
se propone una concepcion funcional de la territorialidad. Esta
“territorialidad funcional” permite afirmar la competencia penal del
Estado cuando existe una vinculacién estructural relevante entre la
persona juridica y el territorio nacional, especialmente cuando las
decisiones organizativas que permiten la comision del delito emanan
desde Espaiia, aunque la ejecucién material del hecho delictivo se
produzca en el extranjero.

En definitiva, la carencia de una regulacién especifica en Espafia
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ambito
transnacional genera inseguridad para los operadores y dificulta
la eficacia de la persecucion penal. Por ello, conviene crear un
marco normativo que fije con claridad los criterios de competencia
jurisdiccional, delimite expresamente el alcance extraterritorial y
establezca las condiciones bajo las cuales tanto matrices como filiales
—ya sea por su sede formal o por su centro de direccién efectivo—
quedan sometidas al orden penal espafiol. Teniendo todo esto en
cuenta, proponemos la redaccién de un nuevo art. 23.7 LOPJ, o de un
art. 23 bis LOPJ*35, que contiene los requisitos para que los tribunales

135 Esta numeracion es la que proponen LASCURAIN / VALVERDE, “;Qué delitos de personas
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espafioles puedan conocer de los delitos que generan responsabilidad
penal a las personas juridicas. Entre ellos, la doble incriminacién
y el respeto al principio ne bis in idem. No se incluye un requisito
de procedibilidad, en el sentido de que no se requiere denuncia o
querella ni de las victimas ni del Ministerio fiscal, pues el elemento que
genera la responsabilidad de la persona juridica se ha cometido en
territorio nacional. Por ltimo, seria conveniente, asimismo, eliminar
de la redaccion del vigente art. 23 LOPJ las referencias a la sede o
domicilio social de las personas juridicas como elemento de conexion
que permite afirmar la competencia jurisdiccional de los tribunales
espafioles (como hemos mencionado, especialmente en el art. 23.4
LOPJ).

Articulo ...

1. La ley penal espaiiola serd aplicable a las personas juridicas

cuando concurra cualquiera de los siguientes supuestos*35:

a) que el delito cometido por la persona fisica por el que responde

la persona juridica se haya cometido total o parcialmente en

territorio espafiol;

b) que la persona juridica tenga su sede social o domicilio en

Espaiia entendido como el lugar en que se halle el centro de su

efectiva administracion y direccion.

2. A los efectos de lo dispuesto en el presente articulo, de-
berd comprobarse si, en la sede social de la persona juridica,
se ha producido la infraccion del deber de adoptar y ejecutar
con eficacia modelos de organizacion y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision, en
los términos previstos en el articulo 371 bis del Codigo penal.

3. Solo conocerd la jurisdiccion espaiiola del hecho que
sea punible en el lugar de ejecucion, salvo que, en virtud de
un Tratado internacional o de un acto normativo de una
Organizacion internacional de la que Espaiia sea parte, no
resulte necesario dicho requisito.

juridicas deberfamos perseguir en Espafia?”, cit.

136 Probablemente, la redaccién mas acorde con el estilo de la LOPJ seria: “En el orden penal,
conocerd la jurisdiccion espaiiola de la responsabilidad penal de las personas juridicas cuando concurra
cualquiera de los siguientes supuestos”. No obstante, estimo mas adecuada la referencia a la aplicacion
de la ley penal espaiola que utilizamos en el texto, ya que, evidentemente, es esta la que deberan
aplicar los tribunales espaiioles.
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4- No serd competente la jurisdiccion espafiola si existe
una resolucion firme en Espafia o en el extranjero que absuelva,
condene o, en su caso, indulte a la persona juridica, o si ha
cumplido total o parcialmente la pena impuesta.
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