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VIGENCIA ESPACIAL DE LA NORMA PENAL EN LOS

DELITOS COMETIDOS POR LAS PERSONAS JURIDICAS:

:EN QUE MEDIDA ES APLICABLE EL ARTICULO 23 DE
LA LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL?

Dra. Ana Belén Valverde-Cano *

I. INTRODUCCION

1 establecimiento de criterios de atribucién de jurisdiccién gen-
E erosos puede evitar eficazmente lagunas de impunidad. Habra,
eso si, dilemas de coordinaciéon porque varios Estados tendran que
ponerse de acuerdo para decidir quién es competente y c6mo afrontar
los posibles problemas de bis in idem en caso de enjuiciamiento parcial
en distintos foros'. Pero este no es el unico problema. Supongamos
que un pais muy poderoso y desarrollado establece un principio de
personalidad activa muy amplio, de modo que es competente para
enjuiciar a las empresas que tengan su domicilio social en ese Estado,
aunque los hechos tengan lugar integramente fuera de su territorio.
Si esta empresa provoca una catastrofe medioambiental en un pais
en vias de desarrollo y los tribunales del pais donde esta domiciliada

* Investigadora Ramén y Cajal en el area de Derecho Penal de la Universidad Complutense de
Madrid.

¢ Esta publicacion se ha elaborado en el marco de los proyectos RYC2022-037101-1 (IP: Ana
Belén Valverde-Cano)/PID2022-1416100B (IIPP: Bernardo Feijoo Sanchez, Enrique Pefiaranda
Ramos)/PID2022-1418240B-Ioo (IIPP: Adan Nieto Martin, Marta Mufioz de Morales Romero).
Agradezco especialmente a Juan Antonio Lascurain Sanchez por haberme introducido en este
tema y por las conversaciones que fueron dando forma a muchas de las ideas que aparecen aqui,
como atestigua nuestra colaboracién en Verdes y Justas: Responsabilidad penal y diligencia
debida en las organizaciones internacionales (2025). Otro agradecimiento necesario es a
Leopoldo Puente Rodriguez, por sus pertinentes comentarios. Naturalmente, cualquier desacierto
es solo mio.

! Advierte esto BLANCO CORDERO (2023), p. 4, y lo que denomina forum shopping.
VERVAELE (2018), pp. 159-160, sefiala que esto conduce a veces al uso unilateral de la
jurisdiccion por un tnico actor poderoso que defiende sus intereses y valores de forma expansiva
y extralimitada a nivel global: «el resultado es una amalgama en la que se mezclan excesos de
actividad, una actividad insuficiente o, directamente, inactividad. [...] [C]abe observar que, en la
mayoria de los casos, las autoridades nacionales se limitan a perseguir intereses nacionales. Los
procesos penales consecutivos sobre un mismo hecho punible, los conflictos de jurisdiccién o el
doble castigo o bis in idem no se perciben como un problema del que esas autoridades nacionales
se deban responsabilizar» (p. 167).
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enjuician la actuacion de la empresa —cobrando la multa correspondi-
ente—, esta podria oponer el bis in idem frente verdadero sufridor de
los hechos y donde seguramente sean mas acuciantes las exigencias
de estabilizacién normativa y de reparacion econémica®.

Los criterios de atribucion de jurisdicciéon deben tener en cuenta los
delicados equilibrios globales. Esta es la razén por la que, aunque no
existe un tratado internacional que discipline lo que se conoce como
Jurisdiction to adjudicate3, los Estados tienden a compartir idénticos
criterios. El absolutamente dominante es el de territorialidad (su
enjundia histérica puede atisbarse en el aforismo latino extra territorium
ius dicenti impune non paretur)*. Pero también son ampliamente
compartidos los restantes criterios de personalidad —normalmente
activa— y de proteccion real’. Esto sin contar con que la mayoria
de los ordenamientos juridicos introducen clausulas que permiten
extender la jurisdiccion a los hechos extraterritoriales que se acuerden
en tratados internacionales’. A continuacién puede observarse un
cuadro comparativo con varios paises’:

? Ciertamente, hay propuestas —quizas demasiado optimistas— que podrian mitigar este
efecto, como aquellas relacionadas con las medidas restaurativas o, incluso, el «comiso
restaurativo», como sugieren CARDONA BARBER (2023), pp. 214-222; NIETO MARTIN,
DE PABLO SERRANO (2023), pp. 219 y ss. En cualquier caso, es preciso reconocer, como
muestra VERVAELE (2014), pp. 1-33, que el ne bis in idem plantea multiples problemas de
aplicacién en relacién con las personas juridicas.

3 Esta «competencia para adjudicar» se refiere al establecimiento del foro domeéstico de
enjuiciamiento. Es distinto de la «competencia para prescribir» (jurisdiction to prescribe), que
alude a la capacidad de emitir normas aplicables. En materia penal, por tratarse de normas
tan vinculadas a las convicciones basicas de justicia de la sociedad y a los intereses estatales, se
tiende a hacer coincidir el foro con el ordenamiento aplicable. Los tribunales de un Estado solo
aplican su Derecho penal, por lo que, de este modo, las cuestiones sobre si hay jurisdiccién y
sobre el ambito de aplicacion de las normas penales coinciden. Vid., GALLANT (2003), pp.
763 v ss.; RYNGAERT (2015), p. 9; BOSE (2018), p. 213; y en la misma obra colectiva, GLESS,
WOODS (2018), p. 24.

4 Una maxima, originada en el Digesto de Justiniano (2.1.20), que significa que un tribunal u
otra autoridad no puede hacer cumplir sus leyes fuera de su propio territorio. Cfr., el interesante
texto de WOLF (1749), xxvii y passim, que sostiene que, de acuerdo con la tradicién juridica
romana, el Derecho penal no trasciende las fronteras sin una base juridica especifica, citando
para sostener su postura a Accursio y otras autoridades glosadoras.

5 En el Caso Lotus de 1927, la Corte Internacional de Justicia sostuvo que no existe una regla
general del Derecho internacional que prohiba ejercer jurisdiccién extraterritorial, y que los
Estados pueden hacerlo salvo prohibicién expresa. En resoluciones posteriores, como en el caso
Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), (2002) y en Legality
of the Threat or Use of Nuclear Weapons (1996), sin embargo, adopta un enfoque mas restrictivo
que refleja una evolucién hacia el principio de «prohibicion con reserva de permiso» en materia
penal. Vid.,, RYNGAERT (2015), p. 112; PAYER (2023), pp. 187 y ss.

6 A esto se le conoce como «principio del tratado». Espaiia lo recoge en el art. 23.4.p) LOPJ.

7 GLESS, BRONISZEWSKA-EMDIN (eds.) (2018), passim.
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Pais Territoriali- | Personalidad | Personalidad | Proteccion Universalidad
dad activa pasiva real

Alemania Si Si Limitada Si Limitada
Australia Si Si Si Si Limitada
Espaiia Si Si No Si Limitada
EEUU Si Si Amplia Si Limitada
Finlandia Si Si Si Si Limitada
Francia Si Si Amplia Si Limitada
Italia Si Si Si Si Limitada
Rusia Si Si Limitada Si No

Suiza Si Si Si Si Limitada

Estos criterios, que son los que basicamente recoge nuestra Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) de 19858, fueron disefiados a medida
de las personas fisicas. Estos individuos eran los stibditos que tenian un
vinculo personal con el soberano, base de jurisdiccién conocida como
principio de personalidad activa¥. Las personas fisicas, a diferencia

8 De manera no muy distinta lo hacia también su predecesora, la Ley provisional sobre
organizacion del Poder Judicial de 1870. Asi, de acuerdo con el art. 333, «[l]Jos extranjeros que
cometieren faltas 6 delinquieren en Espaia, seran juzgados por los que tengan competencia para
ello por razén de las personas 6 del territorio», exceptuando de este criterio a «los principes de
las familias reinantes, los presidentes 6 jefes de otros Estados, los embajadores, los ministros
plenipotenciarios, los ministros residentes, los encargados de negocios y los extranjeros empleados
de planta en las Legaciones, los cuales, cuando delinquieren, seran puestos a disposicion de
sus Gobiernos respectivos» (art. 334). Cuando los delitos se hubieran comenzado en Espaiia y
consumado o frustrados en paises extranjeros, «correspondera 4 los Tribunales y jueces espafioles,
en el caso de que los actos perpetrados en Espafia constituyan por si delito, y sélo respecto a
éstos» (art. 335). El art. 336 prevé el criterio de proteccion real, estableciendo la jurisdiccion
sobre espafioles o extranjeros que fuera del territorio cometan determinados delitos, entre los
que se incluyen los de Lesa majestad o rebelién. Para este supuesto, el art. 337 fija una regla para
evitar el bis in idem, de manera que no se abrira de nuevo la causa si los reos de estos delitos
hubiesen sido absueltos o penados en el extranjero, siempre que se hubiese cumplido la condena.
Si, por el contrario, hubieren cumplido parte de la pena, se tendra en cuenta para rebajar
proporcionalmente. También se establece una version peculiar del principio de personalidad
en el art. 339, atribuyendo jurisdiccién cuando un espafiol cometa un delito en pais extranjero
contra otro espaiiol. Solo cuando se trate de un delito grave podra enjuiciarse también al que lo
cometa sobre victima extranjera, y siempre respetando el principio de doble incriminacién (art.
341).

9 Esta ha sido una importante base para ejercer jurisdiccién desde la Baja Edad Media, como
aparece en los textos del jurista italiano Bartolo de Sassoferrato, RYNGAERT (2015), pp. 53
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de las personas juridicas, no pueden transmutar. No son ubicuas vy,
para cambiar de localizacién jurisdiccional, deben ser trasladadas (o
extraditadas). Ademas, las razones de su responsabilizacién penal
parecen ser, como minimo, algo distintas. Teniendo en cuenta estas
diferencias entre los sujetos a quienes se dirigen las normas penales,
parece razonable que también las haya en cuanto los criterios de
atribucion de jurisdicciéon'®. Como minimo, estas deberan tenerse en
cuenta a la hora de decidir sobre la aplicacion de los ya existentes.

El objetivo de este trabajo, cuyo origen puede trazarse en un articulo
que realicé junto con el profesor LASCURAIN SANCHEZ', y a quien
agradezco la discusion de muchas ideas que aparecen aqui, es el de
examinar en qué medida son aplicables los principios del art. 23 LOPJ
a los delitos imputables a la persona juridica. Para ello se sigue la
siguiente estructura: en primer lugar, examino brevemente el alcance
de la norma penal en el espacio y la medida en que las distintas
concepciones sobre la naturaleza de la responsabilidad penal de la
persona juridica pueden influir en la determinacion del locus delicti
commissi (II). A continuacion, analizo la aplicabilidad actual del art.
23 LOPJ al delito de la persona juridica, especialmente cuando el foro
no puede determinarse por la conexion con el hecho de la persona
fisica (III); y, por ultimo, reflexiono sobre la necesidad de crear unas
reglas especificas adaptadas a los delitos de la persona juridica, para
asi evitar una suerte de in dubio pro iurisdictione (IV).

II. CUESTIONES PRELIMINARES

Con caracter previo, es util dilucidar dos cuestiones: la primera es
un presupuesto (;cudl es la naturaleza de las normas de competencia
sobre las que estamos discutiendo?), y la segunda es una advertencia
metodolégica sobre la influencia de las distintas concepciones de
la responsabilidad penal de la persona juridica en la respuesta a la

y ss., 107. También se encuentran manifestaciones del principio de personalidad activa en el
Derecho romano e, incluso, en la Antigiiedad: KASSAN (1935), pp. 237-247; PERKINS (1971),
pp. 1155y ss.; WATSON (1992), p. 46. La razon, sugiere KASSAN, es que «en las etapas mas
tempranas del desarrollo humano, era la religién, la raza o la nacionalidad de las personas —y
no el territorio— lo que constituia la base de una comunidad juridica», en KASSAN (1935), p-
240. Ciertamente, la ley personal del individuo tenia peso en el Imperio Romano. Los extranjeros
(peregrini) solian poder recurrir a sus propias leyes. Cuando estaban en Roma, no se les aplicaba
el ius civile —que solo regia para los ciudadanos romanos—, sino el ius gentium; o, si el ius gentium
no ofrecia una solucién, el ius peregrinum (o ius originalis). Sin embargo, estas wltimas leyes no se
aplicaban «cuando estaban en juego el interés del Estado o la moral publica», como ocurria,
paradigmaticamente, cuando se perseguian crimenes. Vid., RYNGAERT (2015), pp. 51-52.

10 Advertia de una necesaria revision de la competencia de Tribunales espafioles en orden a
la extraterritorialidad de la ley penal, ya en 2004, QUINTERO OLIVARES (2004), p. 113.

11 Puede consultarse en LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), pp. 319 ¥ ss.



6 VIGENCIA ESPACIAL DE LA NORMA PENAL [Vol. N°6

pregunta de investigacion (;en qué medida es aplicable el régimen
del art. 23 LOPJ a los delitos de las personas juridicas?). Estas
aclaraciones allanan el camino, o como minimo, hacen explicitos ciertos
razonamientos sobre los que se construyen los analisis posteriores.
IL.1. El alcance espacial de la norma penal y la naturaleza de las
normas de atribucion

De una lectura combinada de los arts. 8 del Cédigo Civil («Las
leyes penales, las de policia y las de seguridad publica obligan a todos
los que se hallen en territorio espafiol») y 23 de la Ley Orgéanica
del Poder Judicial (LOPJ) se deducen las reglas de delimitaciéon de
las fronteras de aplicacion del Derecho penal nacional. El eje basico
es el principio de territorialidad (art. 23.1 LOPJ), que significa que
el Codigo Penal rige en los lugares en los que el Estado espaiiol es
soberano —basicamente, en su territorio y sus buques y aeronaves—;
pero también, como hemos visto, puede ejercer el ius puniendi sobre
individuos a los que le une un determinado vinculo.

En el caso del principio de personalidad activa (art. 23.2 LOP]J)
este vinculo es la pertenencia formal a la misma comunidad politica,
que se tiene con independencia del comportamiento previo de la
persona'®. En los restantes supuestos (principio de proteccion real
y de jurisdiccion universal de los apartados 3 y 4 del art. 23 LOPJ),
el vinculo es contingente y lo desencadena el propio individuo con
su previo actuar ilegitimo. En el primer caso, el Estado reacciona
frente a un agravio que le afecta exclusivamente a é1'3. En el segundo,
en teoria, actiia como representante de la comunidad internacional
a quien el individuo ha lesionado en su conjunto (y, en esa medida,
también al Estado concreto)'4, aunque, por razones practicas, se limiten

12 Para SILVA SANCHEZ, este vinculo origina en el Estado un deber de gestionar la fuente
de peligro que puede suponer el nacional para bienes juridicos extranjeros. El «Estado aparece
ubicado en una posicién de garante por injerencia, en cuya virtud debe someterlos a control», en
SILVA SANCHEZ (2025), pp- 369-370. Esta forma de fundamentar el principio de personalidad
activa me parece problematica porque no explica por qué el cumplimiento de esta obligacion
debe prevalecer sobre la obligacion concurrente del Estado extranjero de proteger a sus propios
nacionales, ni por qué emerge esta obligacion cuando la persona adquiere la nacionalidad con
posterioridad a la comision del hecho, como permite el art. 23.2 LOPJ. ;Cual ha sido la injerencia
del Estado por el actuar peligroso que debia contener cuando en el momento de materializacion
del peligro no tenia ningun vinculo con la fuente de peligro?

13 KRIZEK (1988), p. 339. Esta base de justificacion ha sido no obstante criticada por ser
conceptualmente falaz (la defensa sélo cabe frente a un riesgo inminente, no frente a un dafio
consumado) y susceptible de una interpretacién demasiado extensiva: RYNGAERT (2015), p.
115. Por esta razén propone la adopcion de una convencién internacional al respecto (p. 116).

4 Distintos de la jurisdiccion universal, aunque con algunos rasgos en comin, estan los
principios de jurisdiccion vicaria y el de aut dedere aut judicare. E1 primero hace alusion a la
persecucion de un delito por parte de un Estado que actta como representante de otro, si el
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las posibilidades de enjuiciamiento a la existencia de lazos adicionales.
En ambos casos, por tanto, el Estado se autodefiende.

Aunque subsiste la tentacion de considerar las reglas de atribucion
de jurisdiccion meramente procesales, esto es, condicionantes de la
punibilidad de la conducta, mas nos vale recordar que estas definen
nuevas obligaciones penales®: si se amplia el catalogo del art. 23.3
LOPJ, multiples personas que por ahora no tienen ninguna clase
de vinculo con el Estado espaiiol, se verian sujetas a sus normas.
Ocurre lo mismo con los delitos definidos en el art. 23.4 LOP]J sobre
los que se admite jurisdicciéon universal. Su modificacién implica el
establecimiento de nuevas obligaciones'®, de modo que la aplicacion
de las garantias del principio de legalidad en estos casos adquiere pleno
sentido, en la medida en que implican una ampliacién imprevisible
de la incriminacion penal'’. Dicho con otras palabras: estas normas

hecho es también un delito en el Estado territorial y la extradicién es imposible por razones
no relacionadas con la naturaleza del delito. En virtud del segundo principio, un Estado esta
obligado a establecer su jurisdiccion sobre cualquier autor del delito presente en su territorio
si decide no extraditarlo. Varias convenciones incluyen una clausula de este tipo, como las
Convenciones de Ginebra (1949) y la Convencién sobre la Tortura de Naciones Unidas (art.
5.2). Vid., RYNGAERT (2015), p. 121.

15 Destacan este aspecto material BLANCO LOZANO (2001), pp. 35-79; LASCURAIN
SANCHEZ (2009), pp. 51 ¥ ss.

16 Posiblemente, los casos que van a suscitar mas discusién seran aquellos en los que se ha
infringido una norma de ius cogens, como la prohibicién de genocidio, u otras pertenecientes
al niicleo de conductas prohibidas en el Derecho internacional. En estos supuestos, se podria
sostener que las normas de competencia no actian como clausulas de extension de la norma
penal a ambitos en los que no regia; sino, simplemente, estarian disciplinando el enjuiciamiento
de una infraccién ya existente. Creo que a esto se refiere SITLVA SANCHEZ cuando distingue entre
las normas de atribucién de jurisdiccién de naturaleza penal o procesal, en funcién de si son
normas de conducta y de sancion. Este autor concluye que, si se trata de hechos pertenecientes
al nucleo de los delitos mala in se, las normas de atribucion de jurisdiccion son de naturaleza
eminentemente procesal —normas de sancion— porque las normas de conducta relativa a
la proteccion de la vida, de la integridad fisica y moral y de la indemnidad sexual rigen en
todo el mundo. El Estado tinicamente estaria disciplinando la mera atribucion de jurisdiccion
(jurisdiction to adjudicate) y no prescribiendo obligaciones nuevas (jurisdiction to prescribe). En
cambio, si son delitos que se integran en la periferia de los mala in se, o en los mala quia prohibita,
como no tienen vigencia universal, si se extienden extraterritorialmente pueden ser auténticas
normas de conducta ex novo. Aqui el Estado estaria prescribiendo nuevas sanciones y no solo
adjudicando jurisdiccion. Vid. SILVA SANCHEZ (2025), p. 366 y ss.

17 Cfr., FRIGOLS I BRINES (2004), capitulo VI y passim, que utiliza este criterio para dirimir
los aspectos problematicos de la vigencia temporal de la ley penal; o PUENTE RODRIGUEZ
(2024), pp. 248 y ss. Este tltimo autor defiende la relevancia de algunos errores sobre la
vigencia espacial de la norma a efectos del error de prohibicion. Resalta lo extrafio que resulta
considerar las normas de vigencia espacial solo condiciones de punibilidad —«;esta hoy un
ciudadano malasio que sustrae a otro ciudadano malasio su cartera en las calles de Kuala
Lumpur infringiendo el art. 234 CP espaiiol y, simplemente, rechazamos enjuiciarlo por una
cuestion pragmatica?»—. Esto, como sugiere el autor, comporta un planteamiento que no puede
compartirse: que los paises tienen legitimidad para determinar qué es delito en cualquier parte
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suponen la creacion de obligaciones penales ex novo.

Creo que puede encontrarse respaldo en la jurisprudencia a esta
forma de operar, aunque no sea un apoyo rotundo*®. En la STC 75/1984,
de 27 de junio (ponente: Francisco Pera Verdaguer), se discutia si se
habia interpretado de manera analégica in malam partem el principio
de personalidad pasiva, abarcando no solo al nacional, sino a quien
tenia expectativas de serlo (el nasciturus) en un delito de aborto llevado
a cabo por una mujer espaiola en Londres. La Ley sobre organizacién
del Poder Judicial, aplicable en aquel entonces, establecia en su art.
339 la regla de que «[e]l espafiol que cometiere un delito en pais
extranjero contra otro espafol serd juzgado en Espafia». En esta
resolucion, el TC defiende que la extension de esta norma, aunque sea
formalmente de competencia, implica la declaracién de punibilidad
de una conducta no descrita —basicamente, el establecimiento de una
nueva norma penal—. Por este motivo, determina que deben aplicarse
las garantias que derivan del art. 25.1 CE, incluyendo la prohibicién
de una aplicacion analégica incompatible con el derecho a la legalidad
penal (FJ 6).

Otro ejemplo: en la STS 269/2015, de 6 de mayo (ponente: Candido
Conde-Pumpido Tourén), en un procedimiento para el enjuiciamiento
de los supuestos crimenes cometidos como consecuencia de la
dominaciéon de la Reptiblica Popular de China en el Tibet entre
1950 y 1979, se confirma la ausencia de jurisdicciéon de los Tribunales
espafioles debido a la aplicacion de la Disposicion transitoria de la Ley

del mundo y con respecto a cualquier persona. Las reglas de Derecho internacional establecen
amplios limites a la jurisdiction to prescribe, relacionados con la soberania estatal, que no se refieren
unicamente al establecimiento de jurisdiccion, sino al nacimiento mismo de la obligacién. No
me resisto a compartir las reflexiones de PUENTE RODRIGUEZ, que dan cuenta de los riesgos
de confundir ambos planos: «;Mientras escribo estas lineas (o el lector las lee) pesan sobre mi
(o sobre él) todos los Codigos penales del mundo? ;Puedo haber infringido (o haber infringido
usted) hoy mismo preceptos de la legislacion penal de Rusia, China, Corea, Azerbaiyan o
Zimbaue? Si manana ellos cambiaran sus normas de competencia y fuera apresado por haberlo
hecho, ;seria legitimamente castigado, habida cuenta de que las normas de vigencia espacial son
solo normas que condicionan la punibilidad de mi conducta, siempre que supiera, por ejemplo,
que expresar una determinada critica hacia la politica coreana seria alli delictiva®» (p. 249).

18 En sentido contrario de los razonamientos expuestos en este trabajo y en el contexto del
llamado «caso Pinochet», la Audiencia Nacional entendié que el art. 23.4 LOPJ, al ser una
norma procesal y no de punicion, «ni es sancionadora desfavorable ni es restrictiva de derechos
individuales, por lo que su aplicacién a efectos de enjuiciamiento penal de hechos anteriores
a su vigencia no contraviene el articulo g, apartado tres, de la Constitucién Espafiola» (EJ 3).
Concluye que la pena, para ser impuesta, debe ser anterior a la perpetracion del crimen —en
este caso, el delito de genocidio—, pero no ocurre lo mismo con la norma de atribucién del art.
23.4 LOPJ porque la jurisdiccién es presupuesto del proceso, no del delito. Vid., AAN de 5 de
noviembre de 1998, Sala de lo Penal, Seccion III (ponente: Carlos Cezén Gonzalez). Critico con
esta interpretacion, FRIGOLS I BRINES (2004).
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Organica 1/2014, de 13 de marzo. Entre otras muchas cuestiones, el
Tribunal Supremo recuerda que es obligatoria la aplicacion retroactiva
si se trata de una ley que favorece al reo porque, aunque tenga caracter
procesal, produce «efectos penales sobre las personas querelladas en
este procedimiento» (FF]J 31y 33)—"9.

II2. ;Cudl es el locus delicti commissi de la persona juridica?

El locus delicti commissi es el lugar en el que se han desarrollado,
en todo o en parte, los hechos de referencia. Estos elementos, que
conforman el objeto procesal, son a su vez los que habran de ser objeto
de investigacién y de prueba®’. Normalmente, la persona juridica
sigue el fuero de la persona fisica porque su imputaciéon se funda
mayoritariamente en los hechos de referencia cometidos por la fisica®'.
No obstante, es preciso tener en cuenta dos cosas. Primero, que el
delito de la persona fisica y el de la juridica siguen cauces, como
minimo, parcialmente independientes (art. 31 ter CP). Segundo, que el
objeto procesal del delito corporativo es algo mas complejo y distinto
que el de la persona fisica, puesto que no se limita a las acciones u
omisiones del individuo que desencadenan la posibilidad de enjuiciar a
la persona juridica. Conlleva necesariamente otros elementos extraidos
del art. 31 bis CP, sobre los que versaran las alegaciones y pretensiones
de las partes.

Estos dos elementos hacen que sea insuficiente el mero escrutinio

19 La STS 267/2015, de 8 de mayo (ponente: Candido Conde-Pumpido Tourén), realiza
consideraciones idénticas: «<El Cédigo Penal vigente reconoce el efecto retroactivo de las normas
penales mas favorables al reo en el articulo 2.2 °. Y cuando, como sucede en el caso actual,
la norma no es de Derecho penal material, sino que define un presupuesto previo como es la
propia jurisdiccion del Tribunal, produciendo el mismo efecto, porque determina la imposibilidad
de enjuiciamiento y condena, la retroactividad de la norma viene impuesta necesariamente
por razones constitucionales basicas» (F] 13). Asume esta interpretacion la SAP de Barcelona
751/2022, de 12 de diciembre (caso Neymar 2), que concluye que el art. 23.4 n) LOPJ, referido
a la aplicacién extraterritorial de los delitos de corrupcioén en los negocios, al entrar en vigor
con posterioridad a los hechos probados, no puede aplicarse ya que supondria una aplicacién
retroactiva desfavorable. Cfr., FE]JJOO SANCHEZ (2023a), pp. 16 y ss.

20 GASCON INCHAUSTI (2012), pp. 33 y ss. PEREZ MANZANO las califica de «unidades
de hecho normativas», integradas por una pluralidad de acciones naturales. Su disociacion,
reconoce, es posible, e incluso podria dar lugar a varios hechos —objetos procesales— que
pueden ser juzgados aisladamente, pero en algunos casos podria conducir a resultados injustos
o0 que no encajan con la perspectiva global adoptada por el legislador. Vid.,, PEREZ MANZANO
(2018), p. 404.

21 GASCON INCHAUSTT (2012), p. 50. El articulo 14 bis LECrim también establece una
regla especial de competencia en atencion al hecho de referencia: «[cluando de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo anterior el conocimiento y fallo de una causa por delito dependa de la
gravedad de la pena sefalada a éste por la ley se atenderd en todo caso a la pena legalmente prevista
para la persona fisica, aun cuando el procedimiento se dirija exclusivamente contra una persona
juridica».
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de la conducta individual para determinar el destino jurisdiccional
de la persona juridica. Los criterios que permiten agrupar causas
conexas (art. 17 LECrim) presuponen la existencia de jurisdiccion, no
la atribuyen®. Por ejemplo, aunque podamos ser competentes para
enjuiciar a un nacional espaiiol en virtud del principio de personalidad
activa del art. 23.2 LOPJ, no podemos arrastrar a la empresa en cuyo
contexto ha actuado la persona fisica, si no se constata un titulo de
atribucién de jurisdiccién valido para enjuiciar el delito de la persona
juridica®l. Por esta razén es relevante preguntarse cuando somos
competentes por delitos cometidos por personas juridicas, ya que,
aunque la regla general es que lo somos cuando tenemos jurisdiccion
para enjuiciar el delito de la persona fisica, puede haber algunas
excepciones.

Ahora bien: ;jcuan diferentes son los objetos procesales de los
delitos de la persona fisica y juridica? ;y sus loci delicti commissi?
Por desgracia para el principio de seguridad juridica (y, por ende, para
todos), esta pregunta tiene una dimension sustantiva que implica cierto
posicionamiento sobre la naturaleza de la responsabilidad penal de la
persona juridica. La razén es sencilla: dado que el objeto procesal esta
constituido por los elementos relevantes para el derecho de defensa
—es decir, aquellos que inciden en la declaraciéon o exencién de
responsabilidad o punibilidad y que, por tanto, deben ser objeto de
prueba—, su delimitacion dependera en parte de cémo se conciba el
injusto de la persona juridica y de hasta qué punto este coincide con
el de la persona fisica®t.

Asi, cabrian dos posibilidades:

a) Si se considera que los hechos internos de la persona juridica con
relevancia para la infraccién son, sobre todo, aquellos que producen o
manifiestan el defecto de control o de organizacién, el tnico vinculo
del delito con el Estado espaiiol podrian ser los hechos imputables
en exclusiva a la persona juridica. De este modo, aunque no se tenga
competencia para perseguir a las personas fisicas autoras materiales

22 Critica que este error se reproduzca en el caso Neymar 2 por parte del tribunal FEJJOO
SANCHEZ (2023a), pp. 16 y ss.: «<El art. 17 LECrim es una regla especifica de competencia, no
de jurisdiccién, que tiene como finalidad evitar una ruptura o division de la continencia de la
causa que pueda dar lugar a resoluciones contradictorias. Es decir, no puede ser utilizada con el
fin de ampliar el alcance de las reglas del art. 23 LOP] mas alla de sus propios términos».

23 Asi lo advierte PEDRAZ PENALVA (2013), pp. 3-4. Cfr., también, GASCON INCHAUSTI
(2012), pp. 51-52.

24 Lo reconoce GASCON INCHAUSTI (2012), p- 58, cuando sostiene que el criterio basico
de competencia territorial es el lugar de comision del delito, pero que «su aplicacion en el caso
de delitos imputados a personas juridicas, sin embargo, puede ser fuente de dudas en funcién
de cuales sean los hechos a los que se atribuya mayor relevancia a estos efectos».
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del delito de referencia en el extranjero, se podria perseguir a la
corporacion®. A esta solucion se llega tanto desde el entendimiento de
que la conducta de la persona juridica es una forma de participacion
omisiva respecto a la conducta individual de referencia®’; como desde
otras perspectivas que sostengan que es el propio actuar de la persona
juridica —generador o elevador del riesgo no permitido— el que acaba
realizandose en el resultado lesivo concreto®’.

b) Si, por el contrario, se defiende que el delito de la persona fisica es
a su vez el delito de la persona juridica, y que el defecto de organizaciéon
no tiene relevancia penal per se (no es delictivo que una empresa sea
«desorganizada»), entonces el lugar de comision del delito es tinica
y exclusivamente el lugar en el que se han cometido los hechos de
referencia. El defecto organizativo no seria, entonces, el delito de la
persona juridica, sino el titulo por el que se puede imputar a esta
el delito cometido por la persona fisica. Esta forma de entender el
hecho delictivo puede alcanzarse desde posiciones doctrinales muy
distintas, tanto desde enfoques proximos al modelo vicarial como desde
concepciones que parten de la auto-responsabilidad de la persona

25 En este sentido, sefiala GASCON INCHAUSTI que «[r]esulta viable entender que este es un
lugar de comision del delito stricto sensu, pues es un lugar donde se han llevado a cabo acciones y
omisiones relevantes para la imputacion penal de la persona juridica», en (2012), p. 52. Para este
autor, la posibilidad de ser competentes en exclusiva del delito atribuible a la persona juridica
se halla en la configuracion del objeto del proceso penal en estos casos y en los hechos que se
consideran relevantes para medir la jurisdiccién de los tribunales espafoles (p. 53). Asi, aunque
la regla ordinaria es que el lugar de comision del delito es el lugar de comision de los hechos de
referencia, «si se tiene en cuenta que los hechos o conductas que con mayor rigor determinan la
imputacion de la responsabilidad a la persona juridica son los hechos “internos” denotadores de su defecto
de organizacion y su falta de control, entonces también cabe entender cometido el delito en el domicilio
social... la sucursal o la filial o el establecimiento donde desarrolle sus funciones el directivo o el empleado
no controlado que cometio el delito» (p. 58).

26 Cfr.,, RODRIGUEZ RAMOS (2025), pp. 326 y ss.

27 Aqui se encuadran las posturas de quienes sostienen que el injusto especifico de la persona
juridica (distinto del de la persona fisica) es el defecto de organizacion. Salvo error por mi
parte, mantienen esta interpretacion, con distintos matices: BACIGALUPO SAGGESE (2025),
pPP- 95 Yy ss.; BACIGALUPO SAGGESE (1998), passim; BARJA DE QUIROGA (2025), p. 30;
CARRERA HORTAS (2025), pp. 235 Y ss., passim.; DE LA CUESTA ARZAMENDI (2013), pp.
21y ss.; DE LA MATA BARRANCO (2020), p. 416; GOMEZJARA DIEZ (2023), PP- 39 Y ss.;
GOMEZJARA DIEZ (2016), pp. 126 y ss.; GOMEZJARA DIEZ (2005), 228 y ss.; LASCURAIN
SANCHEZ (2022), p. 201; PEREZ MACHIO (2020), pp. 473 y ss.; PEREZ MACHIO (2017),
pp- 89 y passim; ZUGALDIA ESPINAR (2017), pp. 23 y ss. Esta es la vision que parece asumir
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la famosa «bisiesta», la STS 154/2016, de 29 de
febrero (ponente: José Manuel Maza Martin). No obstante, encontramos otras resoluciones
que apuntan en otro sentido, como la reciente ST'S 298/2024, de 8 de abril (ponente: Antonio
del Moral Garcia). Cfr., sobre el posicionamiento de nuestro Tribunal de casacién: ORTIZ
DE URBINA JIMENO, MARTIN MUNOZ, TURIENZO FERNANDEZ (2024), pp. 13 y S5.;
BOLDOVA PASAMAR (2019), pp. 347 ¥ ss.; GIL NOBAJAS (2024), pp. 179 y ss.; ZAMARRA
ALVAREZ (2025), pp. 407 ¥ ss.
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juridica®®. Por ejemplo, tanto quienes defienden que el delito de la
empresa consiste en una transferencia (limitada) del hecho cometido
por la persona fisica, como quienes consideran que la empresa es co-
responsable en la realizacion concreta del tipo penal, pueden coincidir
en esa misma caracterizacion del hecho®).

Estos distintos posicionamientos pueden influir en la respuesta a
cual es el locus delicti commissi en un supuesto como el que plantea
la SAP de Barcelona 751/2022, de 12 de diciembre (ponente: José
Manuel del Amo Sanchez), sobre el caso Neymar 2. En €l se discute
si el pago de una comisién econémica por parte del Fatbol Club
Barcelona a favor de una sociedad controlada por el jugador Neymar y
su familia, para asegurarse su fichaje, constituye un delito de corrupcién
entre particulares del art. 286 bis CP3°. Los hechos se refieren a
«(u)n contrato firmado el dia 15 de noviembre de 2011 en la ciudad
de Sao Paulo (Brasil)» y a un pago de diez millones de euros que

28 Aunque, como sefialan con acierto CIGUELA SOLA y ORTIZ DE URBINA GIMENO
(2023), pp- 7980, practicamente nadie defiende ahora modelos vicariales o de autorresponsabili-
dad puros, la mayoria de autores suelen encuadrarse en versiones mas o menos cercanas a uno
de los dos modelos.

29 FEJJOO SANCHEZ (2016), pp. 83 Y ss., passim. Recuerda este autor que lo decisivo es
que exista una vinculaciéon o conexién normativa que legitime la intervencion penal (posicion
de garantia, accesoriedad, etc.), como se certifican en otros institutos dogmaticos que generan
responsabilidad propia en relacién con la accién de otros: «A las personas fisicas y a las personas
juridicas se les imputa el mismo hecho (soborno, estafa, vertido contaminante, etc.), pero las
razones por las que responden son distintas. Son como dos caminos que tienen un origen comun
pero se bifurcan. La responsabilidad de las personas juridicas presenta caracteristicas y criterios
de imputacion diferentes a los conocidos para las personas fisicas. Siguiendo con el simil del
camino, discurre por territorios distintos» (p. o). Cfr., sobre los distintos modelos y posiciones
el detallado trabajo de FEIJJOO SANCHEZ (2024), passim. Salvo error de clasificacién por mi
parte, aqui podemos encontrar autores como CARBONELL MATEU (2020), pp. 523 y ss.;
CARRATALA VALERA (2024), pp. 20 y ss.; DEL ROSAL BLASCO (2018), pp. 117 y ss.; DIAZ
Y GARCIA CONLLEDO (2023), pp. 28 y ss.; DOPICO GOMEZ-ALLER (2024), pp. 188 y ss.;
DOPICO GOMEZ-ALLER (2019), pp. 415 Y ss.; FERNANDEZ TERUELO (2020), pp- 8oy ss.,
98y ss., passim; FERRE OLIVE (2019), p. 76; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2016);
GALAN MUNOZ (2023), pp. 37 ¥ ss.; GOMEZ TOMILLO (2015), pp. 78 y ss.; GONZALEZ
CUSSAC (2023), pp. 1-21; GONZALEZ CUSSAC (2020), pp. 306 y ss., passim; GONZALEZ RUS
(2015), pp- 112-113; MENENDEZ CONCA (2025), p. 7; VELASCO NUNEZ, SAURA ALBERDI
(2016), pp. 31 y ss.; VIOQUE GALIANA (2024), pp. 495 y ss. Enfatizando especialmente que
el régimen de responsabilidad de la persona juridico es un subsistema, no necesariamente
penal, regido por las reglas del Derecho publico, vid., BOLDOVA PASAMAR (2022), pp. 27
y ss.; CIGUELA SOLA (2015), pp- 293 y ss.; CIGUELA SOLA (2016), pp. 1-29; GOENA
VIVES (2018), pp. 115 y ss., passim; MARTINEZ-BUJAN PEREZ (2023), pp. 41 y ss.; MOLINA
FERNANDEZ (2016), pp. 361 y ss.; ROBLES PLANAS (2011), pp. 7 y ss.; SANCHEZ-OSTIZ
GUTIERREZ (2020), pp- 1-11; SILVA SANCHEZ (2020), pp- 2-3. Mas radicalmente, ALFARO
AGUILA-REAL (2024), pp. 470 y ss.

3¢ Cfr., FEJJOO SANCHEZ (2023a), pp. 1-31; BERENGUER PASCUAL (2023), pp. 415435;
DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO (2025), pp. 65 y ss.
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«se ingresaron por el futbol Club Barcelona en la cuenta de N&N.
Consultoria Esportiva e Empresarial Limitada en Sao Paulo el g de
diciembre de 2011». Si se sostiene que el injusto del FCB se comete
también en el lugar en el que se produjo la desorganizacion, el lugar
de comision del delito sera también Espafia. Si, por el contrario, se
considera que esta desorganizacion no es un elemento (siquiera parcial)
del delito, el lugar de comision sera unicamente Brasil3'.

A nadie se le escapa que esto puede tener implicaciones a la hora de
decidir si los Tribunales espaiioles son o no competentes. Sin ir mas
lejos, puede resultar decisivo en el caso Neymar 2 porque en el momento
de los hechos atin no estaba en vigor el apartado n) del art. 23.4 LOPJ,
que prevé la aplicacion extraterritorial de los delitos de corrupcion en
los negocios entre particulares3®. Ahora bien: el alcance concreto de
estas discrepancias doctrinales debe examinarse teniendo en cuenta
que la ley es el punto de referencia insoslayable. Al analisis de lo que
la ley dice —y lo que no—, sobre la atribucién de jurisdiccién, y la
medida en que estos criterios son aplicables al régimen de personas
juridicas, dedicaré las siguientes paginas.

ITII. APLICABILIDAD DEL ACTUAL ART. 23 LOP]J A LOS
DELITOS DE LAS PERSONAS JURiDICAS

II1.7 Principio de territorialidad (apartado 1)

Brevemente: el art. 23.1 LOPJ asigna a los Tribunales espafoles el
conocimiento de las causas por delitos cometidos en territorio espaiiol33.
A falta de regulacion expresa sobre cuando se entiende cometido el
delito en el territorio, la jurisprudencia ha adoptado decididamente la
teoria de la ubicuidad34, segtin la cual «el delito se consuma en todos
los lugares en los que se ha llevado a cabo la accién o en el lugar en
el que se haya producido el resultado», considerandose que, en los

31 Aunque, como advierte FEIJJOO SANCHEZ, en la resolucion de la Audiencia Provincial
este problema se plantea en unos términos distintos porque parte de la premisa (discutible) de
que algunos elementos del tipo del 286 bis CP se realizaron en Espaina: FE[JOO SANCHEZ
(2023a), pp. 16 y ss. Cfr., el comentario del propio ponente de la sentencia de la Audiencia
Provincial, DEL AMO SANCHEZ (2023), pp. 6 Y ss.

3% El apartado n) fue incorporado por la LO 1/2014, en vigor desde el 14 de marzo de 2014,
con posterioridad a los hechos probados de la sentencia. Su aplicacion al caso supondria una
aplicacion retroactiva de norma desfavorable en la medida en que esta supone una ampliacion
de la incriminacién. En este sentido, también FEJJOO SANCHEZ (2023a), pp. 16-17.

33 Sobre el concepto juridico de territorio, vid, MOLINA FERNANDEZ (2019), pp. 140-143;
REBOLLO VARGAS (200g9), p. 6.

34 No era la tnica posibilidad, aunque la anterior LOPJ de 1870 también optaba por una
version de la teoria de la ubicuidad en el art. 335 («El conocimiento de los delitos comenzados
4 cometer en Espafia, y consumados 6 frustrados en paises extranjeros, correspondera a los
Tribunales y Jueces espaifioles, en el caso de que los actos perpetrados en Espafia constituyan
por si delito, y s6lo respecto 4 estos»).
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delitos de omision, «el lugar de comision se considerara, en principio,
aquél en el que el omitente debia haber realizado la accion». También,
en los supuestos «de tentativa o preparacion, el lugar de comision sera
tanto el lugar donde se realice la preparacion o donde se dé comienzo
a la ejecucion, como el lugar en el que, segiin la representacion del
hecho del autor, debia producirse el resultado (no acaecido)»3.

El principio de territorialidad asi definido —sin especificar los
sujetos responsables—, nos ofrece un marco para interpretar qué
hechos imputables a la persona juridica son enjuiciables por Tribunales
espafioles. Un marco no exento de problemas3’, pero delimitado. El
delito se comete en todos los lugares en los que la persona juridica
actuoé o deberia haber actuado, o en los que el resultado tipico ocurri6
o debiera haber ocurrido3’.

Ahora bien, ;dénde y en qué circunstancias puede considerarse que
la persona juridica «actué6 o deberia haber actuado»? Este criterio exige
una reflexion mas profunda, especialmente en dos casos. El primero se

35 STS 1/2008, de 23 de enero (ponente: Enrique Bacigalupo Zapater). La doctrina
jurisprudencial sobre la teoria de la ubicuidad es muy consistente desde que fuera adoptada
en el Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 3 de
febrero de 2005, como puede observarse en las SSTS 507/2020, de 14 de octubre (ponente: Juan
Berdugo Gomez de la Torre); 307/2016, de 13 de abril (ponente: Alberto G. Jorge Barreiro);
456/2013, de g de junio (ponente: Juan Berdugo Gomez de la Torre).

36 Algunos los esboza agudamente REBOLLO VARGAS (2009), pp. 1-23, en relacién con
el criterio de atribucion de competencia si es Espaiia el lugar donde el agresor se representa el
resultado delictivo. Esta es la ratio decidendi del supuesto de la mencionada STS 1/2008, de 23 de
enero (ponente: Enrique Bacigalupo Zapater): «el delito debe ser considerado cometido dentro
del territorio espanol, pues en éste debia producirse, segiin la representacion de los autores, el ingreso
clandestino de las personas transportadas». Para REBOLLO VARGAS, esta interpretacion supone
una via indirecta de aplicacion de lo que se conoce como Derecho penal de autor (p. 20). Pero
hay otros problemas que también se ponen de manifiesto en otras jurisdicciones. MONGILLO
y BIRRITTERI destacan que en muchos lugares donde se aplica el principio de ubicuidad el
problema es que los elementos de los tipos penales se definen cada vez de manera mas difusa e
imprecisa, <hasta el punto de que parece tratarse de una forma de ‘territorialidad ficticia’ o, dicho
de otro modo, de la territorializacion de lo que es, en esencia, extraterritorial». Lo que ocurre
es que se requiere muy poco para cumplir con el requisito de territorialidad: una transferencia
bancaria desde el Estado para pagar un soborno en el extranjero, una llamada telefénica en la
que un directivo instruye a un agente extranjero para cometer un delito en ese pais extranjero, o
una reunién de altos directivos en el Estado para planificar actividades delictivas fuera de la
frontera. A los problemas de legitimidad, debe afadirsele que estas estrategias de tipificacion
o interpretacion de los tipos suponen, en la practica, la elusion de los requisitos sustantivos y
procesales que suelen ser necesarios para ejercer formas extraterritoriales de jurisdiccion, asi
como serios problemas de bis in idem: MONGILLO, BIRRITTERI (en prensa). Sobre esto, vid
también BLANCO CORDERO (2022), pp. 9 y ss.; BROWN (2023), pp. 61-81; MONGILLO
(2023), pp- 139 ¥ ss.; SCOLLO (2023), pp. 1-66; VERVAELE (2018), pp. 161-166.

37 El criterio material que subyace es la valoracién global de los hechos: al Estado le concierne
toda intromision ilegitima que se produzca en un ambito relevante de su soberania. Vid,,
LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), p. 330
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refiere a la persona juridica extranjera cuyo representante o empleado
comete un delito en Espafia actuando en su nombre y beneficio. El
segundo, al caso inverso: cuando los representantes o empleados de
una persona juridica espafiola actiian completamente en el extranjero,
también en su nombre y beneficio. Las demas combinaciones —es decir,
cuando tanto la persona juridica como su agente acttian integramente
en Espaiia o integramente en el extranjero— no suscitan, en principio,
dificultades particulares. Vamos a examinar los dos tipos de supuestos
por separado.

a) La responsabilidad penal de la persona juridica extranjera por los delitos

que cometen sus representantes o subordinados en Espaiia

Esta cuestion ha sido excelentemente tratada por BLANCO
CORDERO en un articulo reciente3®. Haciéndose eco de dudas
semejantes expresadas por la doctrina italiana sobre esta cuestion3,
este autor se plantea si se puede exigir responsabilidad a la sociedad
matriz o a la persona juridica extranjera que actia en Espaiia a través
de sus representantes o empleados, pero que, por lo demas, no tiene
nucleos organizativos en el territorio nacional.

Aqui caben dos posibilidades. Si se considera que el delito de
la persona fisica y juridica es el mismo (con independencia de los
fundamentos de imputacién), entonces la persona juridica podra ser
también declarada responsable conforme al art. 31 bis CP, tenga o
no un nucleo organizativo relevante en Espaiia. Si, por el contrario,
se parte de que el injusto especifico del ente esta conectado con el
defecto de organizacion —materializado en el lugar donde la persona
juridica tiene su centro de decision—, los Tribunales espafioles seran
competentes del delito cometido por la persona fisica con base en
el principio de territorialidad, pero no la juridica a cuyo nombre y
beneficio se ha actuado porque su injusto no se ha materializado en el
territorio espafol?°.

38 BLANCO CORDERO (2023), pp- 1-32-

39 La doctrina italiana parte de una constatacion: el Decreto Legislativo No. 231/2001 no
regula expresamente la situacion, bastante frecuente, de que el delito sea cometido en Italia por
parte de una entidad con sede en el extranjero. El articulo 4 del Decreto prevé la posibilidad de
atribuir responsabilidad incluso por delitos cometidos fuera del territorio italiano, siempre que
el ente tenga su sede en Italia, pero no indica como debe actuarse en caso contrario. Asi, este
articulo indica que: «1. En los casos y con las condiciones previstas en los articulos 7, 8, g y 10
del Cédigo Penal, las entidades que tengan su sede principal en el territorio del Estado también
son responsables en relacién con los delitos cometidos en el extranjero, siempre que el Estado
del lugar donde se cometi6 el delito no adopte medidas contra ellas».

49 Asi lo reconocen también BAFFA y CECCHINI cuando sostienen, en relacién con la
aplicabilidad del Decreto No. 231 al ente con sede principal en el extranjero por los hechos
delictivos realizados en Italia, que esto depende por completo «del modo en que se entienda
la relacion juridica que media entre el delito base cometido por la persona fisica en interés o
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Este primer criterio ha sido sostenido por la jurisprudencia italiana
desde el importante caso Siemens AG de 2004*'. Mas recientemente, la
Sentencia del Tribunal Supremo italiano de 7 de abril de 2020 apuntala
este criterio, apoyandose principalmente en dos argumentos. En primer
lugar, recuerda que el art. 3 del Codigo Penal establece que la ley penal
italiana vincula a todos aquellos que se encuentran en su territorio,
con independencia de su nacionalidad; y que la responsabilidad de
las empresas deriva del delito. La competencia judicial debe evaluarse,
por tanto, atendiendo al delito subyacente. En segundo lugar, sostiene
que el art. 1 del Decreto No. 231/2001 define su ambito subjetivo de
aplicacion sin distinguir entre entidades italianas o extranjeras, por
lo que inaplicar la norma cuando el sujeto no tenga personalidad
juridica italiana atentaria contra el principio de igualdad al suponer
una diferencia de trato injustificada: «no hay razéon para sostener que
las personas juridicas estan sujetas a una disciplina especial respecto
a la vigente para las personas fisicas que eluda los principios de
obligatoriedad y territorialidad del Derecho penal»#°.

beneficio del ente y el ilicito de la persona juridica», en BAFFA, CECCHINI (2018), p. 16. La
cuestion puede sintetizarse de la siguiente manera: segtin las tesis minimalistas, el ilicito del que
deriva la responsabilidad del ente y el delito base forman un todo inseparable, por lo que el
lugar de comision del delito de la persona juridica lo determina, «por reflejo», el lugar del delito
cometido por la persona fisica. Segtin las tesis maximalistas, en cambio, el ilicito del ente esta
dotado de una naturaleza compuesta, siendo la conducta individual un mero presupuesto para
formular un reproche a la persona juridica. De este modo, al fundarse su responsabilidad en
elementos distintos a los de la conducta basica, la jurisdiccién competente seria la del lugar donde
se encuentra su centro de decision, que es donde se materializa la «laguna organizativa» (pp. 16
y ss.). Cfr., también, SCOLLO (2023), pp. 1-66. BLANCO CORDERO aiiade a esta clasificacion
lo que considera tesis intermedias relacionadas con el interés econémico y la actividad de la
empresa. Solo si la persona juridica esta «presente» en el territorio, entendiendo como tal que el
delito se ha cometido en su interés econémico [DI VETTA (2021a), pp. 50 y ss.], o en el marco
de una actividad relevante [DI MARTINO (2021), pp. 180-213], nos hallaremos ante un vinculo
suficiente para establecer jurisdiccion con base en el principio de territorialidad. Vid., BLANCO
CORDERO (2023), pp. 11-14.

41 En el caso Siemens AGC, considerado unanimemente como el leading case en esta materia, se
aplico a la persona juridica —cuya sede principal se encontraba en el extranjero y que operaba
en el territorio nacional a través de una unién temporal de empresas sin personalidad juridica—
la medida interdictiva de prohibicion de contratar con la Administracion Piblica, salvo para
obtener la prestacion de un servicio publico, por un periodo de un afio. Vid., la Sentencia del
Tribunal de Milan de 27 de abril de 2004, confirmada en apelacion el 28 de octubre de 2004.

4% Cassazione Penale, sezione VI, sentencia 7 abril 2020, No. 11626. En este supuesto, varias
entidades recurrentes extranjeras fueron acusadas de actos de corrupcion cometidos en Roma
por personas que en ese momento ocupaban cargos de representacion en las empresas. Como
sefiala DI VETTA, en esta Sentencia el Tribunal no expone argumentos innovadores de fondo,
sino que se adhiere a los ya expresados en otras resoluciones anteriores, especialmente las
sentencias dictadas por el Tribunal de Apelacion de Florencia, de 20 de junio de 2019, No. 3733,
y por el Tribunal de Lucca, de 31 de julio de 2017, No. 222. Vid., DI VETTA (2021a), p. 38;
BAFFA, CECCHINI (2018), pp. 17 y ss.
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Autores como DI VETTA han criticado decididamente esta
interpretacion. Algunas consideraciones son mas bien de lege latat3, y
por tanto no tan interesantes para el contexto espafiol, pero otras
pueden resultarnos provechosas. Asi, este autor sostiene que no
cualquier criterio formal de conexién entre el Estado y la empresa
extranjera es respetuoso con el Derecho internacional y el principio
de no injerencia en los asuntos internos de un Estado. Para ejercer la
jurisdiccién territorial sobre una persona juridica,el vinculo ha de tener
un contenido material. En concreto, debe certificarse una «operatividad
comercial o econémica» en el territorio para que pueda ejercerse
jurisdiccion sobre una empresa que tiene su domicilio en otro paist4.
Lo funda, entre otras razones, en exigencias de previsibilidad razonable
de las normas penales: el criterio de conexién no solo debe estar
expresamente previsto, sino que ademas debe poseer la suficiente
solidez «como para colocar al individuo o a la entidad en condiciones
de orientar su conducta ante la posibilidad de que otro Estado ejerza
una pretension jurisdiccional, aplicando su propio Derecho»%5.

En el régimen penal espafol es el delito de la persona fisica el
que se tiene en cuenta para el castigo de la persona juridica, con
independencia de que quepa castigar a esta ultima sin que se dilucide
la responsabilidad de la concreta persona fisica (art. 31 ter CP). Lo
que otorga jurisdiccién es la comision de delitos (art. 23.1 LOPJ), que
son los que contempla el Libro II del Cédigo Penal. Entre ellos no
esta incluido tener un ecosistema empresarial desorganizado o no
disponer de un organismo de supervisién auténomo eficaz. No hay un
Libro III con delitos «propios» de la persona juridica que atribuyan
jurisdiccion, digamos, independiente, que obligue a determinar qué

43 Por ejemplo, este autor recuerda que el Decreto No. 231/2001 guarda silencio sobre las
hipotesis de actuacién de sociedades carentes de evidencia organizativa o funcional en el
territorio del Estado. Sostiene que el art. 4 adopta un enfoque territorial, definiendo para la
entidad un parametro auténomo que puede vincularse a la tradicion de la «presencia corporativa»
(corporate presence). A los arts. 1, 34 y 36 del Decreto No. 231/2001, por tanto, se les estaria
otorgando una significacién que no tienen ni pueden tener, y se estarian confundiendo planos
distintos. Vid., DI VETTA (2021a), pp. 38 y ss.; también SCOLLO (2023), pp. 60 y ss.

44 DI VETTA (2021a), pp. 42 y ss. En caso contrario, considera que debe regir una presuncion
de extraterritorialidad. Para este autor, las decisiones judiciales que afirman la aplicabilidad
extraterritorial del Decreto 231/2001 confunden el «fatto di connessione» con la responsabilidad
del ente, erosionando el niicleo del ilicito organizativo. La autonomia del ilicito del ente exige
que la conexion territorial esté basada en elementos propios del ente, no en la conducta delictiva
de la persona fisica. Vid., DI VETTA (2021b), pp. 10y ss.

45 DI VETTA (2021a), p. 56; DI VETTA (2021b), pp. 22 y ss. De manera similar
IRARRAZAVAL ZALDIVAR (2021), p. 236 ¥ ss., advierte que, tradicionalmente, la legitimidad
de las normas que extienden el poder punitivo estatal a hechos extraterritoriales se ha analizado
casi exclusivamente desde la perspectiva del Derecho internacional publico, sin considerar al
Derecho penal y sus principios y condiciones de legitimidad.
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organo jurisdiccional es competente —si el del lugar del delito de la
persona fisica o el del delito de la persona juridica—45.

De manera analoga a como sostienen los tribunales italianos,
podriamos decir que una interpretacion del concepto de delito del
art. 23.1 LOPJ que distinga entre lo que tiene de vertiente de persona
fisica (perseguible sea o no extranjera) y lo que tiene de vertiente
institucional o corporativa (solo perseguible si la entidad es nacional),
supone un atentado al principio de igualdad, un privilegio injustificado
para la persona juridica extranjera?’. Lo interesante del argumento de
DI VETTA es que nos sugiere que, aunque efectivamente haya una
diferencia de trato, esta podria llegar a estar justificada por razones de
equidad, atendibles sea cual sea la concepcién que se mantenga sobre
la responsabilidad penal de la persona juridica®.

La pregunta que debemos hacernos entonces es si la obligacion
penal impuesta a la persona juridica extranjera es exigible. Y hay
dos razones fundamentales que nos llevan provisionalmente a decir
que si. La primera es que, en la medida en que la imputacién de
la persona juridica requiere no solo la realizacion del delito por los
sujetos a los que se refiere el art. 31 bis CP, sino que se realice a su
nombre o por cuenta 'y, sobre todo, en su beneficio, esta tiene, en principio,
razones para adecuar su comportamiento al ordenamiento en el que

46 Resalta esto también AYALA GONZALEZ (2019), pp. 8, 9. En opinién del autor, tomarse
en serio la afirmacion de la existencia de delitos propios de las personas juridicas «requeriria,
desde un punto de vista técnico-legislativo, la inclusion en el CP de una Parte Especial para las
personas juridicas en el que el defecto de organizacién constituiria el unico delito de posible
comision por ellas» (p. 18). Una idea parecida la traza tempranamente ROBLES PLANAS
(2006), p. 19. A este autor no le aparece conveniente que se tipifiquen delitos de la persona
juridica, pero si considera que «los ‘estados peligrosos’ de las personas juridicas deberian ser
objeto de una regulacion especial que tendria que materializarse al margen del Codigo penal, a
través de un cuerpo normativo cuyos destinatarios serian las propias personas juridicas, que se
ocupara de definir aquellas situaciones desorganizadas de las personas juridicas que se quieren
evitar y asociarles la correspondiente sancion (también pecuniaria)».

47 Asi lo entiende también BLANCO CORDERO (2023), pp. 17 y ss.

4 Como destaca SILVA SANCHEZ (2023), pp. 6, 21 y ss., cualquier sistema de atribucién
de responsabilidad debe atender, como minimo, a criterios de equidad. También ROBLES
PLANAS (2022), pp. 3y ss. Este autor se refiere a tres tipos de razones admisibles para atribuir
responsabilidad, basadas en la logica del beneficio, del favorecimiento o de la colaboracién. No
me resisto a trascribir su pedagégica exposicion de las tres l6gicas, utilizando como ejemplo la
hipotética asignacién de la responsabilidad por la limpieza de una calle a sus vecinos: «En virtud
de la l6gica del beneficio se le puede explicar al vecino que si €l se beneficia de la calle, entonces
debe responsabilizarse de que esté limpia, aunque él no la ensucie. En virtud de la légica del
favorecimiento se le puede explicar al vecino que la propia configuracion de la calle estimula
que otros la ensucien y que, siendo tal configuracion asunto suyo, se le ha de responsabilizar a
¢l también. En virtud de la l6gica de la colaboracién la responsabilidad del vecino nace por no
colaborar con la Administracion en las tareas de limpieza, aunque él no haya ensuciado nada»

(p- 3)-
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interactiia, adoptando las precauciones requeridas por el Estado en
el que opera y se lucra. Y, en segundo lugar, no supone una carga
desproporcionada si se permite que sus modelos de organizacion,
gestion y supervisién auténomos sean valorados de conformidad con
el Derecho del Estado de nacionalidad de la persona juridica#9. Tal y
como sefiala BLANCO CORDERO, el art. 31 bis CP no exige que la
persona juridica adopte unos mecanismos formales determinados. La
imposicién de un modelo nacional rigido que no tenga en cuenta
la eficacia de los modelos de organizacion y gestion extranjeros
supondria una carga excesiva y, en ese sentido, injusta®®. En la medida
en que el juez nacional puede realizar un «juicio de equivalencia»
sobre la existencia y eficacia de los mecanismos que permiten excluir
la responsabilidad de la persona juridica®', puede afirmarse que la
adopcion de tales precauciones es razonable y previsible —o, como
minimo, no irrazonable o imprevisible—.

Es preciso advertir, sin embargo, que la l6gica del beneficio no es la
tnica que parece importar en la asignacion de responsabilidad penal5®.
La doctrina mas cualificada se refiere también al mantenimiento de la
legalidad o al papel de las empresas en la prevencion de delitos®. Esto

49 Es preciso recordar que el art. 9.11 CC establece que «La ley personal correspondiente
a las personas juridicas es la determinada por su nacionalidad, y regira en todo lo relativo a
capacidad, constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion, disolucién y extincién».
Aunque, obviamente, la norma relevante para evaluar si se ha cometido un delito en el territorio
es la norma penal, el marco juridico del pais en el que la empresa tiene su domicilio debe ser
objeto de valoracion especifica para evaluar el defecto de organizacién. También, en este sentido,
BLANCO CORDERO (2023), p. 21.

59 BLANCO CORDERO (2021), pp. 20 y ss. Esto entronca con otras criticas relacionadas
con la universalizacién del derecho penal nacional. Vid., DI VETTA (2021a), pp. 64 y ss.; DI
VETTA (2021b), pp. 21y ss.

51 BLANCO CORDERO (2023), p. 23. Esto encaja bien en la idea de que los modelos de
cumplimiento no deben valorarse constatando tiinicamente una serie de elementos formales,
sino examinando la adecuacion y eficacia material del modelo. En este sentido, vid., DEL
ROSAL BLASCO (2018), passim; FERNANDEZ TERUELO (2020), p. 190 y ss.; GONZALEZ
CUSSAC (2025), pp. 509 y ss.; LEON ALAPONT (2020), PP- 1-34; LEON ALAPONT (2019),
PpP- 1Y ss,; MATALLIN EVANGELIO (2024), PP- 92 y ss.; NIETO MARTIN (2023), pPp- 1-
42; NIETO MARTIN (2022), passim; ORTIZ DE URBINA JIMENO (2018), pp. 1-7. Algunos
autores muestran, sin embargo, que no siempre se valora en la practica la adecuacién del
programa de cumplimiento. En ocasiones, los tribunales se limitan a constatar la existencia
de tal programa sin mayores verificaciones sobre su validez: GONZALEZ CUSSAC (2025), pp.
446-447, especialmente nota al pie 27.

52 De hecho, la mejor doctrina ha calificado este elemento de conexion como disfuncional o
problematico. Paradigmaticamente, RAGUES I VALLES (2024), pp. 35 y ss.; HERNANDEZ
BASUALTO (2021); MARTINEZ-BUJAN PEREZ (2023), p- 71. Por esta razén, no puedo dejar
de sorprenderme cuando se me ha acusado de «introyectado identitarismo» (que atn no sé bien
qué significa) por sugerir la supresion de la exigencia de beneficio directo o indirecto jen un
blog!

53 Cfr., FEIJOO SANCHEZ (2024), passim; ROBLES PLANAS (2022), pp. 6-7.
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puede generar tensiones en el enjuiciamiento de personas juridicas
extranjeras porque ;en qué medida es admisible imponer estas
incumbencias de prevencion o de mantenimiento de la legalidad de
un determinado orden juridico a unos entes adscritos al régimen de
otro Estado? Aunque seguramente no haya mucho inconveniente en
los ambitos sujetos a una fuerte armonizacion internacional, como la
lucha contra el blanqueo de capitales, fuera de ellos, no seria extrafio
que se planteen problemas de legitimacion.

Advertido lo anterior, me parece que hay razones suficientes para
aplicar las normas penales nacionales a la empresa extranjera como
regla general>t. Estas estan relacionadas con la afectacion de la libre
competencia con las empresas nacionales que, a diferencia de las
extranjeras, tendrian que asumir los costes derivados de la prevenciéon
de delitos®5, asi como los posibles vacios de impunidad (si no se puede
enjuiciar a la empresa responsable en el pais cuyo orden juridico se
lesiona, ;de qué delito respondera la empresa en lugar en el que tiene
la sede?). Si el delito tiene una dimensién personal e institucional
—esta ultima otorgada, conforme al Cédigo Penal, de acuerdo con
criterios eminentemente formales—5, parece que hay que concordar
con BLANCO CORDERO en que, al igual que las empresas espaifiolas
han de cumplir con la ley nacional, también deben hacerlo las empresas
extranjeras que se benefician de la actividad mercantil en Espaifia,
aunque sea a través de establecimientos sin personalidad juridica®’.

b) La responsabilidad penal de la persona juridica extranjera por hechos

cometidos integramente en el extranjero

El segundo problema que presenta la aplicaciéon del principio de
territorialidad a los «delitos corporativos» es el reverso del anterior.
{Qué ocurre cuando el Gnico vinculo con el delito, materializado en el
extranjero, es que la persona juridica en cuyo nombre y beneficio se

54 Aunque, quizas, esta respuesta tenga que matizarse si se eliminan elementos de conexion o
si se amplia el catalogo de delitos por los que puede responder la persona juridica.

55 BLANCO CORDERO (2023), p. 9. MONGILLO aifiade que, de acuerdo con el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, la libertad de establecimiento de las empresas permite establecer
limites nacionales, siempre que no sean discriminatorios y proporcionados, cuando entren en
juego elementos relacionados con la proteccién de intereses ptiblicos fundamentales. Este autor
entiende que impedir que una empresa eluda la normativa penal de los paises en los que se
beneficia es una buena razén de orden publico. Vid, MONGILLO (2012), pp. 304 Y ss., 500 Yy ss.

56 Cfr., DEL ROSAL BLASCO (2018), pp. 35 y ss.; LEON ALAPONT (2022), pp. 1-6. Aunque,
como explica de manera brillante CARRERA HORTAS (2025), pp. 159 y ss.; seguramente deba
matizarse (en un sentido restrictivo) en algunos casos, p. €j., como cuando haya una auténtica
confusion del patrimonio de la persona fisica y juridica. Cfr., también, FERNANDEZ TERUELO
(2020), pp. 58y ss.

57 BLANCO CORDERO (2023), pp. 14 y ss. Cfr., también, DEL ROSAL BLASCO (2018), p.
55-
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ha actuado tiene sede social en Espana?

Esta fue la cuestién que tratamos LASCURAIN SANCHEZ y yo en
el capitulo de la obra colectiva Verdes y Justas: Responsabilidad penal y
diligencia debida en las organizaciones internacionalesS®. En él sostuvimos
que «si entendemos que el Codigo Penal sittia el injusto de la persona
juridica en su déficit de organizacion, en su mala gestion de ciertos
riesgos personales, podemos sostener que el delito se comete donde
se produce y quizas donde se concreta tal defecto de organizacion»%9.
Por razones relacionadas con el principio de legalidad, ya que la
determinacion del sitio donde se ha producido el defecto organizativo
(muchas veces omisivo) puede resultar dificil, consideramos que este
lugar debia ser el del domicilio de la sociedad. Al fin y al cabo, aqui
es donde, de acuerdo con la Ley de Sociedades de Capital, «se hall[a]
el centro de su efectiva administracién y direcciéon» (art. 9.1 LSC).
El domicilio de la sociedad es el lugar en que la persona juridica se
organiza (o desorganiza)®.

Como advertiamos en aquel trabajo, esto planteaba problemas
cuando el hecho individual y el domicilio social no coincidian
espacialmente. «Si no se tiene jurisdiccién para enjuiciar a los autores
individuales, y salvando posibles cuestiones, no menores, de prueba,
de litispendencia y de bis in idem, ;puede, o debe, afirmarse respecto
de la persona juridica?». Respondimos que si, fundamentalmente por
entender que se trata de un hecho propio y, ademas, porque es deseable
desde la perspectiva de la prevencién de futuros riesgos: «la empresa,
a pesar de ser una fuente de peligro en relacién con las conductas de
los suyos en su favor, no ha sido debidamente controlada por aquellos
que debian hacerlo»®*. Y consideramos que esto es relevante para el
orden publico espaiiol porque, aunque el delito se haya cometido en
el extranjero, la empresa garante de sus riesgos opera basicamente en
Espafia®.

Esta postura es completamente coherente con el planteamiento que

58 LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), pp. 315-340.

5 LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), p. 331

60 En sentido similar, GIMENO BEVIA (2014), P- 44; GASCON INCHAUSTI (2012), PP-
52753-

61 LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), p. 332

62 Ademas, en relacion con el problema de prueba y si el ejercicio de la accién penal debia
condicionarse a la finalizacién del proceso contra el individuo, sostuvimos que aqui debia
importare lo que se conoce como «l6gica del blanqueo»: «Como sucede en esta materia, en la
que el juez del blanqueo no esta condicionado por la existencia de una condena firme del delito
fuente y puede €l mismo proceder a la constatacion del origen delictivo de los bienes, asi en
materia de responsabilidad de personas juridicas el juez deberia poder constatar la existencia
de una conducta individual antijuridica para cuyo enjuiciamiento de responsabilidad penal no
es competente», LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), p. 333
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el propio profesor LASCURAIN SANCHEZ ha desarrollado de forma
muy clara y sugerente en otros trabajos®. A mi, sin embargo, no me
parece ahora tan convincente como entonces. Creo que hay razones
de peso para sostener justamente lo contrario: si el tinico elemento de
conexion es el domicilio de la persona juridica —porque el hecho que
desencadena la responsabilidad penal se ha producido integramente
en el extranjero—, los Tribunales espafioles no pueden declararse
competentes para enjuiciar con base en el principio de territorialidad.

La principal raz6n tiene que ver, nuevamente, con la literalidad del
art. 23.1 LOPJ. Incluso aunque se fundamente la responsabilidad cor-
porativa en una suerte de injusto estructural® o de desorganizacion%,
lo cierto es que el tenor del articulo deja poco margen de interpretacion:
la jurisdiccion se atribuye por los delitos que se materializan en el terri-
torio (jlos que contiene la Parte Especial!), y —siento ser repetitiva—,
disponer de un «estado de cosas desorganizado» o sin supervision
auténoma, no constituye delito alguno.

A esto podria oponerse que las acciones de la persona juridica
tienen relevancia penal, aunque no sean delictivas per se. Estas van a
examinarse para, en su caso, excluir o limitar la responsabilidad, por
lo que deben formar parte del objeto procesal si se pretende condenar
a la persona juridica. Del mismo modo en que podria enjuiciarse la
conducta de un participe omisivo que actfia en el extranjero, podemos
enjuiciar a la persona juridica cuya inaccién genera un riesgo o
contribuye a la materializacion del delito fuera del territorio nacional®.

Creo, no obstante, que esta interpretacion rebasa los limites de lo
admisible. No porque suponga una aplicacién analégica de la norma, ya
que no hay una laguna que tenga que cubrirse recurriendo a la analogia.
Lo que ocurre es que se aplica una consecuencia juridica distinta a
la prevista para ese supuesto de hecho: cuando un delito se comete
en nuestro territorio, los Tribunales espaiioles tienen jurisdicciéon. En
caso de que el delito tenga lugar fuera de nuestras fronteras, la misma
consecuencia juridica requiere la satisfaccion de requisitos adicionales
(p. €., la presentacion de una querella por parte del Ministerio Fiscal).

%3 Vid., especialmente, LASCURAIN SANCHEZ (2022), pp. 195-206.

64 Vid, entre otros, CIGUELA SOLA (2016), pp- 126. FEJJOO SANCHEZ lo vincula
directamente con un defecto estructural que conduce a una «falta de cultura de cumplimiento
de la legalidad»: FEIJOO SANCHEZ (2023), pp. 60 y ss.; FE[JOO SANCHEZ (2016), pp. 70;

65 Que termina concretandose en el hecho individual: cfr., RODRIGUEZ RAMOS (2016), p-
3.

6 Ademas, como indica NIETO MARTIN, el objetivo politico criminal de la responsabilidad
penal de las personas juridicas de estimular la cooperacion de estas en el esclarecimiento del
delito individual perpetrado en su seno, se desvanece si se escinden ambas responsabilidades en
distintas jurisdicciones: NIETO MARTIN (2022), pp. 277 y ss., passim.
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Aplicar a estos supuestos las consecuencias previstas para los casos de
territorialidad es una manera de eludir las barreras adicionales que
el legislador ha considerado conveniente imponer®. Por la via de la
interpretacion no se debe «territorializar» aquello que era, prima facie,
extraterritorial®®.

Alguien podria responderme que no me estoy haciendo cargo de
la interpretacion del principio de ubicuidad del Tribunal Supremo.
Recordemos que la STS 1/2008, de 23 de enero (ponente: Enrique
Bacigalupo Zapater), sostenia expresamente que, en los delitos
omisivos, «el lugar de comisién se considerara, en principio, aquél en
el que el omitente debia haber realizado la accién». Esta resolucion
menciona ademas otras legislaciones europeas con normas muy
parecidas. Tantas, que el Tribunal considera que puede considerarse
una regla constitutiva de Derecho penal internacional de los Estados
europeos®. De acuerdo con esta regla, pues, podemos decir que el
delito de la persona juridica se cometié en nuestro territorio porque
el deber de actuar lo omiti6 en Espafia. Con esto no estariamos
«territorializando» el injusto de la persona juridica, sino aplicando
correctamente una regla aparentemente compartida del principio de
territorialidad.

Sobre este argumento cabe hacer dos observaciones. En primer
lugar, una obviedad: a diferencia de otros Estados europeos, Espafa
no ha regulado expresamente el alcance concreto del principio de

67 MONGILLO, BIRRITTERI (en prensa); MONGILLO (2023a), pp. 85-114.

8 Algo distinto es que se sostenga que un «fragmento» del delito se ha materializado en
nuestro pais, como hace, por ejemplo, la SAP 751/2022, de 12 de diciembre.

69 Asi, en la Sentencia se indica que esa «es la configuracién que la teoria de la ubicuidad
presenta en un importante ntimero de legislaciones penales europeas que la han adoptado
positivamente, por ejemplo: § 9.1. Cédigo Penal aleméan (“Un hecho es cometido en todo lugar
en el que el autor ha actuado o, en caso de omision, donde hubiera tenido que hacerlo o en
el lugar en el que, segiin la representacion del autor, debiera haberse producido el resultado
perteneciente al tipo”); § 67 (2) Cédigo Penal austriaco (en términos similares al aleman); Codigo
Penal esloveno, art. 10.2 (“[...] el delito se considera cometido sea en el lugar en el que se realiza
la conducta, sea en el lugar en el cual, segtn la intencion del autor, habria debido o podido
verificarse el resultado prohibido”); Codigo Penal finlandés, Cap. I, § 10(2): “La tentativa de un
hecho punible se considera cometida alli donde en el supuesto de su consumacion probablemente
o segun la representacion del autor hubiera debido producirse el resultado”; Codigo Penal polaco,
art. 6 § 2 (“Un hecho prohibido sera cometido en el lugar en el que el autor ha realizado la
accion o en el lugar en el que ha omitido realizar la accién a la que estaba obligado o en el que
debiera haberse producido el resultado tipico segtn la representacion del autor”); Codigo Penal
portugués, art. 7.2 (“En el supuesto de tentativa el hecho se considera igualmente ejecutado en
el lugar en el que, de acuerdo con la representacion del agente se deberia haber producido el
resultado”); Cédigo Penal suizo, art. 7.2 (“La tentativa se tendra por cometida alli donde el autor
ha ejecutado la accion o donde seguin su intencion se hubiera debido producir el resultado”). En
el derecho italiano analogas consecuencias derivadas de la teoria de la ubicuidad, prevista en el
art. 6 CP, han sido elaboradas jurisprudencialmente respecto de distintas hipotesis».
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territorialidad. Cabria hacer una lectura contraria a la del Tribunal
Supremo, pues, dado que se trata de una cierta expansion del principio
de territorialidad —especialmente en relacién con la tentativa, que
se perpetran también donde el acto debié haberse cometido—, que los
Estados europeos lo hayan regulado expresamente no implica una
cristalizacion de una suerte de Derecho consuetudinario europeo. Justo
al contrario, podria significar que tales expansiones necesitan respaldo
legal. En Espaiia, donde persiste la incertidumbre legal sobre el alcance
del principio de territorialidad, eso deberia llevar quizas a sostener
una interpretacién algo mas conservadora.

Pero este no es el lugar donde pronunciarse criticamente sobre
la interpretacion jurisprudencial del principio de ubicuidad, que
requeriria un examen mas pormenorizado’®. La segunda objecion,
en cambio, si me parece decisiva. Y es que la defensa de esa tesis
requiere a su vez que aceptemos dos premisas. La primera, que la
persona juridica es responsable como participe omisivo del delito
cometido en el extranjero’'. Y, la segunda, que la existencia de un
adecuado programa de cumplimiento constituye un elemento negativo
del tipo7°.

Sin embargo, esto ultimo no se deduce de la ley. Las personas
juridicas son penalmente responsables de los delitos cometidos por
sus representantes o personas empleadas (art. 31 bis.1 CP). El Cédigo
Penal no exige que el déficit organizativo empresarial se relacione
de manera negativa con el delito concreto, aunque si uno parecido
al que finalmente se comete. Asi, el art. 31 bis.2. CP declara la
exencién de responsabilidad cuando se hayan adoptado medidas
idoneas para «prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de comisién» (apartado 1.%). Si el
delito lo cometen los empleados, el art. 31 bis.1 b) CP requiere un
incumplimiento genérico de los deberes de control de la actividad vy,
ademas, declara a la sociedad exenta si esta habia adoptado un modelo
de organizacion y gestiéon que, nuevamente, «resulte adecuado para
prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comisién». Con esta regulacion,
deducir que la accién (u omision) de la empresa constituye un elemento
negativo del delito concreto que se ha cometido en el extranjero es,

7° Cfr., PAYER (2023), pp. 210 ¥ ss.

7 RODRIGUEZ RAMOS (2016), pp. 1-11.

72 Esta interpretacién partiria de que los programas de cumplimiento son la manifestacion
de esa correcta organizacion y de esa cultura de cumplimiento. En palabras de GONZALEZ
CUSSAC (2025), p. 422: «Por consiguiente, los programas integrarian el presupuesto del castigo
(tipicidad), como un requisito negativo, y de esta forma penetran en su fundamento».
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sencillamente, una interpretacion contra legem.

A todo esto hay que afiadir una tltima razoén practica. Si enjuiciamos
a la persona juridica con sede en Espaiia por el delito cometido fuera
de nuestras fronteras, ;por qué delito? ;El que establezca el Codigo
Penal extranjero? ;Y qué pena o consecuencia juridica? ;Y si nuestro
Codigo Penal no prevé la responsabilidad de la persona juridica para
ese delito en concreto? En ausencia de una clausula similar al principio
de doble incriminacién previsto en el articulo 23.2.a) de la LOPJ
—para cuando una persona fisica comete un delito en el extranjero—,
aplicar de forma expansiva el articulo 23.1 LOPJ para «territorializar»
el delito de la persona juridica supone, en la practica, sortear las
garantias especificas que el ordenamiento establece para los supuestos
de extraterritorialidad’s.

IIL.2 Principio de personalidad activa (apartado 2)

El articulo 23.2 LOPJ atribuye competencia a los Tribunales
espafioles por delitos «que hayan sido cometidos fuera del territorio
nacional, siempre que los criminalmente responsables fueren espaifioles
o extranjeros que hubieran adquirido la nacionalidad espafiola con
posterioridad a la comisién del hecho». Ademas, regula una serie
de requisitos que deben concurrir para enjuiciar el hecho: ha de ser
punible en el lugar de ejecucion; el agraviado o el Ministerio Fiscal (en
algunos casos, la Fiscalia Europea) han de interponer querella; y el
delincuente no debe haber sido absuelto, indultado, o no debe haber
cumplido condena en el extranjero.

En el principio de personalidad activa el ejercicio del ius puniendi
estatal se legitima por la nacionalidad del autor, con independencia
del lugar del hecho. Quiero incidir en este aspecto: lo que se aplica es
el Derecho interno, no el delito del lugar en el que se cometi6 el hecho,
donde solo tiene que constatarse que es punible, y no siempre’4. Lo
que subyace a este principio es el vinculo entre el Estado de origen y el

73 Es til traer aqui a colacion el art. 113-5 del Codigo Penal francés, que establece que
los actos de complicidad efectuados en territorio francés pueden ser perseguido en Francia
independientemente de si el acto primario fue cometido en el extranjero. Para poder enjuiciarlos,
establece una triple condicién: el acto primario debe constituir un delito o una falta; debe
ser punible segun el derecho extranjero; y tiene que haber recaido una decision judicial firme:
LEILEUR (2018), p. 197.

74 Notese que el apartado a) del art. 23.2 LOP]J, al formular el principio de doble incriminacion,
permite obviar este requisito en los casos en los que disponga en un Tratado internacional o
de un acto normativo de una Organizacion internacional de la que Espaiia sea parte. Como
acertadamente seiala BUCHHALTER MONTERO (2024), p. 457 y ss., esto no impide que
puedan tomarse en consideracion otros ordenamientos. Asi lo hace, por ejemplo, el AAN
977/2021, de 22 de diciembre (que tiene en cuenta el Derecho portugués) o el AAN 2g/2020,
de 27 de octubre (Derecho ruso). Vid., para mas ejemplos, las sentencias que refiere el autor
mencionado en la nota al pie 10.
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autor. Las razones y extension de este vinculo son difusas y sin duda
problematicas: no han faltado visiones que lo han relacionado con un
deber de lealtad con el pais de origen’?, y, en la tradicién historica,
parece que sus raices se hunden en la importancia del aspecto personal
de la relacion entre el soberano/titular del ius puniendi y sus vasallos7°.

En la actualidad, este sistema de soberania personal se suele justificar
de otras maneras indudablemente mas liberales: como una suerte
de contrapartida por la proteccién diplomatica o consular que los
nacionales infractores pueden recibir en el extranjero’’; para asegurar
el mantenimiento de buenas relaciones interestatales’®; como una
especie de «obligacién positiva» de los Estados de origen frente a
victimas en el extranjero’9; o por la necesidad practica para evitar
la impunidad en los sistemas juridicos que prohiben la extradicion
de los propios nacionales®. Para los partidarios de una visién del
Derecho penal que relaciona su legitimidad con diversas concepciones
de ciudadania, la personalidad activa es, incluso, un principio de
atribucion de jurisdiccién mucho menos incomodo de justificar que
el principio real de proteccién y algunos supuestos de jurisdiccion
universal. A la pregunta de «By what right do you try me?» el Estado
puede legitimamente responder: «por el vinculo politico que nos une

75 Como explica AMBOS (2007), p. 279. De hecho, el principio absoluto de personalidad
activa se convirtié en regla general durante como el nacionalsocialismo aleman en el decreto del
ambito de validez del derecho penal aleman (Geltungsbereichsverordnung) de 6 de mayo de 1940.

76 RYNGAERT (2015), p. 107. Incluso, indagando mucho mas atras, en las relaciones de
grupo o tribu: KASSAN (1935), pp. 240.

77 Esto se conoce como la «teoria de la lealtad». «Los Estados pueden ejercer proteccion
diplomatica sobre sus nacionales cuando se cometen actos internacionalmente ilicitos contra
ellos; en consecuencia, cabe sostener que dichos nacionales tienen deberes reciprocos hacia
sus Estados de origen, incluido el respeto a las leyes de estos tltimos cuando acttian en el
extranjero»: RYNGAERT (2015), p. 106

78 GALLANT (2021), p. 354; WATSON (1993), pp. 19 ¥ ss. Este autor también sefiala puede
mejorar la reputacion del Estado de origen.

79 Esto ha sido propuesto recientemente por MEGRET (2019), pp. 19 ¥ ss., a lo que afiade
«una obligacion penal minima en virtud del derecho internacional de mantener el orden y la
justicia, con miras a minimizar el crimen en general».

80 AMBOS (2007), pp- 278 y ss. Este autor pone el ejemplo de Alemania, cuya Ley Fundamental
establece que un alemén, por norma, no puede ser entregado a un pais extranjero. Se exceptia
sélo la entrega a Estados de la Union Europea o a la Corte Penal Internacional. «Por tanto,
si un aleman incurre en un delito fuera del territorio de la Unién Europea, podria eludir la
persecucion penal, con sélo regresar a Alemania y apelar a la mencionada prevision de la Ley
Fundamental» (p. 278). De acuerdo con el Derecho constitucional estadounidense, Estados
Unidos tampoco extradita a sus nacionales en ausencia de un tratado de extradicion: Valentine c.
United States ex rel. Neidecker, 299 U.S. 5, 8-9 (1936). En Espaiia, el art. 23.4.p) LOPJ prevé la
competencia de la jurisdiccion espafiola por delitos anteriores cometidos fuera del territorio
nacional por ciudadanos extranjeros que se encontraran en Espafia, si su extradicién hubiera sido
denegada por las autoridades espaiolas, y siempre que asi lo imponga un Tratado vigente.
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antes de cometer el delito». O «porque disfrutas de los beneficios del
estado de libertades al que puedes volver en cualquier momento»®".
Dado el caracter relacional que la responsabilidad penal tiene para
estos autores, puede ser menos problematico justificar que me castigue
el Estado con el tengo una conexién previa de indole politica, que un
Estado extraiio al que he ido tinicamente de turismo®.

Una idea de ciudadania en sentido material late en muchas de estas
concepciones. Pero este desiderdtum tiene un reflejo mas bien escaso
en la LOPJ, que admite el enjuiciamiento de extranjeros que hubieran
adquirido la nacionalidad espafiola con posterioridad a la comisién
del hecho, o que no se interroga sobre la verdadera naturaleza del
vinculo politico: ;jes una persona que tiene el pasaporte, pero nunca
ha vivido en Espafia? ;vota en las elecciones? jadquiri6 la ciudadania
gracias a una (ya extinta) Golden visa? Son preguntas completamente
irrelevantes. Aunque hay sugerentes propuestas de autores que plantean
modular las exigencias estatales en atencion al tipo de vinculo que le
une con el individuo®, esto no tiene un reflejo de lege lata, al menos
de momento. El art. 23.2 LOPJ alude a la nacionalidad en un sentido
puramente formal, como también son formales las restricciones que lo

acompanan®t,

81 PAWLIK (2012), pp. 120-121. En concreto, lo justifica con base en el derecho a volver al
territorio que se deriva de la ciudadania formal: PAWLIK (2006), p. 359.

82 Es imposible mapear de manera seria el estado de esta discusion en una nota al pie de
pagina. El tema «ciudadania y Derecho penal» ha alcanzado tales cotas de sofisticacion y
densidad (en el mejor de los sentidos), que solo puedo animar a los lectores que acudan a
los excelentes trabajos de aquellos que han dedicado enormes esfuerzos a desarrollar estos
planteamientos, entre los que cabe sefalar GUNTHER (2005); MANALICH (2005), pp- 63y
ss.; PAWLIK (2012); SILVA SANCHEZ (2018); DUFF (2018); CIGUELA SOLA (2019), pp.
389-413; COCAVILA, IRARRAZAVAL (2021), pp. 56-72; IRARRAZAVAL ZALDIVAR (2021),
pp. 228 y ss.; CASTELLVI MONSERRAT (2023), pp. 538-563; PUENTE RODRIGUEZ (2023),
PP- 357-369; MARTIN LORENZO (2009); asi como los libros colectivos de DUFF, PAWLIK,
COCAVILA, OROZCO LOPEZ, IRARRAZAVAL ZALDIVAR (2023); y CIGUELA SOLA,
MARTIN LORENZO (2025).

83 COCAVILA, IRARRAZAVAL (2021), pp. 56 y ss.

84 Por ejemplo, se limita a delitos especialmente graves o, como en Espaiia, se supedita a
la satisfaccién del requisito de la doble incriminaciéon: GEORGE (1983), p. 4; RYNGAERT
(2015), pp. 104 y ss. Como seniala BUCHHALTER MONTERO, no es tan dificil encontrar
otras limitaciones. A modo de ejemplos, este autor apunta que el CP danés prevé que, si la
accion delictiva se realiza en un territorio extranjero reconocido por el Derecho internacional,
no podra imponerse pena mas grave que la prevista por la Ley del lugar de la infraccion (§
10.2). De forma similar, el CP uruguayo, ordena la aplicacién de la Ley penal mas benigna
para el nacional que realice una conducta en el extranjero castigada tanto por la Ley nacional
como por la extranjera, siempre que se cumplan otros requisitos (art. 10.5.°). En el Derecho
penal histérico espafiol se recogia una regla parecida: el art. 9.3° del CP de 1884 preveia la
aplicacion de la legislacion extranjera, si esta era mas benigna que la espaiiola, a algunos delitos
cometidos por espaiioles en el extranjero. También el CP de 1928 contuvo una regla similar.
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Esta constatacion puede ser un argumento a favor de la aplicabilidad
del art. 23.2 LOPJ a las personas juridicas espafiolas®s. Puesto que
este parece aludir a un concepto formal de ciudadania, no hay motivos
para excluir a otros entes que también tienen nacionalidad espafiola o
que pueden adquirirla con posterioridad. Ni siquiera se refiere al que
«cometa un delito», sino al que sea «criminalmente responsable» de
este. Tampoco parece decisivo el argumento histérico (en 1985, fecha
de aprobacién de la LOP]J, la responsabilidad penal de las personas
fisicas era la unica imaginable), ya que no es la intencién de los
legisladores lo que debe prevalecer en la interpretaciéon de la norma,
sino el tenor literal. Y este no distingue entre los espafoles o extranjeros
nacionalizados «criminalmente responsables» a los que se refiere la
norma.

A este argumento debe anadirsele otro: y es que las sanciones
previstas para las personas juridicas, distintas de la multa, como la
disolucion de la persona juridica, la suspension de sus actividades o su
inhabilitacion para obtener subvenciones, son medidas que dificilmente
pueden imponerse (y menos hacerse cumplir) desde el extranjero. Que
el Estado del domicilio (aquel que realmente puede «morder», porque es
en el que la empresa tiene la mayor parte de sus intereses econémicos),
sea el mas indicado para imponerle una sancién realmente preventiva,
también es un argumento favorable a una interpretacion expansiva
del ambito subjetivo del art. 23.2 LOPJ. Por ultimo, debe tenerse en
cuenta que esta via no es desconocida en el Derecho comparado. Otros
ordenamientos recurren a esta técnica para enjuiciar a las empresas
nacionales por cierto tipo de delitos cometidos en el extranjero,
justificandolo en una manera de contribuir a la «igualacién de las
condiciones» en la red econémica global®®. Asi, en el articulo 12 de
la Bribery Act de 2010, los tribunales britanicos son competentes si,
en el momento de realizar los actos u omisiones relevantes, era «una
persona juridica constituida conforme a la legislacion de cualquier
parte del Reino Unido» (h) o una sociedad de tipo Scottish partnership

(i).

Vid, BUCHHALTER MONTERO (2024), pp. 456 y ss.

85 La nacionalidad de las personas juridicas se adquiere, segtin el art. 28 del Codigo Civil,
cuando las «corporaciones, fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en
el Espafa», se constituyan como personas juridicas con arreglo a las disposiciones del Codigo
(art. 35 CC). En la Ley de Sociedades de Capital, el art. 8 prevé que «[s]eran espafiolas y se
regiran por la presente ley todas las sociedades de capital que tengan su domicilio en territorio
espaiiol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran constituido». Este articulo debe leerse
junto con el siguiente (art. 9.2 LSC), que obliga a las empresas cuyo «principal establecimiento
o explotacion radique dentro del territorio espafiol» a que tengan su domicilio en Espafia.

86 Cfr.,, MONGILLO, BIRRITTERI (en prensa); MONGILLO (2023), pp. 89y ss.
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No obstante, es preciso sefialar que hay otras razones que reman a
favor de una interpretacién que abarque unicamente a las personas
fisicas. En primer lugar, porque parece que la prohibicién de extraditar
sigue siendo la mas extendida razén que justifica el principio de
nacionalidad activa®”. Como sostuvimos con anterioridad el profesor
LASCURAIN SANCHEZ y una servidora, este problema no existe
con las personas juridicas. Estas no son extraditables y también carece
de sentido extraditar a quien las represente para juzgar a la persona
juridica®®. Pero, ademas, hay un argumento practico: teniendo en
cuenta que la sancion «estrella» de las personas juridicas es la multa,
proporcional o establecida conforme al sistema de dias-multa, ;no tiene
sentido que esto lo reciba el Estado donde se ha producido el dafio, que
es donde ademas se ha lesionado el orden publico? ;No es una manera
de permitir que las empresas decidan el foro de su enjuiciamiento (forum
shopping), estableciéndose en el lugar donde las sanciones penales
son menos incisivas? Quizas esto podria resolverse promoviendo la
imposicion de medidas de decomiso o sanciones restaurativas, como
sugieren NIETO MARTIN, DE PABLO SERRANO o CARDONA
BARBER®), pero no parece que estas tengan por ahora un grado de
implantacién tan relevante en el contexto internacional como para
servir como contraargumento.

En resumen: no parece haber razones concluyentes para excluir
a las personas juridicas del ambito subjetivo del art. 23.2 LOPJ.
La ley no diferencia entre personas fisicas y juridicas y ubi lex non
distinguit, nec nos distinguere debemus. No obstante, tampoco resulta
disparatada una interpretacion restrictiva. Alfin y al cabo, los espaiioles
o extranjeros nacionalizados a los que se referia originalmente la LOPJ
eran solo las personas fisicas, por lo que la extension a un supuesto
no regulado (personas juridicas) podria considerarse interpretacion
analégica contra reo. Por otro lado, no es obvio qué opcién de
atribucién de jurisdiccion es mas deseable desde una perspectiva
politico-criminal. En este escenario, una previsién normativa expresa
parece absolutamente necesaria. Ya sea siguiendo el camino trazado
por el art. 4 del Decreto Legislativo italiano 231/2001, que establece
la responsabilidad de las empresas italianas responsables de delitos
cometidos en el extranjero (siempre que el Estado del lugar donde se

87 Asi también, DUFF (2020), pp. 477-478.

8 «Esto ultimo seria ademas desproporcionado (no estamos hablando de su responsabilidad
personal) e innecesario, ya que la instruccion puede realizarse recurriendo a otros medios
de auxilio internacional, y el enjuiciamiento puede realizarse con la presencia de abogado y
procurador simplemente»: LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), pp- 334-335-

8 NIETO MARTIN, DE PABLO SERRANO (2023), pp. 188 y ss., 219 y ss.; CARDONA
BARBER (2023), 214 y ss.
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cometi6 el delito no adopte medidas contra ellas), u otro distinto.
III 3 Principio de proteccion (apartado 3)

El criterio real o de proteccion es una garantia de autodefensa del
Estado frente a injerencias que puedan dafar su seguridad nacional u
otros intereses centrales9°. Se trata de un principio conectado con la
consolidacion del Estado-nacién: el primer ejemplo moderno codificado
se encuentra en el Cédigo de Procedimiento Penal francés de 1808,
cuyos articulos 5 y 6 atribuian jurisdicciéon sobre quienes afectaran
desde el extranjero a la seguridad del Estado o quienes falsificaran
el sello estatal, la moneda nacional u otros documentos nacionales,
seguramente para defenderse por los delitos cometidos por exiliados
y extranjeros contra la Francia revolucionaria en paises que eran
indiferentes o incluso hostiles a sus intereses9'.

Otros Estados europeos siguieron el ejemplo francés, de modo
que esta forma de jurisdiccion estaba bien establecida a fines del
siglo XIX9%, aunque, a partir del siglo XX, ha cedido terreno ante la
expansion de la territorialidad por la via del principio de ubicuidad,
que abarca tentativas y otros actos preparatorios, asi como la «doctrina
de los efectos»93. En la actualidad contintia siendo un principio esencial
y seguramente necesario, aunque debe reconocerse que puede resultar
problematico cuando el interés estatal se define recurriendo a clausulas
abiertas9 o de forma excesivamente amplia, entre otras razones,

9° Vid., RYNGAERT (2015), pp. 115 y ss.

91 CAMERON (2021), § 3. Cfr., también, KRIZEK (1988), pp. 338 y ss., que sugiere que el
principio de proteccion es muy anterior al nacimiento de los Estados-nacién modernos. Considera
que una forma primitiva de este principio fue empleada en el siglo XIII en las relaciones de
extranjeria entre las ciudades-Estado italianas.

92 Seguramente, el hecho de que este periodo coincida con el desarrollo del Estado liberal
influye en el hecho de que los Estados en ocasiones no distingan bien entre el principio de
proteccion y el principio de personalidad pasiva, como ocurre en el articulo 6 del Codigo Penal
italiano de 18gp. Al fin y al cabo, la proteccién de sus ciudadanos facilmente puede considerarse
un interés esencial del Estado. El principio de personalidad pasiva se abandona rapidamente
por el riesgo de generar conflictos entre los Estados, aunque se ha recuperado en los tltimos
afos en relacion con ciertos delitos, como los de terrorismo. Vid, CAMERON (2021), §§ 11, 13.

93 La doctrina de los efectos fue enunciada por el juez Holmes en Strassheim c. Daily, 221 US
280 (1911), «los actos realizados fuera de una jurisdiccion, pero destinados a producir —y que
efectivamente producen— efectos perjudiciales dentro de ella, justifican que un Estado castigue
la causa del dafio como si el autor hubiera estado presente en el lugar del efecto, siempre que el
Estado logre aprehenderlo». Esta doctrina, ademas de otras relacionadas con el requerimiento
de un «nexo suficiente», han sido fundamentales para que los tribunales estadounidenses se
declaren competentes en supuestos relacionados con el derecho de la competencia y la lucha
contra el trafico de drogas o la inmigracion ilegal: BASEDOW (2014), § 10; CAMERON (2021),
§§ 8, 17; COLANGELO (2014), pp- 1314, 1327; KRIZEK (1988), pp. 344 y ss. Por ejemplo, en
United States c. Medjuck, 156 F.3d 916 (gth Cir. 1998), se declara satisfecho el requisito de nexo
porque las drogas estaban destinadas a Estados Unidos.

94 P. ej., la normativa finlandesa se refiere a los actos que «de alguna manera, violan o ponen
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porque en esos casos la legislacion penal dificilmente puede ofrecer
una orientacion clara a los posibles infractores. Un individuo podria ser
castigado por una conducta no prohibida y amparada por la libertad
de expresion en el Estado en el que se encuentra, si se considera delito
grave en otro pais%.

En Espaiia, el principio de proteccion se recoge en el art. 23.3 LOPJ,
que atribuye jurisdiccién a los tribunales espaiioles para conocer de
«los hechos cometidos por espaiioles o extranjeros fuera del territorio
nacional», siempre que se trate de delitos incluidos en una lista cerrada,
como los delitos de traicién o contra la independencia del Estado%°.
Esta atribucién se basa en el interés protegido por la norma, con
independencia de quién sea el sujeto activo. Por lo tanto, no parece
haber una razén convincente para excluir de esta prevision a las
personas juridicas, cuya actuacion delictiva puede afectar de igual
modo a los intereses nacionalesY”.

Ademas, el tenor literal del precepto no impone restricciones como
las que si encontramos en otras disposiciones, particularmente en el
art. 23.1 LOPJ. En este contexto, la expresion cometer un «hecho», a
diferencia de cometer un «delito», puede interpretarse de forma amplia,

en grave peligro los derechos o intereses nacionales, militares o economicos de Finlandia». Vid.,
HELENIUS (2018), p. 166.

95 CAMERON (2021), § 21; RYNGAERT (2015), pp. 114 y ss.

96 En relacién con su antecesor, el art. 336 de la Ley provisional sobre organizacién del
Poder Judicial, de 1870, el art. 23.3 LOPJ recoge una lista algo mas amplia de delitos, aunque
sean esencialmente coincidentes. Asi, a diferencia del derogado art. 336, incorpora los también
derogados delitos de sedicion (c); los atentados contra autoridades o funcionarios publicos
espaiioles (g); los delitos contra la Administracién Publica espaiiola (h) y los relativos al control
de cambios (i). La version del art. 336 se refiere también a la introducciéon de moneda falsificada
—y no solo su falsificacion y expedicion, como el art. 23.3—, y al atentado contra la «seguridad
exterior del Estado», frente a los delitos de «traicion y contra la paz o la independencia del
Estado» del apartado a) del art. 23.3 LOP]J.

97 Asi lo dijimos también en LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), pp. 335
336, donde sugerimos la conveniencia de afadir al catdlogo de delitos del art. 23.3 LOPJ
aquellos que puedan afectar de manera significativa a la economia espaifiola o al mercado
bursatil espaiiol, en la senda marcada por las normas estadounidenses Foreign Corrupt Practices
Act o Sarbanes-Oxley. A través de estas normas, EEUU se atribuye jurisdiccion penal sobre
sociedades extranjeras que cotizan en sus mercados con base en los efectos que puede tener en
su economia los delitos cometidos por dichas sociedades, incluidos los delitos de corrupcion en
el extranjero. Es preciso tener en cuenta, no obstante, que seguramente no existan inaceptables
«vacios de jurisdiccion» desde la inclusion de los delitos de corrupcion entre particulares o
en las transacciones econdmicas internacionales en la letra n) del art. 23.4 LOPJ. Ademas,
como hébilmente explica GIMENO BEVIA (2019), no esté claro que la adopcién de criterios
semejantes no vaya a ser contraproducente: «la Bolsa de Madrid no es Wall Street: Una de las
razones por las que muchas sociedades cotizadas aceptaron las exigencias establecidas en la
SOX, proviene de la circunstancia de que los mercados de valores estadounidenses son los
mas importantes del mundo. Si impusiéramos condiciones similares, previsiblemente el capital
extranjero abandonaria el parqué madrilefio» (p. 124).



32 VIGENCIA ESPACIAL DE LA NORMA PENAL [Vol. N6

incluyendo los hechos atribuibles a la persona juridica desvalorados
por el legislador%,

Con todo, conviene advertir una dificultad adicional: algunos delitos
comprendidos en el ambito del principio de proteccion exigen que el
autor tenga nacionalidad espafiola. Es el caso del delito de traicion del
art. 581 CP, que solo se aplica al espafiol que induce o se concierta con
una potencia extranjera para declarar la guerra a Espafna%. Cuando
el hecho lo comete un extranjero residente, se aplica el articulo 586
CP, con una pena inferior'®. Como puede adivinarse, los problemas
de autoria y participacion en delitos especiales estaran servidos en
estos casos.

IIT 4 Principio de jurisdiccion universal (apartado 4)

El principio de jurisdicciéon universal nace con la lucha contra la
pirateria y el ius ad bellum. El auge del comercio naval vino acompaiado
de un creciente riesgo: los piratas, personas con gran capacidad para
huir de las aguas territoriales y de cometer delitos en alta mar. Fueron
tempranamente reconocidos como /hostis humani generis (enemigos
de la humanidad) por los tratadistas medievales del ius gentium, que
consideraban a los piratas como sujetos legitimos de la guerra justa®®*.

98 A esto podria afiadirsele el argumento de VIVES ANTON, de que no es lo mismo «ejecutar»
una acciéon que «cometer» un hecho. Mientras que la ejecucion remite a la realizacion material
del tipo penal, la expresion «cometer» (como también «realizar») es mucho mas amplia: puede
abarcar no solo la autoria en sentido estricto, sino también otras formas de participacion. Vid.,
VIVES ANTON (1977), p. 160.

99 De manera similar, especifican que el sujeto activo debe ser un espaiiol los arts. 582, 583,
584 0 594 CP.

190 La doctrina normalmente justifica esta curiosa redaccion por el vinculo especial que une al
traidor (el espaiiol) con el traicionado, que también existen con el extranjero residente, aunque en
menor medida. Vid, MOLINA FERNANDEZ (2025), ntm. 19260; SEGRELLES DE ARENAZA
(1994), p- 174. Seguramente, esta distincion ya no tenga sentido en nuestro actual contexto,
puesto que también la conducta de un extranjero puede poner en peligro la seguridad del Estado
y de sus ciudadanos. Por esta razén, creo que hay que concordar con PUENTE RODRIGUEZ
(en prensa) en que seria conveniente una modificacién para que el principio de legalidad no nos
impida hacer frente a estas conductas.

101 Este vinculo aparece, por ejemplo, en los escritos de GENTILI (1552-1608), que defendia
una teoria de la guerra justa que abarcaba los intereses comunes de la Humanidad (communi
ratione et pro aliis). Sostenia que la pirateria es claramente contraria al ius gentium y a la sociedad
humana, por lo que pueden emprenderse guerras justas contra ellos: GENTILI (1589). Para
MARTINEZ, esto suponia un argumento a favor de algo similar a la doctrina moderna de
las violaciones del derecho internacional erga omnes, que pueden ser invocadas no solo por
el perjudicado, sino por cualquier persona; concepto relacionado con la idea de jurisdiccion
universal sobre ciertos delitos. Vid., MARTINEZ (2012), Pp- 104-105. Esta autora realiza un
interesante analisis sobre el castigo de los hostis humani generis, indicando también que, aunque
en los siglos XVIII y XIX estaba ya muy extendida la idea de que cabia enjuiciar a los piratas
aunque no hubiera un vinculo de territorialidad o de nacionalidad, en la practica, los ejemplos
del ejercicio de este tipo de jurisdiccion eran extremadamente escasos. Por ejemplo, en United
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Mas adelante, esta etiqueta se extendi6 a los tratantes de esclavos,
que fueron enjuiciados por tribunales nacionales'®* y por Comisiones
Mixtas creadas principalmente en tratados bilaterales'®3.

En la actualidad, es relativamente poco controvertido afirmar la
existencia en el Derecho internacional de un principio de jurisdiccion
basado exclusivamente en la naturaleza del delito, con independencia
de la existencia los vinculos tradicionales que otorgan legitimidad del
ejercicio del ius puniendi estatal. El nuevo vinculo legitimador seria
la naturaleza de los crimenes, que interpelan a la humanidad en su
conjunto'®4. Dicho esto: el diablo esta en los detalles. Ni los Estados
prescinden del requerimiento de ciertos vinculos a la hora de ejercer
jurisdiccién universal, ni los delitos que se recogen en el catalogo son
siempre, claramente, atentados contra la humanidad en su conjunto*®>.

States c. Palmer [16 U.S. 610 (1818)], el Tribunal Supremo declar6é que, aunque el Congreso
tenia capacidad de «establecer leyes castigando piratas extranjeros, incluso aunque no hayan
cometido un delito en los Estados Unidos», la Ley de 1790 no fue concebida para establecer
una jurisdiccion tan amplia (pp. 106-107). Mas adelante, sin embargo, se promulgé una nueva y
mas amplia ley contra la pirateria en marzo de 1819. Esta norma fue la que se aplic6 en United
States c. Smith [18 U.S. 153 (1820)], que mantuvo que el Congreso habia actuado conforme a la
Constitucion al definir la pirateria en términos de contrariedad con el ius gentium, y que dicho
Derecho, en lo relativo a la pirateria, era lo suficientemente claro como para fundamentar una
sancién penal.

102 En su campafa para la supresion del comercio de esclavos a nivel global, Gran Bretafia
recurrio a la via del enjuiciamiento de los tratantes extranjeros conforme al ius gentium. Este fue
alegado en los British Admiralty Courts para condenar los barcos que estuvieran implicados en
el comercio de esclavos. Por ejemplo, en el caso The Amedie en 1810, un barco americano que
transportaba esclavos desde la actual Nigeria hacia Cuba, fue condenado por estar implicado en
este comercio ilegal; y también en The Fortuna, Lord Stowell condend un barco portugués sobre
la base, no de un tratado anglo-portugués, sino por ser «contrario a las leyes de las naciones,
justicia y humanidad». No obstante, como explica ALLAIN, esta posibilidad fue contestada, y
finalmente rechazada, a partir del caso de Le Louis, por considerarse contraria a los principios
de Derecho internacional. Vid., ALLAIN (2015), pp. 54-59.

193 Aunque hoy dia son generalmente obviados, estos tribunales sobre la trata de esclavos
pueden considerarse los predecesores de los actuales tribunales internacionales de derechos
humanos. Se llamaban «Comisiones Mixtas» por estar compuestos por jueces de diferentes
paises, funcionaban de manera permanente y continua, y aplicaban el Derecho internacional.
Vid, MARTINEZ (2012), pp. 130 ¥ ss.

194 Los Principios Princeton sobre Jurisdiccion Universal, un documento destinado a establecer el
contenido del Derecho internacional de una manera «progresiva», comienza sosteniendo que
«es una jurisdiccién penal basada inicamente en la naturaleza del delito, sin tener en cuenta
dénde se cometi6 el delito, la nacionalidad del presunto o condenado autor, la nacionalidad de
la victima ni ninguna otra conexién con el Estado que ejerce dicha jurisdiccion», en (2001), p.
28. Cfr., BAUCELLS LLADOS, HAVA GARCIA (2007), pp. 119 y ss.; OLLE SESE (2017), pp.
1y ss.; ROBLES CARRILLO (2014), pp. 131y ss.

105 Esto, por supuesto, ha alimentado las sospechas de politizacion de los Estados en
el recurso a este principio para atribuirse competencia. En la Declaracion de China
en la Asamblea General de Naciones Unidas (2010), se acusa a los Estados europeos

de recurrir a este principio para criminalizar determinadas nacionalidades, socavando
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La regulacion espafiola es una buena muestra de esto'®, y, hasta
donde alcanzo, no es una excepcion. El articulo 23.4 LOPJ recoge, si,
delitos universalmente reconocidos como execrables, como el delito
de genocidio o de lesa humanidad, pero también el trafico ilegal de
drogas (que no esta prohibido en todos los paises, al menos, no en los
mismos términos) y los delitos de corrupcién entre particulares (que,
siendo atentados a la competencia, dudosamente pueden considerarse
crimenes contra la humanidad en su conjunto). En cualquier caso, no
es mi objetivo criticar el maltrecho y torturado principio de jurisdiccién
universal, sino analizar como se operacionaliza el art. 23.4 LOPJ
cuando interviene una persona juridica.

Si estuviésemos Gnicamente ante un listado de delitos, como en
la regulacién original de 1985, no seria problematico. Es decir, si la
jurisdiccion se confiriese inicamente en atencién al delito y no al sujeto,
las consideraciones serian idénticas a las que se han efectuado en el
art. 23.3 LOP]J. Pero sucesivas modificaciones han ido incorporando
criterios de conexion en cada uno de los delitos del listado. Estos
requisitos son variados y normalmente atienden a la nacionalidad
espaiiola del autor o la victima. Pero a veces se refieren especificamente
a que el delito se cometa por o por cuenta de una persona juridica
(apartados n y e, respectivamente), o que el procedimiento se dirija
contra una persona juridica o cualquier otra clase de entidades o
agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en
Espana (apartados k, m, o). El apartado n), sobre corrupcién entre
particulares, prevé como requisito de conexion que «el delito hubiera
sido cometido por el directivo, administrador, empleado o colaborador
de una empresa mercantil, o de una sociedad, asociacién, fundacién u
organizacion que tenga su sede o domicilio social en Espafa».

Aqui caben dos interpretaciones'®’. La primera, mas restrictiva
(pero también mas intuitiva), se hace cargo del argumento a contrario
sensu que transpira de esta regulacién: solo seremos competentes de
enjuiciar los delitos de las personas juridicas en el extranjero cuando

negativamente su capacidad para mantener relaciones internacionales. Vid., traducido en:
{https:/www.un.org/en/ga/sixth/65/Scope AppUniJuri_StatesComments/China_E.pdf}, acceso el
26/06/2025), Con el objetivo de «salvar» este principio, ha habido intentos de limitarlo
precisamente mediante la exigencia de elementos de conexién, como la presencia del acusado y
la subsidiariedad: LAFONTAINE (2012), pp. 1277-1302; CASSESE (2003), p. 589.

196 Fue muy criticado el proceso de «vaciamiento» del principio de jurisdiccién universal en las
sucesivas reformas de la LOPJ: LLOBET ANGLI (2006), pp. 2 y ss.; PEREZ ALONSO (2012),
pp- 131y ss.

107 También las apuntabamos en LASCURAIN SANCHEZ, VALVERDE-CANO (2025), pp-

337y ss.
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la Ley contemple expresamente esta posibilidad*®®. Por ejemplo, en
los delitos de terrorismo, se prevén como hechos de conexion que «el
procedimiento se dirija contra un espafiol» y que «el delito se haya
cometido por cuenta de una persona juridica con domicilio en Espafia».
Si se interpreta que las personas con nacionalidad espaifiola incluyen
las entidades, las menciones especificas de las personas juridicas serian
completamente superfluas.

Cabria otra interpretacién mas generosa. Puesto que las alusiones
especificas a la persona juridica parecen provenir directamente de las
Directivas europeas u otras normas internacionales (con el clasico copy-
paste al que tanto recurre nuestro legislador), podria sostenerse que el
argumento a contrario sensu no es adecuado porque las diferencias no
responden a una voluntad del legislador de dejar fuera a las personas
juridicas'®. Esta exégesis seria ademas congruente con la lectura
propuesta del art. 23.3 LOPJ, donde hemos entendido que la referencia
a los «espafioles o extranjeros» debe incluir a las personas juridicas.

En mi opinién, sin embargo, esta ultima interpretaciéon resulta
asistematica ademas de forzada (;deberiamos ser competentes también
cuando la persona juridica sea victima de un delito si se prevé como
criterio de conexion la nacionalidad espafiola de la victima?). Aunque
las menciones especificas a las personas juridicas vengan de exigencias
asumidas de «fuera», el legislador ha tenido la oportunidad de incluirlas
también en otros apartados y no lo ha hecho. Lo importante no es
lo que el legislador tenga en mente (que puede en algin caso servir
de criterio de interpretacion ex art. 3 CC), sino lo que finalmente
refleja en el tenor literal''°. De hecho, es preciso recalcar que hay
variaciones en las maneras de referirse a las personas juridicas: a veces
menciona que el delito tiene que cometerse por ella (apartado n), o
por su cuenta (apartado e), mientras que otras ocasiones requiere que
un procedimiento se dirija contra la persona juridica (apartados k, m, o).
Estos matices también deben influir necesariamente en la manera de
determinar los supuestos que confieren jurisdiccién a los Tribunales
espaiioles.

En definitiva, en virtud del art. 23.4 LOP]J, solo habria competencia
espafiola para enjuiciar a las personas juridicas por razones de
universalidad cuando estuviésemos ante delitos de terrorismo (e),

108 Fsta interpretacion se deduce también del trabajo de FEJOO SANCHEZ (2023a), pp. 17 y
ss.

199 Asi lo reconoce la Exposicién de Motivos de la Ley Organica 1/2014, de 13 de marzo, de
modificacion de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, relativa a la justicia
universal.

110 pid, RAMON RIBAS (2014), pp. 132 ¥ ss.
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contra la libertad e indemnidad sexual de menores (k), de trata de
seres humanos (m), de corrupcién en los negocios (n), o de falsificacién
de productos médicos (o).

IV. LA NECESIDAD DE UNA REGULACION ESPECIFICA

Se ha puesto de manifiesto en muchos otros lugares que los
posicionamientos sobre la naturaleza de la responsabilidad penal
de la persona juridica pueden tener extraordinarias repercusiones
practicas, como, por ejemplo, en la interpretacion de instituciones
como la prescripcion o la tentativa, en los efectos del error, o, incluso
en lo relativo a la carga de la prueba'!'. No es diferente en relacion
con los criterios de atribucién de jurisdiccion. Tal estado de cosas
puede dar lugar a interpretaciones diversas, mas o menos abarcativas,
lo que se compadece mal con el principio de seguridad juridica
y es especialmente grave si tenemos en cuenta que las reglas de
jurisdiccién no son meras reglas procesales. En la medida en que
en muchos casos suponen la creacion de obligaciones penales ex novo,
deben estar cubiertas por las garantias juridico-penales. Aunque las
interpretaciones extensivas no estan prohibidas porque se mueven en
el sentido literal posible’'?, la linea que las separa de una aplicaciéon
analogica de leyes penales en «casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas» es estrecha.

Asi, un principio del tipo in dubio pro jurisdictione, que extienda
la jurisdicciéon en aquellos casos donde existan dudas de si somos
juridicamente competentes con arreglo al art. 23 LOPJ, no esta proscrito
en nuestro ordenamiento. La regla in dubio pro reo se refiere a los hechos
y no a las cuestiones juridicas. Y, como se reconoce mayoritariamente,
no existe una regla de interpretacién que obligue a los jueces a
seleccionar la mas favorable al acusado de entre todas las opciones
posibles. Esto no obsta a que sea deseable el establecimiento de una
regla especifica, pensada y disefiada atendiendo a las particularidades
que presenta la persona juridica.

Aqui cabrian varias posibilidades. Podria optarse por un modelo
formal, como el que establece el articulo 4 del Decreto Legislativo
italiano 231/2001 al regular el supuesto del delito extraterritorial
realizado por una persona que tiene su «sede principal» en Italia.
En el caso inverso —operaciones efectuadas por empresas extranjeras
en territorio italiano—los Tribunales han concluido que es suficiente
con que se pueda atribuir el delito cometido en Italia a la persona

111 BARDAVIO ANTON (2022), pp. 2 y ss. Aunque, como agudamente sefiala DOPICO
GOMEZ-ALLER (2019), pp. 415 y ss., quizas sean menos de los que se suelen sefialar.
12 Cfr., sin embargo, la discusién descrita en RAMON RIBAS (2014), pp. 134 y ss. (y

referencias).
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juridica. Es decir, no han de constatarse relaciones comerciales u
operativas relevantes en territorio italiano para afirmar que existe un
vinculo de conexién que legitime el establecimiento de jurisdicci6n™*3.
La Ley de Contravenciones alemana (OWiG), aplicable a las personas
juridicas (§ 30 OWiG), también parece adoptar un criterio formal en
el § 5: solo pueden sancionarse infracciones administrativas que hayan
sido cometidas en territorio aleman o a bordo de buques o aeronaves
alemanes''4. La mayor parte de la doctrina determina el ambito de
aplicacion del § 3o OWiG a partir del hecho de referencia (Bezugstat),
por lo que este precepto se aplica a todas las empresas —nacionales y
extranjeras— si el hecho que da lugar a la imposicién de la multa se
comete por la persona fisica en territorio aleman'5.

Existen, no obstante, otras posibilidades que atienden a criterios
materiales y mas acordes —segun los autores que las defienden— con
el Derecho internacional consuetudinario. Hasta donde alcanzo, DI
VETTA ha sido uno de los autores que mas pormenorizadamente
ha desarrollado estos criterios'*®. El autor parte de una premisa

113 Con una parquedad que ha suscitado una gran discusion. Vid., inter alia, DI VETTA (2021b),
PpP- 3y ss.; DI VETTA (2023), passim; MANACORDA (2012), pp. 91 y ss.; MONGILLO (2021),
pp- 188 y ss.; SCOLLO (2023), pp. 1-66.

114 Esto debe complementarse con el § 7 OWiG, que cristaliza el principio de ubicuidad de
manera idéntica al § g StGB: «(1) El hecho se comete en el lugar donde el autor ha actuado o,
en caso de omision, deberia haber actuado, o donde se ha producido o, segun la concepcién del
autor, deberia haberse producido el resultado que constituye el hecho. (2) El hecho del participe
se comete también en el lugar en el que se cometieron o, a juicio del participante, debieron
cometerse los elementos de la ley que permiten la pena con multa».

15 Cfr., AMBOS (2022), pp. 20 y ss.; SCHNEIDER (2013), pp. 491 y ss., que ademas muestra
que esta interpretacion tiene respaldo en la jurisprudencia (p. 492). Hay otros autores que
mantienen, sin embargo, que el § 5 OWiG no se refiere a la responsabilidad de las personas
juridicas por delitos. En esos supuestos, la responsabilidad penal, tanto de personas fisicas como
juridicas, estaria sujeta a las normas de jurisdiccion penal (8§ 3 a 7 del StGB): ROGALL (2018),
OWiG § 30. Es preciso tener en cuenta que, si la responsabilidad de la persona juridica se basa
en una infraccién del deber de supervision (Aufsichtspflichtverletzung), la empresa puede ser
sancionada de acuerdo con el § 130 OWiG. Cfr., BOSE (2018), Pp- 219 Y ss.; BOSE (2021),
PP- 395 ¥ ss. En opinién de este autor, el régimen legal aleman (en concreto, los criterios de
determinacion de la jurisdiccién en los delitos omisivos) permite que se apliquen las normas
alemanas a las empresas cuya sede se encuentre en Alemania, cuando se cometan delitos en el
extranjero y exista un deber de supervision. En otras palabras: si se cumplen las condiciones
mencionadas (influencia dominante, infraccion del deber de supervision), la empresa matriz
puede ser responsable por los delitos cometidos por sus filiales extranjeras en el extranjero,
conforme a los §§ 30 y 130 OWiG. Los principales obstaculos se encontrarian en la constatacion
de estos deberes de supervision en relacién con filiales con personalidad juridica independiente,
asi como en la dificultad de atribuir responsabilidad penal a directivos por delitos violentos
cometidos por empleados, ya que la mayoria de los delitos requieren una conducta dolosa por
parte del autor. También, MOMSEN, WILLUMAT (2019), pp. 323 y ss.

16 Cfr.,, MONGILLO (2021), pp. 188 y ss.; DI MARTINO (2021), pp. 180 y ss.; SCHNEIDER
(2013), pp- 488 y ss.
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que considera fundamental, que es la importancia de la presumption
against territoriality, que requiere verificar la razonabilidad de las
aplicaciones extraterritoriales del derecho interno''7. Ademas, es
especialmente sensible a los problemas de previsibilidad que plantea la
aplicacion extraterritorial generalizada de leyes nacionales, asi como
otros problemas practicos de aplicacion de la ley penal: «[a]spectos
fundamentales y cuestiones importantes que conciernen al ‘derecho
aplicable’ (;qué parametros debe aplicar el juez para evaluar la
conducta organizativa de sociedades no radicadas?) son tratados y
resueltos desde un enfoque concreto o procesal, apelando al derecho de
defensa mediante la prueba; y de este modo se asiste a una degradacién
de las exigencias de tutela, en la que la legalidad queda relegada
forzosamente a un segundo plano, cuando en realidad habria debido
ocupar el centro del escenario»8,

DI VETTA propone un enfoque alternativo, fundado en lo que
considera el verdadero (y casi tinico) contenido del reproche normativo
a la persona juridica, que es su defectuosa organizacion. Desde esta
perspectiva, considera razonable que el Estado donde la persona
juridica tiene su domicilio sea el competente para enjuiciarla como
una implicacion necesaria del motivo del reproche —no ajustarse a
ciertos parametros organizativos que reducen los riesgos delictivos en
general—''9. Ademas, sostiene que esta interpretacién es compatible

117 Este principio, sostiene DI VETTA, se inscribe en la tradicion del constitucionalismo
estadounidense. En el caso Morrison c. National Australia Bank (2010), el Tribunal Supremo
se enfrenta a un supuesto tipicamente transnacional: unos inversores que demandan ante un
Tribunal federal a una sociedad extranjera y a otra con sede en Florida, solicitando que se
declare como misconduct una conducta fraudulenta relacionada con una transaccion de valores
que tuvo lugar en Australia. Se plantea la cuestion de si la legislacién interna (Securities Exchange
Act) tiene o no alcance territorial. El juez Scalia desarrolla un enfoque interpretativo distinto al
seguido hasta entonces y propone centrar el analisis en el «objetivo de la Ley» para determinar
el elemento decisivo a efectos de determinacion del alcance espacial. En concreto, este elemento
decisivo es la transaccién (producida en Australia) y no la conducta engafiosa (materializada en
EEUU). Tras determinar este punto, sostiene que cuando en una norma «no hay una indicacién
clara sobre su aplicacion extraterritorial, significa que no existe», ya que la probabilidad de
incompatibilidad con otras normativas nacionales es tan obvia que seguramente desencadenaria
un conflicto con otros ordenamientos extranjeros. Este enfoque fue retomado y perfeccionado
en otras resoluciones, como en Kiobel c. Royal Dutch Petroleum Co. (2013), en este caso sobre la
aplicacion del Alien Tort Statue. Vid., DI VETTA (2021b), pp. 12 y ss.; DI VETTA (2023), pp. 9o
y ss.

118 DI VETTA (2021b), p. 14.

119 Este lugar no debe identificarse con aquel en el que se produjo el déficit organizativo
concreto que se materializo en el delito (place of organizational failure); sino con el sitio en el que
se forman y adoptan las decisiones estratégicas de gestion y organizacion del ente, incluidas las
directrices en materia de compliance (place of risk management failure). Para determinarlo, deberan
tenerse en cuenta elementos formales y, solo cuando existan discrepancias relevantes, podra

recurrirse a otros criterios reales relacionados con la forma de organizacion empresarial. DI
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con las exigencias materiales del principio de legalidad porque el
establecimiento de la persona juridica en el territorio le impone deberes
de informacion sobre lo que esta prohibido y, en consecuencia, puede
ser sancionada legitimamente al poder presumirse su conocimiento**°.

Desde esta perspectiva, critica la generalizacion en la jurispruden-
cia italiana de lo que denomina «tesis monista» en la aplicaciéon ex-
traterritorial del Decreto Legislativo a entes que no tienen un nicleo
organizativo en Italia. En su lugar, aboga por el recurso a una modal-
idad funcionalmente ampliada de territorialidad, de modo que se
aplique el derecho nacional Gnicamente a entidades con las que se
mantenga un vinculo econémico o funcional, por ejemplo, porque
desarrollan parte de su actividad en el territorio del Estado (doing
business criteria); o porque generan, en un determinado mercado, un
volumen de negocio u otro resultado de referencia que alcance deter-
minados umbrales'®*. Por ltimo, considera especialmente prometedor
el enfoque del Transnational Due Diligence Law aplicable a contextos
auténticamente transnacionales, donde se tienen en cuenta los difer-
entes cuerpos normativos en distintas jurisdicciones. Las reglas de la
diligencia debida actuarian como una interfaz equipada para navegar
el pluralismo juridico de las cadenas de valor y afrontar los conflictos
de jurisdiccion que las caracterizan'®®.

En definitiva, lo que es evidente es que el ordenamiento espaiiol
necesita incorporar unos criterios de atribuciéon de jurisdiccién
especificamente concebidos para dar respuesta a las particularidades
de los delitos de la persona juridica. Idealmente, tras una reflexion
detenida sobre la naturaleza de su responsabilidad, de modo que pueda
darse respuesta a otras cuestiones que se presentan habitualmente
ante los tribunales'®3. En tanto dicha regulacién no se materialice,
los criterios del articulo 23 LOPJ deberian ser aplicados conforme a
una interpretacién de corte formal, sujeta, en todo caso, a los limites
que imponen los principios constitucionales. Ahora bien, nada impide
explorar vias alternativas de atribucion de jurisdiccién vinculadas
al contenido propio del injusto —o del reproche normativo— de la

VETTA (2021b), pp. 17 y ss.

120 DI VETTA (2021b), p. 15

121 DI VETTA (2023), pp. 504, 511 Y ss., passim. Esta idea también transpira en VERVAELE
(2018), pp. 186 y ss.

122 DI VETTA (2023), pp. 569 ¥ ss.

123 Cfr., FEJJOO SANCHEZ (2023a), p. 20; LOPEZ JIMENEZ, OUBINA BARBOLLA (2014),
pp. 19 y ss.; CALAZA LOPEZ (2025), pp. 615 y ss. Esta autora recuerda que al estatuto procesal
de la persona juridica investigada no le resulta indiferente cual sea la concepcién sustantiva de
su responsabilidad.
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persona juridica. Es, de hecho, una tarea atin pendiente.
V. CONCLUSIONES

La cuestion de la vigencia espacial de las normas penales se
encuentra en la frontera del Derecho sustantivo y el procesal. Quizas
por eso su analisis haya sido algo desatendido por los penalistas, a pesar
de su evidente vinculacién con cuestiones nucleares para el Derecho
penal: se trata de decidir a quiénes se puede sujetar legitimamente al
ius puniendi estatal.

Los limites de la jurisdiction to adjudicate y la jurisdiction to prescribe
tienden a confluir, y esto tiene una l6gica principialista y liberal, porque
solo cuando la persona (fisica o juridica) tiene la posibilidad de acceder
al contenido de la norma es legitimo castigarla por no acomodar su
comportamiento a ese mandato. A la hora de interpretar el art. 23
LOP]J, estas consideraciones deben estar, creo, especialmente presentes.

El objetivo de este trabajo ha sido determinar en qué medida son
aplicables los clasicos principios de territorialidad, nacionalidad activa,
proteccién y universalidad a los delitos de las personas juridicas.
Ante la ausencia de una regulacion especifica, nos teniamos que
contentar con interpretar estos principios contenidos en el art. 23
LOPJ, diseniados a medida de la persona fisica. Era preciso advertir,
sin embargo, que, como en tantas otras ocasiones, una preconcepcion
sobre lo que es o no la responsabilidad penal de la persona juridica
podia influir en la determinacién del locus delicti commissi, y, por tanto,
en la admisibilidad de la interpretaciéon propuesta. Es decir, segin
como se conciba el injusto empresarial —si como injusto estructural,
organizativo o como una mera traslacion del ilicito individual—, el
lugar de comision, que afecta a la determinacion de la competencia,
variard sustancialmente. Por esta raz6n, y para mitigar los problemas
de seguridad juridica, me he cefiido lo mas posible a la letra de la ley.

Reflexionar sobre los criterios de atribucién especificos es necesario
porque, aunque normalmente el foro de la persona juridica sigue al de
la persona fisica, los criterios de conexidad presuponen la jurisdiccion,
no la atribuyen. Aunque podamos ser competentes por un delito
cometido por la persona fisica (por ejemplo, en virtud del principio
de nacionalidad activa), esto no significa que podamos «arrastrar» a
la persona juridica si no tenemos un vinculo de jurisdiccién que nos
permita legitimamente enjuiciarla. También puede ocurrir que, por
algin motivo, no se haya podido identificar a la persona concreta que
desencadena la responsabilidad de la entidad (art. 31 ter CP). O que
haya un vinculo con la persona juridica (p. ej., tiene su domicilio en
Espafia), pero el delito se ha cometido en el extranjero.

El principio de territorialidad del art. 23.1 LOPJ plantea problemas
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en dos tipos de casos: cuando una persona juridica domiciliada
en el extranjero comete un delito en Espafa, y cuando el delito lo
comete en el extranjero una persona juridica espafola. En el primer
escenario caben dos lineas de interpretacion. Si se sostiene que el locus
delicti commissi es el lugar donde la persona fisica realiz6 la accién u
omision que genera la responsabilidad penal de la persona juridica,
los tribunales espafioles serdn competentes para enjuiciar el delito
corporativo. Otra linea exige un vinculo material con el foro, como
cierta operatividad econémica o comercial, porque considera que el
reproche normativo se funda en el defecto de organizacién (que, en este
caso, se produce en otro Estado). En ese supuesto, solo si se constata
tal vinculo pueden enjuiciar los tribunales espafioles. A mi juicio, la
primera interpretacion es la correcta porque el art. 23.1 LOP]J atribuye
jurisdiccién por el delito cometido. El delito que comete la persona
juridica (o que se le atribuye) no es de desorganizaciéon empresarial,
que no esta tipificado, sino uno de la Parte Especial. Ademas, dado
que el art. 31 bis CP no exige una forma especifica de organizacién ni
impone modelos nacionales rigidos, puede concluirse que no existen
razones constitucionalmente atendibles para excluir a la persona
juridica extranjera del enjuiciamiento. Lo contrario supondria un
privilegio injustificado que lesiona el principio de igualdad, distorsiona
la competencia e incrementa los vacios de impunidad.

Distinto es el caso en que la persona juridica, con sede en Espaiia,
se beneficia de un delito cometido integramente en el extranjero por
representantes o empleados actuando por su cuenta. Nuevamente,
podria sostenerse que el defecto organizativo, que se produce en
el domicilio social, podria justificar la competencia con base en el
principio de territorialidad. Sin embargo, esta tesis tropieza con
limites dificilmente superables. El mas importante, nuevamente, es
la literalidad del art. 23.1 LOPJ, que exige la comision del delito en
territorio espafiol y no permite la «territorializaciéon» artificial de un
injusto omisivo sin incurrir en una extensién indebida. En ausencia de
una clausula de doble incriminacioén para personas juridicas o de una
regulacién especifica, ampliar la jurisdiccion en estos casos supone
erosionar garantias y proyectar el ius puniendi mas alla de los limites
que el legislador ha querido trazar.

En relacién con el principio de personalidad activa, el art. 23.2
LOPJ permite ejercer jurisdiccién penal sobre hechos cometidos en el
extranjero por nacionales o nacionalizados, aludiendo a una nocién
formal de ciudadania que no se interroga sobre la intensidad del vinculo
politico. Esta literalidad —que no distingue entre personas fisicas y
juridicas ni exige que el responsable haya cometido el delito, sino que
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sea penalmente responsable de él— podria justificar su aplicacién
a personas juridicas espafiolas. La clave estd en si asumimos que
ese vinculo formal basta, o si, por el contrario, debemos restringir la
jurisdiccién a los supuestos en los que se niega la extradicion.

El principio de proteccion, consagrado en el art. 23.3 LOP]J, responde
a una logica de autodefensa del Estado frente a amenazas externas
a intereses vitales como la seguridad o la independencia nacional.
Nada impide que sirva para atribuir jurisdiccién por los delitos de las
personas juridicas porque también ellas pueden lesionar los bienes
juridicos tutelados. Esta misma légica seguia también el art. 23.4
LOPJ, que en su redaccién inicial bastaba con verificar el tipo penal.
No obstante, la inclusion de requisitos de conexion adicionales obliga
a revisar la respuesta porque muchos de ellos aluden expresamente
a las personas juridicas. El legislador ha previsto de forma expresa
la competencia sobre entidades en algunos casos, pero no en otros,
lo que sugiere —salvo una forzada interpretacion extensiva— que la
intencion ha sido limitar la jurisdiccion a los supuestos especificamente
contemplados.

En fin, mientras el legislador no aborde de forma expresa las
singularidades que plantea la atribucién de jurisdiccion en el ambito
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, solo cabe operar
con criterios de contencion interpretativa. No se trata de nos tengamos
que resignar a una lectura minimalista, pero si de asumir que extender
artificialmente la jurisdicciéon por via hermenéutica —amparandonos
en ficciones de ubicacion o en reproches normativos implicitos— no
solo tensiona el principio de legalidad, sino que erosiona la legitimidad
del sistema penal en su conjunto.
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