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7.1 INTRODUCCION: UN PROBLEMA ESENCIAL DESAPERCIBIDO

La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas ex
articulo 31 bis del Cédigo Penal no llevé aparejada inicialmente una reforma
procesal adaptando las especificidades del proceso penal a los nuevos «cuer-
pos», apellidados juridicos en lugar de naturales, que iban a ser objeto de im-
putacion. Esto, denunciado por procesalistas desde el inicio !, ha ido suplién-
dose con reformas legales?, reflexiones doctrinales?, y con una esforzada

* Catedrdtico de Derecho Penal en la Universidad Auténoma de Madrid.

“ Investigadora postdoctoral Ramén y Cajal en la Universidad Complutense de Madrid-.

! HERNANDEZ GARCfA, J., «Problemas alrededor del estatuto procesal de las personas juridicas pe-
nalmente responsables», La Ley, nim. 7427, 2010, pp. 4 ss.; RODRIGUEZ GARCiA, N., «Andlisis de la re-
gulacion legal de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia», en PEREZ-CRUZ MARTIN,
A., FERREIRO BAAMONDE, X. (dirs.), Los retos del Poder Judicial ante la sociedad globalizada, Corufia
(Universidade da Coruiia), Coruiia, 2012, p. 224. También lo pone de manifiesto la Circular de la Fiscalia
General del Estado 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cddigo Penal efectuada por Ley Organica nimero 5/2010, p. 30.

2 Como las de la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, o ciertas modi-
ficaciones a la LECr —especialmente la de la Ley 41/2015, de 5 de octubre, para la agilizacion de la justicia
penal y el fortalecimiento de las garantias procesales—, en relacién con la conexidad de delitos, competen-
cia objetiva, la actuacién en el proceso por medio de representante, la imputacién formal, las medidas
cautelares o la conformidad con la acusacion.

* Véase, por ejemplo: GIMENO BEVIA, J., El proceso penal de las personas juridicas, Navarra (Aran-
zadi), 2014, pp. 33 y passim; GASCON INCHAUSTI, F., Proceso penal y persona juridica, Marcial Pons,
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jurisprudencia que por la via interpretativa ha ido tratando de resolver los con-
flictos de distinta naturaleza —penal, procesal o hibridos— planteados en la
préactica®.

Uno de estos problemas cruciales es el de la denominada «vigencia es-
pacial» de las normas penales’. Se trata de una cuestion central del sistema de
responsabilidad penal, y no de {ndole exclusivamente procesal, puesto que lo
que delimita la aplicabilidad son, en realidad, las fronteras de proteccién de
las normas penales®. No obstante, a pesar de esta naturaleza sustantiva, el
disefio de estas fronteras no ha sido objeto de regulacion especifica por un
legislador sorprendentemente pasivo o escueto en torno a todo lo que tiene
que ver con el procedimiento de exigencia de responsabilidad penal de las

Madrid, 2012, pp. 9 ss. (estos autores trasladan los elementos y principios del proceso penal de las perso-
nas fisicas a las personas juridicas); LOPEZ JIMENEZ, R., OUBINA BARBOLLA, S., «La regulacién de la
persona juridica imputada en el proceso penal: modelos a debate», Revista de Derecho y Proceso Penal,
num. 34, 2014, p. 19 (las autoras reflexionan mds genéricamente sobre los modelos de estatutos juridicos
procesales de personas juridicas imputadas); LORENTE SANCHEZ-ARJONA, M., «La persona juridica en el
proceso penal. Un andlisis desde la perspectiva procesal», Revista General del Derecho Procesal, nim. 29,
2013, pp. 10 ss. (esta autora aborda las particularidades de la persona juridica en la delimitacién de normas
de competencia y procedimiento de su enjuiciamiento, medidas cautelares e intervencién en el juicio oral);
DEL MoRAL GARCiA, A., «Peculiaridades del juicio oral con personas juridicas acusadas», en ESCOBAR
JIMENEZ, R., DEL MORAL GARCIA, A. (coords.), El juicio oral en el proceso penal, 3.“ ed., Granada (Co-
mares), 2021, pp. 921-937 (sobre la fase de enjuiciamiento, donde propone considerar a la persona juridi-
ca responsable penal como una figura a medio camino entre el imputado y el tercero responsable civil);
NEIRA PENA, A. P,, La persona juridica como nuevo sujeto pasivo del proceso penal en los ordenamientos
chileno y espafiol, Revista de derecho (Coquimbo), vol. 21, ndm. 1, 2014, pp. 157-201 (donde aporta una
perspectiva comparada Espafia-Chile).

* Como resume VELASCO NUREZ en 10 Afios de Responsabilidad Penal de la Persona juridica.
Andlisis de su jurisprudencia, Navarra (Aranzadi), 2020, analizando mas de 300 sentencias y autos dicta-
dos por los tribunales espaifioles desde que se implanta la responsabilidad penal de la persona juridica,
donde dan respuesta a los problemas penales y procesales que han accedido a los tribunales.

> Denominacién de dudosa fortuna, puesto que se refiere a un &mbito que no depende solo del espacio.

¢ Da cuenta también de esta naturaleza penal material y no solo rituaria (pese a lo que se venia soste-
niendo en aquel entonces): BLanco Lozano, C., «Principios espaciales y personales de aplicacion del de-
recho penal espafiol», Cuadernos de Politica Criminal, vol. 73, 2001, pp. 35-79. También, LASCURAIN
SANCHEZ, J. A., Sdlo penas legales, precisas y previas: el derecho a la legalidad penal en la jurisprudencia
constitucional, Navarra (Aranzadi), 2009, pp. 51 ss. La jurisprudencia constitucional ha sido contundente
en materia de interpretacion de las denominadas normas de vigencia espacial de la ley penal, situdandolas sin
margen a la duda bajo las garantias que derivan del articulo 25.1 CE. Asi, para la STC 57/1984, que era la
encargada de abordar la demanda de dos condenados por un delito de aborto cometido en el extranjero, a
pesar de que la regla relativa al ambito de validez de la norma penal venia presidida por el principio de
personalidad pasiva (la victima habia de ser un espailol), sostiene que «es obvio que el principio de legalidad
penal, como ‘garantia de seguridad juridica para el ciudadano’ cubre también los preceptos de esta natura-
leza», que constituyen, «por tanto, lo que la Sentencia de casacién denomina ‘verdadera condicion objetiva
de punibilidad’» (FJ 3). Véase también el ATC 899/1985 (FJ 3.b), en el que, en relacién con una peticién de
extradicion, se analiza la legalidad de la competencia de los tribunales de los Estados Unidos frente a la
espaiiola. Como sefiala AMBOS, «el régimen aplicativo del derecho penal es ciertamente una parte constitu-
tiva de las normas primarias del derecho penal», aunque «no forma parte del tipo de injusto [...] sino que
constituye una mera condicién objetiva de culpabilidad», en «El ambito de validez extraterritorial del (nue-
vo) régimen juridico alemédn de sanciones contra las empresas», Revista Penal, vol. 50, 2022, p. 26.
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personas juridicas’. Y tampoco ha merecido apenas reflexiones doctrinales
hasta la fecha®.

Lo que tenemos es nuestra regulacion general de «la extension y limites»
de la jurisdiccion penal del articulo 23 de la Ley Organica del Poder Judicial
(LOPJ), precepto que fue redactado, €l y sus precedentes, pensando en la res-
ponsabilidad penal de las personas fisicas, que era por cierto lo inico imagina-
ble en 1985. Poco problema tendriamos entonces si el legislador hubiera esta-
blecido un sistema de responsabilidad vicarial de la persona juridica®, en el
entendimiento de que la pena impuesta no es mas que una pena accesoria que
se interpone tras constatar la responsabilidad penal de las personas fisicas. En
ese caso, la conducta individual seria la inica sujeta al escrutinio del articulo 23
LOPJ y el destino jurisdiccional de la persona juridica dependeria del resulta-
do del mismo: el Derecho penal espafiol se aplicaria si se aplica al individuo y
no se aplicaria si no se le aplica al mismo.

No obstante, la adopcidén de un modelo de autorresponsabilidad de las
personas juridicas '°, es decir, de responsabilidad propia no dependiente tnica-
mente de la constatacidn de concreta responsabilidad individual, convierte el

7 Pasividad legislativa que comparten la mayoria de los Estados: NIETO MARTIN, A., El cumplimien-
to normativo como estrategia politico criminal, Buenos Aires (Hammurabi), 2022, p. 275.

8 Con excepcién de autores como GIMENO BEVIA en «La proteccién penal de los mercados de valo-
res a través de la extraterritorialidad de la jurisdiccién: Una aproximacion desde el modelo estadouniden-
se», Revista Derecho & Sociedad, vol. 52, 2019, pp. 117-125; y «Fines del proceso y persona juridica:
algunas consideraciones y propuestas a la luz del caso Volkswagen», Revista penal, vol. 37, 2016,
pp- 99-109. En el ambito italiano, da cuenta de la enorme transcendencia MANACORDA en «Limiti spazia-
li della responsabilita degli enti e criterio d’imputazione», Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale,
vol. 1, 2012, p. 95.

 En los modelos de heterorresponsabilidad, también llamados de responsabilidad vicarial o por
transferencia, el delito se comete por la persona fisica y se transfiere a la persona juridica. Por el contrario,
en el modelo de autorresponsabilidad se articula la responsabilidad sobre la base de un injusto propio y/o
de una culpabilidad propia de la persona juridica, plenamente auténomos de los de la persona fisica: BoL-
DOVA PASAMAR, M. A., «La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en la legis-
lacidn espafiola», Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIII, 2013, pp. 230-233.

10" Aunque algunos autores han sostenido que se trata de un sistema «hibrido» con rasgos de heterorres-
ponsabilidad (como hacen, entre otros, BoLbovAa PASAMAR en ibid., p. 233), la mayor parte de la doctrina y el
Tribunal Supremo entienden que el de la persona juridica es un supuesto de autorresponsabilidad o de respon-
sabilidad por el hecho propio, por mucho que ese hecho propio se refiera a una conducta individual ajena: es
decir, configura un objeto procesal propio, aunque haya que analizar (por ejemplo, a efectos de territorialidad)
hasta qué punto integra parte del objeto procesal el propio de la responsabilidad individual. Véase, por todos:
GOMEZ-JARA DiEz, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Nava-
rra (Aranzadi), 2017, pp. 52 ss.; PEREZ MacHio, A. 1., «Programas de cumplimiento normativo como para-
digma de la justicia penal preventiva», en DEMETRIO CRESPO, E. (dir.), Derecho penal econdmico y teoria del
delito, Valencia (Tirant lo Blanch), 2020, p. 473; FEoo SANCHEZ, B., «Fortalezas, debilidades y perspectivas
de la responsabilidad penal de las sociedades mercantiles», en ONTIVEROS ALONSO, M. (dir.), La responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, Valencia (Tirant 1o Blanch), 2014, p. 166; NIETO MARTIN, A., «Cumpli-
miento normativo, criminologfa y responsabilidad penal de personas juridicas», en NIETO MARTIN, A. (dir.),
Manual de cumplimiento penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 71. Sobre la postura del
Tribunal Supremo, véase sobre todo la STS 154/2016, de 29 de febrero (especialmente FJ 11).
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objeto procesal (los hechos con relevancia penal) ' en algo mds complejo y, en
cierta medida, auténomo. Dado que este no se limita a las acciones u omisio-
nes del individuo que desencadenan la posibilidad de enjuiciar a la persona
juridica, el destino jurisdiccional de esta ultima tampoco puede depender, vi-
cariamente, del escrutinio de la conducta individual a la luz del articulo 23
LOPJ. Y, al contrario, si bien la conexidad entre delitos es un criterio que sirve
para determinar la competencia de un determinado érgano judicial presupues-
ta la jurisdiccién de los delitos conexos, no sirve para afirmar la del delito que
no la tiene. Es decir, si no hay jurisdiccion para enjuiciar el delito de la perso-
na juridica, la misma no podria afirmarse por su conexion con el delito indivi-
dual para el que si haya jurisdiccion 2.

Este problema de delimitacién del foco penal de nuestras normas y de la
jurisdiccién penal de nuestros tribunales, no es menor, como ha venido subrayan-
do Vincenzo Mongillo, pues el grueso quizas del objetivo preventivo de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas radica en los delitos de empresa y
buena parte de nuestras preocupaciones de contencion delictiva dirige su mirada
a las corporaciones transnacionales o, en cualquier caso, a delitos con elementos
espaciales, personales o materiales que no son exclusivamente nacionales '*. Un
error en el disefio comparado de esta cuestion puede constituir bien un estimulo
al delito en forma de impunidad, bien un brindis al sol o una fuente de restriccién
de garantias fundamentales, singularmente la de no padecer bis in idem '.

En el presente trabajo se examinan las posibilidades de aplicacion del
régimen que suele denominarse de «vigencia espacial» a los delitos cometidos
por las personas juridicas y la utilidad y la justicia del modelo resultante. Para
ello, en primer lugar, reflexionaremos sobre los modelos de atribucién de com-
petencia para las personas fisicas y cémo pueden trasladarse a las personas

1 El objeto del proceso «tiene por objeto el hecho punible, es decir, una o varias conductas, en el
sentido amplio en que este término engloba todas las acciones, omisiones o situaciones que son relevantes
para el Derecho penal porque integran el supuesto de hecho de las normas que es preciso aplicar para deter-
minar si se puede castigar a un sujeto por haber cometido un delito. El objeto del proceso penal, por tanto,
viene integrado por un conjunto de hechos con relevancia penal: éstos son los hechos que han de ser objeto
de investigacion, primero, y de prueba, después, y sobre ellos han de versar las alegaciones y pretensiones
de las partes, asi como el posterior enjuiciamiento del tribunal»; GASCON INCHAUSTI, F., 2012, pp. 33 ss.

12 PEDRAZ PENALVA, E., «Jurisdiccién y competencia en los procesos penales contra las personas
juridicas», La Ley Penal, nim. 101, 2013, p. 4.

13 MonGILLO habla de una fuerte expansion espacial en la aplicacion de las leyes penales nacionales
como reaccion a la erosion de su soberania («Imprese multinazionali, criminalita transfrontaliera ed esten-
sione della giurisdizione penale nazionale: efficienza e garanzie ‘prese sul serio’», Giornale di diritto del
lavoro e di relazioni industriali, vol. 170, nim. 2, 2021, p. 187).

4 Es particularmente critico al respecto: BLANCO CORDERO, 1., «Responsabilidad penal de las em-
presas multinacionales por delitos de corrupcidn en las transacciones comerciales internacionales y ne bis
in idem», Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, vol. 22, nim. 16, 2020, pp. 41-42.
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juridicas desde el prisma de los principios que deben gobernar esta atribucidn,
y que tienen que ver con la justicia y la eficacia de la pena y, en segundo lugar,
interpretaremos el vigente articulo 23 LOPJ de acuerdo con este «deber ser».

Para no resultar excesivamente abstractos en nuestras reflexiones, vamos
a servirnos como ejemplos los siguientes grupos de casos, que cuentan con
algin elemento de conexion con Espafia (nacionalidad de la persona fisica,
juridica, o realizacion del hecho) y otro internacional:

a) Caso de los vertidos ilegales: ¢l directivo de una empresa pesquera
francesa autoriza que se efectden unos vertidos toxicos en la zona econdmica
exclusiva espafiola que afectan gravemente la fauna del cantdbrico.

b) Caso de las patentes: el consejo de administracién de una empresa
espaiola acuerda fabricar y producir ilegalmente en Chile objetos amparados
por patentes internacionales.

c¢) Caso de la falsificacion de moneda: un trabajador italiano de una
empresa de artes graficas italiana falsifica euros con los que paga a sus provee-
dores de Espafia.

d) Caso de los estragos: unos trabajadores de nacionalidad espafiola
que, sin autorizacion de la empresa espafiola para la que trabajan, contindan
vendiendo sustancias que saben que son nocivas para la salud en Alemania.

e) Caso de la estafa piramidal: los directivos de una empresa francesa
informdtica, con informacién engafiosa, hacen que un gran nimero de perso-
nas pierdan mucho dinero sin obtener nada a cambio. Después de los hechos,
la empresa decide cambiar su domicilio social a Espafia.

7.2 (CUAL DEBERIA SER EL AMBITO JURISDICCIONAL DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS?

O lo que es lo mismo: ;a qué supuestos espaciales, personales y materia-
les deberia alcanzar la responsabilidad penal espafiola de las personas juridi-
cas? Es una pregunta que, aunque tiene que ver con la determinacién del De-
recho penal sustantivo —y, en cierta medida, con la legitimidad del Estado para
guiar comportamientos y limitar libertades—, afecta sobre todo a la delimita-
cion del d&mbito en el que un Estado puede legitimamente proceder a la protec-
cién de bienes juridicos a través de la pena 1.

5 La cuestién de la determinacién de las normas penales aplicables se conoce como «competencia
para prescribir» (jurisdiction to prescribe), mientras que el establecimiento del foro doméstico de enjuicia-
miento se conoce como «competencia para adjudicar o enjuiciar» (jurisdiction to adjudicate): BOSE, M.,
«German Report on prosecuting corporations for violations of International Law», en GLESS, S., BRONIS-
ZEWSKA-EMDIN, S. (eds.), Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law: Jurisdic-
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(Cudl es el estdndar en esta materia? El Derecho internacional reconoce
seis elementos de conexién que permiten establecer la competencia de un Es-
tado para perseguir penalmente un hecho '

(1) Territorio soberano, que incluye también las aguas territoriales. Es
la base principal de atribucién de competencia, bastando con que una parte
significativa o sustancial del hecho con relevancia criminal se produzca dentro
de las fronteras. Se funda en los principios de soberania territorial e igualdad
entre los Estados, y la principal justificacion es que la poblacion de un Estado
tiene mds probabilidades de verse afectada o dafiada por tales actos perjudicia-
les 7, aunque también se han sefialado otras razones practicas, como que la
mayor parte de la prueba del delito estard disponible en el lugar donde se ha
cometido el delito '®. Al final lo que subyace es la idea muy intuitiva de que el
Estado aplica su Derecho penal alli donde manda y donde pretende (y puede)
mantener preventivamente ciertas reglas esenciales de convivencia.

(2) Pabellon o registro de buques y aeronaves. Segtn lo que en ocasiones
se ha denominado principio del «territorio flotante», un buque o aeronave que
utiliza la bandera de un pais se encuentra dentro de su jurisdiccién tanto como
si estuviera geograficamente en su territorio. La doctrina se apoya en la base
pragmadtica de que la ley a bordo no puede cambiar en cada cambio de aguas .

(3) Interés protegido. Los Estados pueden castigar conductas que ocu-
rran fuera de sus fronteras que puedan tener un efecto perjudicial sustancial en
su soberania o su derecho a la independencia politica . Dado que tales actos,

tional Issues (International Colloquium Section 4, Basel, 21-23 June 2018), Antwerpen (Maklu), 2018,
p- 213; y en la misma obra colectiva: GLEsSs, S., Woobs, S., «General Report on prosecuting corporations for
violations of International Criminal Law: jurisdictional issues», p. 24; RYNGAERT, C., Jurisdiction in Interna-
tional Law, 2.“ ed., Oxford (Oxford University Press), 2015, p. 9. En materia penal, por la indole de las nor-
mas aplicadas, tan vinculadas a las convicciones basicas de justicia de la sociedad, se hace coincidir el foro
con el ordenamiento aplicable. Los tribunales de un Estado solo aplican su Derecho penal: de este modo, las
cuestiones sobre si hay jurisdiccion y sobre el ambito de aplicacion de las normas penales coinciden.

16 RYNGAERT, C., 2015, pp. 6-7, 29; GEORGE, B. J., «Jurisdictional Bases for Criminal Legislation
and its Enforcement», Michigan Journal of International Law, vol. 4, nim. 1, 1983, pp. 3-4; BOsg, M.,
«German Report on prosecuting corporations for violations of International Law», p. 219. La cuestion del
establecimiento de jurisdiccién ha interesado tradicionalmente al Derecho internacional porque puede
generar conflictos entre Estados cuando hay intereses concurrentes o cuando uno de ellos, tratando de
proteger sus intereses soberanos en el extranjero, adopta normas sobre conductas que no le conciernen
solo a él: RYNGAERT, C., citado en esta misma nota, p. 5.

7 GEORGE, B. J., «Jurisdictional Bases for Criminal Legislation and its Enforcement», vol. 4,
ndm. 1, 1983, p. 3; RYNGAERT, C., 2015, p. 5

1 BOsg, M., 2018, p. 220.

Y GEORGE, B. J., «Jurisdictional Bases for Criminal Legislation and its Enforcement», vol. 4,
ndm. 1, 1983, p. 4.

2 No tiene que materializarse en un dafio real, y en eso se diferencia del principio de territorialidad:
RYNGAERT, C., 2015, pp. 114 ss.; GEORGE, B. J., «Jurisdictional Bases for Criminal Legislation and its
Enforcement», vol. 4, nim. 1, 1983, p. 4.
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como el delito de traicidn, pueden no ser punibles en el Estado en el que se
originan, la jurisdiccion protectora del Estado al que se dirigen los actos se ha
justificado tradicionalmente por el derecho del Estado a autodefenderse frente
a amenazas que le afecten sustancialmente?!, y, en general, a proteger sus in-
tereses bdsicos.

(4) Nacionalidad del delincuente, conocido como principio de «nacio-
nalidad activa» o «personalidad activa». Los paises pueden castigar la conduc-
ta delictiva de sus nacionales con independencia de donde se encuentren y
donde hayan cometido el delito, con el limite de la doble incriminacion (tiene
que ser delito en ambas jurisdicciones) ?. Este principio se funda en el vinculo
especial entre el Estado y sus ciudadanos %, y se ha justificado tradicionalmen-
te por motivos de distinto orden, como evitar que los nacionales se sigan dedi-
cando a actividades delictivas al regresar a su pais de origen o, de modo clara-
mente mas convincente, para evitar la impunidad en los Estados que, siguiendo
una pauta tradicional, no extraditan a sus nacionales %,

(5) Nacionalidad de la victima, o principio de «personalidad pasiva».
Se extiende la jurisdiccidn a casos en los que el nexo con el Estado es el nacio-
nal que ha sido victima de un delito >, en una especie de principio de protec-
cién ampliado. Es un principio mucho mds cuestionado que los anteriores por-
que el vinculo con el orden publico del Estado que extiende su jurisdiccion se
considera excesivamente tenue e insuficiente %°. Otras criticas —a nuestro jui-
cio, mds relevantes— incluyen la imposibilidad del autor de anticipar a qué

2l KRrIZEK, M. B., «The Protective Principle of Extraterritorial Jurisdiction: A Brief History and an
Application of the Principle to Espionage as an Illustration of Current United States Practice», Boston
University International Law Journal, vol. 6, 1988, p. 339. Esta base de justificacion ha sido no obstante
criticada por ser conceptualmente falaz (la defensa solo cabe frente a un riesgo inminente, no frente a un
dailo consumado) y susceptible de una interpretacién demasiado extensiva: RYNGAERT, C., 2015, p. 115.
Por esta razén propone la adopcién de una convencién internacional al respecto (p. 116).

22 GEORGE, B. J., «Jurisdictional Bases for Criminal Legislation and its Enforcement», vol. 4,
nim. 1, 1983, p. 4; RYNGAERT, C., 2015, p. 104. Segtn este tltimo autor, en este caso estarian justificadas
penas menores por afectar en menor medida el orden publico estatal (p. 106).

3 BOSE, M., 2018, p. 223.

2 De hecho, se suele argumentar que el principio de personalidad activa es, en realidad, una compen-
sacion por la proteccién diplomatica que el Estado ofrece a sus nacionales en el extranjero: RYNGAERT, C.,
2015, p. 106. En algunos convenios internacionales se establece la jurisdiccién fundada en el principio de
nacionalidad activa obligatoriamente cuando los tribunales de un Estado se nieguen a extraditar a la per-
sona por ser nacional de ese pais, por ejemplo, la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcién
(art. 44.4), o la Convencién de Naciones Unidas contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o
Degradantes (art. 5).

» Se afirmé a partir del Caso Lofus, de la Corte Internacional de Justicia (CLJ), como base para
aplicar la legislacién penal turca contra un oficial de un buque francés que causé un desastre maritimo.
Véase GEORGE, B. J., «Jurisdictional Bases for Criminal Legislation and its Enforcement», vol. 4, niim. 1,
1983, p. 4.

% RYNGAERT, C., 2015, p. 110.
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normas ajustar su comportamiento, lo que es especialmente grave cuando no
se exige doble incriminacion?’.

(6) Universalidad®®. El Derecho internacional consuetudinario recono-
ce ciertos sucesos como asuntos de interés universal —como la pirateria, el
comercio de esclavos y ciertos actos terroristas—, lo que permite que los auto-
res puedan ser perseguidos y castigados en virtud de la legislacién penal nacio-
nal de cualquier Estado que los aprehenda, independientemente de que tales
actos se produzcan en su territorio o afecten a sus buques, aeronaves o nacio-
nales ?, o de que los cometan sus nacionales, o de que afecten directamente a
sus intereses. Se fundamenta en el interés compartido de perseguir al infractor
por suponer la conducta una amenaza potencial para todos los Estados ** y en
razones de justicia bdsica de aseguramiento de la persecucion penal de los
crimenes mds execrables. Se trata, no obstante, de un principio no libre de
contestacion y, en ocasiones, dependiendo de su conformacién, problematico
tanto por las posibilidades de politizacién —de utilizacién de la jurisdiccion
penal con fines de politica internacional—, como por lo débil del vinculo con la

27 MEYER, J., «The Vicarious Administration of Justice: An Overlooked Basis of Jurisdiction», Har-
vard International Law Journal, vol. 31, 1990, p. 114. De hecho, algtin autor sostiene que parece poco
probable que el sistema juridico internacional apruebe alguna vez la jurisdiccion de la personalidad pasiva
a menos que haya al menos algtin elemento de «doble criminalidad» incorporado: WATSON, G. R., «Offen-
ders Abroad: The Case for Nationality-Based Criminal Jurisdiction», Yale Journal of International Law,
vol. 41, nim. 1, 1992, especialmente en p. 63.

2 Distintos de la jurisdiccién universal, aunque con algunos rasgos en comun, estdn los principios
de jurisdiccion vicaria y el de aut dedere aut judicare. El primero hace alusién a la persecucion de un de-
lito por parte de un Estado que actiia como representante de otro, si el hecho es también un delito en el
Estado territorial y la extradicion es imposible por razones no relacionadas con la naturaleza del delito
(RYNGAERT, C., 2015, p. 121). En virtud del segundo principio, un Estado estd obligado a establecer su
jurisdiccion sobre cualquier autor del delito presente en su territorio si decide no extraditarlo. Varias con-
venciones incluyen una cldusula de este tipo, como las Convenciones de Ginebra (1949) y la Convencién
sobre la Tortura de la ONU (art. 5.2).

» GEORGE, B. J., «Jurisdictional Bases for Criminal Legislation and its Enforcement», vol. 4,
ndm. 1, 1983, p. 4.

30 MARKS, J. H., «Mending the Web: Universal Jurisdiction, Humanitarian Intervention and the Abro-
gation of Immunity by the Security Council», Columbia Journal of Transnational Law, vol. 42, 2004, pp.
465-467; ZIMMERMANN, A., «Violations of Fundamental Norms of International Law and the Exercise of
Universal Jurisdiction in Criminal Matters», en TOMUSHAT, C., THOUVENIN, J. M. (eds.), The Fundamental
Rules of the International Legal Order: Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, Leiden (Brill), 2006,
p. 351; BAUCELLS LLADOs, J., Hava GARCiA, E., «Posibilidades y limites del principio de justicia universal:
el caso de Acteal», Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2 Epoca, nim. 19, 2007, pp. 119-121. Segtin
estos autores, la jurisdiccion universal no es una mera extension de la competencia de nuestros tribunales
para tutelar a los ciudadanos del Estado o proteger sus intereses: «El cardcter internacional de los intereses
protegidos, sumado a esa funcion de cierre para evitar que se produzcan dmbitos de impunidad no deseados,
proporciona al principio de justicia universal una especial fuente de legitimacion y reconocimiento interes-
tatal. Desde esa perspectiva, puede afirmarse que en virtud de este principio el Estado espariiol actiia en
actiia en nombre de la comunidad internacional, asumiendo, junto a la competencia jurisdiccional formal,
el compromiso de perseguir aquellos hechos que, por afectar gravemente a determinados bienes juridicos
esenciales reconocidos a nivel supranacional, han merecido su repulsa undnime» (p. 120).
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soberania estatal *!. De hecho, en la practica colisiona con la soberania de otros
Estados y genera conflictos de competencia 2, por lo que las legislaciones tien-
den a arrogarse competencia en virtud de este principio en un niimero limitado
de casos y a partir de vinculos de conexién con el Estado®*.

A partir de estos principios, en general, las posibilidades de estableci-
miento de jurisdiccién por parte de la legislacion nacional o a partir de com-
promisos internacionales oscilarian entre dos extremos: la mas «tacafia» se li-
mitarfa a la territorialidad (impongo las conductas en mi territorio y de lo
demads que se ocupen los correspondientes soberanos), salvo que en los trata-
dos ratificados o los acuerdos interestatales se establezca alguna excepcion; y
la mds generosa supondria extender la jurisdiccion a todo aquello sobre lo que
no exista una norma prohibitiva internacional vinculante en sentido contra-
rio3*. Una especie de «nada humano me es ajeno». La primera estrategia es
menos preventiva, pero en algunos sentidos mds eficaz: se investiga solo lo
cercano, que es mas ficil y menos costoso; se garantiza el efecto preventivo
general, mds difuso respecto a la poblacion lejana al hecho delictivo; y se evi-
ta en todo caso la generacién de conflictos con otras jurisdicciones*. La se-
gunda es mds justa en el sentido de prevenir y castigar toda conducta dafiina,
pero mds costosa en términos absolutos y relativos: es mds dificil y caro inves-
tigar y establecer los hechos, y frustrante cuando ello no es posible; puede
desplegar un pobre efecto preventivo en relacion con los delitos cometidos
lejos del lugar de enjuiciamiento; y, como supo bien Espafia cuando tuvo una
jurisdiccién universal generosa, puede provocar conflictos interestatales *.

A1 Algunos Estados africanos y China han criticado la «extralimitacién jurisdiccional» de los Estados
europeos a través del principio de universalidad, alegando que se dirige injustamente a determinadas naciona-
lidades (especialmente a los africanos), viola su soberania e integridad territorial, socava su estabilidad y afecta
negativamente a su desarrollo y a su capacidad para mantener relaciones internacionales. Véase la Declaracion
de China en la Asamblea General de Naciones Unidas (2010), en concreto, en la Observacion § 1 (traducido
en: https://www.un.org/en/ga/sixth/65/ScopeAppUniJuri_StatesComments/China_E.pdf, dltimo acceso
9/10/2022). Por estas razones, y con el objetivo de «salvar» este principio, los internacionalistas han tratado de
limitarlo exigiendo elementos como la presencia del acusado y la subsidiariedad: LAFONTAINE, F., «Universal
Jurisdiction — the Realistic Utopia», Journal of International Criminal Justice, vol. 10, 2012, pp. 1277-1302.

2 CASSESE, A., «Is the Bell Tolling for Universality? A Plea for a Sensitive Notion of Universal Ju-
risdiction», Journal of International Criminal Justice, vol. 1, 2003, p. 589.

% En un estudio empirico publicado en 2011, Langer identificé tinicamente 32 casos que habian ido
a juicio por el principio de jurisdiccion universal: LANGER, M., «The Diplomacy of Universal Jurisdiction:
The Political Branches and the Transnational Prosecution of International Crimes», American Journal of
International Law, vol. 105, nim. 1, 2011, p. 8.

3 De hecho, este parece ser el enfoque adoptado por la CIJ en el caso Lotus: RyNGAERT, C., 2015, p. 29.

3 Ibid., pp. 29-30. Segun este autor, esta parece ser la opcién que suelen adoptar los Estados y que
apunta a la cristalizacién de un consenso.

% FERRY, J. E., «Towards Completing the Charm: The Woodpulp Judgment», European Competition
Law Review, 1989, p. 21.
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7.2.1 (Qué deberiamos hacer con los delitos de las personas juridicas?

Nuestra legislacion adopta una posicién intermedia sobre la extension de
nuestra jurisdiccion y la proyeccion de nuestras normas penales?’: en el ar-
ticulo 23 LOPJ se consagran los principios de territorialidad **, nacionalidad
activa (con los limites materiales expresos del principio de doble incrimina-
cion y prohibicion ne bis in idem, y formales de exigencia de querella), interés
protegido * y jurisdiccion universal, ambos limitados también, aunque no ex-
presamente, por la prohibicién constitucional de bis in idem, y sujeto el dltimo
a los miltiples limites de conexién del apartado 4, que varfan en funcién del
delito que se trate, pero que suelen referirse a la nacionalidad espafiola del
autor o la victima *°. También establece algunos supuestos adicionales de juris-

37 Véase MOLINA FERNANDEZ, F., «Vigencia espacial de la ley penal», en LASCURAIN SANCHEZ, J.
A. (coord.), Manual de Introduccion al Derecho Penal, Madrid (BOE), 2019, pp. 139-153. Esta también
parece ser la ténica general en los Estados, como muestra el trabajo editado por GLESS y BRONISZEWSKA-
EMDIN (Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law: Jurisdictional Issues
(International Colloquium Section 4, Basel, 21-23 June 2018), Antwerpen (Maklu), 2018), donde se ana-
lizan las legislaciones de Australia (pp. 90-94), Holanda (pp. 118-131), Finlandia (pp. 152-173), Francia
(pp. 191-205), Alemania (pp. 218-229), Italia (pp. 243-261), Rusia (pp. 273-279), Suiza (pp. 294-300) y
Estados Unidos (pp. 315-337): mientras que todas establecen de manera mas o menos amplia el principio
de territorialidad como elemento bdsico de atribucién de competencia, asi como el principio de proteccién
del interés estatal, los principios de personalidad activa y pasiva y el principio de jurisdiccion universal
estdn sujetos a relevantes limitaciones. El principio de personalidad activa, no obstante, se aplica amplia-
mente, incluyendo a veces extranjeros con permiso de residencia permanente (Holanda). Algunos paises
también han incluido provisiones relacionadas con el principio aut dedere aut adjudicate (como Finlandia,
Suiza y Holanda), o el de jurisdiccion vicarial (Alemania y Suiza). Véase la comparacién en pp. 25-33.

3% Apartado 1: «En el orden penal corresponderd a la jurisdiccién espafiola el conocimiento de las
causas por delitos y faltas cometidos en territorio espaiiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves
espaiioles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que Espafia sea parte». Ade-
mas, el articulo 8 del Cédigo Civil indica que «las leyes penales, las de policia y las de seguridad publica
obligan a todos los que se hallen en territorio espafiol».

¥ Apartado 3: «Conocerd la jurisdiccién espafiola de los hechos cometidos por espaiioles o extran-
Jjeros fuera del territorio nacional cuando sean susceptibles de tipificarse, segin la ley penal espafiola,
como alguno de los siguientes delitos: a) De traicion y contra la paz o la independencia del Estado; b)
Contra el titular de la Corona, su Consorte, su Sucesor o el Regente; ¢) Rebelion y sedicion; d) Falsifica-
cién de la firma o estampilla reales, del sello del Estado, de las firmas de los Ministros y de los sellos pu-
blicos u oficiales; e) Falsificacién de moneda espafiola y su expedicion; f) Cualquier otra falsificacion que
perjudique directamente al crédito o intereses del Estado, e introduccién o expedicion de lo falsificado; g)
Atentado contra autoridades o funcionarios publicos espafioles; h) Los perpetrados en el ejercicio de sus
funciones por funcionarios publicos espafioles residentes en el extranjero y los delitos contra la Adminis-
tracién Piblica espafiola; 1) Los relativos al control de cambios».

40 El principio de jurisdiccion universal y sus sucesivas limitaciones, primero en la jurisprudencia y
luego en la normativa, han generado una vehemente discusién doctrinal. Llobet Angli, por ejemplo, habia
sefialado el dificil encaje de los requisitos extralegales que empez6 a exigir el Tribunal Supremo y que
terminaron siendo considerados por el Tribunal Constitucional como contrarios al derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva (STC 237/2005, caso Rigoberta Menchd) (LLOBET ANGLI{, M., «El alcance del
principio de jurisdiccién universal segtin el Tribunal Constitucional: Una discutible interpretacion en
la STS de 20 de junio de 2006», InDret, vol. 4, 2006, pp. 2-21), y Pérez Alonso criticé que el legislador
cristalizase tales elementos con posterioridad: PEREZ ALONSO, E., «Las ultimas reformas del principio de
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diccidn vicaria universal *!, aunque también con los limites del articulo 23.5
LOPJ para la jurisdiccion universal.

En relacién con las personas juridicas, ante la ausencia de norma especi-
fica, son pensables a priori dos estrategias bdsicas: o hacemos una reflexion
particularizada del delito de la persona juridica; o hacemos depender su juris-
dicciodn a la existencia de jurisdiccion sobre el delito individual con una simple
regla de remisién. Optamos por la primera porque, como indicamos anterior-
mente, es més coherente con la idea de delito propio y porque es preventiva-
mente mas eficaz: se trata de abarcar casos que no abarcaria la jurisdiccién de
la persona individual, por ejemplo, porque desde tal perspectiva no haya terri-
torialidad, cuando si exista un elemento de conexion relevante con Espafia (por
ejemplo, un delito individual cometido en Italia que beneficia a una persona
juridica espafiola y que obedece a un defecto de organizacion de esta) 42,

7.3 PRINCIPIOS DE ATRIBUCION DE COMPETENCIA Y PERSONAS
JURIDICAS
7.3.1 Principio de territorialidad

De lege lata, puesto que el delito se entiende cometido en todos los luga-
res en que se haya realizado algin elemento del tipo*, la aplicacion del prin-

justicia universal legalizadoras de la jurisprudencia «creativa» del Tribunal Supremo espafiol», Estudios
Penales y Criminologicos, vol. 32, 2012, pp. 131-196. Véase un andlisis mds general (y mds optimista)
sobre la vigencia del principio de jurisdiccion universal en: ROBLES CARRILLO, M., «El principio de juris-
diccién universal: estado actual y perspectivas de evolucion», Revista Espaiiola de Derecho Internacional,
vol. 66, nim. 2, 2014, pp. 81-111. Robles Carrillo sostiene que, a pesar de los limites a los que es someti-
do en Estados que, como Espafia, habian adoptado una regulacién muy generosa inicialmente, el principio
de jurisdiccion universal estd cada vez mas extendido, lo que, a su juicio, le da una mayor legitimidad
«porque cualquiera puede ser perseguidor o perseguido y porque, en cada espacio regional, la JU se ha
modulado con caracteres propios en funcién del consenso expreso o implicito alcanzado por sus Estados»
(p. 109).

4 En concreto, el articulo 23.4 in fine LOPJ establece que «la jurisdiccién espafiola serd también
competente para conocer de los delitos anteriores cometidos fuera del territorio nacional por ciudadanos
extranjeros que se encontraran en Espafia y cuya extradicion hubiera sido denegada por las autoridades
espafiolas, siempre que asi lo imponga un Tratado vigente para Espafa».

#2 De opinién parecida en el ambito del Derecho aleman es: BOSE, M., 2018, p. 219.

4 Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, de 3 de febrero
de 2005, que asume la teoria de la ubicuidad y que zanja la antigua discusion sobre si el delito debia en-
tenderse cometido en el lugar donde tuvo lugar la accién u omisién (teoria de la actividad) o donde se
produce o debiera haberse producido (teoria del resultado): «El delito se comete en todas las jurisdicciones
en las que se haya realizado algtin elemento del tipo. En consecuencia, el juez de cualquiera de ellas que
primero haya iniciado las actuaciones procesales, serd en principio competente para la instruccion de la
causa». Este principio fue desarrollado muy pormenorizadamente por la STS 1/2008, de 23 de enero,
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cipio de territorialidad significa que da igual si los hechos imputables a la
persona juridica se realizaron total o parcialmente en Espafia o si solo el resul-
tado se produjo total o parcialmente en nuestro pais: el delito se comete en
todos los lugares en los que la persona juridica actué o deberia haber actuado,
o donde el resultado tipico ocurrié o debiera haber ocurrido 4.

Segtin este pardmetro, los tribunales espafioles serian competentes para
enjuiciar a la empresa francesa en el caso de los vertidos ilegales, aunque la
conducta empiece a realizarse en zona economica exclusiva y no en el mar
territorial, pero teniendo efecto en este. El criterio material que subyace es la
valoracion global de los hechos: me concierne toda intromision ilegitima que
se produzca en un ambito relevante de mi soberanfa*. Mds problematica, no
obstante, resulta la interpretacion del primer pardmetro (donde la empresa ju-
ridica actué o debiera haber actuado), porque caben tres respuestas en el tenor
literal del articulo 31 bis CP: (a) o entendemos que la empresa actia donde
actdan las personas fisicas correspondientes; (b) o donde se produce el defecto
de organizacidn; (c) o en ambos lugares. La primera opcidn serd desde luego
defendida por quienes sostienen que el hecho de la persona fisica es también
hecho de la persona juridica. Pero también cabe sustentarla desde la concep-
cion del injusto de la persona juridica como injusto de desorganizacion, inde-
pendiente del delito individual, que actuaria en realidad como una condicién

donde califica esta regla de «Derecho penal internacional», por estar muy difundida en los derechos pena-
les nacionales (FJ 1). Véase también: MoLINA FERNANDEZ, F., 2019, p. 145. Como sostienen GLESS y
Woops, si se dispone de un principio de territorialidad amplio, no es necesario recurrir (o se debe recurrir
menos) al principio de personalidad activa (2018, p. 27).

4 Es el mismo criterio que se sigue en Alemania conforme al articulo 9 del Cédigo Penal alemdn y
el articulo 7 del OWiG (Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten): BOsg, M., 2018, p. 220; BOsg, M., «Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit deutcher Unternehmen fiir Menschenrechtverletzungen im Ausland»,
en ENGELHART, M., KupLicH, H., VOGEL, J., (eds.), Digitalisierung, Globalisierung und Risikoprdiven-
tion, Festschrift fiir Ulrich Sieber zum 70, Geburtstag, Berlin, 2021, pp. 395 ss.

4 MoLINA FERNANDEZ, F,, 2019, p. 145. Es preciso tener cautela, no obstante, con cémo se interpre-
ta lo que le incumbe al Estado: una interpretacion excesivamente amplia del concepto de «dafio» o interés
genera problemas de vulneracion de non bis in idem o, al contrario, permite el forum shopping, esto es, que
las empresas puedan decidir ser enjuiciadas o llegar a acuerdos en aquellos Estados en los que es probable
que las sanciones y otras consecuencias sean menos severas: BLANCO CORDERO, ., «Responsabilidad penal
de las empresas multinacionales por delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales
y ne bis in idem», vol. 22, nim. 16, 2020, p. 9. Vervaele ilustra esta problemadtica con varios ejemplos en los
que la jurisdiccién expansiva estadounidense, especialmente a través de la US Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA) o la Ley Sarbanes-Oxley (SOX, sobre participacion en mercados oficiales), ha supuesto que en
la practica muchas empresas extranjeras que operan en el mercado estadounidense son sancionadas por
EEUU con multas millonarias a pesar de que su vinculo con el dafio es mucho mds tenue que con otros
paises: VERVAELE, J. A., «Investigaciones en los delitos econémicos y financieros: cuestiones jurisdiccio-
nales y proteccion del principio de ne bis in idem», en DEMETRIO CRESPO, E., NIETO MARTIN, A. (dirs.),
Derecho Penal Economico y Derechos Humanos. Valencia (Tirant lo Blanch), 2018, pp. 161-166, 182-185;
RYNGAERT, C., 2015, pp. 191 ss.; QUINTERO OLIVARES, G., «Derecho penal y Unién Europea: territorio y
competencia. El espacio judicial europeo», Estudios de Derecho Judicial, nim. 155, 2009, p. 662.
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objetiva de punibilidad. Desde esta perspectiva podria apelarse que la conduc-
ta de la persona juridica, en cuanto una especie de penalizacion auténoma de
una forma de participacion (omisiva) respecto a la conducta individual de re-
ferencia, se comete también en el lugar donde se ha realizado el hecho indivi-
dual * y porque convergentemente cabe apreciar que es ahi donde se manifies-
ta el defecto de organizacion. Se puede justificar desde la perspectiva procesal,
porque la conducta individual también pertenece al objeto procesal del delito
de la persona juridica®’, y desde la perspectiva de la teoria del lugar de realiza-
cién de los delitos omisivos, porque es el que se deberia haber actuado o en el
que se produce el resultado que se deberia haber evitado *8.

Respecto a la opcién b), si entendemos que el Cédigo Penal sitda el injus-
to de la persona juridica en su déficit de organizacion, en su mala gestioén de
ciertos riesgos personales, podemos sostener que el delito se comete donde se
produce y quizds donde se concreta tal defecto de organizacién*. Como la
determinacion del lugar donde se ha producido el defecto organizativo puede
resultar dificil, porque frecuentemente estaremos ante comportamientos omi-
sivos en organizaciones complejas, y es una cuestion que deberia ser aprioris-
ticamente determinada (principio de legalidad), un buen criterio acerca de

46 Este criterio lo ha cristalizado el legislador alemdn en el Cédigo Penal en relacién con el lugar de
comisién de la participacién: el § 9.2 StGB indica que «la participacion se comete no solo en el lugar en
el que se comete el hecho sino también en aquel lugar en el que el participe haya actuado». Véase BOsE,
M., 2018, p. 220. Segtn el articulo 113-5 del CP francés, un acto de complicidad efectuado en territorio
francés puede ser perseguido en Francia independientemente de si el acto primario fue cometido en el
extranjero, con la triple condicién de que el acto primario constituya un delito o una falta; sea punible
segtin el derecho extranjero; y haya sido constatado por una decision firme del tribunal extranjero: LEI-
LEUR, J., «French report on prosecuting corporations for violations of International Criminal Law», en
GLESS, S., BRONISZEWSKA-EMDIN, S. (eds.), Prosecuting Corporations for Violations of International
Criminal Law: Jurisdictional Issues (International Colloquium Section 4, Basel, 21-23 June 2018), Ant-
werpen (Maklu), 2018, p. 197.

47 GAscON INcHAUSTL, F., 2012, p. 50.

*§9.1 StGB.

4 Llegan a esta conclusién también GIMENO BEVIA, J., 2014, p. 44; y GASCON INcHAUSTL F., 2012,
pp- 52-53. De la misma manera, en Alemania la responsabilidad corporativa por defecto de supervision no
se considera que esté sujeta a las reglas de jurisdiccion de los delitos que pretenden evitarse: BOSE, M.,
2018, p. 220. En Italia, el articulo 4 del Decreto Legislativo 231/01, sobre los delitos cometidos en el ex-
tranjero dispone: «En los casos y en las condiciones previstas en los articulos 7, 8, 9y 10 del Cédigo Penal,
las entidades que tengan su sede en el territorio del Estado seran también responsables respecto de los de-
litos cometidos en el extranjero, siempre que el Estado del lugar donde se cometi6 el delito no actie contra
ellas. En los casos en los que la ley prevé que el culpable sea castigado a peticion del Ministro de Justicia,
el procedimiento se inicia contra el organismo solo si la peticién se hace también contra este dltimo». Véa-
se MANACORDA, S., «Limiti spaziali della responsabilita degli enti e criterio d’imputazione», vol. 1, 2012,
p. 101. Normalmente, recuerda este autor, son limitaciones de indole practico las que dificultan la persecu-
cién de delitos de empresas italianas cometidos en el extranjero (pp. 101-102). De este mismo autor, véase
también: «Le «frontiere» del societas delinquere potest. Limiti all’applicazione nello spazio della legge
italiana sulla responsabilita da reato degli enti collettivi», en CENTONZE, F., MANTOVANI, M. (dirs.), La
responsabilita penale degli enti. Dieci proposte di reforma. 11 Mulino, Bolonia, 2016, pp. 181-184.
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dénde se organiza o se desorganiza una persona juridica es el de la Ley de
Sociedades de Capital (LSC) para determinar donde debe establecerse el do-
micilio de una sociedad: en «el lugar en que se halle el centro de su efectiva
administracién y direccién» (art. 9.1 LSC) . De acuerdo con este criterio, los
tribunales espafioles serian competentes en el caso de las patentes. En resu-
men: los tribunales espafioles serfan competentes tanto si el domicilio social
de la empresa radica en Espaia como si es en Espafia donde se ha realizado la
conducta individual de referencia (opcidn c).

Esta opcidn, no obstante, plantea problemas cuando el hecho individual y
el domicilio social de la empresa no coinciden espacialmente, en cuanto a su
realizacion en Espafia, por la desconexién entre el dafio visible y el lugar de en-
juiciamiento. Por ejemplo, en el caso de los estragos, la conducta dafiina indivi-
dual ha tenido lugar en Alemania, pero la empresa tiene su domicilio social en
Espaiia’!. 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?

Entendemos que si, no solo porque sea posible al tratarse de un hecho
propio, sino porque es deseable desde la perspectiva de la prevencion de futu-
ros riesgos: lo relevante es que la empresa, a pesar de ser una fuente de peligro
en relacion con las conductas de los suyos en su favor, no ha sido debidamente
controlada por aquellos que debian hacerlo 3. Y eso, que sucedié en Espana,
pone en riesgo no solo a la sociedad alemana (donde finalmente se materializ6

30 El articulo 9 LSC indica: «1. Las sociedades de capital fijardn su domicilio dentro del territorio
espaiol en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administracion y direccion, o en el que radique
su principal establecimiento o explotacion. 2. Las sociedades de capital cuyo principal establecimiento o
explotacion radique dentro del territorio espafiol deberdn tener su domicilio en Espafia».

31 Salvando las distancias, este caso tiene la misma estructura que el que motivé la STS 710/2021,
de 20 de diciembre, donde se plantea un conflicto de jurisdiccién entre Espafia y Alemania por la instala-
cién de dispositivos en los motores de coches Volkswagen que disminufan fraudulentamente la emision de
gases tnicamente cuando se les sometia a inspeccion, de manera que en el modo de conduccién ordinario
contaminaban mucho mads (y sin que lo supieran los consumidores o las autoridades, que concedian sub-
venciones). Por los hechos eran competentes Alemania (sede central de Volkswagen) y Espaiia (por ser el
lugar donde se habian materializado algunos dafios, como los ocasionados por las emisiones o el fraude de
subvenciones). Aunque Espaiia se declard inicialmente competente, cedid la jurisdiccién a las autoridades
alemanas por entender que el pais estaba en mejores condiciones para la investigacion y enjuiciamiento:
«se han cometido los hechos y alli tiene su sede la mercantil Volkswagen AG, y allf se encuentran las
personas fisicas que, segun las investigaciones llevadas a cabo, pudieran tener alguna participacién en los
hechos objeto de investigacion. En Espafia por el momento ni se han identificado personas fisicas, directi-
vos o empleados, responsables de la supuesta manipulacién, ni tampoco la concreta actuacion de alguna
que, aunque no identificada, pudiera ensamblar la responsabilidad de las filiales» (FJ 4).

2 Siguiendo la extendida opinién sobre el fundamento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas: HERNANDEZ BasuaLTo, H., «<Responsabilidad penal de las personas juridicas por violaciones a
los Derechos Humanos», en GALAIN PALERMO, P., SAAD-DiNiz, E. (eds.), Responsabilidad empresarial,
Derechos humanos y la agenda del Derecho penal corporativo, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, p. 115.
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el riesgo), sino que es relevante para el orden ptiblico espafiol en relacién con
una sociedad que opera basicamente en Espaiia. Estd desde luego el problema
de prueba y si el ejercicio de la accion penal deberia condicionarse a la finali-
zacion de la accion penal contra el individuo en otra jurisdiccion. Considera-
mos que la respuesta aqui debe ser negativa en linea de principio —con inde-
pendencia de las consideraciones que realizaremos en el epigrafe final sobre la
severa conveniencia de unificar lo que podriamos denominar «jurisdiccion in-
dividual» y «jurisdiccion colectiva»—, y que debemos importar las soluciones
que hemos incorporado en materia de blanqueo, otro supuesto de interconexion
entre dos causas. Como sucede en esta materia, en la que el juez del blanqueo
no estd condicionado por la existencia de una condena firme del delito fuente
y puede él 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 enjui-
ciamiento de responsabilidad penal no es competente.

Por el contrario, el hecho de que a la persona juridica se la haga respon-
der basicamente por ser una «mala gestora» de sus riesgos, hace que necesa-
riamente tenga que excluirse su responsabilidad sobre aquellos aspectos que
no puede controlar o supervisar, como seria el caso de las sucursales, filiales u
otras entidades que tienen autonomia propia y en la medida en que el defecto
descontrol sea imputable solo a tal autonomia®®. Aunque esta cuestion tiene
una complejidad que aqui no podemos abordar, baste sefalar que el ordena-
miento penal espafiol solo contempla a la persona juridica, no a la empresa y
al grupo, y somete su responsabilidad a la constatacion de que el individuo
actud por cuenta de la persona juridica y en su beneficio. Ello comporta que
solo cabra responsabilidad de la matriz por lo que suceda en la filial si del
comportamiento realizado en esta se puede predicar que lo fue también por
cuenta y en beneficio de aquella. Y que el administrador de la matriz podrd
responder, y podra responder la filial, si actué como administrador de hecho de
la filial y en su beneficio. Solo con estos pardmetros cabria que la jurisdiccion
espaiola pudiera dirigirse contra la matriz espafiola que actu6 desde Espafia en
relacion con los delitos que en el extranjero se han cometido desde la filial .

3 ESTEBAN DE LA Rosa, F., «La competencia internacional de los tribunales espafioles para conocer
de la responsabilidad criminal de las personas juridicas», en ZUGALDIA ESPINAR, J. M., MARIN DE Espi-
NosA CEBALLOS, E. B. (coords.), Aspectos prdcticos de la responsabilidad criminal de las personas juri-
dicas, Navarra (Aranzadi), 2013, pp. 398-402.

% Sobre la inteligente utilizacién del concepto de grupo en el Derecho sancionador de la competen-
cia, v. NIETO MARTIN, A., 2022, p. 257.

5 En el 4mbito alemdn, en principio, cada corporacién es auténoma y criminalmente responsable
por lo que cometan sus propios representantes. No obstante, si la compafifa matriz tiene una «influencia
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7.3.2 Personalidad activa

Aplicado asf el principio de territorialidad, no va a quedar mucho espacio
para otros delitos de una persona juridica que queramos o debamos reprimir
desde el sistema penal espafol. Puesto que en Espafa es el domicilio social lo
que determina la nacionalidad de la sociedad*®, y el lugar de «su efectiva admi-
nistracién y direccién» lo que demarca el domicilio, los criterios sefialados
anteriormente (sobre todo el lugar en el que se produce el defecto de organiza-
cién) ya cubren la prictica totalidad de los supuestos en los que los hechos in-
dividuales que pueden generar una imputacidn a una persona juridica espanola
han tenido lugar en el extranjero. Aplicando las reglas del articulo 23.2 LOP]J,
las Unicas posibilidades de casos quizds atribuibles por la via del principio de
personalidad activa —y que no lo fueran ya por el de territorialidad— son de dos
tipos: aquellos en los que las personas juridicas adquieren la nacionalidad espa-
flola (cambian su domicilio social a Espafia) con posterioridad a la comision del
hecho, como el caso de la estafa piramidal; o aquellos en los que el adminis-
trador de la persona juridica es un nacional espafiol, aunque no haya vinculo
territorial ni con el domicilio social de la persona juridica ni el hecho dafiino”’.

Respecto al primer grupo de casos, el criterio de la personalidad activa,
como especie de precio de justicia preventiva que pagan los Estados por no
extraditar a sus nacionales, no parece un buen criterio para atribuir competen-
cia en el caso de la persona juridica porque ni la nacionalidad de la persona

dominante» en las actividades de sus empresas dependientes, se considera que estd obligada a supervisar-
la, y podria ser declarada responsable, con el limite de lo que se encuentra en su dmbito de riesgo: BOSE,
M., 2018, pp. 221 ss. De hecho, también en el ambito aleman, este autor sugiere que se podria extender el
deber de supervision no solo a las filiales, sino a los proveedores extranjeros, cuando la empresa pueda
(co)determinar de facto sus actividades comerciales (por ejemplo, debido a una dependencia econémica
del proveedor con respecto a su cliente principal), pero reconoce que hay problemas de fondo porque la
posicién de garante presupondria un poder de gestion integral: BOSE, M., 2021, p. 403.

% BrLANCO CORDERO, I., «Responsabilidad penal de las empresas multinacionales por delitos de
corrupcién en las transacciones comerciales internacionales y ne bis in idem», vol. 22, nim. 16, 2020, p. 6;
GIMENO BEVIA, J., 2014, p. 45. Esta interpretacion se extrae de la lectura conjunta de los articulos 8, 9 'y
459 LSC. El primero indica que «serdn espailolas y se regirdn por la presente ley todas las sociedades de
capital que tengan su domicilio en territorio espafiol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran cons-
tituido»; segtin el articulo 9.1, «[1]as sociedades de capital fijaran su domicilio dentro del territorio espaiiol
en el lugar en que se halle el centro de su efectiva administracién y direccién, o en el que radique su prin-
cipal establecimiento o explotacion», afladiendo en el apartado 2 que «[l]as sociedades de capital cuyo
principal establecimiento o explotacién radique dentro del territorio espafiol deberdn tener su domicilio en
Espaiia»; el articulo 459 (en relacién con las sociedades anénimas europeas) afirma que «debera fijar su
domicilio en Espaiia cuando su administracidn central se halle dentro del territorio espaiiol». El articulo
28 del Cédigo Civil también indica que gozan de nacionalidad espafiola «[l]as corporaciones, fundaciones
y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en Espaiia [...], siempre que tengan el concepto de
personas juridicas con arreglo a las disposiciones del presente Codigo».

7 Esto se ha defendido en el dmbito alemdn, como explica BOSE, M., 2018, p. 224.
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juridica supone un vinculo estrecho de pertenencia a una comunidad nacional
equiparable al de la nacionalidad de las personas fisicas ¢, ni hay aqui un pro-
blema de extradicion: primero, porque las personas juridicas no son extradita-
bles, y segundo, porque carece de sentido extraditar a quien las represente para
juzgar a la persona juridica. Esto dltimo seria ademds desproporcionado (no
estamos hablando de su responsabilidad personal) e innecesario, ya que la
instruccién puede realizarse recurriendo a otros medios de auxilio internacio-
nal, y el enjuiciamiento puede realizarse con la presencia de abogado y procu-
rador simplemente *°. Respecto al segundo grupo de casos, lo que se discute es
si la nacionalidad del representante, que da competencia a los tribunales espa-
floles para enjuiciar el delito individual, tiene algin sentido para extender la
jurisdiccidn a la persona juridica extranjera. Por lo tenue de la relacién entre el
hecho de la persona juridica y Espafia, y en coherencia con la idea de la res-
ponsabilidad por hecho propio, la respuesta ha de ser negativa .

Corolario de todo lo anterior es la prescindencia del criterio de personali-
dad activa en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas. Ni
tiene sentido desde la perspectiva del origen de este criterio de atribucién de
jurisdiccién ni en cualquier caso aporta supuestos que, sin estar cubiertos por la
territorialidad, parezcan necesitados de la represion de la jurisdiccion espafiola.

7.3.3 Principio de proteccion

Puesto que el criterio real o de proteccidn constituye una garantia de «au-
todefensa» del Estado frente a injerencias ilegitimas en su soberania o frente a
la afectacion de otros intereses esenciales, no hay razon de peso para excluir la
actividad de las personas juridicas, que igualmente puede perjudicarlos con su
propia actividad delictiva (por ejemplo, en el caso de la falsificacion de mone-
da, en el que probablemente habrd también territorialidad).

En relacion con los delitos contra el orden socioecondmico, la tecla ins-
trumental serfa la de extender con cierta generosidad el &mbito de jurisdiccion
ex proteccion a todos aquellos hechos que afecten al sistema econdémico nacio-
nal —bdsicamente, al sistema de libre competencia y de competencia leal—. Por

58 De hecho, en muchos sistemas juridicos se suele prescindir de la conexién de nacionalidad de las
personas juridicas, prefiriéndose otras conexiones mas significativas como la sede social, la administra-
cion central o el centro principal de actividad: ESTEBAN DE LA Rosa, F., 2013, p. 389.

3 La instruccién podria realizarse por medios de auxilio internacional; la presencia en juicio, con-
forme a nuestro sistema no es una garantfa imprescindible, ya que solo se requieren abogado y procurador:
articulo 786 bis LECr.

% De la misma opinién: BOSE, M., 2018, p. 224.
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ello, dado que cabe situar la génesis de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en la prevencion de los delitos de empresa, y cabe sefialar que
muchos de estos lo son por dafiar el orden socioeconémico, de lege ferenda, en
la senda marcada por las Foreign Corrupt Practices Act y la Ley Sarbanes-
Oxley, estadounidenses, o la britdnica Bribery Act, se plantea la cuestion de si
deberia extenderse la jurisdiccidn a todas las sociedades extranjeras que parti-
cipen en el mercado bursatil espafiol o que actien de otro modo significativo
en la economia espafiola®. Creemos que esta reflexiéon conduce a una buena
politica criminal de futuro, si es que el legislador decide en algiin momento,
como parece necesario, emprender una regulacién especifica del dmbito de
jurisdiccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante,
de lege lata, la lista del articulo 23.3 LOPJ, que limita el nimero de delitos
susceptibles de ser atribuidos via principio de proteccion y no incluye una
cldusula abierta aludiendo a un genérico «interés estatal» o formulacién simi-
lar %, impide la atribucién de competencia por esta via a los delitos suscepti-
bles de cometerse en la actualidad por las personas juridicas, como los com-
prendidos en «cualquier otra falsificacién que perjudique directamente al
crédito o intereses del Estado, e introduccion o expedicion de lo falsificado»
(apartado f del art 23.2 LOPJ) o en «[lJos perpetrados en el ejercicio de sus
funciones por funcionarios publicos residentes en el extranjero y los delitos
contra la Administracion publica espaiola» (apartado h del art. 23.2 LOPJ).

! Vienen asi a colacidn los criterios estadounidenses de la FCPA y la Ley 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 socie-
dades, incluidos los delitos de corrupcién en el extranjero. Segtin GIMENO BEVIA, «aunque la extraterrito-
rialidad de Ley SOX hacia las sociedades extranjeras no encaje en los ‘tests’ que tradicionalmente utilizan
los Tribunales norteamericanos para tratar cuestiones de jurisdiccién extraterritorial, concretamente el
‘Subject Matter Test’ y el ‘Prescriptive Test’, su aplicacion se justifica en el derecho que ostenta EEUU a
establecer normas y reglas para las sociedades que quieran cotizar en sus mercados de valores», en «La
proteccion penal de los mercados de valores a través de la extraterritorialidad de la jurisdiccién: Una apro-
ximacion desde el modelo estadounidense», vol. 52,2019, p. 120. Para este autor, la adopcidn de similares
criterios seria contraproducente por varias razones: primero, porque los mecanismos que dispone
la CNMYV carecen de fuerza para vincular a las sociedades; segundo, porque la configuraciéon normativa
de los programas de cumplimiento no tiene, a su juicio, suficiente recorrido; y tercero, por la razén prac-
tica de no espantar posibles inversores. En sus palabras: «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, provie-
ne de la circunstancia de que los mercados de valores estadounidenses son los mds importantes del mundo.
Si impusiéramos condiciones similares, previsiblemente el capital extranjero abandonaria el parqué ma-
drilefio» (p. 124).

2 Por ejemplo, la normativa finlandesa se refiere a los actos que «de alguna manera, violan o ponen
en grave peligro los derechos o intereses nacionales, militares o econémicos de Finlandia»: HELENIUS, F.,
«Finish report on prosecuting corporations for violations of International Criminal Law», en GLESS, S.,
BRrONISZEWSKA-EMDIN, S. (eds.), Prosecuting Corporations for Violations of International Criminal Law:
Jurisdictional Issues (International Colloquium Section 4, Basel, 21-23 June 2018), Antwerpen (Maklu),
2018, p. 166.
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7.3.4 Jurisdiccion universal

Recordamos de nuevo que nuestras preguntas constantes son dos, de ser
y de deber ser: primero, si conforme a pardmetros de justicia y eficacia debe-
rian tener jurisdiccion los tribunales espafioles para ciertos delitos gravisimos
en los que no la tendrfan por razones de territorialidad, personalidad activa y
proteccidn de sus intereses, y en su caso, si tal jurisdiccion debe depender de
algln tipo de conexidn con Espafna®. Y segundo, si debe entenderse que tal
jurisdiccion universal queda ya acogida en nuestro articulo 23 LOP]J.

Nuestra respuesta es un s a la primera. Si se entiende que determinados
delitos execrables deben tener una respuesta universal que pasa por esta ex-
tension de la jurisdiccion, lo que no se entenderia es la exclusién al respecto
una delincuencia de la persona juridica cuya tipificacién hemos considerado
necesaria por razones de prevencion. El debate estd mds bien en cuédles ha-
brian de ser los criterios de conexion con el delito extraterritorial, extraper-
sonal y extrarreal. Una primera tentacion seria vincular esta imputacion ex-
traterritorial a que exista jurisdiccidn espafiola respecto al delito individual
no razonablemente prevenido por la persona juridica. Este criterio no nos
termina de convencer. Por una parte, porque no deja de ser incoherente con
la directriz de la responsabilidad por el hecho propio; por otra, porque puede
conducir a un vinculo excesivamente débil con Espaiia, al tratarse en realidad
de un vinculo con quien si tiene un vinculo.

Parece por ello mejor recurrir a la conexién tradicional en torno a la na-
cionalidad de la persona juridica, a su operatividad relevante en Espafia o a
que la victima o mds genéricamente el bien juridico sean «espaifioles». Cierta-
mente la territorialidad en relacién con los dos primeros criterios y la protec-
cién de intereses propios, debidamente ampliada en los delitos econémicos,
dejarian poco margen al recurso a la universalidad para justificar la jurisdic-
cion %,

.Y qué es lo que hace nuestra LOPJ? Esta es nuestra segunda pregunta y
nos ayudard a contestarla el siguiente cuadro relativo a la jurisdiccién univer-

% Como indicamos anteriormente, la universalidad de la jurisdiccién inicialmente prevista se ido
viendo recortada con sucesivas reformas, como la de la Ley Orgéanica 1/2014, de 13 de marzo (donde se
exige adicionalmente el requisito formal de la interposicién de querella por el Ministerio Fiscal); 1a Ley
Orgénica 2/2015, de 30 de marzo; y la Ley Organica 9/2021, de 1 de julio.

% Piénsese, por ejemplo, en el de torturas en el extranjero en que estaba implicada una filial de la
empresa alemana Volkswagen en Brasil, que habia permitido la utilizacién de sus instalaciones para deten-
ciones ilegales y torturas de los opositores al régimen. Véase mds sobre el caso en ZERBES, I., PIETH, M.,
«Unternehmerische Verantwortlichkeit fiir Volkerrechtsverbrechen im Ausland», Kritische Justiz, vol. 51,
ndm. 1, 2018, pp. 67-68.
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sal de los delitos susceptibles de ser cometidos por la persona juridica® y de
sus criterios de conexion.

Delitos Puntos de conexion
Autor Victima Interés estatal Otro
Tortura e integri- |— Autor espafiol. |— Victima
dad moral espaiiola y
(art. 173.1 CP). presunto autor
fisicamente en
Espaifia.
Terrorismo (art. — Autor espafiol — Se ha cometido |- Colaborador
580 bis. CP). en el momento para influir o con un espafiol
de cometer los condicionar a 0 con un
hechos. una autoridad extranjero que
— Autor residente espaiiola. resida o se
habitual en Contra un encuentre en
Espaiia. organismo de Espaiia.
— Persona la UE con sede
juridica con en Espaiia.
sede o Contra buque o
domicilio aeronave con
social en pabellén
Espaiia. espaiiol.
Contra
instalaciones
oficiales
espafolas.
Tréfico ilegal de |- Autor espafiol. Constitucion de

drogas (art. 369
bis CP).

grupo criminal
con miras a su
comisién en
Espaiia.

% Llamamos la atencién sobre la dificultad de que concurra el requisito «en beneficio directo o in-
directo» de la persona juridica, necesario para establecer su responsabilidad penal ex articulo 31 bis CP, en
algunos de estos delitos, como los delitos de financiacion del terrorismo o ciertos delitos contra la libertad
e indemnidad sexual de menores de edad, aunque tales conductas entren en el 4mbito de riesgo de la em-
presa. Ahondar en una critica a este limite (o presupuesto) de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas excede de los limites de este trabajo. Véase al respecto HERNANDEZ Basuarto, H., 2021,
pp. 114-118; HERNANDEZ BasuaLTo, H., «La insuficiencia de un modelo de compliance orientado exclu-
sivamente a la responsabilidad penal de la persona juridica», La Ley Compliance Penal, nim. 5, 2021, pp.
6-9; RAGUES 1 VALLES, R., La actuacion en beneficio de la persona juridica como presupuesto para su

responsabilidad penal, Madrid (Marcial Pons), 2017, pp. 157-158.
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Delitos Puntos de conexion
Autor Victima Interés estatal Otro
Contra la libertad |— Autor espafiol. |- Victima
e indemnidad — Autor con espariola.
sexual de menores | residencia — Residente
(art. 189 ter CP). habitual en habitual en
Espafia. Espafia cuando
— Persona se cometieron
juridica con los hechos.
sede o
domicilio
social en
Espaiia.
Trata de seres — Autor espafiol. |- Victima
humanos (art. 177 |- Autor con espafola o
bis CP). residencia residente
habitual en habitual al
Espafia. cometerse los
— Persona hechos,

juridica con
sede o
domicilio
habitual en
Espaiia.

siempre que el
imputado se
encuentre
fisicamente en
Espaiia.

Corrupcion en
transacciones
econdémicas
internacionales
(art. 288 CP).

— Autor espaiiol.

— Autor residente

habitual en
Espatia.

— Persona
juridica con
sede o

domicilio

social en

Espaiia.
Falsificacion de |- Autor espafiol. |- Victima
productos — Autor residente |  espaiiola o
médicos o que habitual en residente

supongan una
amenaza para la
salud publica
(art. 366 CP).

Espafia.

— Persona
juridica u
otra clase de
agrupaciones
con domicilio.
social en
Espaiia.

habitual al
cometerse los
hechos.
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Pasando a nuestra segunda pregunta, la de las gafas interpretativas con las
que leer el articulo 23.4 LOPJ, parece que hay dos posibilidades de entendi-
miento al respecto del mismo. La primera repara en que respecto a cuatro de-
litos se menciona como criterio de conexién bien que «el delito se haya come-
tido por cuenta de una persona juridica con domicilio en Espafia» (letra e:
terrorismo), bien que «el procedimiento se dirija contra una persona juridica,
empresa, organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupacio-
nes de personas que tengan su sede o domicilio social en Espana» (aparta-
dos k, libertad e indemnidad sexual de menores; m, trata de seres humanos; n,
corrupcién en los negocios; y o, delitos contra la salud puiblica). De ahf se in-
feriria que solo en esos casos hay competencia espafola contra la persona ju-
ridica por razones de universalidad.

Una lectura mds generosa con la jurisdiccion universal repararia en que
la direccién del procedimiento contra una persona juridica espanola se utiliza
solo como un criterio de conexién para justificar la jurisdiccidn para la perse-
cucioén de los delitos contra individuos o contra personas juridicas, pero que no
cierra el paso a la persecucion de la persona juridica a la que se atribuya el
delito si se dan otros criterios de conexidn, que a su vez deben ser interpreta-
dos teniendo en cuenta que las personas juridicas pueden delinquir y que por
ello pueden ser el objeto de requisitos como el de que «el procedimiento se
dirija contra un espafiol».

7.4 CONCLUSIONES: COMO INTERPRETAR, COMO REGULAR

Retomemos lo principal de las reflexiones anteriores y tratemos de apor-
tar alguna respuesta a las preguntas que inspiran este trabajo, que son las de
c6mo deberiamos conformar el alcance de la regulacién y de la jurisdiccion
espafiolas —de cualquier Estado, en realidad— de responsabilidad penal de las
personas juridicas y hasta qué punto podemos orientar la interpretacion de
nuestro articulo 23 LOPJ hacia ese ideal. Aquel «cémo» se nutre, naturalmen-
te, por los pardmetros de eficacia y de justicia, entendida esta también como
respeto a nuestras garantias constitucionales.

A. El repaso por los criterios bédsicos de asignacion de vigencia a las
normas penales, pensados tradicionalmente para la responsabilidad de los in-
dividuos, y su aplicacién posible a las personas juridicas conduce a una prime-
ra constatacion, que es la de la fluidez de aquellos en este nuevo entorno. Asi,
si entendemos que el delito de las personas juridicas es en esencia un delito de
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desorganizacion que se comete alli donde esté el centro neurdlgico de las mis-
mas, y si entendemos, de la mano de nuestro ordenamiento societario, que la
nacionalidad espafiola de una sociedad depende de su domicilio en Espaiia, y
este del lugar de su efectiva administracion y direccién, comprobaremos como
los criterios de territorialidad y de personalidad activa de las personas juridicas
tienden a coincidir .

Una confluencia en cierto modo similar puede darse con el criterio de pro-
teccion de los intereses nacionales ' si lo que importa en los delitos de empresa
es el dafio al sistema de libre y leal competencia en la generacion y distribucion
de bienes y servicios que supone competir con la mayor de las trampas, que es
cometiendo delitos. Desde esa perspectiva lo que nos importard es castigar a las
personas juridicas que operen en nuestra economia, lo que de nuevo tiene mucho
que ver con el lugar del delito y con la radicacion de la persona juridica.

Ademads de esa convergencia en los criterios tradicionales, a la hora de
formular una propuesta de asignacion de jurisdiccién penal para las personas
juridicas importa considerar la intensa conveniencia de que la jurisdiccion in-
dividual y la colectiva vayan de la mano. Esta conveniencia es ya notoria para
el enjuiciamiento de la responsabilidad individual, para el mejor conocimiento
de un contexto societario en el que se realizd la conducta que puede ser rele-
vante para negar o para modular la responsabilidad penal individual. Y esa
conveniencia se empieza a acercar a la necesidad para el enjuiciamiento de la
responsabilidad de las personas juridicas, pues uno de los elementos ficticos
que la condicionan es el de que se haya producido una conducta individual
penalmente antijuridica desde su interior y en su beneficio. En todo caso, como
ha acentuado Nieto Martin, el objetivo politico criminal de la responsabilidad
penal de las personas juridicas de estimular la cooperacion de estas en el escla-
recimiento del delito individual perpetrado en su seno, se desvanece si se es-
cinden ambas responsabilidades en distintas jurisdicciones .

Un disefio funcional de las conductas a las que afecta nuestra responsabi-
lidad penal de las personas juridicas pasa, creemos, por dos vectores. El prime-
ro es el una concepcion amplia de la territorialidad %, abarcativa tanto del lugar

% Asi, NIETo MARTIN, A., 2022, p. 275. El Cédigo Penal portugués se proyecta sobre delitos come-
tidos fuera de Portugal si tienen como victima o como autor una persona juridica con sede en Portugal
(art. 5.1.g).

7 Asf, MONGILLO, S., «Criminalita di impresa transfrontaliera e giurisdizione penale “sconfinata”: il
difficile equilibrio tra efficienza e garanzie», en este volumen.

% NIETO MARTIN, A., 2022, pp. 277 ss.

% Que es una forma sutil de ampliar la jurisdiccidn estatal sin recurrir a la extraterritorialidad (Mon-
GILLO, S., «Criminalita di impresa transfrontaliera e giurisdizione penale ‘sconfinata’: il difficile equilibrio
tra efficienza e garanzie», en este volumen.
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del delito individual ™ como del lugar de decisién organizativa de la persona
juridica. Complementaria el criterio anterior un criterio de proteccién extendi-
do que incluyera a las sociedades que tuvieran una actividad significativa en
Espaiia’!, como la que revelaria su cotizacién en bolsa, el volumen de negocio
o la existencia de sucursales en nuestro territorio. Centrar la jurisdiccién en la
territorialidad y en la proteccion tendria la ventaja anadida de eludir el engo-
rroso y debatido requisito de la doble incriminacion 2, y disuadiria ain més a
empresas con importantes riesgos penales de la tentacidn de tratar de elegir
una nacionalidad que fuera conveniente para la irresponsabilidad penal.Y cier-
tamente, en la medida en que por razones de prevencion se trata de criterios
abarcativos y de que sean por las mismas razones adoptados por otros ordena-
mientos, podrd reprocharse a esta estrategia que hard que tiendan a solaparse
las competencias de varias jurisdicciones. Si se procede con escrupuloso res-
peto de la prohibicion de bis in idem y si se pactan reglas internacionales razo-
nables de distribucion de la jurisdiccion no creemos que la acumulacion sea en
sf un inconveniente, como por lo demds demuestran las reglas de armonizacién
penal de la Unién Europea ™.

Con un criterio amplio de territorialidad —en cierto modo, y en palabras
de Mongillo, una «territorializacion de la extraterritorialidad» "~ como el
apuntado, tenderd a converger el enjuiciamiento del comportamiento indivi-
dual y el de la persona juridica en el que aquel se inserta. En todo caso merece
consideracién que, para cuando tal cosa no sucede, se establezca una cldusula
de subsidiariedad para el segundo enjuiciamiento a favor de la jurisdiccion a
quien competa el primero si estd seriamente comprometida con el mismo ™.

Frente a esta propuesta de «territorialidad» mas «protecciéon» es hoy mds
pujante la que sitda el criterio complementario en la nacionalidad, sede o do-
micilio de la persona juridica, que aporta ciertamente la nada desdefiable ven-
taja de la precision pero que afiade poco a la territorialidad bien entendida, y

70 Como afirma la jurisprudencia italiana: véase MONGILLO, S., «Imprese multinazionali, criminali-
ta transfrontaliera ed estensione della giurisdizione penale nazionale: efficienza e garanzie ‘prese sul se-
rio’», vol. 170, ndm. 2, 2021, p. 195.

71 Este es el criterio de la Bribery Act, del Reino Unido, que habla de una parte sustancial de la acti-
vidad de la persona juridica.

72 Cuya exigencia es desde luego menos imperiosa en materia de responsabilidad de personas juri-
dicas: MONGILLO, A., «Criminalita di impresa transfrontaliera e giurisdizione penale “sconfinata: il diffi-
cile equilibrio tra efficienza e garanzie», en este volumen.

73 Al respecto, NIETO MARTIN, quien sefiala que la intencién de la Unién es «crear una red de com-
petencias entre los paises miembros» para «evitar lagunas de punibilidad y crear un forum shopping entre
distintas jurisdicciones de forma tal que la mejor situada pueda llevar adelante el proceso» (2022, p. 275).

7 MONGILLO, S., «Criminalita di impresa transfrontaliera e giurisdizione penale “sconfinata”: il
difficile equilibrio tra efficienza e garanzie», en este volumen.

7> En este sentido, NIETo MARTIN, A., 2022, p. 278.
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que podria llegar a ser mds manipulable por entidades criminales (una especie
de noforum shopping). Junto al de territorialidad y al de personalidad pasiva,
el principio del domicilio es el que propone en el proyecto el grupo de trabajo
de la ONU sobre la responsabilidad de las empresas transnacionales por vul-
neracion de derechos humanos, responsabilidad que incluye la penal . Un
domicilio que se define muy abarcativamente y que depende de cualquiera de
estos cuatro pardmetros: inscripcion, administracion principal, sede comer-
cial o actividad comercial habitual, patrimonio principal o actividad princi-
pal 7", El criterio de la «sede nacional», que coincide con el de nacionalidad,
es también el que propone el proyecto alemén de ley de sanciones contra las
empresas %

B. (Cudles la vigente jurisdiccion penal espafiola para los delitos de las
personas juridicas?

No hay problema interpretativo en aplicar el principio de territorialidad
amplio al que acabamos de referirnos. Si segtin este principio el delito se en-
tiende cometido en todos los lugares donde se haya realizado algtin elemento
del tipo, su aplicacién a la persona juridica abarca todos los lugares en los que
la conducta individual ocurrié o deberfa haber ocurrido, o donde la persona
juridica actud o deberia haber actuado. De esta manera, debemos fijarnos tanto
en los lugares donde se realizan elementos del tipo, incluyendo el hecho indi-
vidual de referencia del cual la persona juridica es una especie de participe
omisivo, como en los lugares donde se produce el hecho que constituye en
realidad el injusto de la persona juridica; esto es, el lugar donde tiene lugar el
defecto de organizacion. Puesto que el consejo de administracién es el princi-
pal 6rgano de control de la persona juridica, un buen criterio de determinacién
de este lugar es el de la Ley de Sociedades de Capital, que se refiere al domi-
cilio social como el lugar del «principal establecimiento o explotacién» 7.

6 Véase AMBOS, K., «<El dmbito de validez extraterritorial del (nuevo) régimen juridico alemédn de
sanciones contra las empresas», vol. 50, 2022, pp. 22 ss.

7 Subraya AMBOS que esta extension jurisdiccional ha generado «una considerable controversia»
(ibid., pp. 24 ss.).

8 Al respecto, ibid., pp. 25 ss., quien recoge también las criticas internas por su cardcter expansivo.

" En Italia puede aplicarse las reglas de responsabilidad de las personas juridicas extraterritorial-
mente a la personas juridicas que tengan su se de social en Italia (art. 4 DL 231/2001). Por sede social la
doctrina es undnime en subrayar que debe entenderse, en sentido sustancial, el centro de actividades de
administracion, direccidn y organizacion de la entidad (MONGILLO, S., «Imprese multinazionali, crimina-
lita transfrontaliera ed estensione della giurisdizione penale nazionale: efficienza e garanzie ‘prese sul
serio’», vol. 170, nim. 2, 2021, p. 190), por lo que a nuestro juicio termina siendo un criterio innecesario
con una adecuada comprension de la territorialidad de la delincuencia de la persona juridica.
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El principio de territorialidad as{ entendido es el que nos arroga compe-
tencia en el caso de los vertidos ilegales, porque aunque sea una empresa
francesa la que autoriza el vertido en una zona que no corresponde con el terri-
torio espafiol en sentido estricto (zona econdmica exclusiva) el resultado tipico
si alcanza al mismo. También en el caso de las patentes, aunque en estos su-
puestos, al igual que en el caso de los estragos, el delito individual se realiza
exclusivamente en el extranjero. Se planteaba aqui la cuestién de por qué de-
bian enjuiciarse en Espafa si los dafios no se habfan materializado en nuestro
pais. Este es uno de los aspectos donde el fundamento de la responsabilidad de
las personas juridicas orienta nuestra respuesta: desde la perspectiva del hecho
propio cabe afirmar que la empresa toleré los delitos de los suyos y en su be-
neficio en Espafia.

La correlacion entre nacionalidad, centro neurdlgico de decisién y lugar
de decision hace innecesario el recurso al pardmetro de la personalidad activa,
criterio inadecuado en general para las personas juridicas: ni la nacionalidad
de la persona juridica constituye un vinculo estrecho de pertenencia a una co-
munidad nacional, ni la extradicién es aqui problematica porque las personas
juridicas no son extraditables. Esto deberia excluir la jurisdiccion en casos
(improbables) como el de la estafa piramidal, donde una empresa extranjera
realiza los elementos del delito en el extranjero y luego traslada el domicilio
social a Espafia, pero desde luego no parece excluirla con nuestro vigente ar-
ticulo 23.2 LOPJ.

En relacién con el principio de proteccién, son muy pocos los delitos de
la relacion del articulo 23.3 LOPJ imputables a las personas juridicas (cohecho
y falsificacién de moneda). Es notorio que el mismo no recoge los delitos de
empresa de sociedades con una actividad econdmica significativa en Espana.

El dltimo criterio de nuestro ordenamiento es el de jurisdiccion universal
del articulo 23.4 LOPJ, en el que se establece para algunos delitos el criterio
de conexién de que el procedimiento se dirija contra una persona juridica con
domicilio en Espafia. Entendemos que esto no reduce la jurisdiccidn universal
espafiola contra la persona juridica a estos delitos, sino a cualquiera que sea
susceptible de ser cometido por ellas conforme a nuestro ordenamiento penal
si concurre cualquiera de los criterios de conexion con Espafia, que deben ser
interpretados teniendo en cuenta precisamente que la persona juridica puede
cometer delitos.
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