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8. DELITOS CORPORATIVOS TRANSFRONTERIZOS
Y JURISDICCION PENAL «SIN LIMITES»: EL. DIFICIL
EQUILIBRIO ENTRE EFICIENCIA Y GARANTIAS

VINCENZO MONGILLO"
Unitelma Universitd Sapienza de Roma

8.1 ECONOMIA GLOBALIZADA, CORPORATE CRIME ;
TRANSFRONTERIZOY AMPLIACION DE LA JURISDICCION
PENAL NACIONAL

La transicién de una economia de mercado internacional a una economia
de mercado global se produjo, como es bien sabido, en la segunda mitad del
siglo pasado, con una aceleracion tras la caida del Muro de Berlin en 1989 y el
consiguiente fin de la divisién bipolar del mundo .

En este escenario, las corporaciones multinacionales —o transnacionales,
segun la expresion preferida en la ONU - se han convertido en «los actores
mds importantes del comercio mundial», adquiriendo un papel absorbente en
los cambios trascendentales provocados por la globalizacion .

* Profesor Titular de Derecho Penal - Universidad de Roma Unitelma La Sapienza.

! Para todos, GALGANO, Globalizacion y conglomeracion, en Contrato y empresa, 2006, 73 ss., 77.

2 Segun las Normas sobre las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y Otras Empre-
sas Comerciales en la esfera de los Derechos Humanos, 2003, § 19, «el término «empresa transnacional»
se refiere a una entidad econdémica que opera en mas de un pais o a una agrupacioén (cluster) de entidades
econdmicas que operan en dos o mas paises, independientemente de su forma juridica, su pais de origen o
el pais en el que operan, e independientemente de que se consideren individual o colectivamente».

3 Para todos, ver. DELMAS-MARTY, Globalizacion y corporaciones multinacionales, 2008, en www.
goodplanet.info; LITVIN, Imperios de lucro: comercio, conquista y responsabilidad corporativa,
MasoN, 2004, passim; Sobre las reverberaciones empirico-criminoldgicas, si se quiere, MONGILLO, La
corrupcion entre la esfera interna y la dimension internacional. Efectos, potencialidades y limites de un
derecho penal «multinivel» desde el Estado-nacion hasta la globalizacion, Népoles 2012, 15 ss.; Pierga-
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Como lo sefialé hace un cuarto de siglo un informe del Consejo Econé-
mico y Social de las Naciones Unidas, «de las 100 mayores concentraciones
de riqueza del mundo, el 51 % pertenecen a empresas transnacionales y el 49 %
a Estados»*. Ya no sorprende que las corporaciones globales sean a menudo
mds grandes que economias nacionales enteras, de modo que su capacidad
para influir en los acontecimientos globales, incluidos los geopoliticos, a
menudo supera incluso a la de las entidades estatales. En el panorama policén-
trico de la gobernanza global, entre los nuevos actores de un poder cada vez
mds horizontal y disperso, las empresas transnacionales juegan un papel
primordial °.

Desde un punto de vista juridico-criminoldgico, lo que hace extremada-
mente problemadtica la actividad de las multinacionales no es tanto (o s6lo) el
inmenso poder econémico, que en verdad no supera en términos absolutos al
de las mayores empresas nacionales de hace algunas décadas, tanto en ultra-
mar como en el Viejo Continente . Mas bien, para los conglomerados transna-
cionales actuales, los sistemas estatales se han convertido en un muro fronteri-
zo que se puede cruzar facilmente, gracias a la libertad de transferir capital y
trabajo a cualquier lugar y a una estructura de produccion tan flexible que
permite aprovechar las oportunidades mads atractivas en cualquier latitud’.
Esto también ha conducido a la insidiosa tendencia al forum shopping o law
shopping, es decir, a seleccionar los sistemas juridicos mds convenientes, en
términos de tributacidn, regulacion laboral, legislacién ambiental y cualquier
otro aspecto relevante. Los perfiles de legalidad/ilegalidad de la conducta o los
niveles de sancion asociados no son una excepcion?.

llini, Globalizacion de la economia, riesgo criminal y responsabilidad ex criminal de las multinacionales,
en Riv. it. dir. proc. pen., 2020, nim. 1-2, 152 ss.

4 Véase Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Comisién de Derechos Humanos, Sub-
comision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, La realizacion de los derechos
econdmicos, sociales y culturales: la cuestion de las empresas transnacionales, Documento de trabajo sobre
el impacto de las actividades de las empresas transnacionales en la realizacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, preparado por El Hadji Guissé, 10 de junio de 1998, 7. Mas recientemente, DELMAS-
MARTY, Una Brijjula de Posibilidades. Gobernanza global y humanismo juridico, editado por FRONZA-
Sortis, Bolonia, 2021, 27, sefiala que «dos tercios de los cien principales sujetos econdmicos son empresas».

> FERRARES, Nuevos poderes. Privado, penetrante, opaco, Bolonia, 2022, passim.

¢ El conocido economista norteamericano Robert B. Reich (Supercapitalism. The Transformation of
Business, Democracy, and Everyday Life, Nueva York, 2007, 13) llegé a afirmar que las grandes corpora-
ciones norteamericanas «tienen menos poder econémico hoy» que en los afios setenta; Las grandes corpo-
raciones del pasado, ademas de tener dimensiones igualmente considerables, dominaban la escena econé-
mica nacional, operando a menudo bajo un régimen monopdlico u oligopdlico y gobernando los precios y
la produccién en masa.

7 FORSYTHE, Derechos humanos en las relaciones internacionales, Cambridge, 3.* ed., 2012, 277 ss.

8 MICHALOWSKI KRAMER, El espacio entre leyes: el problema del delito corporativo en un contexto
transnacional, en 34 Problemas Sociales, 1987, nim. 1, 34 ss.; BERNARDI, El derecho penal entre la glo-
balizacion y el multiculturalismo, en Riv. it. dir. pubbl. comun., 2002, nim. 2-3, 485 ss.
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Hay muchos factores detras de esta esquiva movilidad del capital corpora-
tivo, que tiende a sustraer la economia al control politico® y se ha convertido en
el rasgo distintivo de las multinacionales y mds atin de las empresas genuina-
mente globales, que se merecen la etiqueta de «capital libre de restricciones» '°.
Variables que han sido ampliamente investigadas, como la eliminacién de ba-
rreras comerciales y financieras, la digitalizacion y las nuevas tecnologias, han
jugado un papel decisivo. Pero también hay determinantes menos discutidos,
como la contribucién de los despachos de abogados internacionales y la «codi-
ficacion juridica» de los recursos de capital que permite transformar la riqueza
en un activo que automaticamente crea nueva riqueza ''.

Cabe afiadir que entre las piedras angulares de la economia de mercado
mundial no se encuentra sé6lo la globalizacién del comercio, fenémeno ya pro-
nunciado en los afios anteriores a la Primera Guerra Mundial. También esta la
expansion universal de la organizacién productiva '2: sucursales y filiales ex-
tranjeras, empresas controladas por leyes extranjeras, empresas conjuntas in-
ternacionales, hasta las cadenas de suministro globales como la tdltima coyun-
tura evolutiva °.

En particular, es impresionante como se han extendido las cadenas de
suministro de las empresas a escala global, envolviendo y canalizando las ac-

 Véase BoGGs, Globalizacion econdémica y atrofia politica, en Democracy and Nature, 2001, 303.

10" Véase, entre muchos otros, GHAI, Rights, Social Justice, and Globalization in East Asia, en
Bauer-Bell (ed.), The East Asian Challenge for Human Rights, Cambridge, 1999, 251; T. Bartley, Corpo-
raciones transnacionales y gobernanza global, 44. Revista Anual de Sociologia, 2018, 145 ss.. Algunos
criticos de las tesis globalistas mas radicales, como el britdnico HIRST-THOMPSON-BROMLEY, Globaliza-
tion in Question, 3.* ed., Cambridge, 2009, 50, 130, 149, 331 (nt. 2), han propuesto una distincién peculiar
entre las «compaififas transnacionales» en sentido estricto, que tienen una verdadera estrategia global
(compaiifas sin estado y sin ataduras), y las mucho mds numerosas «compafiias multinacionales», que
permanecen de algin modo ligadas a una economia nacional especifica, aunque con una puntuacién ope-
rativa supranacional.

" PIsTON, El Cédigo Capital. Como el derecho crea riqueza y desigualdad, trad. it., Roma, 2021.

12 GALGANO, La empresa transnacional y los derechos nacionales, en Riv. trim. dir. proc. civ., 2005,
ndm. 1, 51.

13 No es casualidad que el tema de la «cadena de valor sostenible» esté hoy en el centro de la agenda
de la UE y de la comunidad internacional, asi como de los legisladores nacionales, como surge de varios
productos normativos recientes, que pretenden en primer lugar imponer —o al menos incentivar— sistemas
eficaces de diligencia debida en las empresas que gobiernan las cadenas de produccion globales o en todo
caso representan sus terminales. Véase en particular: OCDE, Lineas directrices para empresas multinacio-
nales (2011) y Guia sobre la debida diligencia para una conducta empresarial responsable (2018); negocia-
ciones iniciadas en 2014 para la adopcién a nivel de las Naciones Unidas de un tratado que obligue a las
empresas multinacionales a respetar los derechos humanos; la propuesta europea de Directiva sobre la di-
ligencia debida corporativa en materia de sostenibilidad y por la que se modificala Directiva (UE) 2019/1937;
Por tltimo, a nivel de los Estados nacionales, la Ley sobre Esclavitud Moderna de 2015 del Reino Unido
y la Ley ndm. 2017-399 sobre el deber de supervision de las empresas de suegras y de las empresas pro-
piedad de mujeres, la Ley holandesa de diligencia debida en materia de trabajo infantil (Wet Zorgplicht
Kinderarbeid de 14 de mayo de 2019) y la reciente Ley alemana de la cadena de suministro de 16 de julio
de 2021 (Lieferkettengesetz-LkSG, que entr6 en vigor en gran medida el 1 de enero de 2023).
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tividades econémicas como una inmensa telarafia. Cientos de millones de tra-
bajadores estdn empleados en las cadenas de suministro de las corporaciones
multinacionales actuales, que ya representaban el 80 % del comercio mundial
hace una década '*.

Es dificil predecir el impacto que la reciente pandemia de Covid-19 vy,
mads recientemente, la crisis internacional causada por la guerra ruso-ucraniana
tendrdn en la dindmica de la globalizacién en los préximos afios. Ciertamente,
el primero ha vuelto a despertar la atencién sobre la importancia de la territo-
rialidad y sus prerrogativas '°, mientras que la segunda anadi6 —a nivel global—
a la crisis econémico-sanitaria la militar y geopolitica.

En todo caso, un retorno parcial a producciones estrictamente nacionales
parece poder prefigurar, como mucho, una redefinicién de la globalizacion,
nunca su superacién. Segin muchos observadores, de hecho, la ramificacién
generalizada de las cadenas de suministro representa un proceso casi irreversi-
ble, ya que un retorno de los Estados nacionales a la autarquia econémica
probablemente causaria una vulnerabilidad y unos costos atin mayores, consi-
derando que «las cadenas de suministro nacionales son incluso menos resilien-
tes que las globales» '6.

El irresistible ascenso de las corporaciones estd, por lo tanto, en el cora-
z6n de la era en que vivimos 7. 'Y es un hecho tan macroscépico que la nueva
criminologia critica ha llegado a denunciar un «totalitarismo corporativo» sin
precedentes '8, cuyo principal efecto nocivo es precisamente la expansion de la
delincuencia corporativa transnacional. Desde esta tltima perspectiva, la glo-
balizacién econémica y el crimen transfronterizo son dos aspectos —fisiologia
y patologia— de la misma realidad .

La volatilidad de las multinacionales ofrece enormes oportunidades para
realizar actividades ilicitas en paises distintos de su pais de origen y evadir la

14 UNCTAD, Informe sobre las inversiones en el mundo, Naciones Unidas, Nueva York/Ginebra, 2013.

15 Sobre la relacién entre el debilitamiento de la idea de soberania y el resurgimiento de la tendencia
de los grandes Estados a «reivindicar sus prerrogativas, erigiendo nuevas barreras para defender sus inte-
reses», véase, mas recientemente, ZACCARIA, Postdiritto, Bolonia, 2022, 18 ss.

16 Asi, en The Economist del 31 de marzo de 2021, el articulo Mensaje en un cuello de botella: Las
cadenas de suministro globales siguen siendo una fuente de fortaleza, no de debilidad, 9.

17 BAKAN, La corporacion. La bisqueda patolégica del beneficio y del poder, trad. It., Roma, 2004.

18 ZAFFARONI, La critica en los tiempos del totalitarismo corporativo, en Revista Nueva Critica
Penal, 2019, vol. 1, 4 ss.

19 Véase Aa. Vv., El crimen transnacional entre las experiencias europeas y las respuestas penales
globales, Milan, 2005; Respecto al crimen organizado, MILITELLO, Crimen organizado transnacional e
intervencion europea entre contexto y garantias, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2011, nim. 4, 811 ss.;
BRAITHWATITE, Delitos corporativos en la industria farmacéutica, Londres, 1984, 369; DELMAS-MARTY-
TIEDEMANN, Crimen, derecho penal y multinacionales, en La Semaine juridique, 1979, 1, 2935; GOBERT-
PuNCH, Rethinking Corporate Crime, Londres, 2003, 146 ss.
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justicia: vertidos nocivos para el medio ambiente, corrupcion internacional,
precios de transferencia y delitos fiscales, fraude al presupuesto de la UE, frau-
des corporativos y financieros, monopolios y cérteles a escala internacional,
delitos cibernéticos, venta de productos peligrosos o de baja calidad, etc. Las
externalidades negativas de la actividad empresarial globalizada incluyen tam-
bién la explotacién laboral y la utilizacién de mano de obra irregular en los
paises mds desarrollados, hasta llegar a formas reales de trabajo esclavo o
trabajo forzado ?°, especialmente en las economias mas desfavorecidas y bajo
regimenes no democraticos. Si el lucro es el principio rector de este fendmeno
criminal, la violacién de los derechos humanos representa a menudo su contra-
parte mas alarmante.

En dltimo término, como observa Latouche, «la globalizacién ha sido
una etapa decisiva para el capitalismo en el camino hacia la desaparicion de
todos los limites» 2'. En la época actual todo se ha vuelto «ilimitado»: la pro-
duccidn, las organizaciones econémicas, las transacciones financieras, las co-
municaciones y, como caracteristica mas grave, las practicas delictivas.

Ante un escenario tan vertiginoso, se imponen formas de derecho més
«reflexivas» 2~aunque dtiles para una funcién mayéutica y para aumentar la
predisposicion de los destinatarios a cumplir las reglas— no parecen ser un re-
medio suficiente. En particular, las meras técnicas de autorregulacion «pura»
o «libre» no son, por si mismas, capaces de corregir las pricticas desviadas de
las empresas %, sanciones reputacionales (inspiradas en la ideologia econémi-
ca neoliberal), pero también derecho blando nacional e internacional, incluido
el que proviene de organizaciones autorizadas como las Naciones Unidas y
la OCDE. Estas estrategias de intervencion corren el riesgo de reducirse a un
intento de frenar la avalancha de la 16gica del lucro con las manos desnudas de
las buenas intenciones.

Ciertamente, se necesitan politicas regulatorias integradas y multinivel,
en el marco de una fuerte interinfraestructura nacional y supranacional.

2 MoNGILLO, Trabajo forzoso y explotacion laboral en las cadenas de suministro corporativas:
estrategias globales para la prevencion y la represion, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2019, nim. 3-4, 630 ss.

2l L ATOUCHE, Limite, Turin, 2012, 68.

22 TEUBNER, Elementos sustantivos y reflexivos en el derecho moderno, en Law & Society Rev., 1983,
num. 2, 239 ss.

23 Sobre los diferentes tipos de autorregulacion y autocontrol, véase COGLIANESE-MENDELSON,
Meta-Regulation and Self-Regulation, en BALDWIN-CAVE-LODGE (ed.), The Oxford Handbook of Regula-
tion, Oxford, 2010, 152. Sobre la relacién entre la autorregulacion, en sus diversas declinaciones, y el
derecho penal, es fundamental PIERGALLINI, Autonormazione e controllo penale, en Dir. pen. proc., 2015,
nim. 3, 261 ss. Siempre desde la perspectiva del derecho penal, ver. TAVERRITI, Autonormacion y perspec-
tivas autopoiéticas de la gestion de la pena, en Riv. it. dir. proc. pen., 2020, nim. 4, 1931 ss.; BIANCHI,
Autonomizacion y derecho penal. Intersecciones, potencialidades, cuestiones criticas, Turin, 2022.
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En cualquier caso, las entidades estatales conservan funciones cruciales en
el tablero de ajedrez global, mds atn en tiempos dificiles como los actuales. De
hecho, todavia mantienen el monopolio legitimo de la fuerza. De manera mas
general, pueden regular el mercado, amplidndolo o restringiéndolo, concedien-
do o quitdndose espacio a los operadores privados, congelando reservas, regu-
lando el uso de tecnologias, empezando por la inteligencia artificial. Las propias
organizaciones internacionales estdn, después de todo, formadas por Estados,
que pueden decidir fortalecerlas, pero también desmantelarlas o debilitarlas.

Ante la continua ausencia de una verdadera aplicacion global de la ley
contra los delitos corporativos transfronterizos ?*. La palanca represiva nacio-
nal sigue siendo la tnica opcién viable y la prueba més severa. En este sentido,
dos han sido, hasta ahora, las principales jugadas ideadas por los Estados na-
cionales en la partida de ajedrez que juegan desde hace varias décadas con las
poderosas multinacionales, también bajo la presién del derecho comunitario y
de diversos convenios estipulados a nivel «regional» %, internacional (OCDE)
y global (ONU).

La primera es la introduccion de nuevas formas de responsabilidad cor-
porativa por la comision de delitos y, en consecuencia, de sanciones penales o
de otro tipo punitivas para los destinatarios metaindividuales. Entre la segunda
mitad del siglo x1x y las primeras décadas del siglo xx, fue el enorme peso
econdémico asumido por las compaiiias ferroviarias lo que indujo a los tribuna-
les ingleses, y por ende a los estadounidenses, a reconocer la posibilidad de
castigar directamente a la corporacién?®. A finales del pasado milenio y prin-
cipios del actual, fue, una vez mads, el debate sobre el enorme poder de las
multinacionales lo que impulsé a los legisladores nacionales a abandonar el
axioma societas delinquere non potest. Esta corriente ha sido tan abrumadora
que ha afectado a (casi) todos los paises de derecho civil ¥'.

2* En general, sobre la falta de globalizacién de las instituciones politicas y de un orden juridico
auténticamente cosmopolita, como contrapeso a la globalizacién econémica, claramente, ya S. CASSESE,
1l diritto globale. Justicia y democracia mds alld del Estado, Turin, 2009, 131 ss.

% Consejo de Europa, Organizacién de Estados Americanos, Unién Africana.

2 Amplius, MONGILLO, Necesidad y azar en la atribucion de la responsabilidad penal entre indivi-
duos y entidades colectivas. Consideraciones a la luz del «encuentro» entre compaiiias ferroviarias y
Jjueces penales en la Europa del siglo xix, en Riv. it. dir. proc. Pen., 2014, nim. 3, 1291 ss.; asi como, sobre
el proceso de difusion internacional de la responsabilidad penal de las personas juridicas en los tltimos
veinte afios, Id., Responsabilidad penal entre persona individual y persona colectiva, Turin, 2018, 96 ss.

¥ Anélisis comparativos en profundidad en: PIETH-IVORY (ed.), Responsabilidad penal corporativa.
Emergencia, convergencia y riesgo, Dordrecht, 2011; FIORELLA (ed.), Responsabilidad penal corporativa
y programas de cumplimiento, vol. 1: Responsabilidad «ex crimine» de las personas juridicas en los Es-
tados miembros 'y vol. 2: Hacia un modelo comiin en la Union Europea, Napoles, 2012; VERMEULEN-DE
BoNDT-RYCKMAN, Responsabilidad de las personas juridicas por delitos en la UE, Amberes, 2012; G. DE
SIMONE, Perfiles de derecho comparado, en LATTANZI-SEVERINO (ed.), Responsabilidad penal de las
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Un aumento similar de la venganza estatal (aqui estd la segunda estrate-
gia) lo podemos ver en la imparable expansion espacial del rango de aplica-
cién de las leyes penales nacionales ?®. Los Estados han buscado asi remediar
la erosion de su soberania promoviendo un derecho penal igualmente flexible,
con su aplicacion «deslocalizada», apoyada por una estrecha cooperaciéon mul-
tilateral tanto en materia de investigaciéon como de justicia. El objetivo es vol-
ver a sincronizar la administracién de justicia con el «desarraigo» de las em-
presas, aumentando su responsabilidad por las externalidades ilicitas graves.
El efecto es el ejercicio de una jurisdiccion ahora sin restricciones ni fronte-
ras ? («jurisdiccion no limitada»). Esto tiende a multiplicar las reivindicacio-
nes jurisdiccionales de las entidades estatales individuales y conduce a una
especie de gobernanza oculta de los mercados internacionales, que reemplaza
al sistema estatal descentralizado o al —a menudo débil- de las organizaciones
multilaterales. Sin embargo, la capacidad de ejercer esa gobernanza sin limites
territoriales estd distribuida de forma desigual y asimétrica, ya que pocos pai-
ses «fuertes» (en primer lugar los EE. UU., seguidos por el Reino Unido y al-
gunos paises de Europa continental) parecen ser realmente capaces de dictar,
implementar y monitorear reglas obligatorias de alcance extraterritorial *.

En la continuacién del andlisis, nos proponemos dirigir nuestra mirada
critica a la tendencia a la expansion de la espacialidad juridica nacional y a la
comparacion entre las disciplinas y practicas del circulo mds restringido de
paises poderosos. El objetivo final de la investigacion es tratar de encontrar
una sintesis completa entre la legitimidad y la eficacia de la lucha contra los
delitos corporativos, la proteccién de los bienes esenciales y la proteccion de
los derechos fundamentales de los operadores econdmicos.

Nos centraremos en primer lugar en las diversas normas estatales sobre
jurisdiccion extraterritorial (§ 2), que se utilizan para reforzar la responsabili-
dad de las empresas transnacionales con respecto a las violaciones de los dere-

entidades, vol. I: Derecho sustantivo, Turin, 2020, 3 ss.; OCDE, La responsabilidad de las personas juri-
dicas: un informe de balance (2016); HOPPE et al., Responsabilidad de las personas juridicas por delitos
de corrupcion, Consejo de Europa, 2020.

28 Sobre el tema de la eficacia espacial del derecho penal y la reconstruccién de las normas del de-
recho penal transnacional como limites a la jurisdiccion extraterritorial del Estado, sigue siendo esencial
D1 MARTINO, La frontera y el derecho penal. Naturaleza y contexto de las normas del «derecho penal
transnacional», Turin, 2006, passim.

2 En general, sobre la ilimitacién de las nuevas modalidades juridicas en el ordenamiento juridico
global, FERRARESE, Diritto sconfinato. Inventiva juridicay espacios en el mundo global, Roma/Bari, 2006,
passim.

30 Véase el reciente y esclarecedor ensayo de KriscH, Jurisdiction Unbound: (Extra)territorial Re-
gulation as Global Governance, en 33 European Journal of International Law, 2022, nim. 1. 2, 481 ss.,
que concluye que «la jurisdiccién no limitada se transforma facilmente en una nueva forma de gobernanza
oligdrquica en el orden internacional».
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chos humanos y los delitos penales que puedan cometer o en los que puedan
contribuir en sus actividades fuera de su pais de origen?'.

En este contexto, abordaremos también la cuestion, siempre debatida, de
la «doble incriminacién» como posible condicién para la aplicacion extraterri-
torial del derecho penal (§ 3).

En los apartados siguientes del andlisis intentaremos demostrar cémo la
expansion de la jurisdiccion estatal, perseguida directamente a través de dife-
rentes criterios de arraigo extraterritorial, también puede lograrse con un mé-
todo maés sutil, es decir, maximizando las oportunidades de aplicacién territo-
rial del derecho penal. Desde esta perspectiva, si miramos con atencién, se
pueden identificar dos formas de jurisdiccion extraterritorial: una formal o
genuina y otra —por asi decirlo— «camuflada» bajo una nocién de territoriali-
dad dilatada al extremo. Esta segunda via también podria describirse como un
proceso de «territorializacion de lo extraterritorial» 3 o —en otras palabras—
como una especie de territorialidad sin limites, «ilimitada» ** (§ 4).

A continuacion se abordara el problema de la violacién del principio ne
bis in idem en casos punitivos de alcance transnacional (§ 5).

En la parte final del trabajo intentaremos extraer las conclusiones (§ 6).

8.2 JURISDICCION EXTRATERRITORIAL: CUATRO RUTAS
PROBADAS PARA «ATRAPAR» A LAS CORPORACIONES
MULTINACIONALES. OBSERVACIONES CRITICAS.

En la era contemporanea, las violaciones de los derechos humanos y los
delitos comerciales a menudo se cometen a través de las fronteras por parte de
empresas transnacionales o con su contribucion.

Reconociendo este problema, en junio de 2011 el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, en los Principios Rectores sobre las Empre-

31 Véase, para todo ello, DE SCHUTTER, La jurisdiccion extraterritorial como herramienta para mejo-
rar la rendicion de cuentas de las empresas transnacionales en materia de derechos humanos, 2006; AM-
NISTIA INTERNACIONAL, Comentarios en respuesta a los Principios rectores del Representante Especial del
Secretario General de las Naciones Unidas sobre las empresas transnacionales y otras empresas comercia-
les, octubre de 2010, 7; Ambos documentos estdn disponibles en: https://www.business-humanrights.org.

3 La expresion efectiva «territorializar lo extraterritorial» es utilizada por O FLOINN, Territoriali-
sing the Extraterritorial: The Role of «Suppression Conventions», en MILITELLO-SPENA (ed.), The Cha-
llenges of Illegal Trafficking in the Mediterranean Area, Cham, 2023, de pr6xima aparicion; RYNGAERT,
Jurisdiccion de ejecucion en espacios a-territoriales: abordar la delincuencia en alta mar y en el ciberes-
pacio, en O FLOINN-FARMER-HORNLE-ORMEROD (ed.), Transformaciones en la jurisdiccion penal. Extra-
territorialidad y ejecucion, 2023, de préxima publicacion.

3 Véase KriscH [nota 30], 481, 502 («territorialidad ilimitada»).
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sas y los Derechos Humanos 4, afirmé que «los Estados deben establecer una
expectativa clara de que todas las empresas que operan dentro de su territorio
y/o bajo su jurisdiccion respeten los derechos humanos en todas sus activida-
des» (principio fundamental Num. 2, relativo al «deber de los Estados de prote-
ger los derechos humanos»). El objetivo es implicar a los Estados miembros en
la lucha contra las violaciones transfronterizas de los derechos humanos por
parte de empresas domiciliadas en ellos o sujetas de otro modo a su jurisdiccion.

En lo que se refiere a los delitos corporativos, un recurso ilicito tipico uti-
lizado por las multinacionales para conquistar mercados extranjeros es el pago
de sobornos en el extranjero. Es entonces comprensible que la ampliacion de
los limites espaciales de las leyes penales nacionales sea una constante desde
hace algunas décadas en las politicas internacionales de lucha contra la corrup-
cion transfronteriza, tanto en el seno de la OCDE, donde prevalece la necesidad
de proteger la competencia leal en el &mbito econdémico global, como en el seno
de la ONU, donde también se dejan sentir las repercusiones perjudiciales sobre
el respeto de los derechos humanos de las poblaciones afectadas?®>. En esta
perspectiva, la Convencion de la OCDE de 1997 para Combatir el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales
(véase art. 4), ademds de obligar a los Estados contratantes a reprimir el cohe-
cho internacional sobre una base territorial (funditus, sobre este punto, § 4),
exige que cualquier disposicién nacional que permita perseguir a los ciudada-
nos por delitos cometidos a través de las fronteras se extienda a este &mbito de
la materia. De igual modo, la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién de 2003, ademds de imponer el principio de territorialidad como
plataforma prioritaria de las jurisdicciones de los Estados Parte, recomienda
diversas técnicas de extraterritorialidad (art. 42, parrafo 2), partiendo de la ob-
servacion de que la corrupcién «ya no es una cuestion local sino un fenémeno
transnacional que afecta a todas las sociedades y economias».

Para comenzar nuestro examen de los mecanismos de jurisdiccién extra-
territorial, es necesario partir de la base de que ésta esta tradicionalmente suje-
ta a estrictos requisitos sustantivos y procesales. Sin embargo, para combatir

3 La dltima versién actualizada de los Principios fue aprobada por 42 paises en mayo de 2011. En
la actualidad, 25 paises de todo el mundo han elaborado un Plan de Accién Nacional, entre ellos Italia
(segundo quinquenio: 2021-2026).

3 Se trata de un perfil que atin no parece suficientemente valorado en las estrategias de implemen-
tacion de los Estados nacionales. Sobre las posibles conexiones entre la corrupcion y las violaciones de
derechos humanos, del observatorio de derecho internacional, ver: PETERS, La corrupcion como violacion
de los derechos humanos internacionales, en 29 European Journal of International Law, 2018, num. 4,
1251 ss.
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mads eficazmente los delitos corporativos transfronterizos, los sistemas juridi-
cos nacionales de todo el mundo los estan flexibilizando cada vez mas.

Como es bien sabido, existen —o al menos normalmente se supone que
existen— distintas matrices de aplicacion extraterritorial del derecho penal *: a)
jurisdiccion personal (principio de personalidad activa o principio de persona-
lidad pasiva, es decir, del infractor o de la victima); b) jurisdiccién protectora,
que «permite a los Estados ejercer jurisdiccion sobre categorias especificas de
crimenes que, aunque se cometan enteramente fuera del territorio del Estado,
afectan o amenazan la soberania, la seguridad, la integridad o alguna otra fun-
cién gubernamental importante» (principio de legitima defensa o defensa del
Estado) ¥’; ¢) jurisdiccion universal, que permite a la autoridad judicial de un
pais perseguir incondicionalmente determinados delitos particularmente gra-
ves, dondequiera que se cometan (principio de universalidad) *.

Por lo general, la aplicacién ultraterritorial del derecho penal nacional a
los delitos corporativos (o a las personas fisicas que actian en nombre de ellas)
no sigue el esquema universalista, sino que se basa en alguna variante del prin-
cipio de personalidad activa (o estatuto personal del delincuente).

Sin embargo, las tendencias expansivas de la espacialidad juridica fomen-
tan, a nivel de los sistemas estatales, el surgimiento de criterios «personalistas»
cada vez més matizados, que generan confusion en los juristas y entre los ope-
radores econdmicos debido a la dificultad de descifrar su base justificativa.

En particular, en un sentido més comin, que se refiere a la nacionalidad
como arquetipo de la personalidad activa, el principio en cuestién puede exten-
derse a las personas juridicas siguiendo un enfoque estitico-formal que privi-
legia el lugar de constitucion/registro.

% Sigue siendo ilustrativo el documento del Consejo de Europa, Comité Europeo de Problemas
Criminales, Jurisdiccion Penal Extraterritorial, Estrasburgo, 1990, que distingue, de manera mas detalla-
da, siete formas de jurisdiccidn extraterritorial: a) principio de la nacionalidad del infractor (o de la perso-
nalidad activa); b) principio de la bandera; c) principio de la nacionalidad (o personalidad pasiva) de la
victima; d) principio de proteccién; d) el principio de «representacién» (que implica un ejercicio concer-
tado de jurisdiccion entre Estados); f) principio de universalidad; g) otras formas de jurisdiccion extrate-
rritorial. En la literatura internacional, véase, para todo, RYNGAERT, Jurisdiction in International Law,
Nueva York, 2ay. 2015, 101 ss.; en el interior, D MARTINO [nota 28], 24 ss.

37 BOISTER, Introduccion al derecho penal transnacional, Croydon, 2.* ed., 2018, 262. Sobre el
principio de proteccion, véase También CAMERON, El principio protector de la jurisdiccion penal interna-
cional, Dartmouth, 1994.

3 Como es sabido, el principio de universalidad (o extraterritorialidad «absoluta»), segiin la concep-
cién defendida por los fundadores del derecho internacional moderno, expresa una idea de solidaridad
moral y juridica entre Estados, ergo de solidaridad internacional, mds que la pretension estatista-autorita-
ria de médxima expansion geografica del derecho nacional. Véase, para todo, REYDAMS, Universal Jurisdic-
tion: International and Municipal Legal Perspectives, Nueva York, 2004, 30. En la doctrina tradicional
italiana, véase DEAN, Derecho penal y territorio. Los elementos de territorialidad en relacion con la es-
tructura del delito, Milan, 1963, 35.
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Este principio evoluciona, en cambio, en un sentido mas dindmico-fun-
cional cuando se atribuye importancia —exclusiva o adicionalmente— al centro
de gestién/organizacion efectiva de la institucion.

La desviacién del canon de la personalidad activa respecto de sus rasgos
genéticos es atin mas marcada cuando el criterio de conexién «personal» se
reduce a la actividad comercial o econémica realizada —incluso de manera
completamente legal— por una entidad (o por una persona fisica) dentro de las
fronteras nacionales del Estado que pretende hacer valer su jurisdiccién sobre
un acto ilicito cometido integramente en el extranjero. En estas elusivas formas
de expansion extraterritorial del derecho penal, el principio de personalidad
activa parece «hibridarse» con otros paradigmas de arraigo de la jurisdiccion,
en el sentido de mezclarse con necesidades que evocan el principio cldsico de
proteccion y/o el principio territorial, este dltimo, sin embargo, referido no al
delito sino a la presencia en el lugar del responsable. Todo esto, como reitera-
remos mds adelante, plantea serios dilemas respecto de la posible sobreestima-
cion del interés (econdmico) nacional a la hora de reclamar jurisdiccion.

Dicho esto, es posible identificar al menos cuatro modelos de aplica-
cion —a veces, como se ha dicho, sdlo tendencialmente— del principio de per-
sonalidad activa, que en algunos ordenamientos juridicos se ponen como fac-
tor comin, o al menos parcialmente combinados, para sellar los fines
expansionistas de las legislaciones nacionales.

Evidentemente, la posibilidad de aplicar a una sociedad las leyes internas
por delitos cometidos integramente en el extranjero es una cuestion que prece-
de y en todo caso no absorbe la otra cuestién —que no trataremos aqui- relativa
a las reglas en virtud de las cuales las sociedades o sus miembros pueden ser
considerados responsables ¥.

(a) El criterio de la nacionalidad (activa)

Conviene recordar que la nacionalidad constituy6 originalmente el prin-
cipio esencial de aplicacion del derecho en el espacio, pues so6lo con el adve-

3 Sobre los diferentes modelos estructurales de responsabilidad penal o «criminal» de las empresas
en la UE, véase MONGILLO, The Nature of Corporate Liability for Criminal Offences: Theoretical Models
and European Union Member States’ Laws, en FIORELLA (ed.) [nota 27], Towards a Common Model,
cit., 55 ss.; La distribucion de la responsabilidad por delitos penales entre personas fisicas y juridicas en
Europa, ibid., 121 ss.; 1d., Responsabilidad [nota 26], 183 ss., 310 ss.. En la actualidad, los criterios me-
diante los cuales el derecho penal inglés —la cuna moderna de la responsabilidad penal corporativa— atri-
buye responsabilidad penal a las personas juridicas por delitos econdmicos y financieros suscitan fuertes
reservas; La Comisién de Derecho publicé recientemente un documento sobre el tema: Responsabilidad
penal corporativa: un documento de opciones, 10 de junio de 2022.
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nimiento del Estado territorial moderno surgié la facultad de someter a los
extranjeros a la lex loci %.

Sin embargo, a lo largo de su trayectoria histdrica, el criterio de naciona-
lidad se ha ido convirtiendo en uno de los mas controvertidos en la literatura
del derecho internacional general y, especialmente, del derecho penal transna-
cional en el ambito de la jurisdiccién interna. De hecho, al menos desde la
década de 1930, este pardmetro de conexién ha sido criticado como un enfo-
que erréneo, argumentando que «un Estado no estd interesado en la conducta
de sus ciudadanos en el extranjero a menos que le cause dafio, ya que la paz 'y
el orden dentro de su territorio no se ven perturbados» por eventos extraterri-
toriales *!.

Incluso recientemente, con referencia al cibercrimen —uno de los sectores
del delito que més atrae la atencién de legisladores, organismos internaciona-
les y académicos en la era que vivimos— se ha argumentado que, en casos de
jurisdiccion concurrente, la nacionalidad «parece ser un factor que milita en
contra, mds que a favor, de la afirmacién de la jurisdiccién», concluyendo que
se debe dar prioridad a los Estados soberanos lesionados antes que a aquellos
de origen del infractor pero no dafiados por el delito*?.

Sin embargo, en las ultimas décadas la tendencia internacional prevale-
ciente ha tomado una direccion diferente, especialmente en la lucha contra el
crimen corporativo y organizado. Esto también lo revela la tendencia a exten-
der el criterio de nacionalidad a las entidades comerciales y empresas, aunque
la literatura cldsica sobre jurisdiccidn estatal y personalidad activa no hace
mencién de la nacionalidad corporativa.

Algunas convenciones relativas a la lucha contra los crimenes transna-
cionales abordan este perfil problematico, como también lo hacen las guias
oficiales que las acompaiian y que no dejan de mencionar a las empresas al
promover la aplicacién extraterritorial de la ley segiin el principio de nacio-
nalidad. Por ejemplo, en la Guia Técnica de la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién (CNUCC) se propugna la jurisdiccion de perso-
nalidad activa como una herramienta necesaria para combatir las practicas
corruptas de manera mds efectiva, independientemente de que el infractor

40 Por ejemplo, en la literatura anglosajona, BRIERLY, The Lotus Case, en 44 Law Quarterly Re-
view, 1928, 155 ss.

4 Asi, en la doctrina anglosajona, STIMSON, Conflict of Criminal Laws, Chicago, 1936, afiade que el
principio de personalidad activa también corre el riesgo de dar lugar a violaciones del ne bis in idem a
nivel transnacional (sobre lo que véase mas adelante § 5).

42 BRENNER, El siguiente paso: priorizar la jurisdiccion, en Kooprs-BRENNER (ed.), Ciberdelito y
Jjurisdiccion: una encuesta global, La Haya, 2006, 341.
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sea un individuo o una empresa . En particular, la Guia destaca la importan-
cia de este enfoque para promover normas de conducta homogéneas en el
pais y en el extranjero. Respecto de las personas juridicas, se sefiala que
«una sociedad puede ser considerada nacional si ha sido constituida confor-
me al derecho nacional o si la sociedad reside en el territorio del Estado».
Los Estados que valoran tinicamente la nacionalidad de las personas fisicas
pueden enfrentarse a «graves lagunas juridicas, ya que en los casos méas im-
portantes de responsabilidad corporativa las autoridades investigadoras pue-
den no ser capaces de identificar al instigador o autor individual». Se conclu-
ye entonces que el principio de responsabilidad de la persona juridica, como
entidad auténoma, implica la aplicacion de la sancion a la misma con inde-
pendencia de la nacionalidad del individuo culpable.

Histéricamente, sin embargo, se puede discernir una inspiracién diferen-
te entre la jurisdiccion clésica de los Estados nacionales contra los ciudadanos
por delitos cometidos en el extranjero y la tendencia actual a extender la juris-
diccién extraterritorial a las empresas nacionales.

El primero ha respondido tradicionalmente a la idea de un vinculo de
lealtad que une a los ciudadanos con su pais de origen donde quiera que se
encuentren 4,

En cambio, en el caso de las empresas y de las entidades colectivas en
general, la l6gica que subyace a la aplicacién del principio de nacionalidad
tiende a tener su raiz en el deber de cada entidad estatal, inmersa en las redes
econdmicas globales, de contribuir a nivelar el campo de juego, mediante el
control de la legalidad de las operaciones econdmicas realizadas en el extran-
jero por las multinacionales de origen.

Sobre esta base, la jurisdiccion sobre una empresa corporativa por delitos
cometidos transfronterizos puede depender de su constitucion en el territorio
nacional. Se hace referencia, por tanto, al lugar de «constitucién» de la entidad
(place of incorporation), que tiende a ser equiparado al lugar de la sede regis-
trada o estatutaria, que, sin embargo, en teoria y dentro de ciertos limites,
también podria ser transferido de un Estado a otro (en el ordenamiento juridico

43 UNobpc-UNicrl, Guia técnica de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
Nueva York, 2009, 134 ss. Véase también HOPPE et al.[nota 27] 64, § 7.1.1, segiin el cual, dado que la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, la Convencién de la OCDE y el Convenio de
Derecho Penal del Consejo de Europa sobre la Corrupcion exigen la responsabilidad de las personas juri-
dicas, parece l6gico tratarlas «de manera similar a las personas naturales desde el punto de vista de la ju-
risdiccion».

4 BLAKESLEY, Jurisdiccion extraterritorial, en BASSIOUNI, Derecho penal internacional, Nueva
York, 2.* ed., 1999, 61.
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italiano, véase ahora el articulo 2510-bis del Cédigo Civil italiano, introducido
por el Decreto legislativo nim. 19/2023).

En estos momentos, la mayoria de los estados adoptan esta 16gica.

Este es el caso, por ejemplo, del Derecho holandés, a pesar de la ausen-
cia de una regulacién especifica y, por tanto, sobre la base de principios ge-
nerales ®.

A veces, como en la Repiblica Checa*® —es la misma ley que extiende
expresamente, en el caso de delitos cometidos en el extranjero, la eficacia es-
pacial de las disposiciones sobre responsabilidad penal de las empresas a
aquellas que tengan su domicilio social en el Estado.

Incluso la legislacion estadounidense para combatir la corrupcién in-
ternacional, en concreto la Foreign Corrupt Practices Act 1977 (en adelante,
«FCPA»), admite, a partir de una modificacién de 1998, que el principio de
nacionalidad -refiriéndose tanto a los ciudadanos estadounidenses como a
las entidades estadounidenses *’— puede establecer jurisdiccion federal para
cualquier acto en apoyo (para promover) pagos ilegales a funcionarios ex-
tranjeros realizados enteramente fuera de los Estados Unidos (la llamada
«Jurisdiccién Alternativa»: Cédigo de los Estados Unidos, titulo 15, cap. 2B,
§ 78dd-2(i)). Al modificar la FCPA, el gobierno federal creé esta plataforma
jurisdiccional alternativa para implementar plenamente la Convencion de la
OCDE del 17 de diciembre de 1997 sobre la Lucha contra el Cohecho de
Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacio-
nales.

Un ejemplo mads reciente es la Ley Antisoborno del Reino Unido
de 2010, en virtud de la cual es posible perseguir penalmente los delitos con-
templados en el articulo 1 (corrupcién publica o privada activa —delito de
soborno a otra persona), 2 (corrupcién publica o privada pasiva— delitos re-
lacionados con el soborno) y 6 (corrupcién internacional —soborno de fun-
cionarios publicos extranjeros), incluso en ausencia de cualquier accién u
omision que ocurra tipicamente en el Reino Unido, siempre que se cumplan
las dos condiciones siguientes: (a) que la conducta llevada a cabo a través de
la frontera seria penalmente relevante si se cometiera en el Reino Unido;

4 Cf. HOPPE et al. [nota 27], § 7.1.1.

4 Véase el § 3 de la Ley Nim. 418/2011 sobre «Responsabilidad penal de las personas juridicas y
procedimientos contra ellas», que establece que este reglamento también se aplica a los delitos cometidos
en el extranjero «por una persona juridica con domicilio social (sidlo) en la Reptiblica Checa».

47 De hecho, ««persona de los Estados Unidos» significa un nacional de los Estados Unidos [...] o cual-
quier corporacion, sociedad, asociacion, compaiiia anénima, fideicomiso comercial, organizacién no incorpora-
da o empresa unipersonal organizada bajo las leyes de los Estados Unidos o cualquier estado, territorio, pose-
sién o mancomunidad de los Estados Unidos, o cualquier subdivisién politica de los mismos» (cursiva nuestra).

354



DELITOS CORPORATIVOS TRANSFRONTERIZOS...

b) que el autor tenga «una conexion estrecha con el Reino Unido» (art. 12(2)
(3)). El concepto de «conexidn estrecha» incluye a los ciudadanos britdnicos
y otros nacionales britdnicos, a las personas que residen habitualmente en el
Reino Unido, a las entidades constituidas conforme a la legislacién de cual-
quier parte del Reino Unido y a las sociedades escocesas “®. Es evidente que
esta disposicidén no es mds que una version ampliada del requisito cldsico de
nacionalidad *.

(b) El criterio de residencia real o sede principal del negocio

Segtin un segundo modelo, la posible relacién entre el delito y la jurisdic-
cion estatal esta constituida por la ubicacion de la sede de la empresa en el
territorio del Estado. Este parametro es similar al de la residencia habitual o
permanente en un Estado practicado respecto de las personas fisicas, lo que
puede considerarse el precipitado de una amplia evolucion del principio de
personalidad activa enraizado en la nacionalidad *°.

En lo que respecta a las personas juridicas, muchas legislaciones nacio-
nales adoptan este criterio de ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion. Entre
otros, tanto el sistema juridico italiano como la FCPA estadounidense entran
en esta categoria, aunque con diferencias no marginales.

En el caso de delitos predicados cometidos integramente en el extranjero,
se aplicardn las disposiciones de nuestro Decreto Legislativo n. El ar-
ticulo 231/2001 se puede aplicar s6lo a los entes colectivos que tengan su
«sede principal» en territorio italiano (art. 4 del decreto), independientemente
de que estén establecidos en el mismo o en el extranjero'. Para evitar faciles
elusiones de responsabilidad, esta expresion, seglin la opinién doctrinal unani-
me, debe entenderse en sentido sustancial, como centro de la actividad admi-

4 La lista no incluye filiales extranjeras de una empresa matriz del Reino Unido: criticamente, Su-
LLIVAN, The Bribery Act 2010-An Overview, en Crim. Revista de Ciencias Sociales, 2011, pp. Por lo tanto,
incluso en el derecho inglés, la corporacién se considera una entidad juridica tnica.

4 La regla jurisdiccional més innovadora, como analizaremos mads adelante (sub letra d), es la dic-
tada por el articulo 7 de la Ley contra el Soborno.

30" Cf. CRAWFORD, Principios de derecho internacional piiblico de Brownlie, Croydon, 8.* ed., 2012,
4509 ss. Por el contrario, algunos académicos consideran el criterio de residencia habitual como una forma
de jurisdiccion territorial: por ejemplo BOURGUIGNON, El nuevo enfoque de Francia hacia la extraterrito-
rialidad en el derecho anticorrupcion: ;preparando el camino para un principio protector en asuntos
econdmicos?, en Bismuth et al. (ed.), La transnacionalizacion del derecho anticorrupcion, Oxon-Nueva
York, 2021, 159. Sin embargo, es claro que en este caso el criterio de territorialidad no se refiere al delito
sino a su autor.

3 Véase OCDE, Italia - Fase 2: Informe sobre la implementacion de la Convencion Antisobor-
no, 2004, 41.
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nistrativa, de gestion y organizativa de la entidad *; en estos términos, puede
incluso no coincidir con el «domicilio social».

A pesar de cierta ambigiiedad semdntica, el concepto de «sede central»
(en inglés (real) head office) o «sede central» (headquarters) tiende a coincidir
con la nocién de lugar principal de negocios (principal centro de actividad de
la entidad), cuyo origen juridico es estadounidense y que, segtn la jurispru-
dencia local 3, se refiere al lugar donde los altos administradores y gerentes
dirigen, controlan y coordinan las actividades de la empresa, por lo que puede
considerarse el centro neuralgico de la organizacién **. Por tanto, no debe con-
fundirse con las oficinas o locales donde, en su caso, unicamente se celebran
reuniones de directorio, a las que asisten los directores cuando es necesario.

En todo caso, de acuerdo con la regla de competencia contenida en el
articulo 4 del Decreto Legislativo nam. 231/2001, sobre las condiciones de
persecucion de la empresa, en relacion con los delitos transfronterizos de con-
formidad con los articulos. 24 ss. Podria comprometer de manera abstracta la
responsabilidad, no limitdndose al elemento de la sede social en Italia. El texto
legislativo plantea mds bien un caso complejo que, por una parte, absorbe los
mismos «casos» y las mismas «condiciones» a las que esté vinculada la latitud
extraterritorial del derecho interno respecto de los autores materiales del delito
(articulos 7-10 del c6digo penal) >, y por otro lado limita ain mas su alcance
al establecer dos condiciones procesales, una de las cuales —como veremos— es
completamente nueva en nuestro ordenamiento juridico. En general, el resul-

32 Para mds detalles, consulte: PISTORELLI, Aspectos problemdticos de la responsabilidad interna-
cional de las entidades por crimenes cometidos en su interés o en su beneficio, en Resp. amm. sociedad y
entidades, 2011, 15; MONGILLO [nota 3], 329 («centro de las actividades administrativas, de gestiéon y
organizativas de la institucién»); TripoDI, El derecho penal de los entes en el espacio: desantropomorfi-
zacion y globalizacion comparadas, en Arch. pen., 2019, nim. 1, 3 («centro de ejecucién prevalente y
efectiva de la actividad administrativa de direccién y organizacién de la institucién»); PIERGALLINI
[nota 3], 159. Sobre los aspectos de la responsabilidad de la entidad en el espacio transnacional, véase
también D1 VETTA, La responsabilidad de las entidades en la perspectiva de los «grandes espacios».
Peftfiles transnacionales del Decreto Legislativo niim. 231/2001, en Arch. pen., 2021, ndm. 1, 1 ss.

33 Véase Corte Suprema de Estados Unidos, Herz Corp. v. Amigo, 559 US 77, 130 S. Ct. 1181 (2010).

% Cabe sefialar que el término «sede principal de negocios» también se utiliza en la FCPA estadou-
nidense para definir el concepto de «empresa doméstica», que es una de las tres categorias de personas
fisicas y entidades colectivas a las que se aplican las disposiciones anticorrupcion de este texto legislativo,
ademads de los emisores extranjeros y las personas que realicen cualquier acto con vistas a un pago corrup-
to mientras se encuentren en Estados Unidos. La expresion «interés interno» incluye textualmente: « (A)
cualquier individuo que sea ciudadano, nacional o residente de los Estados Unidos; y (B) cualquier corpo-
racion, sociedad, asociacién, compaiifa anénima, fideicomiso comercial, organizacién no incorporada o
empresa unipersonal que tenga su sede principal de negocios en los Estados Unidos, o que esté organizada
bajo las leyes de un estado de los Estados Unidos o un territorio, posesion o mancomunidad de los Estados
Unidos » (15 USC § 78dd-2(h)(1)).

3 Ver, en los manuales, para todos, PALAZZ0, Curso de Derecho Penal. Parte general, Turin, 8.% ed.,
2021, 161 ss.; PULITANO, Derecho penal, 9. ed., Turin, 2021, 530 ss.
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tado es un filtro tan selectivo que quiza explica la casi total ausencia de juris-
prudencia relevante.

En cuanto a los criterios codificados para la conexion entre la jurisdiccién
italiana y los delitos extranjeros, conviene recordar que en la lista se incluyen:
los principios de personalidad activa (art. 9 cp) y de personalidad pasiva (art. 10,
apartado 1, cp), relativos a la condicién de ciudadano, respectivamente, del
sujeto actuante y del sujeto pasivo; el principio de defensa, relacionado con la
naturaleza politica del delito cometido (art. 8 cp), con la incidencia del delito
sobre intereses esenciales y tipicamente especificos del Estado italiano (art. 7,
ndm. 1-4, cp>®), o en todo caso a su ejecucion «en perjuicio del Estado» (art. 10,
inciso 1, cp); hasta el principio de universalidad (tendencial) con referencia a
los casos en los que la aplicacion del derecho penal italiano esté establecida por
disposiciones legislativas especiales o convencionales (art. 7, nim. 5, cp) o a
los delitos cometidos en el extranjero por un extranjero en perjuicio de un Es-
tado extranjero o de un extranjero (art. 10, apartado 2, cp, que en todo caso es-
tablece miltiples condiciones para la activacion de la jurisdiccion interna) 7.

En concreto, fuera de las situaciones tipoldgicas seialadas en los articu-
los 7 3¥ y 8 cp, la jurisdiccion extraterritorial debe superar restricciones regula-
torias estrechas y a menudo infranqueables. Para perseguir el delito comin
cometido por el ciudadano en el extranjero, el articulo El articulo 9 del Cédigo
Penal exige que se castigue con pena de prision no menor de tres afos y que el
autor se encuentre en el territorio del Estado. Para los delitos castigados menos
severamente, se requiere ademads solicitud del Ministro de Justicia o peticién o
querella de la parte perjudicada>. En comparacién con los delitos cometidos

% Delitos contra la personalidad del Estado o los funcionarios publicos al servicio del Estado con
abuso de poder o violacién de deberes inherentes a sus funciones, falsificacion del sello del Estado, moneda
falsa: figuras también previstas en el sistema 231 conforme a los articulos. 25, 25 bis, 25 cuatrimestres cp.

57 PAGLIARO, Principios de derecho penal. Parte general, rev. y adj. de Militello-Parodi Giusino-
Spena, Mildn, 9.7 ed., 2020,169, opina que «aqui la excepcién al principio de territorialidad estd dictada
por una necesidad de colaboracién internacional para la represion de los delitos mds graves y por la posi-
bilidad de castigar en Italia al culpable que ya se encuentra alli».

% En una era de dislocacién global de las cadenas de suministro, una norma importante que amplia
la jurisdiccion extraterritorial italiana es la dictada por el articulo 604 del Cédigo Penal, relativo a los
«delitos contra las personas» (Seccién I, Capitulo III, Titulo XII, Libro Segundo del Cédigo Penal), entre
los que se incluyen, entre otros, la reduccién o mantenimiento en esclavitud o servidumbre (articulo 600
del Cédigo Penal), la trata de personas (articulo 601 del Cédigo Penal), la intermediacion ilicita y la ex-
plotacién del trabajo (articulo 603-bis del Cédigo Penal). Segiin este régimen de derogacion, la punibili-
dad puede ser independiente de cualquier conexién, aunque sea tenue, del hecho con el territorio nacional,
siempre que el delito sea cometido por un ciudadano italiano, incluso bajo forma de complice, o por un
extranjero en perjuicio de un ciudadano italiano.

% Tal solicitud o denuncia/instancia no es necesaria para los delitos previstos en los articulos. 320,
321 y 346-bis del Cddigo Penal, como consecuencia de una prevision derogatoria introducida por la
Ley 3/2019 en el articulo 9, parrafo 4, cp.
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en el extranjero por extranjeros, el &mbito de aplicacion del derecho interno es
aun mds limitado: siempre es necesaria la presencia del culpable en el territo-
rio del Estado®, ya sea la solicitud del Ministro de Justicia o la solicitud o
queja de la parte perjudicada®!; es necesario entonces que el delito sea castiga-
do con una pena minima de prision no inferior a un afio si se comete en perjui-
cio del Estado o de un ciudadano, o con una pena minima de prision de tres
aflos si se comete en perjuicio de la UE, de un Estado extranjero o de un ex-
tranjero, en este caso se requiere ademds que la extradicién del culpable no
haya sido concedida o aceptada por el Gobierno del Estado en el que el culpa-
ble cometid el delito o por el del Estado al que pertenece (art. 10 cp).

No es suficiente. Como se menciond, el articulo 4 del Decreto Legislativo
n. El articulo 231/2001 supedita la facultad de proceder contra un organismo
colectivo por delitos cometidos en el extranjero a otros dos requisitos procesales.

Una de ellas simplemente duplica una condicién del Cédigo: siempre que
la solicitud del Ministro de Justicia sea necesaria para proceder contra el autor
individual, dicha solicitud debe ser «formulada también contra la entidad»
(art. 4, parrafo 2, Decreto Legislativo nim. 231/2001).

La segunda condicién —en este caso negativa— representd una novedad
absoluta: la entidad que tenga su sede principal en Italia podra responder, de
conformidad con el articulo 4, apartado 1, dltima parte, del Decreto Legislati-
vo num. 231/2001, dnicamente si la autoridad del locus commissi delicti no
estd ya procediendo contra él. Se trata de una cldusula de resolucién de con-
flictos jurisdiccionales basada en una simple litispendencia transnacional:
«una ‘version anticipada’ del ne bis in idem, en la que el efecto preclusivo
sobre el ejercicio de la jurisdiccion no es, como es habitual, la adopcion de una
decisién firme sino simplemente la activaciéon de un procedimiento en el
extranjero» %2,

Independientemente de las peculiaridades de los distintos sistemas juridi-
cos, el parametro de la «residencia» de la entidad en el Estado denota un ma-
yor dinamismo espacio-temporal en comparacion con el criterio de la naciona-

' La presencia en el territorio del Estado es considerada una condicién de admisibilidad por la ju-
risprudencia: por ejemplo. Cass., secc. VI, 14 de abril de 2003, nim. 21251, casa rodante. 226042-01.

61 Tras otra novedad introducida por la Ley 3/2019, la peticién del Ministro de Justicia o la solicitud/
queja del perjudicado podran ser desestimadas respecto de los delitos previstos en los articulos. 317, 318, 319,
319-bis, 319-ter, 319-quater, 320, 321, 322 y 322-bis del Cédigo Penal (art. 10, apartado 3, del Cédigo Penal).

2 Ldcidamente, MANACORDA, Limites espaciales de la responsabilidad empresarial y criterios de
imputacion, en Riv. it. dir. proc. pen., 2012, nim. 1, 110. En nuestra opinidn, el concepto de «procedimien-
to» puede incluir también un procedimiento «administrativo» destinado a imponer (en todo caso) sancio-
nes punitivas: en este sentido también FIDELBO, Il problema della responsabilita delle societa italiane per
i crimei commitazioni all’estero, en Jus, 2011, 259.
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lidad stricto sensu, que atribuye una importancia decisiva al lugar en el que se
establecid la persona juridica. Como se ha dicho, sin embargo, la oficina prin-
cipal se refiere a la actividad de gestion de la institucidn y en parte también
evoca la exigencia (individualista) de la presencia del culpable en el territorio
del Estado, como condicién de la jurisdiccion extraterritorial en algunas de sus
declinaciones . En todo caso, una entidad multipersonal, a diferencia de un
autor fisico, puede ser ubicua, de modo que la idea de «presencia» adquiere, en
este caso, un cardcter mas decisional-organizativo.

En el plano dogmatico, conviene precisar que el criterio de conexién en
cuestion no esboza un atributo constitutivo del delito punitivo de la entidad
dependiente de la comisién de delitos transfronterizos, sino una regla limitati-
va de la jurisdiccion extraterritorial para tal delito. En otras palabras, nos en-
contramos ante un derecho penal/punitivo transnacional, dictado para aconte-
cimientos en los que se da un elemento preciso de extranjeria (espacial), es
decir, el delito efectivamente cometido en el extranjero .

(c) Criterios para la emision de instrumentos financieros en el mercado
nacional

Segin un tercer dispositivo jurisdiccional posible, el papel de «bisagra»
entre una empresa y la aplicacion del derecho nacional, en presencia de la co-
misién extraterritorial de un delito societario, puede ser desempefiado por la
emision de valores en el mercado financiero nacional, independientemente del
lugar de constitucion, de la sede o del principal locus de actividad de la entidad.

Este peculiar mecanismo fue concebido en Estados Unidos, una vez
mds para ampliar la espacialidad del aparato represivo de la corrupcion inter-
nacional %.

De hecho, las disposiciones de la referida FCPA no se aplican sélo a las
empresas nacionales, sino también a cualquier emisor ®, incluidas las corpora-
ciones extranjeras, siempre que tengan valores registrados ante la SEC. 12 de la
Ley de Intercambio de Valores de 1934 o estdn obligados a presentar informes

¢ Define el criterio de la sede principal como uno de «territorialidad funcional [...], establecido en
funcién de las necesidades de atribucién personalizada del delito a la entidad», D1 MARTINO, Delitos co-
metidos en el extranjero y responsabilidad de las entidades, en Piva (ed.), La responsabilidad de las enti-
dades segiin el Decreto Legislativo 231/2001. Perfiles sustantivos y procesales, Turin, 2021, 204.

% Cf., de nuevo, DI MARTINO [nota 63], 186.

% Regimenes de esta naturaleza son tipicos de la regulacién de valores. Ademds, la propia FCPA
también contiene disposiciones que prohiben a los emisores de valores estadounidenses falsificar sus li-
bros y registros (disposiciones contables de la ley: 15 USC § 78m).

% También se incluyen todos los funcionarios, directores, empleados, agentes o accionistas del emisor.
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periddicos ante la SEC de conformidad con la sec. 15(b) de la Ley (15 U. S. C.
§ 78dd-1(a)).

No es facil descifrar el principio que informa la extension de la jurisdic-
cion a los emisores extranjeros. Se podria intentar identificarlo como una ne-
cesidad de proteccion de los intereses nacionales, dadas las repercusiones —al
menos potenciales— que los delitos cometidos por dichas entidades colectivas
bajo la FCPA podrian tener en el mercado financiero interno. Desde esta pers-
pectiva, la disciplina en examen encontraria su fundamento en una concepcién
muy amplia del principio de proteccién, como posible fundamento de la juris-
diccidn extraterritorial.

Quizas sea precisamente por el grado de enigma que rodea a este criterio
de conexién que el legislador norteamericano sintié la necesidad de acompa-
narlo con el uso necesario del correo estadounidense o de cualquier medio o
instrumento de «comercio interestatal» para sustentar un pago corrupto al fun-
cionario extranjero (15 USC § 78dd-1(a)) *’. La ley define el comercio interes-
tatal como cualquier «comercio, comercio, transporte 0 comunicacién entre
varios Estados, o entre varios paises extranjeros y cualquier Estado, o entre los
Estados y cualquier lugar o buque fuera de dicho Estado» (15 USC §§ 78dd-
2(h)(5), 78dd-3(f)(5)). El término también incluye «el uso interestatal de: (A)
un teléfono u otro medio de comunicacién interestatal, o (B) cualquier otro
instrumento interestatal» . Sin embargo, incluso este requisito asume la nece-
sidad de alguna conexion territorial entre el hecho y la jurisdiccion solo en
términos muy tenues y casi evanescentes ®. De hecho, las directrices publica-
das y las practicas de aplicacién adoptan un concepto muy amplio de «comer-
cio interestatal», de modo que incluso un esquema de corrupcion llevado a
cabo en gran medida en el extranjero podria quedar enredado en la red juris-
diccional federal. En concreto, como se ilustra en la Guia de 1a FCPA publica-
da conjuntamente por el Departamento de Justicia y la SEC, para activar la
jurisdiccion estadounidense es suficiente «hacer una llamada telefénica o en-
viar un correo electrénico, mensaje de texto o fax hacia, desde o a través de los
Estados Unidos, [...] asi como enviar una transferencia bancaria hacia o desde

¢ A menos, por supuesto, que el emisor esté organizado bajo las leyes de los Estados Unidos, por-
que en ese caso volvemos al marco de «Jurisdiccion Alternativa», ya considerado: 15 USC § 78dd-1(g).

% El elemento de comunicaciones o transacciones por medio de «cualquier instrumento de comercio
interestatal» también estd incluido en muchos otros delitos penales de los EE. UU., como los tipificados
por la Ley de Control de Lavado de Dinero, 18 USC § 1956(b)(2), que se aplica a personas y corporaciones
extranjeras si parte de la conducta se lleva a cabo en los Estados Unidos o si la corporacién tiene una
cuenta bancaria en los EE. UU.

% Quizds ésta sea la razén por la que algunos autores, como RYNGAERT [nota 36], 87, sitdan este
factor de conexidn en la categoria de «jurisdiccion territorial».
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un sistema bancario estadounidense, o viajar a través de las fronteras estatales
o internacionalmente hacia o desde los Estados Unidos» 7°.

(d) El criterio del «carrying on a business»

El cuarto y dltimo modelo de aplicacion ultraterritorial del derecho penal
contra entidades econdémicas se basa en un presupuesto «personal» ain mas
tenue e inclusivo.

Este nuevo enfoque politico-criminal fue acufiado por el Reino Unido
en 2010, como parte de una reforma que tuvo un gran impacto interno pero
tambié€n una fuerte resonancia internacional. Nos referimos, obviamente, a la
Bribery Act, la nueva ley organica de lucha contra la corrupcion a través del
derecho penal, que —entre muchas novedades significativas— ha ampliado
enormemente el ambito jurisdiccional del derecho britdnico en este sector ’!.

Mis alld del ya mencionado criterio del «estrecho vinculo» (supra, le-
tra a), que, como se ha sefialado, representa una version ampliada del clésico
principio de nacionalidad, la innovacién més disruptiva —en lo que aqui es re-
levante— se refiere a la extension espacial del nuevo delito especifico de las
organizaciones comerciales, consistente en la no prevencion de actos de co-
rrupcién cometidos por «personas asociadas» con la intencion de beneficiar a
la organizacion (art. 7) ™.

A diferencia del régimen general, el nuevo concepto de delito corporativo
puede cometerse «independientemente de si los actos u omisiones que consti-

70" La Divisién Penal del Departamento de Justicia de los Estados Unidos y la Divisién de Cumpli-
miento de la Comisién de Bolsa y Valores de los Estados Unidos, A Resource Guide to the US Foreign
Corrupt Practices Act, segunda edicion, julio de 2020, 10. En el nivel de aplicacion, en este sentido, véase
Estados Unidos v. JGC Corp., Nim. 11-cr-260 (S. D. Tex. 6 de abril de 2011), un caso que, como la ma-
yoria de las acciones de cumplimiento iniciadas bajo la FCPA, se resolvié mediante un DPA: KOEHLER,
The Foreign Corrupt Practices Act in a New Era, Cheltenham/Northamtpon, 2014, 110. En SEC v.
Straub, 921 F. Sup. 2d 244 (SDNY 2013) se considero probado el uso de instrumentos de comercio inter-
estatal por parte de funcionarios de un emisor porque los acusados habian utilizado correos electrénicos
«enrutados y/o almacenados en servidores de los Estados Unidos».

7 SuLLIVAN[nota 48], 96-98. Sobre esta pieza legislativa y cuestiones de jurisdiccién: CROPP, The
Bribery Act 2010: Part 4: A Comparison With the Foreign Corrupt Practices Act: Nuance v Nous, en Crim.
LR, 2011, 122; WELLS, ;Quién teme a la Ley Antisoborno de 2010?, en JBL, 2012, nim. 5, 420 ss.; D1cK-
SON, Investigacion y enjuiciamiento transfronterizos de delitos de soborno y corrupcion, en 15 ERA Fo-
rum, 2014, ndm. 1, 51 ss.; ARNELL-EVANS, El efecto de la Ley Antisoborno de 2010, en Jur. Rev., 2015,
nim. 2, 167 ss. En la literatura italiana, véase. MONGILLO [nota 3], 355-460; en la mas reciente produccién
monogréfica, SCALIA, Corrupcion: una historia sin fin. Herramientas contrastantes y niveles de tipifica-
cion en el panorama comparativo y supranacional, Turin, 2020, 345-444.

72 Una persona asociada puede, por disposicién expresa de la ley, ser también una empresa contro-
lada (filial): ver. segundo. 8(3).
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tuyen el delito ocurren en el Reino Unido o en otro lugar» (art. 12(5)). Ade-
mds, en este caso, ni siquiera es necesario que la organizacion tenga una cone-
xi6n estrecha con el Reino Unido: basta con que una persona juridica (o una
sociedad), «dondequiera que esté constituida, lleve a cabo un negocio, o parte
de un negocio, en cualquier parte del Reino Unido» (art. 7(5)(b)(d)).

La legislacion no especifica el significado de la frase «realizar un negocio
en el Reino Unido». Se plantea entonces el dilema de si basta con una inter-
vencidén minima en su interior. La Guia publicada por el Ministerio de Justicia
del Reino Unido ha proporcionado algunas aclaraciones, de manera razonable-
mente restrictiva, pero no es vinculante para fiscales y jueces. Adoptando un
enfoque de sentido comun, el documento subraya que «las organizaciones que
no tienen una presencia comercial demostrable en el Reino Unido no entran
dentro del ambito de aplicacién» de este peculiar factor de conexion (el énfasis
es nuestro). Afiade que «el Gobierno no espera, por ejemplo, que el mero he-
cho de que las acciones de una empresa hayan sido admitidas en la Lista Ofi-
cial de la Autoridad de Cotizacién del Reino Unido y, por tanto, cotizadas en
la Bolsa de Valores de Londres, sea suficiente para caracterizar a una empresa
como que realiza una actividad comercial o parte de una actividad comercial
en el Reino Unido». De manera similar, tener una filial en el Reino Unido «no
significa, en si mismo, que la empresa matriz realice una actividad comercial
en el Reino Unido, ya que una filial puede actuar independientemente de su
empresa matriz o de otras empresas del grupo» 7.

El modelo de falta de prevencidn y el constructo jurisdiccional asociado
dibujan un patrén que podria replicarse para cualquier delito corporativo, em-
pezando por los delitos econdmico-financieros. Hasta la fecha, esto solo ha
ocurrido en el drea de la evasion fiscal, es decir, por los delitos de facilitacion
de la evasion fiscal, ya sean nacionales o extranjeros, previstos en la Ley de
Finanzas Criminales de 2017 (véanse los arts. 44 y 45) ™. El gobierno britanico
parece decidido a introducir en breve un nuevo delito corporativo de no pre-
vencion del fraude, la contabilidad falsa o el blanqueo de dinero 7. En los tlti-
mos afios, el Comité Conjunto de Derechos Humanos del Parlamento britanico
ha planteado la hipétesis de que este paradigma adscriptivo podria extenderse
incluso a las violaciones de los derechos humanos, mediante la introduccion

73 Ministerio de Justicia del Reino Unido, Ley Antisoborno de 2010. Orientacion, 2011,9 (§§ 15-16),
15 (§ 36).

" LAIRD Ley de Finanzas Criminales de 2017: Introduccion, en Crim. LR, 2017, nim. 12, 915 ss.
En la doctrina italiana, véase, por ultimo, la precisa ilustracion de SABIA, Responsabilidad penal de las
entidades y paradigmas de validacion de modelos organizativos. Experiencias comparadas y escenarios
de reforma, Turin, 2022, 192 ss.

> Véase el Proyecto de Ley sobre Delitos Econdémicos y Transparencia Corporativa de 2022.
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de un nuevo delito penal de no impedir los abusos de los derechos humanos
por parte de las empresas ’S.

Desde el punto de vista de las tendencias a la expansién de la jurisdiccion
penal, cabe destacar cdmo la nueva legislacion britdnica —en sintonia con el
expansionismo aplicativo de la FCPA norteamericana— estd catalizando la
atencion de muchos paises a nivel internacional y desencadenando con ello
tendencias imitativas que —como comentaremos mds adelante— suscitan justifi-
cada preocupacion ”’. Ciertamente, el trasplante de los modelos mas agresivos
de jurisdiccién extraterritorial a otros sistemas juridicos refleja el dinamismo
global de las medidas estatales anticorrupcion hacia una alineacién progresi-
va’y también estd alimentada por la preocupacion de varios Estados de evitar
que las empresas nacionales se encuentren, en el escenario econdmico mun-
dial, en una situacién de desventaja respecto a sus competidores extranjeros 7.

Un ejemplo muy significativo de este fenémeno de circulacién juridica lo
constituye la reciente orientacion de Francia hacia la extraterritorialidad en el
dmbito juridico destinado a combuatir la corrupcién. En respuesta, por una par-
te, a las numerosas acciones exitosas interpuestas en Estados Unidos bajo
la FCPA contra multinacionales francesas en relacidon con casos complejos de
soborno internacional y, por otra parte, a las criticas de larga data a las autori-

76 Cdmara de los Lores, Cdmara de los Comunes, Comité Conjunto de Derechos Humanos, Dere-
chos Humanos y Empresas 2017: Promover la responsabilidad y garantizar la rendicién de cuentas. Sexto
Informe de la Sesién 2016-17, 5 de marzo de 2017, publicado el 29 de marzo de 2017, § 193, 69. El Go-
bierno britdnico atin no ha actuado en relacién con este deseo. En nuestra opinién, sin embargo, las exi-
gencias axioldgicas de precision del precepto penal/punitivo impondrian la limitacién de cualquier nueva
disposicién sancionadora a la falta de prevencion de delitos especificos (transnacionales), por ejemplo, la
esclavitud, la trata, la intermediacién/explotacion ilicita del trabajo, el trafico de migrantes, la tortura, etc.
Ideas en esta direccién se pueden encontrar en MONGILLO [nota 20], 673, asi como en NIETO MARTIN,
Hacia un Derecho penal economico europeo de los derechos humanos, en InDret, 2020, nim. 3, 137 ss.,
segtn el cual, sin embargo, la nueva figura penal no debe estar vinculada exclusivamente a la comision de
una conducta dolosa o negligente por parte de terceros, sino que puede referirse también a violaciones de
los derechos humanos no relacionadas con un delito especifico, que la empresa esta en todo caso obligada
a prevenir. En el proyecto de Tratado sobre Empresas y Derechos Humanos también se prevé una posible
responsabilidad juridica, incluso de las personas juridicas, en forma de incumplimiento de la obligacion
de prevenir los abusos de los derechos humanos (véase, ahora, el 3a versioén del 17 de agosto de 2021,
art. 8, parrafo. 6 y 7), sin especificar su naturaleza (civil, administrativa o penal).

77 Entre los paises de derecho consuetudinario, la introduccién de un nuevo delito «corporativo» de
falta de prevencion de delitos transnacionales también se defiende en el reciente informe de la Comisién
Australiana de Reforma Juridica, Responsabilidad Penal Corporativa (Informe ALRC 136), abril de 2020,
447 ss., en www.alrc.gov.au.

78 Véase BREWSTER, Enforcing the FCPA: International Resonance and Domestic Strategy, en 103
Virginia LR, 2017, 1611 ss.

7 Otro capitulo importante en el proceso de transnacionalizacién del derecho antisoborno esté re-
presentado por la difusion global de los acuerdos de enjuiciamiento diferido con sede en Estados Unidos.
Véase el andlisis comparativo horizontal y vertical publicado en OCDE, Resolving Foreign Bribery Cases
with Non-Trial Resolution, Paris, 2020.
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dades francesas por parte de la OCDE (Grupo de Trabajo sobre Soborno) —y
otras organizaciones internacionales, como el Consejo de Europa (a través del
organismo de monitoreo anticorrupcion llamado GRECO)- por su pobre his-
torial en la lucha contra el soborno transnacional, el Parlamento francés apro-
b6 la Loi Sapin II el 9 de diciembre de 2016 %.

El nuevo cédigo juridico fue precedido por un informe parlamentario
en profundidad sobre la extraterritorialidad de la legislacion estadounidense,
calificada de «forma de imperio juridico» (forme d’imperium dans ledomai-
ne du droit)®'. El arte. El articulo 21 de la ley, en particular, amplié conside-
rablemente la jurisdiccion extraterritorial de Francia en materia de corrup-
cién. Ademds de eliminar las tradicionales limitaciones procesales para el
procesamiento de los crimenes extraterritoriales en virtud del principio de
personalidad activa, incluida la doble incriminacién y la necesidad de una
denuncia presentada por la victima o sus herederos legales o un informe ofi-
cial de la autoridad del lugar donde se cometi6 el delito®?, la reforma esta-
bleci6 que el derecho penal francés se aplica «en todas las circunstancias» a
la corrupcién y al trafico de influencias dirigidos contra funcionarios publi-
cos no nacionales (articulos 435-1 a 435-4 y 435-7 a 435-10), incluso si son
totalmente «cometidos en el extranjero por una persona francesa o por una
persona que reside habitualmente en Francia o que ejerce su actividad eco-
némica, total o parcialmente, en territorio francés» (nuevos articulos 435-6-
2y 435-11-2 del Cédigo Penal).

Si la referencia a los franceses refleja el principio tradicional de la nacio-
nalidad y el segundo elemento (residencia habitual en Francia) no es otra cosa
que la variante extensiva mds comun del principio de personalidad activa, la
verdadera novedad reside en el tercer elemento, es decir en la referencia a toda
persona « que ejerza toda o parte de su actividad econdémica en el territorio
francés ».

De la redaccién elegida se desprende claramente la influencia de la Ley
Antisoborno del Reino Unido de 2010. Por otra parte, al ampliar el ejercicio de

80 La ley lleva el nombre del entonces ministro de Economia y Finanzas que la propuso, Michel
Sapin.

81 BERGER-LELLOUCHE, Informe informativo sobre la extraterritorialidad de la legislacion estadou-
nidense, num. 4082, octubre de 2016.

82 En parte aqui, los nuevos articulos. 435-6-2 y 435-11-2 derogan las exigencias del articulo 113-6,
parrafo 2, del Cddigo Penal (1a doble incriminacion establecida para los delitos cometidos por ciudadanos
fuera del territorio de la Republica Francesa) y también declaran inaplicable el articulo 113-6, parrafo 2,
del Cédigo Penal. 113-8 (queja de la victima o informe oficial de la autoridad del lugar del delito). Cfr.
D’ aAMBROSIO, La implicacion de los actores privados en la lucha contra la corrupcion: un balance a me-
dias de la Ley Sapin 2, en Rev. sc. crim. dr. pen. comp., 2019, 15 ss.
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la jurisdiccion extraterritorial en materia de corrupcion, la nueva ley transalpi-
na parece haber ido incluso mas lejos que la ley britanica —y a fortiori que
la FCPA estadounidense— en dos direcciones: 1) el articulo El articulo 7 de la
Ley contra el Cohecho define un delito especifico de falta de prevencién de la
corrupcion, que sélo puede ser cometido por «organizaciones comerciales re-
levantes»; Por otra parte, la nueva legislacion francesa se aplica a una amplia
gama de delitos de corrupcién activa y pasiva y de trafico de influencias de
alcance transnacional, que pueden ser cometidos tanto por personas fisicas
como juridicas; 2) El criterio de «negocio en el Reino Unido» parece ligera-
mente mds limitado que la nocion de «actividades econdémicas» (activités éco-
nomiques), ya que esta tltima no se limita a las actividades comerciales (acti-
vités commerciales)®. Ademds, a diferencia de la Guia del Reino Unido
mencionada anteriormente, la Circular del Ministerio de Justicia francés del 2
de junio de 2020 «sobre la politica criminal en la lucha contra la corrupcién
internacional», conocida como Circulaire Belloubet (en honor al ex Ministro
de Justicia francés), ha establecido que la nocién de persona que ejerce, total o
parcialmente, su actividad econdémica en territorio francés se extiende al me-
nos a las personas juridicas extranjeras que tengan una filial, sucursales, ofici-
nas comerciales u otros locales (établissements) en Francia, incluso si no tie-
nen personalidad juridica auténoma *.

Es hora de hacer algunas reflexiones sobre este criterio vinculante de ju-
risdiccion.

Técnicas legislativas como las ideadas en el Reino Unido, y reforzadas
ulteriormente por el legislador francés, otorgan a la jurisdiccion estatal, al me-
nos desde el punto de vista de la legislacion abstracta, una vis attractiva de
amplio alcance y una inspiracion «casi universal».

En consecuencia, resulta atin mas dificil de lo sefialado anteriormente
para la FCPA comprender la ratio essendi de pardmetros tan amplios y elu-
Sivos.

Podria venir al rescate una concepcién atiin mas vaga y amplia del princi-
pio de proteccién del Estado, a saber, la «presuncion (audaz) segin la cual la
conducta de una persona que realiza una «actividad econémica» en el territorio
de un Estado es potencialmente capaz de afectar los intereses econémicos
esenciales de este ultimo, incluso cuando la persona sea extranjera y la con-

8 Asi, BOURGUIGNON [nota 50], 160.
8 Ministerio de Justicia, Circular de 2 de junio de 2020 sobre politica criminal relativa a la lucha
contra la corrupcion internacional, Paris, 2020, 9.
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ducta se realice en el extranjero», teniendo en cuenta también el posible im-
pacto en las relaciones internacionales entre los paises involucrados *.

La referencia a los intereses econdmicos del Estado en un sentido amplio,
sin embargo, marcaria una clara ruptura con la justificacioén tradicional del
principio de legitima defensa, ya que se refiere a intereses vitales para un Es-
tado, como la defensa y la seguridad nacionales.

Ademis, cuando se le da importancia a alguna actividad comercial o eco-
némica, incluso marginal, en el pais de referencia, la conjetura de un impacto
sobre los intereses econdmicos «esenciales» del Estado de referencia pierde
credibilidad y tiende a reducirse a mera ficcion ®.

Alternativamente, también se podria intentar argumentar que un régimen
jurisdiccional tan flexible puede explicarse por una combinacioén sin preceden-
tes de los principios de proteccion y territorialidad, dado el impacto —real o al
menos potencial— de la conducta extraterritorial en el Estado en el que el suje-
to desarrolla al menos parte de su actividad.

Sin embargo, el hecho esencial no cambia: la nueva legislacion francesa
permite perseguir, en los t€érminos indicados anteriormente, los delitos de co-
rrupcién cometidos por un extranjero integramente en el extranjero, mientras
que el articulo La seccion 7 de la Ley Antisoborno del Reino Unido permite
que las organizaciones comerciales cuya sede se encuentra fuera del Reino
Unido sean castigadas por no prevenir la corrupcién. Es evidente, por tanto,
que el principio de territorialidad, segin estas cadencias, s6lo puede evocarse
en un sentido muy diferente del tradicional.

A pesar de tan justificadas reservas, la extrema maleabilidad y capaci-
dad de rendimiento del modelo de jurisdiccidn extraterritorial en cuestién
hace pensar que otros paises, a nivel global, lo importardn en el futuro, para
no quedarse atrds en esta frenética «caceria de jurisdiccién». Esto exige una
reflexion concertada que involucre a la ciencia juridica y a la comunidad in-
ternacional sobre la vigencia del principio de previsibilidad y certeza del
derecho y sobre los riesgos de una proliferacion irrazonable y por tanto inde-
seable de entidades estatales legitimadas abstractamente para proceder por
los mismos hechos.

85 BOURGUIGNON [nota 50], 155 ss., 160 ss., quien afiade que « desde un punto de vista juridico, [la
Loi Sapin II] pone en cuestion las categorias existentes de jurisdiccion penal en el derecho internacional y
reabre el debate sobre los principios fundamentales aplicables a la jurisdiccion extraterritorial » (p. 158).

8 Por esta razén, BOURGUIGNON [nota 50], 170, propone, como minimo, modificar la disposicién
francesa en examen, «reemplazando la expresion «actividades econémicas» por «actividades comercia-
les» y afladiendo la palabra «significativa» (sustancial) para caracterizar la actividad (comercial) en el
pais». Esta correccidn, sin embargo, no cambiaria los términos esenciales de la cuestion, relativa a la legi-
timidad de tal mecanismo para establecer la jurisdiccion.
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8.3 LA CUESTION DEL DOBLE ENJUICIAMIENTO: DEL
INDIVIDUO A LA ENTIDAD

En Italia y en otros lugares, todavia es objeto de acalorados debates la
cuestion de si se debe exigir o no la doble incriminacién como condicién para
la aplicacion extraterritorial del derecho interno, es decir, que el acto esté pre-
visto como delito tanto en el derecho interno como en el del Estado extranjero
en el que se comete. El dilema se plantea tanto para la responsabilidad penal
individual como para la responsabilidad corporativa.

Tradicionalmente, el requisito de la doble incriminacién no es una rareza
cuando se invoca la jurisdiccion ultraterritorial a la luz de la nacionalidad del
sujeto activo del delito.

Las convenciones internacionales generalmente evitan establecer reglas
vinculantes a este respecto. Por ejemplo, la Convencién de la OCDE para
Combatir el Cohecho Internacional de 1997 simplemente establece que un
Estado Parte, si procesa a sus propios nacionales por delitos cometidos en el
extranjero, «adoptard las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion
sobre el cohecho de un funcionario publico extranjero de conformidad con los
mismos principios» (articulo 4, parrafo 2). Como se aclara en los Comentarios
de la Convencion, esos principios pueden incluir el de doble enjuiciamiento.
En este caso, la condicién en cuestién «debe considerarse cumplida si la con-
ducta es ilicita en el lugar en que se realizd, incluso si se basa en una ley penal
diferente» (§ 26).

Segtin una escuela de pensamiento, el principio de doble incriminacién
merece ser aceptado®’. Teniendo en cuenta este enfoque, en algunos ordena-
mientos juridicos se establece expresamente respecto de los ciudadanos, por
ejemplo mediante el articulo 5 del Cédigo Penal holandés, segtin el cual «[I]a
legislacion penal de los Paises Bajos se aplica a cualquier nacional holandés
que cometa fuera del territorio de los Paises Bajos: [...] 2°. un delito conside-

87 En la literatura italiana, para una respuesta afirmativa, en relacién a la responsabilidad penal indi-
vidual, véase: MARINUCCI-DOLCINI-GATTA, Manual de derecho penal. Parte general, 11.* ed., Mi-
14n, 2022, 177, « incluso en ausencia de indicacidn legislativa expresa »; F. MANTOVANI, Manual de De-
recho Penal, 5.* ed., Padua, 2009, 861; en la jurisprudencia de la Corte Suprema, Cass., sec. I, 15 de
noviembre de 2002, nim. 38401, rv. 222924-01. Para una opinién opuesta, véase. PAGLIARO [nota 57], 168.
Cabe sefialar que el articulo El articulo 13, apartado 2, del Cédigo Penal italiano exige expresamente esta
condicion para la extradicién; De manera similar, el arte. 7, apartado 1, de la Ley 69/2005, sobre la orden
de detencion europea (« independientemente de la calificacion juridica y de los elementos constitutivos
individuales del delito », segtn la interpolacién realizada por el Decreto legislativo nim. 10/2021), salvo
los delitos indicados en el articulo 8, parrafo 1.
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rado grave segtn el derecho penal holandés y punible segun la ley del pais en
el que se cometio» %,

De manera similar, el Cédigo Penal francés —que, en virtud del principio de
personalidad activa, también se aplica a una amplia gama de delitos cometidos
por ciudadanos franceses o personas juridicas fuera del territorio nacional—exige
explicitamente la doble incriminacion para los delitos clasificados como délits
(art. 113-6 cp)¥; Si bien, como ya hemos sefialado, la Loi Sapin II de 2016 ad-
mitié, como excepcion, la posibilidad de perseguir la corrupcion de funcionarios
publicos extranjeros incluso en paises en los que no estd prevista como delito.

En una direccién diametralmente opuesta, para dar otro ejemplo, se en-
cuentra la seccién 35(2) de la Ley de Prevencién y Combate de Actividades
Corruptas de Sudéfrica Num. 1. 12 de 2004, que rechaza expresamente la do-
ble incriminacion.

En nuestra opinién, cuando estd en juego la responsabilidad penal de las
personas fisicas, existen fuertes razones, incluidas las de caricter axioldgico,
que abogan por la doble incriminacion. En primer lugar, el respeto a los prin-
cipios de calculabilidad de las consecuencias de la propia conducta, asi como
de accesibilidad y cognoscibilidad de las normas incriminatorias y de las pe-
nas conexas: exigencias todas ellas inherentes al caracter epistemoldgico-ga-
rantista del principio de legalidad, en el sentido constitucional (art. 25, aparta-
do 2, de la Constitucién) y convencional (art. 7 CEDH: nulla poena sine
lege) . Incluso el principio de culpabilidad (nulla poena sine culpa)®!, en re-
lacién con la posibilidad concreta de que los autores individuales conozcan las
leyes penales de su pais de origen, podria motivar la exclusion de la responsa-

8 Los limites de aplicacion de esta disposicién se exploraron en el caso Asean Explorer (Tribunal
Supremo de los Paises Bajos, caso nim. HR 00555/01, LIN: AD9557, 21 de mayo de 2002). Sobre este
punto, véase: BOISTER [nota 37], 250; VAN DEN WYNGAERT, La doble incriminacion como requisito para
la jurisdiccion, en Dugard-Van den Wyngaert (ed.), Derecho penal internacional y procedimiento, Dart-
mouth, 1996, 131.

89 ASCENSIO, La extraterritorialidad como instrumento - Contribucion a la labor del Representante
Especial del Secretario General de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, 2010, 5 ss.

% La literatura mds reciente sobre el tema es rica: en términos generales, a nivel monogréfico, Mas-
SARO, Determinatezza della norma penale e calculabilita legale, Napoles, 2020; SCEVI, La previsibilidad
del derecho penal entre legislatio y iurisdictio, Turin, 2022; DE BLASIS, La inteligibilidad como medida
objetiva de previsibilidad del derecho penal, Napoles, 2023; Del lado de la hermenéutica jurisprudencial,
PERRONE, Nullum crimen sine iure. Derecho penal jurisprudencial entre dindmicas interpretativas en
malam partem, Turin, 2019, spec. 205 ss., 342 ss.; SANTANGELO, Precedente y previsibilidad. Perfiles de
la deontologia hermenéutica en la era del derecho penal jurisprudencial, Turin, 2022.

91 Como es sabido, a partir de las sentencias nims. 364 y 1085 de 1988, la Corte Constitucional
italiana reconocié que el principio de culpabilidad es indispensable «también para garantizar al particular
la certeza de la libre eleccién de su accién», de modo que «en este sentido, mds que completar, constituye
el segundo aspecto del principio de garantia de legalidad, vigente en todo Estado de derecho».
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bilidad penal por hechos cometidos en el extranjero, que sean penalmente re-
levantes en el pais de nacionalidad pero sean licitos segtin la lex loci. De he-
cho, el sujeto activo podria invocar como excusa la inevitable ignorancia del
derecho penal (nacional), mdxime cuando, mds alld de la ciudadania, ninguna
relacidn lo ha vinculado jamds con el ordenamiento juridico de origen, al me-
nos hasta el momento de la conducta delictiva y con independencia de su pos-
terior presencia en el territorio del Estado (art. 9, apartado 1, cp). Obviamente,
el punto de vista a favor del doble enjuiciamiento gana mds peso con respecto
ala mala quia prohibita (contravenciones y delitos llamados «artificiales») que
con respecto a la mala in se (delitos caracterizados por un desvalor intrinseco).

Debemos preguntarnos, sin embargo, si estos argumentos dictados por
los canones fundamentales del derecho penal deben ser propuestos de manera
pedante o, viceversa, pueden ser reconsiderados cuando estd en juego la res-
ponsabilidad de personas juridicas y no de individuos. En este dltimo caso, se
pueden aducir razones sociocriminoldgicas contra la doble incriminacion, en
primer lugar porque «la movilidad de las multinacionales les permite aprove-
char las diferencias entre las legislaciones de los distintos paises (por ejemplo,
vendiendo productos peligrosos donde no estan prohibidos)» 2. Ignorar la pu-
nibilidad bilateral evitaria —también desde una perspectiva solidaria— situacio-
nes de impunidad para empresas multinacionales implicadas en delitos graves,
a veces seriamente lesivos de los derechos humanos **.

Pero més alla de la objecidn relativa a las posibles lagunas regulatorias y
al riesgo de «inmunizaciones» irrazonables de responsabilidad, también hay
que sefialar que el mismo temor relativo a la imposibilidad de acceder a dispo-
siciones penales especificas estd menos justificado respecto de los actores cor-
porativos. Normalmente, de hecho, las empresas que operan en los mercados
internacionales, especialmente las grandes multinacionales, tienen una mayor
capacidad de adquirir conocimientos sobre las normas regulatorias que deben
respetar, gracias a sus gabinetes juridicos, a menudo no menos equipados que
un departamento juridico universitario, y a consultores externos.

92 Véase DELMAS-MARTY, Globalizacion y corporaciones transnacionales, en Queinnec (ed.), Las
Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Un estatuto juridico en evolucion, Pa-
ris, 2007, 40.

93 Sobre este tema, véase FAUCHALD-STIGEN, Corporate Responsibility Before International Insti-
tutions, en The Geo. Wash. Int’l L. Rev., 2009, 1028. En relacion con la responsabilidad de la entidad
conforme al articulo citado. 4 del Decreto Legislativo nim. 231/2001, son favorables a la exclusion de la
doble incriminacién, por ejemplo, CERQUA, La aplicabilidad del Decreto Legislativo 231/2001 a las em-
presas extranjeras, en La Resp. amm. soc. enti, 2009, nim. 2, 122; ANGELINI, Articulo 4, en Presutti-
Bernasconi-Fiorio (eds.), La responsabilidad de los entes. Comentario articulo por articulo sobre el d.
Legisl. 8 de junio de 2001, nim. 231, Padua 2008, 96.
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Por lo tanto, la cuestiéon del doble enjuiciamiento no puede abordarse
apresuradamente y sin tener en cuenta las cuestiones reales que estan en juego.
Ciertamente, una disciplina juridica expresa, tras un reflexivo proceso de ma-
duracidn, seria mas acorde con la delicadeza del dilema y la dimensién cons-
titucional de la reserva de ley extensible a toda sancién punitiva.

8.4 TERRITORIALIDAD «SIN LIMITES»

En la préctica, la aplicacion extraterritorial stricto sensu del derecho
penal queda suspendida en un limbo residual. Los nuevos criterios de vincu-
lacién que se estdn probando recientemente a nivel internacional, en parti-
cular los basados en la «actividad empresarial» (Reino Unido) o en la «acti-
vidad econémica» (Francia) en el pais que invoca su jurisdiccién sobre
hechos cometidos en el extranjero, han tenido hasta ahora un impacto judi-
cial modesto.

Por supuesto, todavia estamos en el inicio de esta nueva tendencia y es
probable que tengan que pasar muchos afios mds antes de que podamos elabo-
rar una primera evaluacion realista. En cualquier caso, hay un hecho que ya
nos parece irrefutable. Desde el punto de vista de los resultados précticos,
tanto del lado de la responsabilidad penal individual como de la responsabili-
dad penal de las empresas, otra dindimica ha demostrado, hasta ahora, ser mu-
cho maés eficaz: la tendencia a ampliar exponencialmente el concepto de «terri-
torialidad» como extension de la jurisdiccidén nacional. El resultado es una
especie de territorialidad ilimitada, sin limites **.

Esta via de expansion de la jurisdiccion —la segunda que mencionamos en
la introduccién (§ 1)— no es del todo nueva, incluso en los paises de derecho
civil. Sin embargo, en tiempos de globalizacién econdmica se recurre cada vez
mads a este método como medio para combatir de manera mas eficaz los delitos
corporativos transnacionales.

A este respecto merecen destacarse dos aspectos.

(a) En primer lugar, en principio, es conforme al criterio de territoriali-
dad permitir el procesamiento de ciudadanos y entidades extranjeras por actos
penalmente relevantes cometidos en el territorio nacional (sujeto, obviamente,
a inmunidades especiales); Y de hecho esto sucede en casi todos los sistemas
juridicos del mundo.

% «Territorialidad ilimitada» es la expresion adecuada utilizada por KriscH [nota 30], 482, 501 ss.
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Por ejemplo, no existe duda alguna en el derecho francés de que las em-
presas extranjeras pueden ser consideradas responsables de delitos cometidos,
total o parcialmente, en Francia®. Al otro lado del Atlantico, desde 1998 las
disposiciones anticorrupcion de la FCPA también son aplicables a las empre-
sas extranjeras que, directamente o a través de un agente, estén involucradas en
cualquier acto en apoyo de un pago corrupto «mientras se encuentren en el
territorio de los Estados Unidos» (es decir, mientras el autor individual del
acto esté fisicamente presente en el territorio estadounidense), y en este caso
no se requiere que la persona sea un emisor o incluso el uso de un instrumento
de comercio interestatal (15 USC § 78dd-3).

Los paises latinoamericanos no son una excepcion, entre ellos Argentina, que
con la reciente ley nim. Se introdujo la ley 27401/2017 para una gama limitada de
delitos*®, 1a responsabilidad penal de las personas juridicas privadas, independien-
temente de que su capital social sea nacional o extranjero, estatal o privado (art. 1).

De igual modo, segtin el articulo 12(1) de la Ley Antisoborno del Reino
Unido de 2010, cualquier persona (individuo o empresa) puede ser procesada,
independientemente de su nacionalidad y en virtud del principio de territoria-
lidad, por cualquier acto de corrupcién segun la sec. 1, 2 y 6, si se fabrican en
el Reino Unido .

La tendencia de los Estados nacionales a perseguir incluso a empresas
extranjeras implicadas en delitos cometidos en su territorio no es sorprendente
en una época de feroz competencia por reclamar sus respectivas jurisdicciones.

Sin embargo, la situacion de la entidad colectiva (extranjera) plantea pro-
blemas peculiares. Un acto delictivo no puede ser cometido fisicamente por
una persona juridica, sino inicamente por uno de sus miembros o colaborado-
res individuales. La sede de una agencia podria estar situada en otro lugar, in-
cluso a gran distancia del lugar del delito; Ademads, también es posible que la
organizacién no tenga sucursales en el territorio donde se comete el delito.

Al abordar esta cuestion, la jurisprudencia italiana hasta ahora ha sido
inflexible, ya que no ha dudado en afirmar que las empresas extranjeras pueden
ser consideradas responsables de los delitos cometidos en territorio italiano,
para los cuales existe jurisdiccidn interna, independientemente de la naciona-
lidad de la entidad, del lugar de su sede social o de la presencia de sucursales

% BOURGUIGNON [nota 50], 170.

% Corrupcién nacional o internacional, tréfico de influencias, extorsién, malversacién de fondos,
falsas comunicaciones corporativas agravadas, etc.

7 Para un andlisis detallado de la jurisdiccién territorial en el contexto de la Ley Antisoborno
de 2010, véase MOISEIENKO, Jurisdiccion penal territorial sobre el soborno en el Reino Unido: los limites
de la Ley Antisoborno de 2010, en Crim. LR, 2016, nim. 6. 405.
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en nuestro espacio territorial, asi como de la existencia o no, en el Estado de
origen, de normas que regulen materias andlogas, también en lo que respecta a
la elaboracion y efectiva implementacion de modelos organizativos y de ges-
tion de conformidad con el Decreto legislativo nim. 8 de junio de 2001. 231 %,

Este enfoque no estd exento de problemas criticos. En particular, se debe
prestar mayor atencion a la piedra angular de la responsabilidad personal co-
lectiva en la conformacién interna, a saber, el déficit organizativo relacionado
con el delito cometido por una persona fisica calificada. Desde esta perspecti-
va, también para evitar distorsiones indeseables de la competencia internacio-
nal en un sentido u otro, la valoracién de la culpa de la entidad con sede en el
extranjero debe estar informada por principios de asimilacién y homogeneidad
funcional entre las precauciones organizativas exigidas por la legislacion inter-
na y los estdndares corporativos dictados por el sistema juridico de origen de
la empresa o (al menos) reconocidos a nivel internacional (pensemos en las
normas ISO)*. Desde esta perspectiva, la empresa extranjera estaria llamada
a realizar un esfuerzo de adaptaciéon sdlo ante pardmetros autdctonos clara-
mente subdimensionados.

(b) El aspecto mds significativo, desde nuestro punto de vista, es otro:
la concepcidn expansionista de la territorialidad, es decir, la tendencia —ya
mencionada— a «territorializar la extraterritorialidad».

Desde el nacimiento del Estado moderno, el principio de territorialidad
ha representado la base preeminente de la jurisdiccion. En el sentido tradicio-

% Véase Cass., secc. VI, 7 de abril de 2020 ndm. 11626, rv. 278963-04, sobre el que ver Las intere-
santes reflexiones criticas de SCOLETTA, Entidades extranjeras y «territorialidad universal» del derecho
penal italiano: restricciones y limites de aplicacion del Decreto Legislativo nim. 231/2001, en Le
Soc., 2020, nim. 5, 621 ss. Posteriormente, el mismo principio de derecho fue reafirmado por el Tribunal
de Casacion, articulo IV, 6 de septiembre de 2021, nim. 32899, rv. 281997-07 (esto porque el lugar donde
se comete el delito empresarial «es el lugar donde se comete el delito subyacente»), sobre lo cual véase, si
se quiere, MONGILLO, Imputacion objetiva y culpa entre «ser» y normativismo: el desastre de Viareggio,
en Giur. es., 2022, nim. 4, 953 ss. Para un cuestionamiento radical de las conclusiones de la jurisprudencia
sobre el tema, véase PADOVANI, La disciplina italiana de la responsabilidad corporativa en el espacio
transnacional, en Riv. it. dir. e proc. pen., 2021, num. 2, 409 ss.

9 Véanse las lucidas reflexiones de PIERGALLINI [nota 3], 152 ss., 167 ss. Nos remitimos también a
MoNGILLO [nota 3], 303 ss., donde se observé que el problema en la practica surge sobre todo con referen-
cia al 6rgano encargado de supervisar la implementacién del modelo, cuya disposicién en el sistema 231
representa una peculiaridad casi exclusivamente italiana (para mayor informacion, véase la exhaustiva in-
vestigacion monogréfica de VALENZANO, La infraccion de la entidad por delito debido a la supervision
omitida o insuficiente. Entre modelos preventivos e impedimento omitido del delito, Napoles, 2020, 446 ss.,
asi como, MONGILLO, Supervision de la implementacion del sistema de prevencion de delitos corporativos
en Italia y en los principales sistemas juridicos hispanohablantes: circulacion de modelos y especificida-
des nacionales, en Dir. pen. cont. Riv. trim., num. 3/2018, 148 ss.); TrRipoDI [nota 52], 20. Sobre el cumpli-
miento en las empresas multinacionales, para todos, MANACORDA, El «dilema» del cumplimiento penal
para las empresas multinacionales en un mundo juridico fragmentado, en Manacorda-Centonze (eds.),
Corporate Compliance on a Global Scale Legitimacy and Effectiveness, Cham, 2021, 67 ss.
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nal, segiin este canon, «la ley del Estado en cuyo territorio se cometi6 el delito
es generalmente aplicable» ' (cf., en el ordenamiento juridico interno, los
articulos 3 y 6, apartado 1, del cédigo penal). A pesar de ello, los contornos del
principio examinado no son tan claros como podrian parecer a primera vista:
de hecho, «siempre se ha planteado la cuestién de qué conexiones territoriales
son decisivas cuando una situacién juridica tiene vinculos con mds de un
Estado» 11,

Sabemos que la concepcién moderna del principio de territorialidad, a la
hora de definir el locus commissi delicti, ha progresado en la direccién de la
llamada «teoria de la ubicuidad» 12, que admite la posibilidad de que un delito
ocurra en mas de un lugar y la consiguiente facultad de cada Estado de recla-
mar jurisdiccion cuando al menos uno de los elementos constitutivos —la con-
ducta tipica o el hecho— ocurre en su propio territorio.

Sin embargo, en la época en que vivimos, muchos actores estatales mues-
tran una inclinacién a maximizar el alcance de la jurisdiccion territorial mucho
mds alld de los horizontes cldsicos de la teoria «ubicua».

El punto de partida de una concepcion extremadamente fluida de la terri-
torialidad estd vinculado al postulado segin el cual un delito puede considerar-
se cometido en el territorio de un Estado incluso cuando haya ocurrido en €l
sOlo «en parte», y no en su totalidad, teniendo en cuenta las exigencias estruc-
turales. La conclusién es que la «porcidn» relevante tiende a volverse cada vez
mads evanescente, considerando las practicas de aplicacion que se han vuelto
comunes en muchos sistemas legales.

Es maés, diversos instrumentos regionales e internacionales en la lucha
contra la corrupcion parecen apoyar este enfoque. Considérese, por ejemplo,
la mencionada Convencién de la OCDE sobre la lucha contra el cohecho de
funcionarios publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacio-
nales (articulo 4, apartado 1) 1 y el Convenio de la UE, de 26 de mayo de 1997,

100 PALAZZO [nota 55], 159; MICHELETTI, Crimen y territorio, en Criminalia, 2009, 567 ss.

101 C, RYNGAERT [nota 36], 49.

122 En los manuales internos, para todos, FIORELLA, Las estructuras del derecho penal. Cuestiones
fundamentales de la parte general, Turin, 2018, 162; C. FIORE-S. FLOR, Derecho Penal. Parte gene-
ral,4.* ed.,2013, 119. En la literatura internacional, con particular atencién a los problemas planteados por
el crimen transfronterizo, RYNGAERT, Territorial Jurisdiction Over Cross-Frontier Offences: Revisiting a
Classic Problem of International Criminal Law, en Int. Crim LR, 2009, 9, 187. En la doctrina anglosajona,
la teoria de la ubicuidad, en materia de territorialidad, también se denomina «enfoque de los elementos
constituyentes»: de nuevo RYNGAERT [nota 36], 77-79. Véase también GILBERT, Crimes Sans Frontieres:
Jurisdictional Problems in English Law, en British Yearbook of International Law, 1993, 430, quien llamé
a la teorfa moderna de la ubicuidad «la aplicacion mas extensa del principio de territorialidad calificada».

103« Cada Parte adoptard las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre el cohecho de
un funcionario publico extranjero cuando el delito se cometa total o parcialmente en su territorio » (énfasis
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sobre la lucha contra la corrupcién en la que estén implicados funcionarios de
las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea
(articulo 7, apartado 1)'*. A nivel del Derecho de la UE, se sigue el mismo
patrén, por ejemplo, en la Directiva 2017/1371, de 5 de julio de 2017, sobre la
lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Uni6n a través
del Derecho penal (articulo 11) !, Todos estos instrumentos se refieren al de-
lito «cometido, total o parcialmente, dentro del territorio».

Pero lo verdaderamente decisivo es el modo en que se interpreta el con-
cepto de «parte».

Desde esta perspectiva, la interpretacion que ofrece el ordenamiento juri-
dico italiano es elocuente. Mucho antes de los actos supranacionales antes
mencionados, la vocacion autdrquica de nuestro c6digo penal, como es sabido,
se remonta a 1930-31!%, habfa dado origen a una disposiciéon como el ar-
ticulo 6, parrafo 2, que, de manera completamente especular, establece que «el
delito se considera cometido en el territorio del Estado, cuando la accién u
omisién que lo constituye ha ocurrido alli en todo o en parte, o el hecho que es
consecuencia de la accién u omision ha ocurrido alli».

La segunda seccion de este precepto normativo aclara que es irrelevante,
a los efectos de establecer la jurisdiccion interna, que la accién/omision ocurra
integramente en el extranjero, siempre que el hecho ocurra en Italia. Pero es
sobre todo el primer segmento de la disposicion, el referente a la conducta
prohibida, el que estd preiado de efectos practicos, ya que, en la interpretacion
jurisprudencial predominante, ni siquiera se requiere, para calificar un delito
como territorial, que una parte «significativa» de la conducta se realice en Ita-
lia. Esto equivale a decir que el derecho interno puede encontrar aplicacion, en
virtud del criterio de territorialidad, incluso cuando sélo un acto preparatorio
o un fragmento de la conducta, entendida en sentido naturalista, y por tanto
cualquier acto del proceso penal —aunque carezca de los requisitos de idonei-

nuestro). El Comentario 25 de la Convencién establece que «la base territorial de la jurisdiccion debe inter-
pretarse de manera amplia, de modo que no se requiera una conexion fisica extensa con el acto de cohecho».

104« 1. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion [...] en
los casos en que: a) el delito se haya cometido, total o parcialmente, en su territorio [...] » (el subrayado es
nuestro).

105« 1. Cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion [...] en
los casos siguientes: a) la infraccion se ha cometido total o parcialmente en su territorio; [...] » (cursiva
nuestra).

106 En la doctrina se reconoce undnimemente la intencién de ampliar el dmbito de aplicabilidad del
derecho italiano inherente a la ideologia autoritaria del legislador fascista, cuya impronta es claramente
visible también en las normas sobre la extraterritorialidad del derecho penal: PALAZZO [nota 55], 164. Es
también reveladora la norma sobre la renovacion de la sentencia (art. 11 cp), sobre la que véase a conti-
nuacion § 5.
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dad e univocacion requeridos para la tentativa (art. 56 cp)— haya ocurrido en
Italia'7; y también cuando el delito se comete integramente en el extranjero
pero con participacién de otra persona en el territorio nacional %,

El sector anticorrupcion es, una vez mas, emblemadtico. Siguiendo estos
caminos, para activar la jurisdiccidn italiana a nivel territorial, podria ser sufi-
ciente, por ejemplo: una transferencia bancaria desde Italia para pagar una
soborno en el extranjero; una llamada telefénica desde nuestro pais ordenando
al director de una sucursal extranjera sobornar a un funcionario publico fuera
de nuestro pafs; una fase minima de planificacién criminal en suelo italiano;
Incluso una reunién de gestiéon en la que se plante6 la hip6tesis del uso de ex-
pedientes corruptos y luego se utiliz6 en la practica en el extranjero para obte-
ner un contrato publico.

Nuestra jurisprudencia repite estas rimas también para la responsabilidad
penal de las entidades colectivas (decreto legislativo nim. 231/2001). De este
modo, el lugar de comisién del delito empresarial se identifica con el territorio
en el que el sujeto individual ha cometido al menos parcialmente el delito, mas
que con el lugar (eventualmente extranjero) en el que se ha revelado el defecto
de gestion (el centro organizativo-gerencial de la empresa).

La impresion de una territorialidad «sin trabas» en el derecho italiano
vigente se ve reforzada por una detencion que atafie precisamente a la respon-
sabilidad penal de la entidad por actos de corrupcion internacional. Nos refe-
rimos a la primera condena definitiva de una empresa por este delito en nuestro
pais (caso Saipem), que llegd a considerar suficiente que «incluso la mera
concepcion del delito haya ocurrido en Italia, aunque la conducta restante se
haya realizado en el extranjero» ' (cursiva nuestra). Probablemente, en la vi-
sién no del todo clara de la Corte Suprema, una mera conspiracion (en el sen-

107 Ex multis, Cass., secc. VI, 9 de diciembre de 2009, nim. 47922; Cass., secc. IV, 17 de diciembre
de 2008, nim. 17026, rv. 243476-01, segtn el cual basta que el delito se cometa «aunque sea en una me-
dida minima dentro del Estado». Sin embargo, segiin el mas reciente Cass., secc. VI, 20 de diciembre
de 2017, nim. 56953, rv. 272220-01, la connotacion de un fragmento del iter criminis a los efectos de la
aplicacion del articulo 6 cp « no puede atribuirse a una finalidad genérica, carente de concrecién y especi-
ficidad, la comisién de hechos delictivos en el extranjero, aunque €stos se realicen integramente alli » (no
basta un desplazamiento desde Italia al lugar del delito (en este caso, Suiza), a falta de otros elementos que
caractericen dicho traslado como conducta preliminar a la actividad ilicita controvertida).

108 Véase, por ejemplo, la nocién amplia de territorialidad aceptada para los crimenes cometidos en
«alta mar» por la Corte de Casacion, apartado I, 27 de marzo de 2014, nim. 14510, Haji Hassan; 1d., 20 de
agosto de 2014, nim. 36052, Arabi, rv. 260040-01; Id., 7 de diciembre de 2021, nim. 15556, Essaush
Shaouk.

109" Cass., secc. VI, 17 de marzo de 2016, ndm. 11442, en Dir. pen. proc., 2016, 1320 ss., con comen-
tario critico, en parte aqui, de MONGILLO, La represion criminal de la corrupcion internacional: constan-
tes criminologicas 'y cuestiones aplicativas. Sobre el articulo 6 cp, cf. VINCIGUERRA, Derecho penal italia-
no, vol. 1, 2.* ed., Padua, 2009, 369, segin la cual « es irrelevante la simple ideacion del delito que tuvo
lugar en Italia, pero que no fue seguido alli por nada, ni siquiera por un acuerdo », y PALAZZ0 [nota 55], 167,
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tido anglosajon) con vistas a cometer un delito en el extranjero podria consi-
derarse suficiente para afirmar la jurisdiccion territorial del Estado italiano, sin
necesidad siquiera de actos materiales preparatorios en el territorio nacional
para sentar las bases del plan criminal.

Para proporcionar una representacion mas precisa de las tendencias pre-
dominantes a nivel internacional, también son utiles algunas ideas comparati-
vas desde esta perspectiva.

Asi, en el derecho penal francés, el punto de partida para definir las cues-
tiones jurisdiccionales es, como en Italia, la teoria de la ubicuidad. Segtin el
principio de territorialidad, se considera que un delito ha sido cometido en el
territorio nacional cuando uno de sus «elementos constitutivos» (literalmente,
«hechos constitutivos»: articulo 113-2, parrafo 2, cp), ya sea la accién o el
acontecimiento, ocurre dentro de las fronteras del Estado ''°. Lo ha reiterado,
recientemente, también la Corte de Casacién en un caso de corrupcién interna-
cional, adhiriendo a una lectura, una vez mas, bastante extensiva del criterio de
territorialidad, que se considera satisfecho, por ejemplo, cuando las sumas co-
rruptas se transfieren a Francia o la firma de contratos que autorizan pagos para
sobornar a funcionarios puiblicos extranjeros ha sido decidida durante una re-
union del 6rgano de administracion de la empresa celebrada en Paris '''. En un
caso de corrupcion en el extranjero, la Corte de Casacion francesa consider
suficiente —para afirmar la jurisdiccién francesa— que los actos, incluso si se
cometieron integramente en el extranjero, sean indivisibles de los parcialmen-
te cometidos en Francia, es decir, que estén «conectados de tal manera que la
existencia de unos no seria comprensible sin la existencia de los otros» 2,

que considera irrelevante también « la aparicién en Italia del mero acuerdo criminal para la ejecucion de
un delito que luego tuvo lugar enteramente en el extranjero ».

110 Ascensio[nota 89], 4. Ademds, la competencia territorial francesa se aplica subsidiariamente
cuando una persona en Francia participa en un delito (crime o délit) cometido en otro pais (complicité),
pero bajo dos condiciones (art. 113-5 cp): doble incriminacién y una decisién final de un tribunal extran-
jero que establezca el delito (después de la Loi Sapin 11, la segunda condicién ya no es esencial para los
delitos de corrupcién o tréfico de influencias que involucran a funcionarios publicos extranjeros y cometi-
dos en el extranjero).

" Tribunal de Casacion, Sala de lo Penal, 31 de octubre de 2012, nim. 12-84.220; 1d., 1 de abril
de 2020, nim. 19-83.969, caso TSKJ (Nigeria). Ambas sentencias se mencionan en el informe del Grupo
de Trabajo de la OCDE sobre Cohecho al que se hace referencia en la nota siguiente.

12 Caso de los materiales de armamento (Camerin y Mali), citado en OCDE, Grupo de trabajo
sobre cohecho, Implementacion de la Convencion de la OCDE contra el cohecho, Informe de la fase 4,
Francia, 9 de diciembre de 2019, 79. Mas alla de los casos de corrupcion, la jurisdiccién francesa se ha
afirmado, por ejemplo, en relacién con un delito de trdfico de informacion privilegiada que involucraba
acciones de empresas extranjeras que cotizaban en un mercado extranjero, donde la orden de bolsa se habia
originado en territorio transalpino, y también en un caso de contaminacién de un curso de agua que se
extendia a territorio francés, causada por una empresa con sede en Bélgica (véase ASCENSIO [nota 89], 4).
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Al otro lado del océano, se siguen patrones similares en Estados Uni-
dos, que, por larga tradicion, parece llevar el principio de territorialidad al
extremo, al menos en algunos campos del derecho !'3. Nuevamente, la prac-
tica relativa a la aplicacion territorial de la FCPA surge como paradigmati-
ca. La expresion «actuar mientras se esté en el territorio» (15 USC § 78dd-
3) se interpreta con acentos que incluyen incluso formas muy tenues de
conexion con el territorio nacional: por ejemplo, una empresa extranjera (no
emisora) que participa con sus directivos, empleados o agentes en una reu-
nion en Estados Unidos para promover un esquema corrupto en el extranje-
ro, incluso sin recurrir a instrumentos de «comercio interestatal», se consi-
dera penalmente perseguible ''*. Estas practicas de aplicacién —que en la
mayoria de los casos no requieren la intervencién de un juez o la reducen a
un papel meramente ornamental respecto de los acuerdos estipulados por la
empresa demandada con el fiscal- revelan cdmo la ampliacién extrema del
principio de territorialidad (junto con formas «genuinas» de jurisdiccién
extraterritorial, como las consideradas més arriba) puede ser también doble-
gada, subrepticiamente, hacia politicas econémicas proteccionistas, respec-
to de las cuales el ideal de una competencia leal en los mercados internacio-
nales se desvanece hasta el punto de sonar retérico. De hecho, si bien es
cierto que Estados Unidos ha sido el pais mds activo en los dltimos veinte
aflos en la aplicacién de las normas para combatir la corrupcién transfron-
teriza !>, Esto se ha producido principalmente a expensas de las empresas
extranjeras. Desde 2006, 1a mayoria de los costosos acuerdos de diferimien-
to de procesamiento (DPAs) o acuerdos de no procesamiento (NPAs) cele-
brados por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos por violacio-
nes de la FCPA, es decir, acuerdos destinados a suspender el procesamiento

113 Siguiendo en el 4mbito del common law, un claro ejemplo de expansién de la jurisdiccién terri-
torial se puede encontrar, con referencia al derecho inglés, en el articulo 2(1) de la Ley de Justicia Penal
de 1993. Véase, sobre la aplicacion espacial del derecho penal en el contexto britdnico, para todos, HIRST,
Jurisdiction and the Ambit of Criminal Law, Oxford, 2003; FARMER, Jurisdiccion territorial y criminali-
zacion, en 63 University of Toronto Law Journal, 2013, ndm. 2, 225.

14 En aplicacién del 15 USC § 78dd-3, véase, por ejemplo, Criminal Information, United States v.
Societe Generale SA, Nim. 18-cr-253 (EDNY 18 de mayo de 2018); Acusacioén sustitutiva, EE. UU. vs.
Nervis G. Villalobos-Cardenas, et al., Nim. 17-cr-514 (SD Tex. 24 de abril de 2019); Informacién crimi-
nal, Estados Unidos v. Steven Hunter, Nim. 18-cr-415 (SD Tex. 17 de septiembre de 2018). Estos y otros
casos se citan en la Gufa del Departamento de Justicia [nota 70], 11 y nt. 59. En general, la concepcion
amplia del principio de territorialidad por parte de las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley penal
de los Estados Unidos surge claramente en casos que involucran delitos financieros transnacionales y re-
laciones econémicas globales; Emblemadtico, por ejemplo, es el reciente escandalo de corrupcién que in-
volucra a la FIFA, sobre el cual ver KriscH [nota 30], 488-489.

115 Transparencia Internacional, Exportando corrupcion. Informe de progreso 2022: Evaluacion de
la aplicacion de la Convencion Anticohecho de la OCDE, 2022, 10, 87.

377



B VERDESY JUSTAS: RESPONSABILIDAD PENAL Y DILIGENCIA DEBIDA...

por un periodo de observacién o a no proceder contra una empresa, han in-
volucrado a multinacionales extranjeras !'. Tanto es asi que algunos acadé-
micos han comenzado a lamentar la transfiguracion de la FCPA en una es-
pecie de nuevo «impuesto comercial internacional» cobrado a empresas no
estadounidenses !'. Esto garantiza a las empresas estadounidenses una ven-
taja competitiva en los mercados internacionales e induce a otros estados a
reformar sus leyes nacionales para ampliar, de manera especular, los limites
de su aplicacion.

En conclusion, en la era en que vivimos, los Estados nacionales, espe-
cialmente aquellos més influyentes en el escenario internacional, muestran
una inclinacién a maximizar el alcance de la jurisdiccidn territorial mucho
mas alla de los horizontes clasicos de la teoria «ubicua». De este modo, la
territorialidad tiende a convertirse en una nocion escalar mas que categori-
ca y a expandirse sin restricciones. El vinculo territorial entre el Estado y
el delito se desmaterializa y normativiza, permitiendo la persecucién, de
manera «agresiva», de conductas (casi) enteramente realizadas en el ex-
tranjero.

Es evidente la distancia sideral con la concepcion tradicional del princi-
pio de territorialidad, como factor de conexidn capaz de asegurar un efectivo
«punto de conexién» con el Estado de referencia.

En dltima instancia, los efectos extensivos de este enfoque una vez mas
rayan en la fictio iuris '8: el delito, en lugar de ser efectivamente cometido, al
menos en una porcidn significativa del territorio nacional, es «como si fue-
se»... En términos concretos, los resultados de aplicacion del derecho penal
interno no son distintos de las formas explicitas y genuinas de jurisdiccién
extraterritorial, pero con un beneficio inmediato para la autoridad procesal: no
tener que someterse a las sustanciales restricciones y condiciones de admisibi-
lidad que, por flexibles que sean, tradicionalmente comprimen la jurisdiccion
ultraterritorial estrictamente entendida (supra § 2).

116 Sobre las estrategias de distraccion de Estados Unidos contra las empresas, véase Reciente y
densa monografia de FE. MazzAcuva, La entidad premiada. El derecho punitivo en la era de las nego-
ciaciones: la experiencia angloamericana y las perspectivas de reforma. Turin, 2020, esp. 194 ss. y
pdssim.

"7 LEIBOLD, Aplicacion extraterritorial de la FCPA bajo el derecho internacional, en 51 Willamette
Law Review, 2015, 225 ss.

118 Ademds, como sefiala MARINUCCI-DOLCINI-GATTA [nota 87], 170, con referencia al derecho
interno, el uso de la expresion «se considera» en el articulo 6, apartado 2, del Cédigo Penal implica una
ficcién juridica, que pretende extender la aplicabilidad del derecho penal italiano a hechos que no hayan
sido cometidos, en todos sus elementos constitutivos, en el territorio del Estado.
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8.5 LA OTRA MITAD DEL PROBLEMA: LOS RIESGOS
DE INFRACCION DEL NE BIS IN IDEM EN LA DIMENSION
TRANSNACIONAL

Ampliar los limites espaciales de las leyes nacionales parece, como se ha
dicho, una opcion justificable para evitar la impunidad de gigantes corporati-
vos capaces de atrapar a los gobiernos de paises emergentes o en desarrollo.

Por el contrario, la falta de un marco claro de reglas internacionales dedi-
cadas a los perfiles de interferencia y conflicto potencial entre las reivindica-
ciones de aplicacion . Ademds, la ausencia de jerarquias legalmente recono-
cidas entre las distintas jurisdicciones estatales que reivindican su legitimidad
plantea graves cuestiones de salvaguardia. Frente a los amplios criterios terri-
toriales o extraterritoriales discutidos hasta ahora, corren el riesgo de verse
vulnerados los derechos fundamentales de las instituciones '?° y las personas
que operan en su nombre.

El mayor peligro lo representa la acumulacion de procesos penales/puniti-
vos sincrénicos o diacrénicos y, como resultado de ellos, miltiples condenas en
distintas jurisdicciones por los mismos hechos y contra los mismos autores. Lo
anterior va evidentemente en detrimento de los principios de ne bis in idem (en
inglés double jeopardy), de seguridad juridica y de proporcionalidad de la pena.

No es sorprendente, pues, que la empresa multinacional, desde el princi-
pio, haya sido «definida en términos de jurisdiccién y de potencial conflicto
jurisdiccional» !,

Incluso desde esta perspectiva, la jurisprudencia internacional sobre la co-
rrupcion de funcionarios publicos extranjeros proporciona pruebas vividas.
Basta recordar los numerosos procedimientos que, en la dltima década, han in-
volucrado en diversos tribunales nacionales, por ejemplo, a la empresa italiana
Saipem '?2, la alemana Siemens AG, la noruega Statoil y la francesa Alstom SA.

La pregunta entonces es sencilla: ;pueden las personas fisicas y juridicas
invocar alguna proteccion legal para escapar de multiples procedimientos pu-
nitivos y de la duplicacién de sanciones in idem en diferentes jurisdicciones?

119 Sefiala puntualmente cémo el derecho internacional no ha conseguido atn delinear un marco de
coordinacién mutua entre los multiples criterios de determinacién del ambito espacial del derecho penal,
PALAZzZO0 [nota 55], 161.

120 Véase, para una visién general, desde la nueva perspectiva de la entidad colectiva, CONSULICH,
L’ente alla corte. El Decreto Legislativo 231/2001 puesto a prueba por las Cartas de Derechos, en La
resp. amm. soc. enti, 2019, nim. 4, 21 ss.

12l CoBRIN, Soberania en Bahia: globalizacion, empresa multinacional y el sistema politico interna-
cional, en Rugman (ed.), The Oxford Handbook of International Business, Oxford, 2.* ed., 2010, 183.

122 Sobre el asunto juridico de Saipem s.p.a. cfr., véase, en detalle, MONGILLO [nota 109].
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Ciertamente, la dimension transnacional del ne bis in idem parece ser
menos investigada en la literatura juridica que la nacional y, a nivel técnico, es
un presagio de mayores incertidumbres y dificultades en su aplicacion '%.

A continuacién intentaremos analizar la cuestién desde tres perspectivas:
europea, internacional y nacional.

(a) En el espacio juridico europeo'*, en el que —como es sabido- la

proyeccion transnacional representa el ubi consistam del «fenémeno politico a
regular y por tanto el modelo tedrico del delito» '%, 1as propias personas fisicas
y juridicas estan protegidas del riesgo de multiples condenas por los mismos
actos en virtud del articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la UE. Un escudo similar ya estaba garantizado por el articulo 54 del Convenio
de 19 de junio de 1990 por el que se aplica el Acuerdo de Schengen de 14 de
junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de la Unién Econémica Be-
nelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa relati-
vo a la supresiéon gradual de los controles en las fronteras comunes. Ambas
disposiciones, con algunos matices diferentes, aceptan abiertamente el princi-
pio ne bis in idem '*.

123 LELIEUR, «Transnacionalizando» el Ne Bis In Idem: Cémo la regla del Ne Bis In Idem revela el
principio de certeza juridica personal, en 9 Utrecht Law Review, 2013, nim. 4, 199.

124 Sobre los procesos de integracién europea, desde el punto de vista del derecho penal, véase p.ej. Los
estudios de GRAsSO (entre muchos, Derecho penal e integracion europea, en Grasso-Sicurella (ed.), Lezioni
di diritto penale europeo, Milan, 2007, 1 ss.), en un panorama doctrinal cada vez més rico (pensemos, en
particular, en las aportaciones de Bernardi, Donini, Manacorda, Manes, Picotti, Riondato, Sotis, etc.).

125 DoNINI, Integracion europea y ciencia criminal, en Riv. trim. dir. pen. econ., 2020, 3-4, 536.

126 Sobre el concepto de idem en la jurisprudencia de los tribunales europeos, véase O FLOINN, «El
concepto de idem en los tribunales europeos: como desentraiiar el vinculo inextricable en la legislacion
europea sobre doble enjuiciamiento», en Colum. J. Eur. L., 2017, 24, 75 ss., quien sefiala que «el principio
ne bis in idem, tal como se define en el Derecho europeo y en los instrumentos de derechos humanos, se
ha revelado como un auténtico atolladero juridico». La espinosa cuestion de si la duplicacién de procedi-
mientos y sanciones penales y administrativos en un pais por los mismos hechos viola el principio ne bis
in idem queda fuera del alcance de este trabajo, ya que concierne a la dimensién nacional de ese principio.
Sobre esta ultima cuestion, véase, en una literatura muy rica, VETZO0, El pasado, el presente y el futuro del
didlogo Ne Bis In Idem entre el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos: los casos Menci, Garlsson y Di Puma, en Rev. Eur. Adm. Law, 2018, nim. 2, 55 ss.; MI-
RANDOLA-LASAGNI, El ne bis in idem europeo en la encrucijada del Derecho administrativo y penal, eu-
crim, 2/2019, 126. En cuanto a la reciente tendencia a la convergencia, en materia de ne bis in idem, a
nivel «paneuropeo», es decir, entre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE (art. 50 CDFUE) y
la del CEDH (art. 4 Protocolo nim. 7 CEDH), en la linea trazada por la sentencia de este ultimo Tribunal
en el asunto A y B contra Noruega, véase DAVIO-1. GAMBARDELLA, Mayor coherencia del principio ne bis
in idem, por fin: la sentencia Bpost (C-117/20), 5 de junio de 2022, en http://eulawanalysis.blogspot.
com/2022/06/greater-coherence-for-ne-bis-in-idem.html, en el que los autores comentan las recientes sen-
tencias Bpost y Nordzucker del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, cuya importancia se debe, sobre todo,
a la afirmacién segun la cual el alcance de la proteccién del ne bis in idem es el mismo en todos los 4mbi-
tos del Derecho de la UE, de modo que la comprobacion del idem exige la identidad del autor y de los
hechos materiales, con independencia del interés juridico protegido (tradicionalmente exigida tinicamente
en el ambito del Derecho de la competencia: Toshiba (C-17/10); si bien luego se afiade que una limitacién
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En particular, el articulo El articulo 50 de la Carta de Niza establece:
«Nadie podra ser juzgado ni sancionado penalmente por una infraccién por la
que haya sido ya absuelto o condenado por una sentencia firme en la Uni6n
conforme a la ley». Por lo tanto, hay dos condiciones que deben cumplirse
para invocar esta proteccion: 1) una decisiéon definitiva previa sobre el fondo
del caso (condicion «bis»); 2) la circunstancia de que dicha decision y el pro-
cedimiento posterior versen sobre los mismos hechos (condicion «idem») %7,

Hay que recordar que en el Derecho de la UE el principio en cuestion se
aplica no sé6lo en una dimension puramente interna, sino también entre varios
Estados miembros, y por tanto también adquiere un alcance transnacional ', a
diferencia del contexto del CEDH, donde el articulo 4 Protocolo Num. 7
El CEDH s6lo opera dentro de la jurisdiccion de un solo Estado Parte. También
cabe sefialar que el principio ne bis in idem, incluso en el contexto de la Unién
Europea, solo se aplica a los casos regidos por el Derecho de la Unién o por el

al principio ne bis in idem podria estar justificada en virtud del articulo 52, apartado 1, de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea). Niza, por tanto, en cumplimiento del principio de propor-
cionalidad, y siempre que se cumplan una serie de condiciones extraidas de la jurisprudencia sobre
el CEDH. En la doctrina interna, para todos, TRIPODES, Ne bis in idem vias europeas y doblemente puniti-
vas. Perfiles de sostenibilidad de la acumulacion de sanciones en el marco del sistema multinivel, Tu-
rin, 2022; Ip., Acumulaciones punitivas, ne bis in idem y proporcionalidad, en Riv. it. dir. proc. pen., 2017,
nim. 3, 1047 ss.; VALLINI, Huellas del ne bis in idem sustancial en los caminos trazados por los Tribuna-
les, en Dir. pen. y proc., 2018, num. 4, 537; MADIA, Ne bis in idem europeo e giustizia penale, Turin, 2020.
Sobre algunas sentencias recientes del TEDH, véase. Ardizzone, Tsonyo Tsonev contra. Bulgaria: una
ocasion para reflexionar sobre el alcance del ne bis in idem «europeo», en Sist. pen., 14.07.2022. Sobre
el tema ver. también Tribunal Constitucional, 16 de junio de 2022, nim. 149, sobre la doble via sanciona-
dora en materia de derechos de autor.

127 Como es sabido, en materia de idem factum aiin subsiste cierta incertidumbre y desajuste entre la
jurisprudencia interna (comtn o constitucional), que exige identidad de conducta, hecho y nexo causal, y
los Tribunales europeos que —con raras excepciones— tienden a referir la nocién tinicamente a la conducta
constitutiva del delito.

128 Asf lo confirma, mas recientemente, el asunto Nordzucker (Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea, Gran Sala, 22 de marzo de 2022, asunto C-151/20), relativo a dos procedimientos ante las autorida-
des nacionales de competencia de distintos Estados miembros. Sobre esta sentencia, y otra dictada el
mismo dia y relativa al asunto Bpost (Tribunal de Justicia de la Unién Europea, 22 de marzo de 2022,
asunto C-117/20), véase DE PASQUALE, Uno, Ninguno y Cien Mil. Los criterios operativos del principio
ne bis in idem, en rivista.eurojus.it, nim. 2-2022, 248 ss. Sobre el ne bis in idem transnacional, en el 4m-
bito de la Unién Europea, véase, en la doctrina interna, RECCHIA, El «ne bis in idem» transnacional en las
fuentes de la Union Europea. Cuestiones resueltas y puntos problemdticos a la luz de las recientes senten-
cias del Tribunal de Justicia de la UE, en Riv. it. dir. proc. pen., 2015, nim. 3, 1372 ss.; FELISATTI, El
principio del ne bis in idem transnacional en el didlogo entre el Tribunal de Justicia y los jueces naciona-
les, en Leg. Pen., 27 de julio de 2017, 1 ss.; En la doctrina extranjera, en una vasta literatura, cabe citar
ESERr, Concurrencia de conflictos nacionales y transnacionales - Para salvaguardar el «ne bis in idem» y
prevenir conflictos competitivos positivos, en Sieber et al. (eds.), Europdisches Strafrecht, Baden-Ba-
den, 2011, 557 ss.; SATZGER, Derecho penal internacional y europeo, Oxford, 2.* ed., 2018, pp. 149 ss.;
BOSE, La dimension transnacional del principio ne bis in idem y la nocion de res iudicata en la Union
Europea, en Bose et al. (editado por), Justicia Sin Fronteras. Ensayos en honor a Wolfgang Schombourg,
Leiden, 2018, 49 ss.
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Derecho nacional que entran en el dmbito de aplicacién del Derecho de la
Unidn '%.

Sin embargo, ninguna disposicién impide la apertura de multiples proce-
dimientos y su tramitacion paralela en varios Estados miembros de la UE con-
tra las mismas personas fisicas o juridicas. Cada uno de ellos podrd por tanto
continuar hasta que se dicte una sentencia firme (absolutoria, condenatoria u
otras) en uno de los Estados miembros. De hecho, el Tribunal de Justicia de
la UE, al igual que el CEDH desde una perspectiva intraestatal, '*° —aclaré que
s6lo una sentencia firme sobre el mismo asunto en un Estado impide el inicio
de nuevos procesos penales en otro Estado o exige el cierre de los ya iniciados.

A este respecto, la Decision Marco 2009/948/JAI del Consejo, de 30 de
noviembre de 2009, relativa a la prevencion y resolucion de conflictos de ejer-
cicio de jurisdiccion en los procesos penales, exige también meras consultas
directas entre las autoridades competentes de los distintos Estados miembros;
El resultado de lo mismo no estd en absoluto ligado '*'. Como resultado de
ello, la gestion de las relaciones entre las autoridades nacionales todavia esta
rodeada de imprevisibilidad.

Recientemente se han dictado criterios y reglas especificos relativos al
desarrollo de las investigaciones y al ejercicio de la jurisdiccién en un determi-
nado Estado miembro, en caso de miltiples jurisdicciones competentes, limi-
tados a los delitos lesivos para los intereses financieros de la UE y a los indi-
solublemente vinculados, por el Reglamento (UE) 2017/1939, por el que se
establece una cooperacion reforzada para la creaciéon de la Fiscalia Europea.
Ademds, se trata de algunas de las disposiciones mds complejas de este instru-
mento legislativo (directamente aplicable en los Estados miembros de confor-
midad con los Tratados) y es probable que den lugar a importantes incertidum-
bres en su aplicacién, que no es posible abordar aqui.

(b) Por el contrario, fuera de la UE, ningun principio de Derecho inter-
nacional consuetudinario establece la prohibicion del bis in idem '*. En la di-

129" Tribunal de justicia UE, Gran Sala, 26 de febrero de 2013, C-617/10, Aklagaren c. Hans Akerberg
Fransson, § 16 ss.: «El Tribunal de Justicia ya ha sefialado que, en relacién con la Carta, no puede apreciar
una normativa nacional que no esté comprendida en el &mbito de aplicacién del Derecho de la Unién».

130" Por ejemplo, TEDH, Mihalache c. Rumania, 8 de junio de 2019, nim. 54012/10. Sobre el Tribu-
nal de Justicia. UE, véase, ex plurimis, 22 de diciembre de 2008, Turansky, asunto C-491/07.

131" Véase en particular el considerando 11: «Ningtin Estado miembro debe estar obligado a renunciar
a su jurisdiccion o a ejercerla contra su voluntad». Hasta que se alcance un consenso sobre la concentra-
cién de los procesos penales, las autoridades competentes de los Estados miembros deben poder continuar
los procesos penales por cualquier delito que sea de su jurisdiccién nacional. Véase también el Decreto
Legislativo nim. 29/2016 tiene por objeto adecuar el derecho italiano a esta decision marco.

132 Véase COLANGELO, Doble enjuiciamiento y miiltiples soberanos: una teoria jurisdiccional, en
Wash. U. L. Rev., 2009, num. 86, 769 ss.
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mension internacional, por tanto, son posibles multiples procesos penales e
incluso condenas por el mismo hecho en diferentes jurisdicciones en perjuicio
de la misma empresa (o persona fisica).

Desde el punto de vista del derecho internacional de los tratados, incluso
la convenciéon mundial més utilizada para combatir la corrupcién, a saber,
la CNUCC, se limita a exigir a los Estados partes que se consulten entre si,
seglin sea mas apropiado, a fin de evitar, en la medida de lo posible, el riesgo
de superposicién indebida de procedimientos judiciales por un mismo hecho
(art. 42, parrafo 5). De manera similar, la Convencion Anticohecho de la OCDE
(articulo 4, parrafo 3) no impone una prohibicién de procesar o condenar repe-
tidamente a una persona por la misma conducta en diferentes Estados Contra-
tantes; Solo pretende evitar tales situaciones al exigir, en caso de jurisdiccién
concurrente, que las distintas Partes se consulten entre si, a peticién de una
de ellas.

(c) Del lado de los sistemas juridicos estatales, el reconocimiento del
principio ne bis in idem transnacional varia enormemente de un sistema juridi-
co a otro y tiende a evolucionar también a través de la jurisprudencia. Esta
falta de armonia genera fuertes problemas criticos y una previsibilidad insufi-
ciente de la ley para los operadores econdmicos que realizan actividades en
multiples Estados.

En algunos paises, como Francia, se reconoce el ne bis in idem transfron-
terizo a condicién de que los hechos ya juzgados en el extranjero no se hayan
cometido, total o parcialmente, en el territorio nacional (art. 113-9 del Cédigo
Penal francés y articulo 692 del Cédigo de Procedimiento Penal francés). So-
bre esta cuestidn, la posicion de la jurisprudencia ha variado considerablemen-
te a lo largo del tiempo. Entre las mds recientes, una sentencia del 14 de marzo
de 2018 de la Corte de Casacion declaré que solo cuando la accién penal se
ejercita sobre la base del principio de territorialidad, el ne bis in idem no asume
ningun alcance preclusivo, incluso en el caso en que los mismos hechos ya
hayan dado lugar a condenas u otras decisiones de autoridades extranjeras '*>.
Dada la amplia interpretacion de la jurisdiccion territorial en Francia (supra
§ 4), este enfoque no ofrece proteccidn particular a las personas expuestas a
multiples procedimientos penales.

Un reconocimiento mas completo del ne bis in idem caracteriza la expe-
riencia de otros sistemas juridicos que acreditan su dimensién transnacional
aun cuando el delito se haya cometido en territorio nacional. Es el caso, por

133 OCDE, Grupo de Trabajo sobre el Soborno [nota 112], 81.
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ejemplo, del articulo 68 del Cédigo Penal holandés '**y del arte. 5(4) de la Ley
canadiense sobre cohecho de funcionarios publicos extranjeros, enmendada
en 2013. En un sentido parcialmente divergente, el Codigo Penal suizo (art. 3,
parrafo 3) prohibe los procedimientos contra el sujeto activo del delito ya pro-
cesado en el extranjero a solicitud de la autoridad suiza solo cuando haya sido
absuelto con una sentencia definitiva por el tribunal extranjero o la sancién
impuesta a €l en el extranjero haya sido ejecutada o indultada o haya prescrito.

Como es sabido, el enfoque tradicionalmente seguido en nuestro ordena-
miento juridico es diferente. El principio del ne bis in idem transnacional que-
da expresamente rechazado por el articulo 11 cp, que establece la regla contra-
ria de la renovacién del procedimiento, exigiéndose la solicitud del Ministro
de Justicia sdlo en el caso de extraterritorialidad '*°. La severidad de este régi-
men queda atenuada por el articulo 138 cp, que exige el cdlculo de la pena ya
impuesta y cumplida total o parcialmente en el extranjero (el llamado ne bis in
idem operativo), en consonancia con una prictica internacional consolidada
asi como con la necesidad de proporcionalidad de la carga global de la pena.

Partiendo de la premisa de que el ne bis in idem no constituye un princi-
pio o costumbre de derecho internacional, la Corte Suprema italiana, en la
sentencia final del proceso dictado en virtud del Decreto Legislativo
nim. 231/2001 contra Saipem SpA, ha declarado abiertamente que debe en-
contrar su fuente exclusivamente en una obligacién contractual. En el caso
examinado, la ausencia de un acuerdo especifico con el Estado del locus com-
missi delicti (Nigeria), que excluyera la jurisdiccioén italiana, permitié la reno-
vacion del juicio por los mismos hechos 6.

La jurisprudencia estadounidense también se ha asentado desde hace
tiempo en este axioma, segun el cual la cldusula de doble enjuiciamiento esta-
blecida por la Quinta Enmienda «prohibe las condenas posteriores s6lo por
parte del mismo Estado soberano» ¥, ya que «la Constitucién de los Estados
Unidos no ha adoptado la doctrina de ne bis in idem internacionalmente» '*%.

134 VERVAELE, El principio transnacional ne bis in idem en la UE, en Utrecht L. Rev., 2005, nim. 2, 104.

135 Véase Cass., sez. I, 1 de junio de 2018, ndim. 24795, rv. 273287-01. Sobre el tema, por ultimo,
GALANTINI, El «ne bis in idem» internacional y los limites a su aplicacion, en Proc. pen. giust., 2020,
nim. 2, 9 ss. Plantea dudas sobre la constitucionalidad del articulo 11 cp por violacién del principio de
proporcionalidad, F. CENTONZE, Ne bis in idem internacional y renovacion de la sentencia, en Leg.
pen., 9.7.2020, 18 ss., quien, en el silencio legislativo, duda también de la extensibilidad al cuerpo colec-
tivo del principio de fungibilidad de la pena establecido por el articulo 138 cp (pp. 31, 33).

136 Cass., sez. VI, 17 de marzo de 2016, nim. 11442 [nota 109].

137" Estados Unidos vs. Villanueva, 408 F.3d 193, 201 (5to Cir.2005).

138 Estados Unidos vs. Martin, 574 F.2d 1359, 1360 (5th Cir.1978), citando Bartkus v. Illinois, 359
US 121, 128 nim. 9 (1959). El principio fue confirmado, en materia de corrupcién internacional, en la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Estados Unidos, US v. Jeong, 624 F.3d 706 (5th Cir.2010), segtin
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Este enfoque es coherente con la doctrina de la doble soberania, que fue
desarrollada especificamente para casos de doble enjuiciamiento por un tribu-
nal estatal y un tribunal federal. La orientacidn se remonta a la década de 1920
y fue reafirmada recientemente por la Corte Suprema en el caso Gamble '**,
segun el cual la prohibicién constitucional de la doble incriminacion protege a
las personas de ser puestas en peligro dos veces por el mismo delito; Pero si
hay dos autoridades soberanas, esto significa que hay dos sistemas distintos y,
en consecuencia, dos crimenes diferentes.

La cortina impenetrable que se ha tendido sobre el problema de las con-
denas multiples en muiltiples jurisdicciones por el mismo delito en Estados
Unidos ha comenzado a levantarse recién en los dltimos afios. Es significativo
que las autoridades estadounidenses encargadas de la aplicacion de las leyes
penales contra las empresas hayan empezado a sentir la necesidad de abordar
la cuestidn. Asi, el 9 de mayo de 2018, el entonces fiscal general adjunto Rod
J. Rosenstein * inauguré la nueva politica del Departamento de Justicia sobre
«Coordinaciéon de sanciones de resolucion corporativa en investigaciones y
procedimientos paralelos y/o conjuntos que surgen de la misma mala conduc-
ta», incluida en el Manual de los Fiscales de los EE. UU. en § 1-12.100. Las
instrucciones no son vinculantes. No obstante, se ha alentado apropiadamente
a los fiscales del Departamento de Justicia a coordinarse, cuando sea posible,
tanto dentro del Departamento (cuando varios miembros estan investigando la
misma empresa) como con otras autoridades de investigacion federales, esta-
tales, locales y extranjeras, «para evitar la imposicion innecesaria de multiples
sanciones monetarias, sanciones punitivas y/o decomisos contra una empre-
sa», a fin de lograr un «resultado equitativo». teniendo en cuenta en todo caso
las sanciones econdmicas ya abonadas por la entidad investigada, a la hora de
definir el importe de las medidas sancionadoras adicionales '*!. Los factores
que el Departamento de Justicia de Estados Unidos deberia considerar para
promover el resultado deseado son: «la gravedad de la mala conducta corpora-
tiva; restricciones legislativas sobre sanciones, multas y/o confiscaciones; el
riesgo de retrasos injustificados en la adopcion de una decision final; la idonei-

el cual la Convencion de la OCDE de 1997 no prohibe «miiltiples procesos penales por la misma conduc-
ta en diferentes naciones sujetas al tratado».

139 Corte Suprema de Estados Unidos, Gamble v US, Num. 17-646, 587 US (2019). Sobre este caso,
véase: COLANGELO, Gamble, doble soberania y debido proceso, en Cato Sup. Ct. Rev., 2018-2019, 189;
HORNLE, Jurisdiccion de Internet: derecho y prdctica, Oxford, 2021, 111.

140 ROSENSTEIN, Carta a los jefes de los componentes del departamento sobre la politica de coordi-
nacion de las sanciones por resolucion corporativa, 2018, en www.justice.gov.

141" Para un comentario detallado, véase ODED, Aplicacion de la legislacion anticorrupcion en nuilti-
ples jurisdicciones: es hora de un enfoque global, en 28 Journal of Law and Policy, 2020, 510, spec. 531 ss.
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dad y actualidad de la informacién facilitada por una empresa y su coopera-
cién con el Departamento » '+,

En resumen, la estrategia defendida recientemente en el extranjero para
garantizar un nivel adecuado y al mismo tiempo proporcionado de disuasién
contra la mala conducta corporativa se basa en dos pilares: una cooperacion
judicial internacional mds eficaz y un mecanismo para igualar las sanciones ya
sufridas y las que atn se impondran.

Este cambio de perspectiva estd en la raiz de un fendmeno reciente y de
gran importancia: la estipulacion de acuerdos de transaccién multijurisdiccio-
nales, es decir, no sélo entre Estados y empresas privadas, sino también entre
diferentes autoridades judiciales nacionales. De este modo, los experimentos
de justicia negociada multilateral se estdn convirtiendo en un importante cen-
tro de conexién interestatal y un centro de intercambio de conflictos jurisdic-
cionales, alimentados por la expansion extraterritorial de la esfera de aplica-
cién de las leyes nacionales. El acuerdo trilateral firmado el 31 de enero
de 2020 por el gigante aeroespacial franco-holandés Airbus SE simultdnea-
mente con las autoridades de Francia, Reino Unido y Estados Unidos, es em-
blematico, frente a las acusaciones de haber contribuido a la creacién de un
esquema de corrupcién plurianual y generalizado para comercializar aviones
civiles y militares, pagando sobornos en secreto en China y otros paises. La
empresa ha firmado asi un convenio judicial de interés publico con el Parquet
National Financier (PNF) francés, acordando pagar aproximadamente 2.100
millones de euros, en paralelo a los DPA firmados con las autoridades estadou-
nidenses y britdnicas, por un importe total pagado de 3.600 millones de eu-
ros ', También cabe destacar que en el caso de Airbus la investigacion fue
realizada por un equipo conjunto de fiscales del PNF francés, la SFO britdnica,
el Departamento de Justicia de Estados Unidos y el Fiscal General del Distrito
de Columbia. Estas autoridades también acordaron someter a la entidad a la
vigilancia de la Agencia Francesa Anticorrupcion, quedando Airbus sujeta a
las obligaciones de cumplimiento establecidas por la Loi Sapin I1'%.

142 Tncluso antes de emitir la nueva politica, el DOJ habia acordado compensar, en varios DPA, las
multas ya pagadas por la empresa involucrada a otras autoridades extranjeras por los mismos hechos.
Véanse, por ejemplo, los DPA firmados con Telia Company AB y Keppel Offshore & Marine Ltd (22 de
diciembre de 2017), asi como otras medidas coordinadas con autoridades extranjeras citadas en la Guia
del DOJ [nota 70], 71 y nt. 382.

143 Airbus Press online, Airbus alcanza acuerdos con autoridades francesas, britdnicas y estadouni-
denses, 31 de enero de 2020.

44 Hock, La lucha contra el soborno corporativo: acuerdos negociados y agrupacion de delitos, en
Policia y sociedad, 2020, 7-8.
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Esta evolucidn, cuyos rasgos quedan oscurecidos por los impetuosos
cambios que se estdn produciendo, nos muestra las siguientes verdades. En
primer lugar, s6lo el multilateralismo y la cooperacion parecen capaces de
garantizar una lucha eficaz contra los delitos corporativos transnacionales
como la corrupcion. Ademds, gracias a su capacidad para dictar y aplicar efi-
cazmente reglas con un amplio alcance jurisdiccional, los paises lideres en el
escenario econdmico global, empezando por Estados Unidos, pueden inducir
a otros Estados «fuertes» a actualizar su legislacién de manera especular y a
coordinarse para evitar conflictos jurisdiccionales o distribuir las sanciones
impuestas. Desde esta perspectiva, la difusiéon de acuerdos negociados al estilo
norteamericano no es tanto (o s6lo) el resultado de una tendencia emulativa,
sino més bien de la competencia entre Estados para ganar una porcién sustan-
cial del rico pastel de la aplicacién internacional de la ley, especialmente en el
campo de la lucha contra la corrupcién. En esta competencia jurisdiccional
desenfrenada, los paises menos influyentes o mas reacios a adoptar mecanis-
mos flexibles son los que quedan observando.

8.6 ALGUNAS CONCLUSIONES SOBRE EL POSIBLE EQUILIBRIO
ENTRE EFICIENCIA Y GARANTIAS.

Es hora de sacar conclusiones de las consideraciones hechas hasta ahora.

Las cuestiones relativas a la aplicacién del derecho penal en el espacio
parecen cruciales si queremos combatir adecuadamente los delitos corporati-
vos en una economia globalizada. Esta necesidad se ve agravada por la frag-
mentacion de la produccidn en grupos corporativos, los acuerdos horizontales
entre empresas y las cadenas de suministro cada vez mds fragmentadas a nivel
global, que ademds de aumentar exponencialmente el riesgo de delitos corpo-
rativos, principalmente corrupcion, delitos ambientales y explotacion laboral,
obstaculizan la aplicacion de las leyes por parte de los Estados.

Las formas extensivas de jurisdiccion extraterritorial basadas en el prin-
cipio de personalidad activa o en el de proteccién o en una combinacién de
ambos, junto con la ampliacién del criterio cldsico de territorialidad como base
para la aplicacién de las normas nacionales, se consideran cada vez mds un
paso obligatorio para una lucha eficaz contra la delincuencia corporativa trans-
fronteriza.

Sin embargo, mds alld de los intereses econdmicos —que no es excesivo
calificar de «egoistas»— de los distintos Estados, es dificil captar las razones que
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justifican la imparable expansion de las jurisdicciones nacionales, respecto de
las cuales todos los cdnones tradicionalmente observados parecen disolverse.

Sobre todo, los modelos de conexién jurisdiccional acuifados reciente-
mente en algunos paises (Reino Unido y, poco después, Francia), basados en
el mero ejercicio de una actividad econémica/empresarial (ejercicio de una
actividad econémica), incluso si es perfectamente legal, en un territorio deter-
minado, plantean serias dudas.

Pero incluso las tendencias jurisdiccionales internas a «perseguir» hechos
con una clara localizacidén transfronteriza, apelando a tenues o incluso etéreos
vinculos con el suelo italiano, terminan manipulando, hasta desfigurarlo, el
principio de territorialidad, historicamente fundado en la soberania estatal.

En la actual realidad economica globalizada, el avance de los distintos
paises genera una red cada vez mds intrincada de normas y profundas asime-
trias que chocan con las necesidades de armonizacién juridica a nivel europeo
e internacional. Ademads, las normas nacionales inconsistentes crean condicio-
nes desiguales y podrian perjudicar a las empresas de los Estados que adoptan
las disciplinas mas severas y restrictivas. Por otra parte, los paises lideres a
nivel internacional, empezando por los Estados Unidos, tienden a explotar re-
glas con una latitud espacial insondable con el fin de proteger a las empresas
nacionales contra competidores extranjeros considerados propensos a desvia-
ciones econdmicas.

El resultado, en general, es insatisfactorio y lleno de distorsiones. Esta
claro que la lucha contra la criminalidad transfronteriza no debe resolverse en
una pura disputa de jurisdiccion, dejada al «libre albedrio» y a las tentaciones
hegemonicas de los distintos Estados, empezando por los mds influyentes en el
escenario mundial.

Mis atin porque las repercusiones de esta especie de «nueva geopolitica
de la norma» son ahora evidentes '* Derecho penal, que representa uno de los
subproductos juridicos mas abundantes de la globalizacién actual.

El efecto mas visible es la tendencia a multiplicar las investigaciones,
«fotocopiar» los procesos y las condenas por los mismos hechos y contra los
mismos individuos por parte de multiples autoridades nacionales. De este
modo, se ciernen espesas nubes sobre el principio ne bis in idem, que, desde
una perspectiva transnacional, no sé6lo sigue siendo desatendido en el espacio
ultraeuropeo, sino que también en el d&mbito de la UE —donde se afirma clara-
mente para las materias eurounitarias (art. 50 CDFUE)- revela peculiaridades

145 Ta expresion estd tomada de DE VAUPLANE, Une nouvelle géopolitique de la norme, en Garapon-
Servan-Schreiber (ed.), Deals de justice, Paris, 2013, 23 ss.
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tales que hacen que las dificiles conclusiones a las que han llegado los Tribu-
nales europeos con referencia a las dobles vias sancionadoras de &mbito nacio-
nal no sean directamente utilizables.

Ademds, seria ingenuo esperar que Estados individuales, incluido el
nuestro, pudieran acordar retirarse unilateralmente, dejando uno o ambos flan-
cos expuestos a las incursiones de jurisdicciones competidoras.

Es pues urgente una reflexion colectiva que involucre a la doctrina juridi-
ca (derecho penal e internacional en primer lugar), a los Estados nacionales y
a las principales organizaciones internacionales para reconsiderar ab imis fun-
damentis la aplicacion del derecho estatal en el espacio, cuyos criterios norma-
tivos se han vuelto tan informes e indescifrables en las dltimas décadas que se
resuelven en el simple imperium del (Pais), en cada punto, que es mas fuerte.

En particular, parece oportuno canalizar los esfuerzos de la comunidad
internacional hacia un nuevo acuerdo multilateral de alcance global, dedicado
precisamente a la cuestién de los conflictos relacionados con el ejercicio del
poder punitivo, para garantizar a los individuos y a las empresas un grado su-
ficiente de previsibilidad y seguridad juridica, gracias también a una clara je-
rarquia entre las diferentes pretensiones jurisdiccionales. Aqui es necesario
centrarse en aspectos clave como la cooperacion judicial en materia penal, los
criterios de prevencion y resolucion de conflictos de jurisdiccion que pueden
surgir cuando varios Estados pretenden aplicar su propio derecho penal en
atencion al diferente factor de conexién existente con cada uno de ellos, el
cumplimiento del principio ne bis in idem (procedimental) y/o el recurso resi-
dual a formas de compensacién entre sanciones impuestas en distintos foros.
Como minimo, los instrumentos de derechos humanos y las convenciones per-
tinentes sobre delincuencia transnacional deberian actualizarse para reconocer
expresamente el derecho a no ser juzgado o castigado dos veces por el mismo
acto, como ocurre actualmente (solamente) en el derecho de la UE.

Hasta que se den las condiciones para alcanzar tan ambicioso y hoy apa-
rentemente lejano objetivo, la cooperacion y la coordinacion entre autoridades
nacionales representardn los métodos esenciales, por una parte, para reducir los
costes de aplicacién y promover una respuesta eficaz contra los delitos corpo-
rativos y, por otra, para evitar la multiplicacién de acciones punitivas o al me-
nos los efectos desproporcionados causados por la acumulacién de sanciones
impuestas por el idem factum en diferentes paises. Esa «conexion suficiente-
mente estrecha a nivel material y temporal», que segun la jurisprudencia de los
Tribunales europeos, en didlogo con los locales, puede —aunque en un marco de
aplicacion nada lineal— hacer tolerable la acumulacién de multiples vias san-
cionatorias nacionales, en el respeto de la proporcionalidad global, en la dimen-
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sion transnacional-global, s6lo puede cultivarse mediante una cooperacion in-
terestatal oportuna y penetrante, extendida hasta la fase de conmensuracion.

En su defecto, la inica opcioén que quedaria para garantizar la proporcién
punitiva seria invocar la deduccion de las sanciones (eventualmente) ya im-
puestas por autoridades judiciales extranjeras. En este caso, sin embargo, el
principio de proporcionalidad mostraria todos sus limites como sustituto sus-
tantivo de un principio procesal como el ne bis in idem. La verdadera razon de
ser de la garantia de este derecho fundamental quedaria incumplida, la
cual —como aclar6 nuestro juez de derecho— consiste en evitar mayores sufri-
mientos y costos econdmicos (estos ciertamente también recaen sobre una per-
sona juridica) determinados por un nuevo juicio en relacién con hechos por los
cuales esa persona ya ha sido juzgada .

Para concluir.

En periodos histéricos caracterizados por rapidos cambios socioecond-
micos, los pilares tradicionales del derecho se ven sacudidos por vibraciones
que nublan su légica y sus contornos. El punto final, como siempre, debe ser
un equilibrio razonable entre eficiencia y garantias. En otras palabras, deben
evitarse tanto las situaciones de impunidad como las de sobredisuasion, es
decir, el peligro de que el uso legitimo de sanciones eficaces y disuasorias se
traduzca en abusos intolerables.

Las politicas expansionistas de las jurisdicciones nacionales representan,
a este respecto, una prueba crucial, que no debe quedar a merced de los intere-
ses economicos de entidades estatales individuales.

Para quienes confian en que el derecho puede atin aspirar al papel de es-
pejo y guia racional de la sociedad, incluso de esta sociedad en convulsa trans-
formacion y en constante agitacion, quedara claro que el antidoto a los excesos
de la globalizacion no puede ser ofrecido, de manera creible, por el imperialis-
mo jurisdiccional de Estados que compiten por la hegemonia sobre un espacio
cada vez mds desestructurado y sin limites”.

' Tribunal Constitucional, 16 de junio de 2022, ndm. 149, §§ 2.1 («El derecho al ne bis in idem
reconocido por el articulo 4 Prot. nim. 7 CEDH tiene como objetivo, de hecho, en primer lugar, proteger
a la persona contra el sufrimiento y los costes de un nuevo proceso por los mismos hechos ya objeto de
otro proceso definitivamente concluido») y 5.1.1.

* Traduccion realizada por Sara Maria Martinez Novillo (investigadora predoctoral UCLM-UniBo)
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