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RESUMEN: Tradicionalmente los Estados Unidos de
América han sido los lideres mundiales en la perse-
cucion extraterritorial de la corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales, proce-
sando a las empresas multinacionales por delitos co-
metidos fuera de sus fronteras. Esta expansiva nor-
mativa esté tratando de ser contrarrestada por la de
otros Estados (Reino Unido, Francia) que han am-
pliado notablemente el alcance extraterritorial de su
normativa penal anticorrupcion. Esta situacion eleva
el riesgo de que una multinacional sea perseguida de
forma reiterada por los mismos hechos de corrup-
cion en las transacciones comerciales internaciona-
les. Es conveniente, por ello, explicar la situacion
actual y ofrecer soluciones que limiten los efectos
adversos de estas persecuciones multiples.
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* Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacion titulado "Manifestaciones de desigualdad en el
actual sistema de justicia penal: examen critico de las razones de necesidad, oportunidad y peligrosidad para
la diferencia" (AEQUALITAS) Ref.: RTI2018-096398-B-100 concedido en la convocatoria 2018 de Proyectos
de I+D+i “Retos investigacion” del programa estatal de [+D+i orientada a los retos de la sociedad, financiado
por el Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades.

1. Introduccion

La multinacional del ambito de la sanidad Fresenius Medical, lider mundial en el
suministro de equipamiento y servicios de didlisis, ha llegado a un acuerdo de enjui-
ciamiento aplazado (bajo la férmula de non-prosecution agreements (NPA))! con las
autoridades de los Estados Unidos de Norteamérica (EE. UU.)? (en concreto con el
Departamento de Justicia (DOJ)? y con la Securities and Exchange Commission
(SEC)), en el que se obliga a pagar 231 millones de dolares en multas y otros con-
ceptos como consecuencia de las infracciones a la Ley de Practicas Corruptas en el
Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act - FCPA)’. Fresenius Medical Care AG &
Co. KGaA, con sede en Bad Homburg (Alemania), reconoce haber sobornado a mé-
dicos y funcionarios de salud publica de, al menos, 17 paises de Africa, Oriente Me-
dio y Europa. De acuerdo con la SEC, la empresa pagé alrededor de 30 millones de
dolares en sobornos utilizando contratos de consultoria falsos, falsificando documen-
tos y canalizando pagos ilicitos a través de un sistema de intermediarios externos.
Segun el DOJ, la empresa obtuvo al menos 140 millones de ddlares en ganancias por

! Sobre este caso véase CASSIN, 2019.

2 De acuerdo con la Fundeu, “la abreviatura se escribe duplicando las letras para indicar el plural y con
puntos y espacio entre cada una de las partes (EE. UU.)”. Asimismo, apunta que “Estados Unidos es la forma
abreviada del nombre oficial Estados Unidos de Ameérica, y que puede usarse con articulo o sin éI”.
https://www.fundeu.es/recomendacion/ee-uu-eua-usa-us/

3 El acuerdo con €l DOJ puede verse en United States Department of Justice. Criminal Division. Febru-
ary 25, 2019, https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1148951/download?utm_me-
dium=email&utm_source=govdelivery

4 La SEC La SEC resolvi6 el caso a través de una orden administrativa interna de 2019 (internal adminis-
trative order) y no acudi6 a los tribunales. La orden estd disponible en https://www.sec.gov/litigation/ad-
min/2019/34-85468.pdf

5 Ampliamente sobre este caso VILLEGAS GARCfA; ENCINAR DEL POZO, 2019.
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las coimas pagadas. Espafa se encuentra entre los paises en los que la multinacional
acepta haber entregado gratificaciones ilicitas, donde presuntamente pagd en 2011 al
médico jefe del area de nefrologia de un hospital publico mas de 90.000 ddlares por
obtener una licitacion. Ademads, presuntamente coste6 en Espaia viajes a conferen-
cias médicas a otros médicos y realizd donaciones para financiar proyectos de los
médicos®. De momento no tengo constancia de que existan investigaciones penales
en Espafia. Pero las autoridades espafiolas podrian plantearse investigar e imputar
por delitos de corrupcion no solo a los médicos que presuntamente recibieron los
sobornos, sino también a la propia multinacional si concurren los requisitos que es-
tablece el art. 23 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (LOPJ), bien porque los he-
chos se han cometido en territorio espafiol o aplicando el criterio de la jurisdiccion
universal. Y ello pese a que la empresa haya llegado a un acuerdo con las autoridades
estadounidenses’. A nivel internacional parece estar cuajando una practica cada vez
mas arraigada, especialmente en EE. UU., consistente en perseguir a las multinacio-
nales por delitos de corrupcion, aunque hayan llegado a algin acuerdo de no perse-
cucion en otros Estados. La posible vulneracion del ne bis in idem de esta practica
estd siendo objeto de numerosas contribuciones en el extranjero, algo que contrasta
con la escasa atencion que se le presta a este problema a nivel nacional.

Las empresas que sobornan a funcionarios extranjeros corren enormes riesgos de
ser perseguidas penalmente, incluso si el delito se ha cometido en paises en los que
no se castiga a las personas juridicas. Algunos Estados se han dotado de una legisla-
cion muy expansiva que permite conocer a sus tribunales y autoridades competentes
de los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales come-
tidos fuera de sus fronteras. Por ejemplo, las empresas multinacionales y sus directi-
vos han sido enormemente temerosos de la actuacion del DOJ y de la SEC por la
comision de actos corruptos. Y es que EE. UU. se ha convertido en los tltimos veinte
afios en lider mundial en la persecucion de la corrupcion internacional®. El amplio
brazo de la ley estadounidense permite enjuiciar a empresas extranjeras, entre ellas
muchas europeas, por delitos cometidos en el extranjero.

Este escenario, sin embargo, estd cambiando en los ultimos afios. La actuacion de
las autoridades de EE. UU. en esta materia ha generado controversias internacionales
con otros paises’. Algunos de ellos no se muestran conformes con la posibilidad de
que sus multinacionales sean perseguidas y sancionadas en EE. UU., incluso aunque
los hechos se hayan cometido en terceros paises. Conscientes de estos riesgos, algu-
nos paises han aprobado normas de amplio alcance extraterritorial que permiten per-
seguir a sus empresas por los delitos de corrupcidon cometidos en el extranjero. Tratan

6 CASSIN, 2019.

" De acuerdo con la Fundeu, “el gentilicio recomendado y mayoritario es estadounidense, como indica el
Diccionario panhispanico de dudas”. https://www.fundeu.es/recomendacion/ee-uu-eua-usa-us/

8 RENIERE, 2019, p. 168.

° BREWSTER; DRYDEN, 2018, p. 224.
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asi de responder no solo al caracter expansivo de la legislacion estadounidense, sino
también a la presion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econd-
mico (OCDE), que ha instado a sus Estados miembros a reforzar la lucha contra los
sobornos extranjeros.

La legislacion de EE. UU., la del Reino Unido y la de Francia autorizan la perse-
cucion de las empresas, aunque el delito de corrupcioén no se haya cometido en su
territorio ni aquellas estén domiciliadas en tales paises (cuando se cumplan una serie
de requisitos que veremos a continuacion). Por esta razon, las empresas globales de-
ben estar vigilantes y ser plenamente conscientes de que estas legislaciones pueden
tener impactos directos en su operativa, incluso si su actividad econdmica en estos
paises es limitada. Las multinacionales no estadounidenses han sido frecuentemente
el objetivo de las acciones de las autoridades de EE. UU. en relacion con la corrup-
cion de funcionarios extranjeros. En el caso del Reino Unido, la Bribery Act es rela-
tivamente reciente (2010) pero su amplio alcance territorial hace prever que sus au-
toridades se declaren competentes para perseguir a empresas extranjeras. Algo
parecido sucede, como vamos a ver, en Francia.

La investigacion y sancion de la corrupcion a nivel transnacional se ha vuelto glo-
bal, ya no es cosa s6lo de EE. UU., sino que ahora intervienen mas Estados. Por ello,
las multinacionales se encuentran en una situacion de incertidumbre, no tanto por lo
forma de actuar de las autoridades estadounidenses, cuanto por lo imprevisible de la
actuacion de estos nuevos Estados dotados de normas muy expansivas para perseguir
la corrupcidn transnacional. Esto supone para las empresas que, aunque hayan sido
condenadas en un Estado por delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales, siguen corriendo el riesgo de ser nuevamente perseguidas y sancio-
nadas por los mismos hechos en otros paises. Si el pago de sobornos ha formado
parte de la estrategia comercial de la multinacional en varios paises, todos ellos po-
dran perseguir los hechos!'®. Que se alcance un acuerdo en EE. UU. mediante “acuer-
dos de enjuiciamiento aplazado” bajo la formula de deferred prosecution agreements
(DPA) o non-prosecution agreements (NPA) no va a impedir que otros Estados in-
vestiguen e incluso sancionen los mismos hechos, especialmente si se han cometido
en su territorio'!.

10 ARRIETA, 2016.

! Informa Arrieta del caso de la empresa francesa de petroleo y gas Total S.A., acusada de violar la FCPA
al utilizar a intermediarios para realizar pagos ilegales a un funcionario del gobierno irani con el fin de obtener
concesiones de petroleo y gas. La empresa firmo un DPA con el Departamento de Justicia en 2013 y acordo
pagar una multa de 245 millones de dolares. A su vez, los fiscales franceses acusaron a Total S.A. de corrup-
cion de funcionarios publicos extranjeros. Cfr. ARRIETA, 2016. En 2018 Total fue condenada por el tribunal
correctionnel de Paris a una pena de multa de 500.000 euros por corrupcion de agentes publicos extranjeros
en el marco de la obtencion de un enorme contrato de gas en Iran en 1997. Aparentemente la empresa habia
pagado a los intermediarios alrededor de 30 millones de ddlares en concepto de sobornos entre los afios 2000
y 2004 (Le Monde avec AFP, “Total condamné a 500.000 euros d’amende pour corruption en Iran”, Le Monde,
21 décembre 2018, https://www.lemonde.ft/international/article/2018/12/21/total-condamne-a-500-000-eu-
ros-d-amende-pour-corruption-en-iran_5401005 3210.html).
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Esta situacion puede afectar también a las multinacionales espaifiolas. Imaginemos
que una empresa espafiola es condenada o llega a un acuerdo con autoridades extran-
jeras por la comision de delitos de soborno de funcionarios extranjeros, ;podra ser
también perseguida en Espana? Y a la inversa, si una multinacional extranjera es
condenada o llega a acuerdos de admision de responsabilidad en el extranjero por
sobornar a funcionarios espafioles'?, ;podra ser procesada por los tribunales espafio-
les? Ademas, las multinacionales tanto espafiolas como extranjeras no estaran tran-
quilas si son sancionadas penalmente en Espafia por estos delitos, porque el riesgo
de una nueva persecucion en otros paises, especialmente EE. UU., es muy elevado.

El objetivo de la presente contribucion es explicar el alcance jurisdiccional de las
normas que castigan los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales inter-
nacionales y el riesgo que corren las empresas multinacionales de ser perseguidas y
sancionadas por los mismos hechos en varios Estados. Para ello, vamos a exponer la
normativay la practica de EE. UU., Reino Unido y Francia, y como estan resolviendo
sus tribunales los problemas de duplicidad de persecuciones y sanciones por los mis-
mos hechos. Analizamos también la normativa espafiola proponiendo criterios para
resolver el problema de la doble persecucion y sancion de las empresas multinacio-
nales, espafiolas o extranjeras, por delitos de corrupcion en los negocios.

2. El riesgo de doble persecucion y sancion de la corrupcion en las transaccio-
nes comerciales internacionales

El riesgo de doble persecucion y sancion es evidente si tenemos en cuenta los
criterios de aplicacion de la ley penal en el espacio que se utilizan para perseguir la
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales. El principio de territo-
rialidad no resulta de mucha utilidad para evitar persecuciones multiples, porque los
hechos delictivos suelen ocurrir en varios Estados, lo que provoca que cada uno de
ellos sea potencialmente competente para investigar todo el delito, aunque solo una
parte se haya cometido en su territorio. Ademas, EE. UU. utiliza un criterio muy
amplio de la territorialidad a la hora de declararse competente para perseguir estos
delitos (cfr. infra)!®. También se recurre al principio de personalidad activa, que per-
mite a un Estado enjuiciar a sus propios nacionales cuando han cometido un delito
fuera de su territorio. En el caso de las personas juridicas, la nacionalidad se

12 En Espafia los delitos de corrupcion en las transacciones econdmicas internacionales (junto con los de-
litos de corrupcion entre particulares) estdn sometidos a la jurisdiccion universal. Los Tribunales espaiioles
son competentes para conocer de estos delitos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio na-
cional (art. 23.4.n) LOPJ) siempre que se cumplan una serie de requisitos (que veremos mas adelante). Entre
ellos, que “el delito hubiera sido cometido por una persona juridica, empresa, organizacion, grupos o cualquier
otra clase de entidades o agrupaciones de personas que tengan su sede o domicilio social en Espafia”. Asi-
mismo, se ha de tener en cuenta lo dispuesto en los arts. 419, 420, 421, 424 y 427 CP, que contiene los delitos
de cohecho genéricos, y la regulacion del art. 23.3.h) LOPJ, que prevé la aplicacion de la legislacion penal
espafiola con base en el principio real o de proteccion de intereses. Veremos estas cuestiones mas adelante.

B DAVIS, 2016, pp. 59/60.
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determina normalmente de acuerdo con el criterio del lugar en el que tienen su sede
o domicilio social, algo que puede generar problemas especialmente cuando se trata
de multinacionales con filiales establecidas en los paises donde se cometen los deli-
tos. E incluso los delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacio-
nales estan sometidos al principio de jurisdiccion universal, como ocurre en Espaia,
si bien como veremos sometido a restricciones.

El incremento de Estados dotados de legislaciones que permiten la persecucion de
delitos de corrupcion cometidos en el extranjero aumenta la probabilidad de que va-
rios de ellos se declaren competentes para investigar y enjuiciar los mismos hechos
de corrupcion. En EE. UU. se alude a las “carbon copy” prosecutions', esto es, las
persecuciones sucesivas de la misma conducta por distintos Estados. Y lo sorpren-
dente es que existen numerosos ejemplos de persecuciones multiples por los mismos
hechos, sin que en los Estados implicados exista ningiin impedimento juridico ba-
sado en la prohibicion del bis in idem.

Lo habitual suele ser que la multinacional llegue a un acuerdo con las autoridades
de un pais, en el que reconoce su responsabilidad por el pago de sobornos a emplea-
dos publicos extranjeros en numerosos Estados. Posteriormente es objeto de una
nueva persecucion y/o sancion en otro Estado por los mismos hechos, normalmente
el Estado en el que se han cometido los hechos o del que son nacionales los funcio-
narios corruptos. Este segundo Estado cuenta con una ventaja indudable, dado que
puede tomar como base la investigacion realizada por las autoridades del primero de
los Estados!® y cuenta con el dato esencial de que la propia multinacional ha admitido
las acusaciones. Esto puede incentivar a algunos paises que no disponen de grandes
recursos a emprender investigaciones transfronterizas, beneficidndose del trabajo de
otras autoridades extranjeras. Pero es evidente que esta estrategia tiene un inconve-
niente claro: estas nuevas persecuciones y sanciones pueden suponer una violacion
del principio ne bis in idem'.

Se trata de auténticas persecuciones duplicadas, en las que aparentemente se en-
juician los mismos hechos!”, los mismos pagos realizados a los mismos funcionarios
y en relacion con los mismos contratos. Posiblemente esto es consecuencia de las
dificultades de persecucion de los delitos de caracter transnacional, como la corrup-
cion en las transacciones comerciales internacionales, que estan sujetos a la investi-
gacion y sancion de multiples Estados. Son inevitables cuestiones tales como la con-
currencia de jurisdicciones, en las que ha de dilucidarse, entre otras cosas, si los
intereses de algiin Estado deben prevalecer sobre los del resto de Estados competen-
tes, o lo injusto de un sistema imprevisible que no dispone de ningiin mecanismo

4 BOUTROS; FUNK, 2012, p. 260.

S HOLTMEIER, 2015, p. 498.

16 HOLTMEIER, 2015, p. 498.

17 En principio, nada sugiere que las sanciones impuestas en un Estado hayan tenido alguna repercusion
en el calculo de las penas impuestas en otros Estados.
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para evitar la imposicion de varias sanciones en procesamientos distintos por autori-
dades diferentes'8. Especialmente cuando los Estados que efectivamente imponen las
sanciones no son los realmente afectados por los casos de corrupcion.

Por ello, son cada vez més las voces que reclaman la prohibicién de las dobles
persecuciones y sanciones en aplicacion del principio ne bis in idem. Un importante
problema, sin embargo, es que no existe un reconocimiento expreso de la validez
transnacional del principio ne bis in idem, tampoco en el contexto de los delitos de
corrupcion transnacional. Esto posibilita que en aquellos casos en los que se ha lle-
gado a un acuerdo de no persecucion entre uno o varios Estados y una multinacional,
esta pueda ser perseguida por otros Estados que tengan conocimiento de los hechos
y que sean competentes para hacerlo. Se suele poner como ejemplo el caso Odebre-
cht, en el que existi6 un acuerdo coordinado entre EE. UU., Suiza y Brasil y, pese al
mismo, otros Estados iniciaron sus propias investigaciones'®.

EE. UU. y otros paises, como Israel y Brasil, indican que no existe una prohibicion
internacional del bis in idem. Sin embargo, esto no impide que tengan en cuenta las
resoluciones de otros paises, segun las circunstancias, a la hora de decidir sobre los
casos de corrupcion que conocen?’. Existen supuestos en los que un Estado ha lle-
gado a un acuerdo con una empresa a la que se sanciona por los mismos hechos por
los cuales ya habia concluido un acuerdo con otro Estado. Un ejemplo de esto se
observa en Israel en el caso de Teva Pharmaceutical Industries Ltd., que acordd, el
15 de enero de 2018, pagar 22,1 millones de dolares en multas a las autoridades
israelies como parte de una resolucion sin juicio. En ella la empresa admitié haber
pagado sobornos en Rusia y Ucrania, asi como entregado gratificaciones indebidas
en México para aumentar las ventas (la resolucion en si misma se basé en la violacion
de la Ley de Valores de Israel por falsedad contable)?!. La resolucion se produjo
después de que en 2016 la empresa hubiese acordado pagar mas de 519 millones de
dodlares a las autoridades estadounidenses por los mismos hechos??. Al decidir sobre
lo adecuado de resolver el caso sin recurrir a un juicio, las autoridades israelies to-
maron en cuenta la cooperacion de la empresa farmacéutica con la investigacion, la
aplicacion de un programa integral de cumplimiento normativo y el hecho de que ya
habia sido sancionada por los delitos de soborno en EE. UU.?}

Esta postura coincide, al menos parcialmente, con la de aquellos Estados que

¥ HOLTMEIER, 2015, p. 500.

19 Con las cuales Odebrecht acordd cooperar en los términos de las resoluciones que ya habia alcanzado.
OECD (2019), p. 171.

20 Asi, en el informe OECD, 2019, p. 170, se sefiala que Brasil informa de que la resolucion de un caso en
otro Estado no impide la investigacion, el enjuiciamiento o la resolucion posterior en Brasil sobre el mismo
caso. No obstante, las autoridades brasilenas tendrian en cuenta los términos de la resolucion firmada en el
extranjero siempre que sea posible.

21 SOLOMON, 2018; también GELFAND, 2018.

22 DEPARTMENT OF JUSTICE, 2016.

2 Cfr. OECD, 2019, p. 169.
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tradicionalmente vienen considerando que debe tenerse en cuenta la condena im-
puesta en otro Estado por el mismo hecho mediante la reduccion de la segunda con-
dena (“Anrechnungsprinzip”, principio de deduccion, principio de toma en conside-
racion, principio de compensacion o principio de computo). Lo habitual es exigir que
haya habido una completa ejecucion de la sentencia extranjera, si bien en caso de
que la ejecucion sea parcial entra entonces en funcionamiento el principio de com-
pensacion®*. Esto ocurre en Alemania, donde su Tribunal Constitucional ha sefialado
que no existe un reconocimiento internacional de la eficacia transnacional del prin-
cipio ne bis in idem. Por ello, de acuerdo con el Derecho aleman, las decisiones ex-
tranjeras no impiden, en principio, la persecucion de los hechos por los tribunales
alemanes y la imposicion de una pena®. De acuerdo con el § 51 n° 3 StGB (Strafge-
setzbuch — Codigo penal aleman), relativo al abono, en caso de condena en el extran-
jero por un hecho idéntico, se abonara la pena impuesta en el extranjero a la nueva
pena en lo que ya haya sido ejecutada. Las excepciones a esta regla pueden proceder
de los convenios bilaterales y multilaterales que incluyan una prohibicion del bis in
idem, algo que ocurre, como veremos, en el contexto de la UE, donde se reconoce
expresamente la virtualidad de esta prohibicion entre los Estados miembros?6.

El principio de agotamiento del procedimiento o principio de exclusion (“Erledi-
gungsprinzip”) prohibe terminantemente una posterior persecucion y una segunda
resolucion sobre el mismo asunto (y referente a la misma persona). El criterio es que
el principio ne bis in idem prohibe un nuevo enjuiciamiento o cualquier persecucion
con base en los mismos hechos. En ocasiones serd preciso iniciar un procedimiento
para decidir sobre la identidad de los hechos?’. Con base en este criterio, algunos
Estados reconocen que el ne bis in idem transnacional surte efectos a nivel nacional,
si bien requieren que los hechos enjuiciados por la autoridad extranjera no hayan sido
cometidos, en todo o en parte, en su territorio nacional (Francia)®®. Hay incluso al-
gunos en los que este principio impide una nueva persecucion a nivel nacional, in-
cluso aunque los hechos se hayan producido en territorio del propio Estado, como
ocurre en los Paises Bajos?’.

Desde el punto de vista de las empresas multinacionales, que por su actividad
suelen estar sometidas a la competencia jurisdiccional de varios Estados en casos de
corrupcion en el extranjero, el reconocimiento de efectos transnacionales al principio

24 Ampliamente puede verse un estudio de Derecho comparado en DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2002,
pp. 755 ss.

23 BVerfGE 75, 1, BeschluB, des Zweiten Senats vom 31. Mirz 1987, - 2 BvM 2/86.

26 Cfr. OECD, 2019, p. 169.

27 Cfr. DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2002, p. 757, n° 6.3.

28 Por eso, en el caso Vitol, al que aludiremos mas adelante, si bien la empresa habia alcanzado un acuerdo
de culpabilidad con las autoridades estadounidenses, los tribunales franceses han entendido que los procedi-
mientos en los Estados Unidos no impiden acciones legales en el sistema de justicia penal francés, puesto que
los hechos también ocurrieron en territorio francés.

2 Cfr. LELIEUR, 2013, p. 198, nota al pie 2.
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ne bis in idem tiene la ventaja de que va a servir de incentivo para llegar a una reso-
lucion cuanto antes, normalmente mediante un acuerdo en el que admiten su respon-
sabilidad en aquellos Estados donde ello sea posible. Las empresas procuraran cola-
borar activamente con las autoridades para concluir rapidamente un acuerdo, lo que
va a impedir que otros Estados puedan perseguir los hechos. Sin embargo, este efecto
bloqueo que produce el ne bis in idem puede presentar también algunos inconvenien-
tes. Por ejemplo, el del forum shopping, esto es, que las empresas decidan optar por
ser enjuiciadas o llegar a acuerdos en aquellos Estados en los que es probable que las
sanciones y otras consecuencias sean menos severas>’, bloqueando asi la persecucion
por parte de otros Estados que quizas se encuentran en mejor posicion para hacerlo.
También se ha apuntado la posibilidad de que ciertos Estados impongan sanciones
menos severas a sus propias empresas para protegerlas de las consecuencias mas es-
trictas que recibirian si fueran sancionadas por otros Estados?!. En este sentido, por
ejemplo, se informa de que en EE. UU. las sanciones econdomicas impuestas a las
multinacionales extranjeras son superiores a las estadounidenses?2.

En la medida en que existen mas Estados dispuestos a perseguir de modo agresivo
estos casos de corrupcion, preocupa que las empresas multinacionales puedan ser
sometidas a procesamientos sucesivos. Es cierto que los Estados tratan de evitar cada
vez mas problemas relacionados con el principio ne bis in idem recurriendo a distin-
tos expedientes juridicos, como la compensacion de sanciones, acuerdos coordinados
con las empresas entre varios Estados (por ejemplo, en el caso Odebrecht) o sobre-
seimientos de los casos. Algunas de estas soluciones mitigan ciertas preocupaciones,
pero no parece que proporcionen un conjunto claro de principios que eviten las si-
tuaciones injustas derivadas de las persecuciones multiples®*. Por ejemplo, en algu-
nos casos no es posible alcanzar acuerdos entre distintas jurisdicciones por razon de
las divergencias legislativas, procesales, diversidad de requisitos, etc.*

Veamos si la normativa internacional en la materia, el Convenio de la OCDE de
1997, ofrece alguna pauta para resolver esta espinosa cuestion.

30 Se refiere a este problema DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2002, p. 759.

31 OECD, 2019, p. 168.

32 Ver los datos que ofrece GOLDEN, 2019, p. 917.

33 HOLTMEIER, 2015, p. 506.

34 Por ejemplo, explica Cassin que, en 2011, Johnson & Johnson (J&J) y DePuy resolvieron simultinea-
mente investigaciones paralelas contra ellos en EE. UU. y el Reino Unido por presuntos sobornos a funciona-
rios extranjeros en Rumania, Polonia y Grecia. J&J pagé en EEUU un total de 70 millones de ddlares en
concepto de multas penales y neutralizacion de ganancias, mientras que en el Reino Unido la Serious Fraud
Office emiti6 una orden de recuperacion civil de no mas de 4,8 millones de libras teniendo en cuenta las
sanciones impuestas en EE. UU. y el principio ne bis in idem (que impedia una nueva persecucion penal), asi
como el hecho de que existia un embargo por valor de 5,7 millones de euros en procedimientos paralelos en
Grecia. Cfr. CASSIN, 2011.
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3. El Convenio de lucha contra la corrupcion de Agentes Publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de di-
ciembre de 1997

Momento determinante en la lucha contra la corrupcion en las transacciones co-
merciales internacionales fue la aprobacion en 1977 de la llamada Foreign Corrupt
Practices Act en EE. UU., para castigar penalmente el soborno de funcionarios pu-
blicos de gobiernos extranjeros por parte de empresas o ciudadanos estadounidenses.
Conscientes de la necesidad de luchar contra este fendmeno a nivel internacional,
EE. UU. comenzd una politica internacional dirigida a fomentar que las legislaciones
de otros Estados también castigaran penalmente estos comportamientos. Esta estra-
tegia se materializo en el marco de la OCDE con la aprobacion en 1997°° del Con-
venio de lucha contra la corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transac-
ciones comerciales internacionales®®. El Convenio es consciente del riesgo de
persecuciones multiples en los casos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales y, por ello, su art. 4.3, tras afirmar los criterios de territorialidad y
personalidad, dispone que “cuando mas de una Parte tenga jurisdiccion sobre un su-
puesto delito de los previstos en el presente Convenio, las Partes interesadas, a peti-
cion de una de ellas, celebraran consultas con el fin de determinar la jurisdiccion mas
apropiada para la persecucion”.

El empleo del verbo “celebraran” (“shall ... consult” en la version inglesa) parece
tener cardcter imperativo®’, y exigir que las partes trabajen conjuntamente y disefien
un plan para asegurar que la empresa o la persona fisica en cuestion no sean someti-
das a multiples persecuciones. Ademas, la expresion que alude a la “jurisdiccién mas
apropiada para la persecucion” apunta a que, en caso de que existan multiples inves-
tigaciones, solo un pais debe perseguir los hechos®.

Podria entenderse que el art. 4.3 esta reconociendo el principio ne bis in idem, de
manera que solo un Estado parte pueda perseguir los hechos, con independencia de
que haya o no otros Estados involucrados®®. Sin embargo, el tenor literal del precepto
sefiala que las obligaciones solo se activan cuando un pais solicita una consulta*’. A
esta misma conclusion han llegado los tribunales de EE. UU., donde es habitual re-
ferirse al asunto United States v. Jeong resuelto por el Quinto Circuito*!. Se trataba
del enjuiciamiento de un empresario (el sefor Jeong) que ya habia sido condenado
en Corea del Sur por delitos de corrupcion de funcionarios de EE. UU. para obtener

35 Sobre los precedentes del Convenio cfr. BENITO SANCHEZ, 2012, p.72 ss.

36 Instrumento de Ratificacion del Convenio de lucha contra la corrupcion de Agentes Publicos extranjeros
en las transacciones comerciales internacionales, hecho en Paris el 17 de diciembre de 1997, BOE num. 46,
de 22 de febrero de 2002.

37 VAN ALSTINE, 2012, p. 1344.

3 RENIERE, 2019, p. 200; DAVIS, 2016, p. 62.

3 VAN ALSTINE, 2012, p.1344.

4 VAN ALSTINE, 2012, p.1344; RENIERE, 2019, p. 200.
4! United States v. Jeong, 624 F.3d 706, 711 (5th Cir. 2010).
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un contrato en el sector de las telecomunicaciones. Tras dicha condena, fue inducido
por funcionarios estadounidenses a viajar a territorio de EE. UU. y, una vez alli, fue
acusado de inmediato por el mismo delito. Corea del Sur también es parte del Con-
venio de la OCDE, por lo que el sefior Jeong alegd que el art. 4.3 impedia una nueva
persecucion en EE. UU. por los mismos hechos. El Quinto Circuito rechazé esta
alegacion con base en el tenor literal del art. 4.3 del Convenio OCDE. A su juicio, la
expresion “a peticion de una de ellas” constituye una clausula que condiciona la ce-
lebracion de las consultas a la existencia de una peticion. Y como ni EE. UU. ni
Corea del Sur habian planteado tal peticion formal, el tribunal concluyé que no era
de aplicacion el mencionado articulo.

No podemos remitirnos a los trabajos preparatorios del Convenio para interpretar
este precepto, porque no existen. Si que se han elaborado unos comentarios oficiales
al Convenio, pero desafortunadamente no contienen ningun andlisis de este pre-
cepto*?, por lo que dificilmente se puede conocer la intencion de los redactores. La
doctrina estadounidense se ha pronunciado en el sentido de que, si bien el Convenio
parece prever un unico enjuiciamiento, ciertamente no defiende ni insiste en ello en
todos los casos, pues hace depender esta solucion de la peticion de un Estado parte,
lo que reduce la eficacia de aquel a la hora de evitar persecuciones multiples®’. Los
redactores, dice algun autor, claramente esperaban que, en caso de multiples investi-
gaciones, solo un pais enjuiciara el caso**. Pero la redaccion no ha sido muy afortu-
nada.

4. La Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de los Estados Unidos (Fo-
reign Corrupt Practices Act - FCPA) de 1977 y su aplicacion a las empresas
multinacionales

Como venimos diciendo, la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA)) fue la primera en tipificar penalmente el delito de
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales. De manera muy resu-
mida, se puede decir que tipifica dos grandes grupos de comportamientos*: a) Deli-
tos de corrupciodn, que castigan el acto pagar u ofrecer un pago corrupto a un em-
pleado publico extranjero con el fin de obtener una ventaja indebida u obtener o
retener negocios, 0 encaminar negocios a la misma. b) Disposiciones sobre libros y
registros, que exigen a los emisores de valores extranjeros o nacionales que estén
registrados en las bolsas de valores de EE. UU. que cumplan con su normativa sobre
el mantenimiento de registros y controles contables internos. Tales entidades deben
llevar una contabilidad que refleje de forma precisa y justa las operaciones (incluidos

42 OECD, 1997.

43 Asi HOLTMEIER, 2015, p. 517, nota al pie 152.

44 En esta linea, DAVIS, 2016, p. 62.

45 Ampliamente sobre esta ley VILLEGAS GARCIA; ENCINAR DEL POZO, 2019.
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los propositos de las operaciones de una organizacion), y disefien y mantengan un
sistema adecuado de controles contables internos. E1 DOJ y la SEC son los organis-
mos competentes para aplicar las disposiciones relativas a los delitos de corrupcion
y a la contabilidad de la FCPA“®,

4.1. Aplicacion en el espacio de la FCPA

Quizas lo que mas preocupa a las empresas multinacionales (y también a los indi-
viduos) son los criterios de competencia jurisdiccional que contiene la FCPA. El &m-
bito de aplicacion en el espacio de la FCPA comprende no solo los delitos cometidos
en suelo estadounidense, sino también los realizados fuera de su territorio. Se puede
asi exigir responsabilidad, de acuerdo con dicha ley, incluso si el acto corrupto se
lleva a cabo en su totalidad o mayormente fuera de EE. UU., siempre que se cumplan
una serie de requisitos®’.

La FCPA se aplica a lo que denomina textualmente preocupaciones o cuestiones
nacionales (domestic concerns)*, que incluyen a los ciudadanos, nacionales y resi-
dentes en EE. UU., asi como a cualquier empresa que tenga su lugar principal de
negocios en EE. UU. o esté organizada de acuerdo con su legislacion. Las empresas
estadounidenses pueden ser consideradas responsables por las actividades de sus di-
rectivos, administradores, empleados, agentes externos (third-party agents) (con in-
dependencia de su nacionalidad)*®. Para que sea de aplicacion la FCPA no es nece-
sario que el ciudadano, nacional o residente, esté fisicamente presente en territorio
de EE. UU.

También se aplica a los emisores de valores de cualquier mercado bursatil de EE.
UU. que estan obligados a informar a la SEC. Por ejemplo, empresas que cotizan en
la Bolsa de Valores de Nueva York, incluidas las espafiolas, estan sometidas a las
disposiciones de la FCPA cualquiera que sea el lugar del mundo en el que se encuen-
tren situadas sus sedes y domicilios sociales. Especialmente se aplican a tales emi-
sores las disposiciones sobre el mantenimiento de libros y registros y los controles
contables. Igualmente, la FCPA comprende a los directores, agentes, empleados y
accionistas que actiien en nombre de un emisor™’.

En 1998 el senado de EE. UU. ratificé el convenio de la OCDE, que exige a los
Estados parte incluir el criterio de la territorialidad, razén por la cual se modifico la
FCPA para incorporar dicho criterio®'. Esencialmente, estd sujeta a la FCPA toda
persona que realice cualquier acto que fomente el pago de un soborno o una oferta

46 Estos organismos también trabajan con otras agencias federales (por ejemplo, con la Oficina Federal de
Investigaciones (“FBI”) y socios de las fuerzas del orden para investigar y procesar las violaciones de la FCPA.

47 Ampliamente RENIERE, 2019, pp. 184 ss.

415 U.S.C. §78dd-2.

4915 USC § 78dd-2(h)(1).

015 U.S.C. §78dd-1.

115 U.S.C. § 78dd-3.
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de soborno mientras esta en el territorio de EE. UU., incluso si no es un emisor de
valores 0 una empresa nacional®?. Se prohibe a cualquier persona extrajera utilizar el
correo o cualquier medio o instrumento de comercio interestatal de EE. UU. con esos
fines. Por ejemplo, puede ser procesado en este pais un individuo, cualquiera que sea
su nacionalidad, que durante su estancia en el pais realice algun acto que suponga la
intervencion en un pago corrupto a un empleado publico extranjero®. Las autorida-
des estadounidenses han realizado una interpretacion muy amplia acerca de lo que
ha de entenderse por territorio de EE. UU.>*. En especial el DOJ y la SEC consideran
que activan la competencia jurisdiccional -puesto que implican el empleo del correo
o de cualquier medio o instrumento de comercio interestatal-, conductas tales como
realizar una llamada de teléfono o enviar un correo electronico®, mensaje de texto o
fax desde, hacia o a través de EE. UU. que tengan relacion con un pago corrupto. Lo
mismo ocurre con el envio de una transferencia bancaria desde o hacia un banco
estadounidense o la utilizacion del sistema bancario de este pais de cualquier otro
modo’®. Igualmente, si un extranjero asiste a una reunion en territorio de EE. UU. en
la que se negocie un acto corrupto, e incluso los conspiradores, aunque ni siquiera
estos asistan a la reunion®’. E1 DOJ y la SEC también afirman que las entidades y
personas extranjeras pueden responder de acuerdo con la FCPA si ayudan e incitan
(aid and abet), conspiran o actian como agentes de un emisor o ciudadano, nacional,
residente o entidad de EE. UU., con independencia de si la entidad o persona extran-
jera en si realizo alguna accion durante su estancia en el pais®®. En definitiva, también
los inductores, conspiradores y otros participes con ciudadanos estadounidenses res-
ponden, aunque no hayan realizado sus conductas en territorio de EE. UU.

El DOJ, en particular, a través de sus declaraciones publicas y de los casos en los
que ha intervenido, parece entender que incluso un contacto fugaz con el territorio
estadounidense puede constituir un nexo suficiente para afirmar su competencia ju-
risdiccional sobre empresas e individuos extranjeros por conductas llevadas a cabo
fuera de EE. UU.%. Por ejemplo, en un acuerdo con JGC Corp., una empresa japo-
nesa de ingenieria y construccion acusada de hacer presuntos pagos corruptos a fun-
cionarios del gobierno nigeriano, el DOJ sugiri6 que las transferencias realizadas a
través de cuentas bancarias corresponsales en EE. UU. podian ser suficientes para

5215 U.S.C. §78dd-3(a).

53 Ademas, el recurso a las figuras de la conspiracion y la complicidad (aiding and abetting) amplian no-
tablemente el alcance de la FCPA al permitir su aplicacion a las personas fisicas y empresas extranjeras por
conductas realizadas fuera de EE. UU. que constituyan alguna forma de cooperacion al delito.

54 Cfr. WILSON, 2014, pp. 1063-1087.

55 Informa GOLDEN, 2019, p. 917, que hasta el 70% del trafico mundial de Internet pasa a través de un
solo condado de Virginia Occidental (EE. UU.).

56 Criminal Division of the U.S. Department of Justice and the Enforcement Division of the U.S. Securities
and Exchange Commission, 2012, p. 11.

57 Ibidem, p. 12.

S8 Ibidem.

9 Cfr. HECKER; LAPORTE, 2013.
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afirmar la competencia jurisdiccional con base en el criterio de la territorialidad®. Es
mas, en el acuerdo del DOJ con Magyar Telekom, Plc., una filial hiingara de Deuts-
che Telekom y (en ese momento) un emisor de recibos de depdsito estadounidenses
en la Bolsa de Nueva York, afirmé su competencia jurisdiccional con base en el cri-
terio de la territorialidad por la transmision y almacenamiento de dos correos elec-
tronicos en servidores de EE. UU.!

Con todo, existen decisiones judiciales recientes que expresan que esta competen-
cia jurisdiccional tan amplia no esta exenta de limites®. Asi, los tribunales han cues-
tionado la interpretacion extensiva que realizan el DOJ y la SEC, de manera que para
que puedan conocer las autoridades judiciales de EE. UU. exigen que el delito se
cometa mientras el autor se encuentra en el territorio estadounidense®. En esta linea,
en el asunto United States v. Hoskins® de 2018 un tribunal ha resuelto que el criterio
de la territorialidad no permite perseguir a un sujeto acusado de conspiracion y com-
plicidad en actos corruptos (llevados a cabo por autores en EE. UU.), porque nunca
habia pisado el territorio de este pais ni habia trabajado para una empresa estadouni-
dense.

4.2. EE. UU. no reconoce el principio ne bis in idem en casos de corrupcion en
las transacciones comerciales internacionales

La clausula que prohibe el ne bis in idem (Double Jeopardy Clause) de la Quinta
Enmienda a la Constitucion de EE. UU. dispone que no “se pondra a persona alguna
dos veces en peligro de perder la vida o algin miembro con motivo del mismo de-
lito”. Esta prohibicion ha sido interpretada de manera restrictiva. Asi, solo se aplica
a los enjuiciamientos llevados a cabo por la misma instancia soberana, es decir,
prohibe que el gobierno federal o algiin Estado federado procese dos veces a alguien
por los mismos hechos, pero no impide que el gobierno federal procese a una persona
condenada o absuelta por un Estado federado, o viceversa, que un Estado federado
enjuicie a una persona condenada o absuelta por otro, y no da no da ninguin valor a
los enjuiciamientos en el extranjero. Por otro lado, no existen demasiadas restriccio-
nes a la hora de impedir la acumulacién de sanciones administrativas y penales por
los mismos hechos. En el caso United States v. Hudson® el Tribunal Supremo de EE.
UU. sostuvo que las sanciones administrativas pueden acumularse a una condena
penal o incluso imponerse tras una absolucion, a menos que exista una “prueba muy
clara” de que el legislador pretendia que la sancién administrativa fuera de naturaleza

80 U.S. v. JGC Corp., No. 11-cr-260, Information (Apr. 6, 2011), n° 20(e) y 22.

81 U.S. v. Magyar Telekom, Plc., No. 1: 11CR00597, Informacion, 29 de diciembre de 2011, n° 2, 24, 26
(c)y47.

2 Cfr. HECKER; LAPORTE, 2013.

8 U.S. v. Patel, No. 1:09-cr-00335, Trial Tr. 5:11-14, 7:17-8:2 (D.D.C. June 6, 2011).

64 United States v. Hoskins - 902 F.3d 69 (2d Cir. 2018).

%5 Hudson v. United States, 522 U.S. 93, 1997.
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penal o de que las sanciones fueran “tan punitivas”, en esencia, que tuvieran la natu-
raleza de auténticas penas. Por ello, en materia de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales, es muy comun que una multinacional sea objeto de in-
vestigaciones simultaneas o sucesivas por parte del DOJ y la SEC por la misma con-
ducta y condenada a realizar cuantiosos pagos a ambos organismos®.

Los tribunales estadounidenses se han negado a reconocer eficacia al principio ne
bis in idem, con el fundamento de que, en la medida en que estan involucradas las
legislaciones de dos 0 més Estados soberanos, los comportamientos son distintos y,
por lo tanto, no estan siendo castigados dos veces. De acuerdo con la doctrina de la
“doble soberania” que mantiene el sistema juridico de EE. UU., los tribunales consi-
deran que, si un solo acto viola simultaneamente las leyes de dos Estados soberanos,
el sujeto ha cometido dos delitos distintos. Por lo tanto, en la medida en que cada
Estado soberano proceda de acuerdo con sus leyes, un sujeto puede ser acusado y
condenado por ambos delitos. Recientemente el Tribunal Supremo ha negado de
nuevo la validez del ne bis in idem a nivel nacional, entre el nivel federal y el nivel
estatal®’.

Pese a esta situacion, existen determinadas pautas o directrices que sigue el DOJ,
que limitan el doble enjuiciamiento y sancién de los mismos actos. Destaca la lla-
mada Dual and Successive Prosecution Policy (“Petite Policy”)%®, dirigida a los fis-
cales del pais. Esta directriz impide el inicio o la continuacion de un enjuiciamiento
federal tras un enjuiciamiento estatal o federal previo basado sustancialmente en los
mismos hechos, salvo que concurran ciertas circunstancias®.

Asi esta la situacion a nivel nacional. A nivel internacional no existe ningtin limite
legal que impida al DOJ emprender un nuevo procedimiento por hechos que ya han
sido investigados y/o enjuiciados en otro pais. El principio ne bis in idem no se aplica
a casos de corrupcion transnacional, por lo que EE. UU. puede perseguir a multina-
cionales que ya han sido enjuiciadas en otros paises’’. A ello se une que, como se ha

% DAVIS, 2016, pp. 63-64.

7 Caso Gamble v. United States, 587 U.S. (2019). Cfr. sobre este caso MULLEN, 2019, pp. 207-219;
ESCOBAR VEAS, 2019.

% U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2018.

% Primera, que el caso afecte a un interés federal especialmente importante; segunda, que la acusacion en
el caso juzgado no haya reivindicado de manera demostrable dicho interés; tercero, que el gobierno crea que
la conducta del sujeto constituye un delito federal y que la prueba admisible probablemente sera suficiente
para obtener y sostener una condena por un juez imparcial. Como se puede observar, no se reconoce asi ningin
derecho a los acusados y condenados en otros procesos, sino simplemente la opcion que tienen los fiscales de
no proceder en estos casos con las salvedades descritas.

70 ARRIETA, (2016). Pone como ejemplo el caso de la filial de la multinacional farmacéutica de origen
britdnico GlaxoSmithKline (GSK). Su condena por delitos de soborno en China motivo multiples persecucio-
nes en otros paises. En 2013, las autoridades chinas acusaron a GSK de emplear agentes para sobornar a
funcionarios de salud publica chinos para promover el uso de sus productos. Un tribunal chino condené en
2014 a la multinacional por haber pagado 482 millones de dolares en sobornos y le impuso una multa de 490
millones de ddlares. Posteriormente, el Reino Unido y EE. UU. iniciaron investigaciones sobre las practicas
de ventas y distribucion de GSK. La Serious Fraud Office del Reino Unido inici6 una investigacion en 2014,
pero el caso fue cerrado en 2019 por falta de pruebas. En EE. UU. la SEC llev6 a cabo una investigacion sobre
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dicho, las sanciones que pueden imponer el DOJ y la SEC pueden servir para que las
autoridades de otros paises resulten advertidas de los delitos cometidos en su territo-
rio o por sus nacionales. Esto ha motivado que en algunos casos otros Estados se
hayan decidido también por investigar y enjuiciar los hechos’!.

Hasta el afio 2018, fecha en la que se introducen en el Justice Manual algunas
referencias a los supuestos de multiples persecuciones en el extranjero, el fiscal del
caso debia valorar si los hechos habian sido ya enjuiciados en otro pais y, junto con
otros aspectos, decidia si los perseguia o no de nuevo. Era extremadamente dificil
prever o evaluar el sentido de la decision del fiscal’?. En la practica, los fiscales dis-
frutan de un alto grado de discrecionalidad a la hora de valorar si existe causa pro-
bable de que se ha cometido un delito, y su decision normalmente no es revisable”.
Las directrices que seguian los fiscales se encontraban en el documento conjunto del
DOJ y la SEC titulado FCPA A Resource Guide to the U.S. Foreign Corrupt Practi-
ces Act’ del afio 2012, asi como en una serie de principios de aplicacion elaborados
tanto por el DOJ”®> como por la SEC’®. Ninguno de ellos mencionaba en aquel mo-
mento el problema de los enjuiciamientos multiples o los problemas del ne bis in
idem internacional. Hasta 2018, a falta de una posicion oficial”’, se podian observar
basicamente tres lineas de actuacion de las autoridades estadounidenses:

1. Una primera marcada por lo que algiin autor denomina enjuiciamientos “yo
también” o “me t00” (“me too” prosecutions)’. Las autoridades estadounidenses
investigan y persiguen hechos que ya han sido enjuiciados en un pais extranjero. Se
cita como ejemplo el caso de la petrolera estatal noruega Statoil, que en junio de

la empresa. En septiembre de 2016, GSK acord6 pagar una multa civil de 20 millones de dolares para resolver
el caso, pero no admitié ni nego las acusaciones (CASSIN, 2016). Informa Arrieta que las autoridades de otras
jurisdicciones donde opera GSK, incluidas Rumania, Polonia y otras, han comenzado a investigar el supuesto
uso de pagos ilicitos por parte de la empresa para promover la venta de productos.

7l En este sentido, ARRIETA, 2016, pone el ejemplo de la empresa francesa Alstom, que se declaré culpa-
ble de infracciones a la FCPA en 2014 y acordo pagar mdas de 772 millones de dolares en multas. Esto motivo
que otros paises decidieran también procesar a la empresa. Antes de ese acuerdo, en 2011, las autoridades
suizas habian multado a Alstom S.A. con aproximadamente 40 millones de dolares por no haber evitado el
soborno dentro de la empresa. Posteriormente, la Serious Fraud Office (SFO) del Reino Unido presento car-
gos por la presunta mala conducta de la empresa en Lituania. La empresa se declaro culpable y fue multada
con mas de 6 millones de libras esterlinas y se comprometio a pagar casi 11 millones de libras en compensa-
ciones al gobierno de Lituania. Asimismo, algunos ejecutivos fueron condenados por estos hechos en Reino
Unido (ROBERTSON, 2019). La empresa también ha sido objeto de una investigacion en Brasil por corrup-
cion.

2 DAVIS, 2016, p. 65.

3 DAVIS, 2016, p. 65.

" FCPA, 2012.

75U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, U.S. Attorneys' Manual, posteriormente denominado Justice Manual.

76 SECURITIES AND EXCHANGE COMMISSION. SECURITIES EXCHANGE ACT OF 1934. Re-
lease No. 44969 / October 23, 2001. ACCOUNTING AND AUDITING ENFORCEMENT. Release No. 1470
/ October 23, 2001. Report of Investigation Pursuant to Section 21(a) of the Securities Exchange Act of 1934
and Commission Statement on the Relationship of Cooperation to Agency Enforcement Decisions.

"7 Expone DAVIS, 2016, pp. 66-67, los comentarios de algunos miembros del Departamento de Justicia
expresados en seminarios y otros actos.

8 En palabras de DAVIS, 2016, pp. 67.
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2004 fue condenada en Noruega por delitos de corrupcion. Con posterioridad, el DOJ
y la SEC comenzaron a investigar el caso que concluy6 con un acuerdo en 2006 en
el que Statoil se comprometia a pagar multas adicionales por lo que aparentemente
parecian ser los mismos hechos™.

2. En algunas ocasiones, pocas, el DOJ expresé de manera demostrable un interés
en la investigacion de un caso, pero decidio no proceder a su persecucion por razon
de la existencia de un enjuiciamiento completado en el extranjero®.

3. Por ultimo, en ciertos casos se produjo una cooperacion y coordinacion entre el
DOJ y las autoridades judiciales extranjeras, al menos aparentemente. Esto parece
deducirse de algunos indicios tales como la existencia de anuncios publicos simulta-
neos, reconocimiento mutuo en comunicados de prensa y, al menos en algunos casos,
la distribucién de responsabilidades a través del reconocimiento del denominado
“crédito” (que veremos mas adelante) por razon del pago de multas y otras sanciones
en otro Estado®!. No queda claro, sin embargo, como se ha gestionado esta coordi-
nacion, ni tampoco coOmo se han distribuido las cantidades impuestas en concepto de
sancion entre las distintas autoridades nacionales®?.

4.3. La nueva politica de coordinacion de persecuciones penales con las autori-
dades de otros paises

En 2018, como decimos, se introducen en el Justice Manual algunas referencias
al tratamiento que ha de darse a los supuestos de multiples persecuciones en el

7 DAVIS, 2016, p. 63. Probablemente en este caso y en otros similares la empresa no fue capaz de prever
las consecuencias que podrian derivarse del amplio alcance de la FCPA. Es posible que si hubiera anticipado
la existencia de algiin nexo con EE. UU. pudiera haber negociado un acuerdo con los fiscales estadounidenses
con el fin de obtener una sancion pecuniaria menos onerosa.

80 La doctrina estadounidense sefiala que no es facil determinar qué casos son estos, pues el Departamento
de Justicia, con caracter general, y como cuestion de politica, no explica sus decisiones de no enjuiciar. Sefiala
Davis que en el caso de la compaiiia holandesa SBM Offshore, la secuencia de eventos parece ser apuntar en
este sentido. En 2012, SBM anunci6 publicamente que habia sido objeto de una investigacion por parte del
Departamento de Justicia por haber realizado pagos ilicitos en varios paises extranjeros. En noviembre de
2014, SBM anunci6 que habia alcanzado un resultado negociado con las autoridades fiscales holandesas (equi-
valente a un NPA), que le oblig6 a pagar una multa muy significativa y evito el enjuiciamiento en los Paises
Bajos. Al dia siguiente, SBM anunci6 que el Departamento de Justicia le habia informado que ya no estaba
investigando el asunto. DAVIS, 2016, pp. 67-68.

81 Asi DAVIS, 2016, p. 68, cita el caso Johnson & Johnson, en el que el acuerdo sefiala que la sancion de
21.400.000 dolares impuesta a la multinacional tiene en cuenta las sanciones econémicas impuestas por el
Reino Unido y Grecia. Cft. Letter from U.S. Department of Justice, Criminal Division, Fraud Section to John-
son & Johnson, Inc., Case 1:11 -cr-00099-JDB, Document 1-1 (Jan. 14, 2011), p. 5 (disponible en
https://www justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2011/04/27/04-08-11depuy-dpa.pdf).

82 Explica DAVIS, 2016, p. 68, que en ocasiones las expresiones publicas en las que se alude a la "coope-
racion" entre autoridades ocultan en realidad la falta de una coordinacion real. Cita como ejemplo, el acuerdo
anunciado publicamente con la multinacional petrolera francesa Total SA, en cuyo comunicado de prensa el
Departamento de Justicia expres6 su "profundo aprecio por la cooperacion y asociacion de las autoridades
policiales francesas", a pesar de que Total aparentemente no llegd a un acuerdo complementario con las auto-
ridades francesas, y por lo tanto se enfrent6é a un procesamiento alli incluso después de firmar el acuerdo con
el Departamento de Justicia.
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extranjero. En dicha reforma parece priorizarse la coordinacion con las autoridades
extranjeras para llegar a un acuerdo conjunto sobre una cuantia global a pagar por la
empresa. El DOJ emiti6 una circular el 9 de mayo de 2018 en la que confirma esta
nueva direccion®. En ella se dispone que han de esforzarse, segun corresponda, para
coordinar y tener en cuenta la cuantia de las multas, sanciones y/o el decomiso pa-
gado a otras agencias federales, estatales, locales o extranjeras que estén persi-
guiendo a una empresa por la misma conducta.

El Justice Manual proporciona orientacion a los fiscales sobre como deben deter-
minar si iniciar o rechazar el enjuiciamiento cuando otro pais también estd proce-
sando los hechos. Estos factores son: (1) la “fuerza” del interés del otro pais en el
enjuiciamiento; (2) la capacidad y disposicion del otro pais para enjuiciar eficaz-
mente; y (3) la condena u otras consecuencias que se puedan imponer en caso de que
la persona sea condenada en el otro pais®*. Desde el DOJ se alude a la importancia
de actuar de manera coordinada con las autoridades extranjeras para garantizar la
mayor probabilidad de asegurar la resolucion mas justa para el individuo o entidad®’.

El DOJ es consciente de que existen paises en los que la prohibicion del bis in
idem impide en enjuiciamiento de una empresa (o persona fisica) dos veces por los
mismos hechos. Por lo que se recomienda a los fiscales que coordinen sus actuacio-
nes con tales paises, para permitirles perseguir los hechos. Si los fiscales estadouni-
denses deciden coordinarse con las autoridades extranjeras, los negociadores deben
decidir como “darse crédito” (fo credit) mutuamente. Por ejemplo, un pais puede
imponer la sancion penal y otro puede exigir la restitucion (disgorgement), en seme-
janza a lo que suele hacer el DOJ con la SEC. También puede decidirse que, una vez
concretada la cuantia adecuada de la sancion, se cobre una parte y la cantidad restante
se deje como crédito a otros paises que se estén ocupando del caso®. Al determinar
cudnto crédito se ha de dar a otro pais en particular hay una serie de factores que los
fiscales anticorrupcion estadounidenses van a valorar, entre ellos, el territorio en el
que se cometio el delito, el lugar en el que se produjeron los dafios y perjuicios, el
Estado en el que residen las victimas, la sede de las empresas involucradas, la nacio-
nalidad de las personas responsables, el Estado que inicid la investigacion y el tiempo
y los recursos invertidos por cada Estado®’.

A pesar de los importantes beneficios que tiene una resolucion coordinada, en
ocasiones puede no ser apropiada o simplemente puede que no sea posible. Por ejem-
plo, una autoridad extranjera puede no estar dispuesta a coordinarse con EE. UU. O

8 Ver el documento del Deputy Attorney General titulado Policy on Coordination of Corporate Resolution
Penalties, https://www justice.gov/opa/speech/file/1061186/download que modifica el Justice Manual que,
entre otras cosas, introduce un nuevo titulo, 1-12.100 - Coordination of Corporate Resolution Penalties in
Parallel and/or Joint Investigations and Proceedings Arising from the Same Misconduct.

8 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE, 2018, § 9-27.240.

8 KAHN, 2018, pp. 132-133.

8 Ibidem, p. 135.

87 Ibidem.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2020, nim. 22-16, pp. 1-47 — ISSN 1695-0194



Responsabilidad penal de las multinacionales, corrupcion internacional y ne bis in idem 19

la autoridad extranjera puede optar por no investigar el caso y, en su lugar, tratar de
acumular (o “pile on”’) un acuerdo al que se alcance con el DOJ. Del mismo modo,
las empresas pueden intentar aislar a las diversas autoridades investigadoras y tratar
de negociar con cada una de ellas en lugar de alcanzar una resolucion coordinada®®.
Al determinar si es apropiado coordinarse con las autoridades extranjeras y tener en
cuenta los pagos realizados a estas, los fiscales estadounidenses deben considerar,
dice el Justice Manual, “[lo] ofensivo o indignante de la conducta inapropiada de
una empresa; los preceptos legales sobre sanciones, multas y/o decomisos; el riesgo
de demora injustificada en la obtencion de una resolucion final; la idoneidad y pun-
tualidad de la revelacion de informacion de una empresa y su cooperacion con el
Departamento, aparte de la revelacion de informacion y la cooperacidon con otras
autoridades competentes™®.

Por ejemplo, en el caso United States v. Odebrecht S.A. se enjuiciaba a una em-
presa multinacional del sector de la construccioén con sede en Brasil por haber pre-
suntamente intervenido en un esquema generalizado dirigido a pagar sobornos por
valor de cientos de millones de dolares a funcionarios gubernamentales de varios
paises. La investigacion fue iniciada por las autoridades brasilefias, las cuales apor-
taron mucho tiempo y recursos en el caso, y gran parte del plan se desarrolld en
territorio de Brasil. Sin embargo, ademas de Brasil, parte de las conductas se llevaron
a cabo en EE. UU. y Suiza. Parte del dinero de los sobornos fue lavada a través de
instituciones financieras suizas. Varias de las entidades offshore utilizadas para de-
positar y pagar los sobornos fueron creadas y gestionadas por personas ubicadas en
EE. UU., y aparentemente dos empleados de Odebrecht intervinieron en los hechos
desde EE. UU., a través de la celebracion de reuniones y el movimiento de ganancias
de origen delictivo®®. Puesto que gran parte de los hechos tuvo lugar en Brasil, y que
habia importantes intereses patrimoniales involucrados de este pais, Suizay EE. UU.
acordaron dar crédito del 80% de la multa a Brasil, y dividieron el 20% restante entre
ambos paises’’.

En definitiva, como se ha indicado ya, las tendencias en la lucha contra la corrup-
cion en las transacciones comerciales internacionales se dirigen a implicar a las au-
toridades de los paises involucrados en los hechos®?. Entre los afios 2016 a 2017 se
han contabilizado al menos siete importantes resoluciones en las que han cooperado

88 Ibidem, pp. 136-137.

8 U.S. DEPARTMENT OF JUSTICE (2018), § 1-12.100.

%0 Asi lo informa KAHN, 2018, pp. 135-136.

1 Plea Agreement, United States v. Odebrecht S.A., No. 16-643-RJD (E.D.N.Y. 2016), parrafo n° 21.

°2 En un ejemplo reciente de 2019, se llegd a un acuerdo con una empresa extranjera que se comprometio
a pagar una sancion por valor de 296.184.000 dolares por delitos de corrupcion cometidos en Brasil e Irak.
Esta cantidad fue repartida entre Brasil, que cobrara 214.331.033 y EE. UU. que recibira 81.852.967 ddlares.
Cfr. United States of America v. TechnipFMC plc. Informacion obtenida de la base de datos que mantienen la
Stanford Law School y 1a empresa Sullivan & Cromwell LLP con la denominacion Foreign Corrupt Practices
Act Clearinghouse (“FCPAC”).
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autoridades de EE. UU., Brasil, Suecia, Paises Bajos, Reino Unido y Singapur. Las
sanciones totales impuestas a las empresas fueron de unos siete mil quinientos mi-
llones de dolares, de los cuales mil ochocientos se pagaron a EE. UU.”

Si bien el DOJ rechaza normalmente renunciar a su jurisdiccioén, aunque los he-
chos estén siendo perseguidos en otros paises, si que admite que los acuerdos alcan-
zados con las autoridades extranjeras puedan ser tenidos en consideracion mediante
una reduccion de la cuantia de la sancion en atencion a lo pagado por la empresa a la
autoridad extranjera. Es una préctica habitual del DOJ tener en cuenta tales acuerdos
una vez que se ha calculado la cuantia de la multa utilizando la metodologia de las
United States Sentencing Guidelines, reduciéndola con base en circunstancias tales
como la revelacion de informacion por parte de la empresa, su cooperacion y/o la
reparacion de los dafios y perjuicios. Al decidir las sanciones potenciales que merece
una empresa, el DOJ valora normalmente la gravedad de la conducta y no tiene en
cuenta si el pais en cuyo territorio se cometié el hecho o en el que tiene su sede la
empresa ha impuesto una menor cuantia de pena o de multa. Esto significa que, in-
cluso si la multa pagada a otro pais es adecuada de acuerdo con su legislacion, el
DOJ valorara si conforme a las United States Sentencing Guidelines el resultado a
pagar es una multa mas elevada. De ser asi, probablemente exigird que se pague la
diferencia a EE. UU. o a otro pais involucrado en la resolucion coordinada®.

En algtn supuesto el DOJ ha llegado incluso a sobreseer el asunto. Asi, en 2018
la empresa Guralp Systems Limited recibi6 una carta formal de sobreseimiento del
caso por parte del DOJ “a pesar de la evidencia de violaciones de la FCPA derivadas
de los pagos de GSL” a un funcionario de Corea del Sur. La aplicacion de la Politica
de Coordinacion de Resoluciones Corporativas del DOJ combinada con la Politica
de Cumplimiento Corporativo dio como resultado una solucion favorable para la em-
presa: sobreseimiento del caso y concesion de un crédito a las autoridades extranjeras
en concepto de restitucion o neutralizacion de ganancias®. Entre los motivos por los
que se llego6 a esta conclusion esta la colaboracion voluntaria de la empresa con el
DOJ mediante la aportaciéon de documentos e informacion relevante para la investi-
gacion, los importantes esfuerzos correctivos emprendidos por GSL y el hecho de
que la empresa tiene su sede en el Reino Unido, donde esta siendo objeto de un in-
vestigacion paralela por parte de la Oficina de Fraudes Graves (SFO) por infraccio-
nes legales relacionadas con la misma conducta (y se ha comprometido a aceptar la
responsabilidad que se le imponga).

93 Informacion aportada por EPSTEIN, 2018.

4 LUSKIN; JENNINGS, 2018.

%5 In re Guralp Systems Ltd., Letter to Matthew Reinhard from Daniel S. Kahn, Deputy Chief, Fraud Sec-
tion, DOJ (Aug. 20, 2018). https://www justice.gov/criminal-fraud/page/file/1088621/download
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5. La corrupcion en las transacciones comerciales internacionales y el ne bis in
idem en Francia: el caso Vitol

La presion internacional de EE. UU. se ha tratado de ver en el origen de la apro-
bacion en Francia de la Ley Sapin II. Son conocidas sus criticas a la falta de accion
de otros paises para perseguir y castigar la corrupcion en las transacciones comercia-
les internacionales pese a haber asumido las obligaciones del Convenio de la OCDE.
Un andlisis comparativo evidencia, se dice desde el otro lado del Atlantico, que al-
gunos Estados han sido mas agresivos, eficaces y han conseguido muchos mas resul-
tados que otros en la aplicacion de normativas anticorrupcion®®. Se alega para ello el
informe comparativo que realiza la OCDE sobre la aplicacion del Convenio en los
Estados parte’’, que se dice que demuestra que no todos los Estados han sido igual
de enérgicos en el cumplimiento de las obligaciones de dicho convenio. Entre los
Estados que no han sido muy eficaces (se apunta desde EE. UU.) se encuentra Fran-
cia, donde hasta antes de la aprobacion de la Ley Sapin II no se habia condenado a
ninguna empresa por delitos de corrupcion de funcionarios extranjeros. Las autori-
dades estadounidenses reaccionaron contra esta situacion persiguiendo a las empre-
sas francesas por delitos de corrupcion en las transacciones comerciales internacio-
nales. Se recurrid para ello a los criterios jurisdiccionales de la FCPA, como la
presencia en EE. UU. de tales empresas, porque tenian filiales en este pais, porque
parte de las actividades ilicitas habian tenido lugar en su territorio o incluso porque
en los pagos corruptos se habian utilizado ddlares estadounidenses®®. Esto motivo
que cuatro importantes y conocidas empresas francesas llegaran a acuerdos de cul-
pabilidad y/o acuerdos de procesamiento diferido (guilty pleas and/or Deferred Pro-
secution Agreements) con las autoridades estadounidenses, aceptando el pago de mas
de dos mil millones de délares®. Como consecuencia de esta presion estadouniden-
ses por via de persecucion de las empresas, Francia decidié modificar su legislacion
impulsando reformas en el afio 2015'% que fructificaron en 2016 mediante la apro-
bacion de la denominada Ley Sapin I11'°!,

Esta Ley permite la aplicacion extraterritorial de la legislacion de este pais a las
empresas que cometan delitos de corrupcion en el extranjero. Su art. 21 modifica el
art. 435-11-2 del Codigo penal francés, en el sentido de que la jurisdiccion francesa

% Asi lo indica DAVIS, 2017a, p. 339, que es un antiguo fiscal adjunto de los Estados Unidos en el distrito
sur de Nueva York.

%7 OECD, Country Reports on the Implementation of the OECD Anti-Bribery Convention,
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/countryreportsontheimplementationoftheoecdanti-briberyconven-
tion.htm

%8 DAVIS, 2017a, p. 339.

% A juicio de DAVIS, 2017a, p. 339, las cuatro empresas podrian y deberian haber sido procesadas en
Francia.

100 DAVIS; HECKER; GUNKA, 2016, p. 9.

11,01 n® 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la
modernisation de la vie économique.
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es competente para enjuiciar a cualquier persona fisica y / o juridica sospechosa de
haber corrompido a un funcionario publico extranjero si esta ultima “ejerce toda o
parte de su actividad econdmica en territorio francés”!%2. El criterio, por lo tanto, es
que la actividad econdémica se realice (total o parcialmente) en Francia. Cualquier
empresa extranjera que tenga una actividad comercial en Francia puede ser procesada
por los tribunales franceses por corrupcion de funcionarios publicos cometida en el
extranjero. Adopta asi una actitud mucho mas agresiva que antes en la persecucion
extraterritorial de los delitos de corrupcion cometidos por empresas en el extran-
jero!%,

Ademas, la Ley Sapin II elimina una serie de exigencias que limitaban la compe-
tencia de la fiscalia francesa para perseguir actos de corrupcion cometidos en el ex-
tranjero. Ya no se exige, por ejemplo, el requisito de doble incriminacion (art. 435-
11-2 CP francés), de manera que no es necesario que la conducta constituya un delito
tanto en Francia como en el pais en el que se ha cometido, y los fiscales pueden
perseguir el delito incluso en ausencia de denuncia presentada por la victima o la
autoridad del pais en el que se ha cometido.

No existe, sin embargo, una regulacioén expresa sobre la aplicacion del principio
ne bis in idem transnacional. Existen dos casos en el marco del denominado Pro-
grama Qil-for-Food o Petrdleo por alimentos, que permiten vislumbrar la posicion
que tendra en los préximos afos la jurisprudencia francesa respecto de este principio.
En 2007 las autoridades francesas iniciaron investigaciones sobre unas veinte em-
presas sospechosas de haber violado el Programa Petrdleo por alimentos, creado y
administrado por la Organizacion de las Naciones Unidas en 1996, que permitia ope-
raciones humanitarias estrictamente limitadas y supervisadas con el régimen de Iraq,
sometido a un embargo internacional por la invasiéon de Kuwait en 1990. Este pro-
grama permitio al régimen de Saddam Hussein vender pequefios volumenes de pe-
tréleo iraqui a empresas extranjeras, a precios determinados por la ONU y en cuentas
administradas por esta organizacion internacional, para adquirir con la moneda ex-
tranjera obtenida alimentos y productos de primera necesidad. Sin embargo, a partir
de 2000 el régimen iraqui viol6 el programa de la ONU, en particular la Resolucion
986 del Consejo de Seguridad, al decidir aplicar un “recargo” en las ventas del 10%
del valor del barril de crudo al margen de las cuentas administradas por la ONU. De
esta manera, solo podian comprar petrdleo iraqui u obtener contratos publicos en el
pais aquellas empresas extranjeras que decidian pagar este 10% adicional de forma
completamente oculta, mediante bolsas de dinero en efectivo depositadas en las em-
bajadas iraquies en el extranjero o mediante pagos en cuentas a nombre de empresas
pantalla. Al descubrirse esta practica, el entonces Secretario General de la ONU Kofi

192 Sobre la interpretacion de esta expresion, cfi. Circulaire du 2 juin 2020 de politique pénale en matiére
de lutte contre la corruption internationale, elaborada por el Ministerio de Justicia francés.
193 DAVIS; LEVINE; GUNKA, 2016.
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Annan decidi6 crear una comision de investigacion independiente (llamada Comi-
sion Volcker). Tras dos afios de trabajo, la comision emitioé un informe el 27 de oc-
tubre de 2005, que explica que, en tres afos de aplicacion, el sobreprecio supuso
unos ingresos de alrededor de mil millones de dolares al régimen iraqui. El informe
describe con gran precision los mecanismos de pago empleados, asi como los nom-
bres de las empresas extranjeras e intermediarias involucradas en estos pagos ilegales
al régimen iraqui. Este informe motivo la apertura de investigaciones en EE. UU.,
Francia y otros paises. La constatacion de que habia empresas francesas implicadas
en este escandalo determind que se iniciara una investigacion judicial en Francia por
los delitos de administracion desleal (abus de biens sociaux), complicidad en admi-
nistracion desleal, trafico de influencias y soborno activo de funcionarios publicos
extranjeros. La investigacion francesa se dividio en dos grupos de empresas, lo que
motivo la denominacién de los casos como Oil-for-Food I y Oil-for-Food II.

El caso Oil-for-Food I implicaba a diversas empresas e individuos. Entre las em-
presas presuntamente implicadas en este escandalo de corrupcion se encontraba Vi-
tol. Esta empresa habia alcanzado un acuerdo de culpabilidad (Deferred Prosecution
Agreement (DPA)) el 20 de noviembre de 2007 ante el Tribunal de Nueva York ad-
mitiendo haber cometido un delito de robo agravado por razén de la cuantia (grand
larceny) de acuerdo con el Derecho penal de Nueva York. La justicia francesa pro-
cedio también penalmente contra Vitol en Francia por los mismos hechos. Para evitar
esta nueva persecucion, la empresa alegd ante los Tribunales franceses que el
acuerdo de culpabilidad alcanzado en EE. UU. impedia que pudiese ser de nuevo
perseguida en Francia. Lo contrario supondria una vulneracion del principio ne bis
in idem. El 8 de julio de 2013, un Tribunal Penal de Paris (¢ribunal correctionnel de
Paris) pronunci6 una primera sentencia en este caso!'%, absolviendo a todos los acu-
sados. Los jueces entendieron que la empresa Vitol habia pagado importantes multas
en EE. UU. por los mismos hechos. Ademas, aplicando el ne bis in idem, considera-
ron la acusacion extinguida, debido al efecto de cosa juzgada. El Tribunal Penal de
Paris decidi6 que el acuerdo de culpabilidad alcanzado por Vitol con las autoridades
estadounidenses impedia el procesamiento en Francia y que la aplicacion del articulo
14 (7) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no estd limitada ex-
clusivamente a las decisiones procedentes de sentencias nacionales, sino que se ex-
tiende a las persecuciones en multiples jurisdicciones cualquiera que sea el lugar en
el que se hayan cometido los hechos!®. En cuanto a los otros acusados, los jueces
consideraron que no estaban presentes todos los elementos de los delitos que se
imputaban, en concreto, el delito de corrupcion activa de funcionarios extranjeros.
La fiscalia recurrio la absolucion de todos los acusados ante el tribunal de apelacion.

104 Sobre esta sentencia cfr. LELIEUR, 2014, pp. 103-108; ROME, 2013, p. 1737; D'AVOUT; BOLLEE,
2016, pp. 2025 ss.
105 LELIEUR, 2015, pp. 540-543.
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El mismo Tribunal Penal de Paris emitié un segundo fallo el 18 de junio de
2015'%, en el caso denominado Pétrole contre nourriture 1I, que absuelve también a
otras personas fisicas y juridicas por hechos similares con los mismos argumentos
juridicos.

El 26 de febrero de 2016, el Tribunal de Apelacion de Paris decidid que el princi-
pio ne bis in idem no impide la persecucion de los hechos en Francia. Para ello, re-
curre tanto a la normativa nacional como a la internacional aplicable. En relacion con
la nacional, los articulos 113.9 del Cédigo penal francés y el art. 692 del Codigo de
procedimiento penal francés disponen que cuando un francés ha sido condenado en
firme en el extranjero y ha cumplido su pena o esta ha prescrito, no puede ser juzgado
en Francia por aplicacion de los principios de personalidad activa o de jurisdiccion
universal de acuerdo con la legislacion francesa. Advierte el Tribunal de Apelacion
de Paris que esto no sucede en el caso examinado en la medida en que una parte de
los hechos de corrupcion se ha cometido en territorio francés, por lo que es posible
una nueva persecucion en Francia en aplicacion del principio de territorialidad. Apa-
rentemente uno de los intermediarios implicados tenia una cuenta bancaria domici-
liada en Francia destinada a canalizar a través de ella las comisiones ocultas. En
cuanto a la normativa internacional, se descarta la aplicacion del art. 50 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea en la medida en que no se trata
de relaciones entre Estados pertenecientes a la UE. El Tribunal confirma la aplica-
cion del articulo 14 (7) del PIDCP a los casos en que las decisiones de los tribunales
penales extranjeros tienen que ver con hechos cometidos en Francia!?’. El Tribunal
de Apelacion, sin embargo, interpreta que el PIDCP no solo requiere que los hechos
sean idénticos, sino también que el interés del Estado sea el mismo, esto es, que
coincida el bien juridico protegido. Y en este sentido, sefiala que el delito por el que
llegd a un acuerdo en EE. UU. (grand larceny o robo agravado, un delito de caracter
econdmico) no es el mismo por el que se pide el procesamiento en Francia (“soborno
de funcionarios publicos extranjeros”, que tutela la lealtad en las transacciones eco-
némicas internacionales). Por ello, el Tribunal de Apelacion de Paris niega que el
principio ne bis in idem impida la persecucion de los hechos en Francia, al no existir
identidad de hechos. La doctrina se ha mostrado critica con esta sentencia, especial-
mente en relacion con la exigencia de que los delitos por los que se esta procediendo
tengan el mismo bien juridico protegido!®, y reivindica que los tribunales franceses
acojan la jurisprudencia de los tribunales europeos (TEDH y TJUE) en relacion con
lo que debe entenderse por identidad de hechos a efectos del ne bis in idem'”. Esta

106 Sobre este fallo cfr. D'ORNANO, 2016, p.152; LELIEUR, 2015, pp. 540-543.

107 Sobre esta sentencia cfr. LELIEUR, 2016, pp.1240 ss.

108 LELIEUR, 2016, pp.1240 ss., se refiere a la posicion retrograda y dificilmente comprensible de la Cour
d appel en relacion con lo que debe entenderse por identidad de hechos en relacion con el alcance internacional
del ne bis in idem, especialmente del art. 14.7 PIDCP.

19 D'AVOUT,; BOLLEE, 2016, pp. 2025 ss.
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posicion francesa no es practica a nivel internacional, dicen los autores, en la medida
en que las legislaciones penales de los paises son distintas, por lo que es dificil que
las calificaciones juridicas de los hechos en los diversos Estados sean idénticas y
persigan los mismos objetivos'!,

El 14 de marzo de 2018, el Tribunal Supremo francés (Cour de Cassation) con-
firmo que el principio ne bis in idem no era aplicable al caso'!!, en la medida en que
el delito se habia cometido, al menos en parte, en territorio francés. El Tribunal de
Apelacion habia admitido que la jurisdiccion francesa era competente para conocer
de los hechos porque Vitol “tenia su centro de interés econémico y financiero en
Paris” y porque habia organizado en Paris la comercializacion del petroleo y el pago
de los recargos ilicitos por su adquisicion. En su recurso, alegan los representantes
de la empresa que la referencia al centro de interés econdomico y financiero constituye
un concepto tributario que no permite sin mas la aplicacion de la ley francesa, ni
tampoco afirmar que ha existido un concierto u organizacion previa en territorio fran-
cés para la comision de los hechos. El principio de territorialidad en el Derecho penal
francés no exige que todos los elementos constitutivos del delito se hayan cometido
en su territorio (art. 1 CP francés). Por ello, el juez francés también es competente
para conocer de los hechos cuando solo parte de ellos se ha realizado en su territorio
(art 113-2, parrafo 2 CP francés). El Tribunal Supremo francés, siguiendo la linea
del Tribunal de Apelacion, adopta una interpretacion amplia del concepto de juris-
diccion territorial francesa del articulo 113-2 del Cdodigo Penal para excluir la apli-
cacion del principio ne bis in idem en el caso Vitol. De acuerdo con el Tribunal, “los
tribunales franceses tienen jurisdiccion sobre el soborno de funcionarios extranjeros
cuando la comision del delito haya sido decidida y organizada en territorio francés,
donde se pagaron los importes de la remuneracion”. Pues bien, la Cour de Cassation
entiende que no es aplicable el ne bis in idem en la medida en que los delitos enjui-
ciados se han cometido dentro del territorio de la jurisdiccion francesa. De acuerdo
con el Derecho penal francés, la combinacion de los articulos 113-6, 113-7 y 113-
9 del Cédigo Penal determina que el principio ne bis in idem solo se aplica al en-
juiciamiento de delitos enteramente cometidos en el extranjero. No se trata de un
supuesto en el que los hechos hayan sido enjuiciados en otro pais de la UE (algo
que impediria un nuevo procesamiento por aplicacion del articulo 50 de la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Unidon Europea), sino de un caso perseguido en
EE. UU. Llega a la conclusion de que, si bien los articulos 113-9 del Codigo Penal
y 692 del Cédigo de Procedimiento Penal prohiben a los tribunales franceses juzgar
hechos que han sido definitivamente enjuiciados en el extranjero (fuera de la UE),
esto sucede si se trata de aplicar las excepciones al principio de territorialidad (per-
sonalidad activa o jurisdiccidén universal). Pero no si Francia persigue los hechos

O ELIEUR, 2016, pp. 1240 ss.
1 Cfr. GALLOIS, 2018; ROBERT, 2018, pp. 459-463.
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con base en el principio de territorialidad, al haberse cometido los hechos en terri-
torio francés.

Con anterioridad al caso Petrdleo por alimentos y la situacion de Vitol, la Cour de
Cassation se habia pronunciado en el caso Tesler!'!?. Jeffrey Tesler se habia decla-
rado culpable ante las autoridades de EE. UU. en 2011 por infracciones de la FCPA
relativas al soborno de funcionarios publicos nigerianos entre los afios 2000 y 2004
cometidas en Nigeria y en Francia!!3. Tras cumplir una pena de prision y pagar una
multa importante, los tribunales franceses se declararon competentes para perseguir
los hechos. En septiembre de 2016, el Tribunal de Apelaciones de Paris confirm¢ la
decision inicial del Tribunal Penal de Paris de desestimar el caso, puesto que la de-
claracion de culpabilidad en EE. UU. le habia privado de su derecho de defensa en
Francia!'*. El 17 de enero de 2018, el Tribunal Supremo francés revirti esta deci-
sion!!S. Considerd que el acusado no habia sido privado de su derecho a un juicio
justo porque su enjuiciamiento por los tribunales franceses no estaba basado en el
contenido del acuerdo celebrado con el DOJ estadounidense, de manera que podia
seguir ejerciendo sus derechos de defensa y a no declararse culpable. Asimismo, el
Tribunal Supremo francés rechazé el argumento de que no podia ser enjuiciado nue-
vamente en Francia porque ello supondria una vulneracion del principio ne bis in
idem, con el argumento de que las decisiones extranjeras no se habian convertido en
cosa juzgada en Francia. Decidi6 asimismo que los tribunales franceses son compe-
tentes para conocer del caso, puesto que los hechos de los que se acusa a Tesler se
habian cometido, incluso parcialmente, en territorio francés. Las empresas y los in-
dividuos no pueden alegar un acuerdo de culpabilidad firmado con las autoridades
de EE. UU. para beneficiarse de la proteccion ne bis in idem si el delito se ha come-
tido, aunque sea parcialmente, en territorio francés!!S.

El problema de estos casos que tienen relacion con EE. UU. es que los acuerdos
celebrados con el DOJ y/o con la SEC suelen incluir cldusulas “bozal”. Estas prohi-
ben a individuos, empresas o cualquier persona asociada con las empresas incluidas
en el acuerdo hacer cualquier declaracién que no coincida con la version pactada de
los hechos. Si el DOJ considera que una declaracion publica, que puede serlo la de-
fensa publica ante tribunales extranjeros, es contraria a la version de los hechos con-
venida, puede proceder de nuevo contra la persona o empresa. Esto puede limitar el
derecho a la defensa en Francia. Por esta razon, los tribunales franceses consideran
que los acusados no van a resultar vinculados por la declaracion de culpabilidad a la
hora de ejercer sus derechos de defensa, pese a que tales declaraciones de

112 La informacion sobre el caso en EE. UU. es accesible en la base de datos de la Universidad de Stanford
http://fcpa.stanford.edu/enforcement-action.html?id=238

113 T a descripcion del caso puede verse en el informe DEBEVOISE & PLIMPTON, 2019, pp. 48-49. Tam-
bién puede verse informacion en el STEPTOE, 2019, p. 76.

114 Cour d'appel de Paris, chambre 5-13, 21 septembre 2016. Sobre esta decision cfi. DAVIS, 2017b.

1S Cour de cassation, Chambre criminelle, 17 janvier 2018, n° 16-86.491.

116 Cfr. DEBEVOISE & PLIMPTON, 2019, p. 49.
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culpabilidad normalmente obligan a renunciar al derecho a reclamar su inocencia
ante otros tribunales en relacion con el mismo delito. Esto, con todo, coloca a las
empresas en una situacion extrema ante las autoridades de EE. UU. Queda a la dis-
crecion del DOJ la determinacion de si la defensa de la empresa ante los tribunales
franceses constituye una declaracion publica que contradice la version de los hechos
contenida en el acuerdo.

En el caso Total / Irdn, el gigante del ambito energético Total SA fue llevado a
juicio en septiembre de 2018 ante el Tribunal Penal de Paris'!’. La empresa fue acu-
sada del presunto pago de 30 millones de ddlares en sobornos a funcionarios iranies
de alto rango entre 2000 y 2004, a cambio de concesiones de yacimientos de gas. El
21 de diciembre de 2018 el Tribunal Penal de Paris declard a Total culpable de co-
rrupcion de funcionarios publicos extranjeros!!®. Inicialmente, el juicio debia durar
varios dias, pero se interrumpi6 debido al acuerdo alcanzado en mayo de 2013 con
el DOJ de EE. UU., que prohibia a Total realizar cualquier declaracion publica, en
juicio o de otra manera, que fuera contraria al reconocimiento de la responsabilidad
o de los hechos descritos en ese acuerdo!'’. Pese a ello, el Tribunal Penal de Paris
condend a Total por los mismos hechos. Los fiscales solicitaron la imposicion de una
multa por valor de 750.000 euros (el maximo que se podia imponer al tiempo de
cometer el delito) y el decomiso de 250 millones de euros correspondiente a la su-
puesta cantidad del producto del delito de corrupcion. El Tribunal finalmente impuso
una multa de 500.000 euros, pero no ordeno el decomiso.

La amplia apreciacion jurisprudencial del principio de territorialidad sugiere que
Francia estd decidida a participar de una manera mas activa en la lucha contra la
corrupcion de funcionarios extranjeros'?’,

6. El ne bis in idem en el Reino Unido en casos de corrupcion

En el Reino Unido se reconoce el principio ne bis in idem o double jeopardy. De
acuerdo con las denominadas teorias del autrefois, absolucion autrefois o condena
autrefois, nadie puede ser sancionado dos veces por el mismo delito. Por ello, si el
acusado ha sido previamente absuelto o condenado por el mismo delito por el que

117 Informacién sobre este caso puede verse en el informe disponible en https:/www.debevoise.com/in-
sights/publications/2019/01/fcpa-update-january-2019, pp. 51-52.

118 Ver la informacion sobre este proceso en “Total condamné a 500 000 euros d’amende pour corruption
en Iran”, Le Monde, Dec. 21, 2018, https://www.lemonde.fr/international/article/2018/12/21/total-condamne-
a-500-000-euros-d-amende-pour-corruption-en-iran_5401005 3210.html

19 El acuerdo esta disponible en https://www.justice.gov/iso/opa/resour-
€es/9392013529103746998524.pdf

120 E] Tribunal Supremo francés ha entendido que el articulo 4 del Protocolo n.° 7 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y el articulo 14 (7) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que garan-
tizan el principio ne bis in idem, solo se aplican cuando “ambos procedimientos se han iniciado en el territorio
del mismo Estado”.
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esta siendo acusado, una declaracion de autrefois impedira la persecucion'?!. La le-
gislacion antisoborno del Reino Unido se recoge en la denominado Bribery Act apro-
bada en 2010. En ella se otorga un amplio alcance extraterritorial a la aplicacion de
esta Ley, que dispone que los delitos de soborno cometidos por una empresa (regu-
lados en el art. 7 de la Bribery Act ) seran perseguidos “con independencia de si las
acciones u omisiones que forman parte del mismo tuvieron lugar en el Reino Unido
o en otro lugar” (art. 12.5 de la Bribery Act)!'?.

De acuerdo con los informes del Capitulo del Reino Unido de Transparencia In-
ternacional, la Serious Fraud Office (SFO), el organismo encargado de perseguir la
corrupcion, ha concluido que el principio ne bis in idem impide un nuevo enjuicia-
miento en el Reino Unido de las empresas que han sido condenadas en otros Estados.
Sefiala incluso que los acuerdos que alcanzan las personas fisicas o juridicas con del
DOJ de EE. UU. tienen el caracter de cosa juzgada que impide una nueva persecucion
en el Reino Unido!%.

Se suele citar como ejemplo de la posicion de las autoridades britanicas el caso
DePuy International Ltd. De acuerdo con la SFO, esta empresa presuntamente
realizé pagos a intermediarios con el fin de sobornar a profesionales médicos que
trabajaban en el sistema griego de salud publica. En el comunicado de prensa de la
SFO se afirmé que la sancion penal de la conducta realizada en Grecia se logro me-
diante la conclusion de un Acuerdo de Enjuiciamiento Diferido entre la matriz de
DePuy International Limited y el DOJ de EE. UU. El director de la SFO lleg6 a la
conclusion de que el principio ne bis in idem impide un nuevo enjuiciamiento en el
Reino Unido'?*. Ello no evitd, sin embargo, que se emitiera una orden de recupera-
cion civil contra DePuy International Ltd. en la que se obligd al pago de 4,8 millones
de libras mas costas en reconocimiento de su conducta ilicita en relacion con pro-
ductos ortopédicos en Grecia entre 1998 y 2006'%. La SFO informé que abord6 el
asunto desde una perspectiva global, trabajando para que la consecuencia juridica
formara parte de un acuerdo global que neutralizara todos los beneficios ilegales ob-
tenidos y, al mismo tiempo, supusiera una sancion. De acuerdo con la informacion
facilitada, las ventas a los hospitales publicos griegos totalizaron alrededor de 33,5
millones de libras, de los cuales alrededor de 14,8 millones pasaron a DePuy Inter-
national. Esta tiltima cuantia estaria contaminada al proceder de una conducta delic-
tiva'?°. No se entiende, sin embargo, como se calculo el importe de los 4,8 millones
de libras, si bien la SFO parece referirse al acuerdo global, las multas impuestas en
EE. UU. y los activos congelados en Grecia. El principio ne bis in idem es el que ha

121 Cfr. ampliamente The Law Commission Consultation Paper No 156, Double Jeopardy. A Consultation
Paper, 1999, n° 2.3.

122 Cfr. SANTANA VEGA, 2015, pp. 2-3.

123 Transparency International UK, 2012, n° 356.

124 Ibidem, n° 314.

125 Ibidem, n° 313.

126 Ibidem, n°® 315.
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evitado que se imputara penalmente a DePuy International, pese a que habia abun-
dante prueba para ello'?’.

Esta postura de la SFO no esta exenta de criticas. Se alega que no existe ningiin
pronunciamiento judicial que declare que un acuerdo de DPA en EE. UU. equivalga
a una sentencia firme sobre el caso!?®. Asimismo, el capitulo del Reino Unido de
Transparencia Internacional se ha mostrado contrariado por la aplicacion a casos
como el indicado en el parrafo anterior, en especial cuando se trata de supuestos en
los que esta implicado EE. UU. Propone que la SFO explique publicamente su opi-
nion sobre la aplicacion del ne bis in idem en esta materia. Sin desconocer la rele-
vancia de este principio, entiende que no debe emplearse para evitar los procesos
penales en el Reino Unido, en aquellos casos en los que existe un gran interés publico
en defender la primacia de los tribunales britanicos. Recurrir al ne bis in idem como
motivo para no proceder penalmente, dice, exige que la SFO razone y justifique pu-
blicamente esta decision. El capitulo del Reino Unido de Transparencia Internacional
no aboga por enjuiciar y multar a las empresas por el mismo delito en varias juris-
dicciones, pero hay casos en los que las empresas dentro del mismo grupo, o los
acusados individuales, deben ser procesados en sus paises de origen'?’.

7. Derecho espaiiol

Entra dentro de los posible que una empresa espafola resulte perseguida o llegue
a un acuerdo con autoridades extranjeras por la comision de delitos de corrupcion de
funcionarios extranjeros!*’. La cuestion que se puede suscitar es si va a poder ser
perseguida también en Espafia por los mismos hechos. En el CP espafiol se ha arti-
culado una doble via para perseguir los delitos de corrupcion o cohecho de funcio-
narios publicos extranjeros. Por un lado, el art. 286 ter CP, entre los delitos “Delitos
de corrupcién en los negocios”, castiga el hecho de corromper o intentar corromper
a un funcionario publico extranjero con el fin de que actiue o se abstenga de actuar
en relacion con el ejercicio de funciones publicas para “conseguir o conservar un
contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacion de activida-
des econdmicas internacionales”. Se trata, por tanto, de supuestos de corrupcion que
se producen en contextos competitivos. Por otro lado, incluso aunque no concurra
dicha dimension competitiva, la conducta de la empresa espafiola (o de sus integran-
tes) serd reconducible a los tipos generales del delito de cohecho de los arts. 419,
420, 421, 424 y 427 CP. De acuerdo con el art. 427 CP se pueden aplicar los delitos

127 Ibidem, n° 316.

128 Asi FLETCHER; PURNELL, 2019.

129 Transparency International UK, 2012, n° 361.

139 Por ejemplo, una importante constructora espafiola estd siendo investigada en Panama por presuntos
casos de corrupcion. Cfr. “Panama pide asistencia judicial a Espafia y otros tres paises por caso FCC”, La
Vanguardia, 31 de agosto de 2020, https://www.lavanguardia.com/vida/20200831/483240557308/panama-
pide-asistencia-judicial-a-espana-y-otros-tres-paises-por-caso-fcc.html
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de cohecho genéricos cuando se trate de una conducta realizada por o que afecte a
un funcionario publico extranjero'!.

Puede también plantearse la situacion inversa, que una multinacional extranjera
soborne a funcionarios espafoles y resulte perseguida o llega a acuerdos de admision
de responsabilidad en el extranjero. Se discutird nuevamente si la justicia penal es-
pafiola puede proceder contra esta empresa.

Entendemos que la competencia jurisdiccional de los Tribunales espafioles depen-
dera del lugar en el que se haya cometido el delito que se imputa a la empresa. Son
imaginables dos posibles escenarios: que el delito se haya cometido total o parcial-
mente en territorio espafiol, o que haya sido cometido totalmente en el extranjero.
Como se ha indicado ya, la LOPJ contiene criterios de aplicacion de la ley penal en
el espacio a efectos de determinar si los hechos pueden ser enjuiciados por la juris-

diccion espafiola.

7.1. Hechos cometidos en territorio espaiiol

El principio de territorialidad supone la aplicacion de la ley penal espafiola a los
actos de corrupcion llevados a cabo en el territorio nacional, con independencia de
la nacionalidad de los intervinientes en el delito, sean personas fisicas o juridicas.
Este criterio se contiene en el art. 8.1 del Cédigo Civil'*? y en el n° 1 del art. 23
LOPIJ, que, al determinar la competencia de los 6rganos judiciales espanoles, dis-
pone, como punto de partida, que “en el orden penal correspondera a la jurisdiccion
espafiola el conocimiento de las causas por delitos y faltas cometidos en territorio
espafiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves espafoles, sin perjuicio de lo
previsto en los tratados internacionales en los que Espaiia sea parte”.

Si los hechos han sido realizados total o parcialmente en territorio espafiol, seran
competentes las autoridades judiciales espafiolas sin ningun tipo de limitacion. Los
Tribunales espafioles son competentes para conocer de los actos corruptos cometidos
en todo o en parte en territorio espafol y por persona fisica o juridica nacional o
extranjera. La cuestion se complica cuando el hecho ha sido objeto de investigacion
y sancion por otro pais competente de acuerdo con su legislacion para conocer de los
hechos (por ejemplo, EE. UU. de acuerdo con los criterios explicados). Imaginemos
que la empresa ha llegado a un acuerdo de enjuiciamiento aplazado bajo la formula
de deferred prosecution agreements (DPA) o non-prosecution agreements (NPA) o
ha sido penalmente condenada por los Tribunales de otro Estado. ;Podran conocer
en ese caso los Tribunales espafoles? (El principio ne bis in idem vetara su interven-
cion? Entiendo que la solucion dependera de si el Estado extranjero que ha enjuiciado
los hechos pertenece o no a la Union Europea.

131 Véase el trabajo de SILVA SANCHEZ, 2018, pp. 647 ss.
132¢1, Las leyes penales, las de policia y las de seguridad plblica obligan a todos los que se hallen en
territorio espafiol”.
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7.1.1. Empresa investigada y condenada en otro pais de la UE

Tratandose de una multinacional que ha sido objeto de investigacion y sancidon en
un Estado miembro de la UE, no es posible volverla a enjuiciar y sancionar en otro
Estado miembro UE. El principio ne bis in idem en la UE esta consagrado en el art.
50 de la Carta de los Derechos Fundamentales (CFR)!* y en el art. 54 del Convenio
de Aplicacion del Acuerdo de Schengen (CAAS)!*4. No existe, sin embargo, un
acuerdo en cuanto a su contenido y alcance. Se discute, por ejemplo, qué debe en-
tenderse por “idem” y los criterios de aplicacion del “bis”. Por ello, el Tribunal de
Justicia de la Uniéon Europea (TJUE) ha desarrollado un interesante cuerpo jurispru-
dencial sobre la interpretacion de este principio.

Merece la pena un inciso sobre el didlogo que se ha establecido en los ultimos
afios en relacion con el principio ne bis in idem entre los dos tribunales europeos que
se han ocupado de él, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el
TJUE!*. Hasta aproximadamente 2016 ambos tribunales interpretaron este principio
en el sentido de ofrecer un elevado nivel de proteccion al acusado. Especialmente
cuando se trataba de la concurrencia de sanciones penales y sanciones administrati-
vas de caracter punitivo, de manera que la imposicion de estas tltimas también daba
lugar a la prohibicion del bis in idem'*S. Sin embargo, esto ha cambiado tras dicha
fecha, en la que ha comenzado una interpretacion mas restrictiva del principio, tra-
tando en todo momento de evitar automatismos a la hora de aplicarlo. Muy especial-
mente ha sido clara esta evolucidn en relacion con lo que se considera como bis. Es
sabido que en numerosos Estados miembros de la UE es posible aplicar sanciones
penales y administrativas en determinados ambitos (doble via), especialmente en el
contexto de la delincuencia econdmica. Pues bien, ambos Tribunales europeos han
revisado sus posturas al pronunciarse en recientes resoluciones'?” sobre la normativa
de tales Estados que permite la imposicion conjunta de sanciones penales y adminis-
trativas con respecto a la misma conducta, reduciendo de manera significativa el 4m-
bito de aplicacion del principio ne bis in idem'.

Brevemente podemos senalar que los elementos para poder aplicar el principio ne

133 Articulo 50. Derecho a no ser acusado o condenado penalmente dos veces por €l mismo delito. “Nadie
podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto o
condenado en la Unién mediante sentencia penal firme conforme a la ley”.

134 “Una persona que haya sido juzgada en sentencia firme por una Parte contratante no podra ser perse-
guida por los mismos hechos por otra Parte contratante, siempre que, en caso de condena, se haya ejecutado
la sancion, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segun la legislacion de la Parte contratante donde haya
tenido lugar la condena”.

135 Sobre esto, cfr. ampliamente PEREZ MANZANO, 2018, pp. 383-420.

136 Como indican LASAGNI; MIRANDOLA, 2019, p. 127.

137 En cuanto al TEDH, cfr. ECtHR, A and B v Norway [GC], Appl. 15 November 2016; Respecto al
TJUE, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Asuntos Luca Menci, C-524/15, 20 de marzo
de 2018, ECLL:EU:C:2018:197; Garlsson Real Estate SA y otros, C-537/16, 20 de marzo de 2018,
ECLI:EU:C:2018:193, y los asuntos acumulados C-596/16 (Enzo Di Puma/Consob) y C-597/16 (Consob/An-
tonio Zecca) de 22 de marzo de 2018, ECLI:EU:C:2018:192.

138 Asi LASAGNI; MIRANDOLA, 2019, p. 127.

RECPC 22-16 (2020) — http://criminet.ugr.es/recpc/22/recpc22-16.pdf



32 Isidoro Blanco Cordero

bis in idem son: (1) el inicio de al menos dos procedimientos de naturaleza penal
(bis), 2) relativos a los mismos hechos (idem), 3) contra la misma persona, y 4) una
sentencia firme.

1) Respecto del contenido del bis, constituye un motivo que impide que una per-
sona pueda ser perseguida por los mismos hechos en un Estado miembro que “haya
sido juzgada en sentencia firme” en otro Estado miembro (art. 54 CAAS). Para apre-
ciar que una persona ha sido “juzgada en sentencia firme” se ha de atender, de
acuerdo con el TJUE, al Derecho del Estado que haya dictado la resolucion penal de
que se trata'*®. Ademas, desde el punto de vista gramatical, es claro que en espaifiol
dicha expresion se refiere a la resolucion de un juez o tribunal, que es a quien corres-
ponde la tarea de juzgar. Sin embargo, esta alusion plantea dificultades exegéticas
importantes, en parte consecuencia de los diversos significados que tienen las expre-
siones utilizadas en los idiomas auténticos del Convenio'#°. Se discute, por ejemplo,
qué clase de resoluciones se consideran sentencias firmes. Una interpretacion histo-
rica permite observar que, durante la tramitacion del CAAS, Bélgica propuso que
tuvieran cabida resoluciones extrajudiciales. Alemania, sin embargo, defendi6 du-
rante la fase de ratificacion que dicho precepto se referia exclusivamente a las “sen-
tencias extranjeras”. Esto lleva a algunos a entender que s6lo caben en dicha expre-
sion del art. 54 CAAS las sentencias y resoluciones que hayan sido emitidas por un
Tribunal'#!. Es esta también la interpretacion mayoritaria a nivel de Derecho compa-
rado!*?. Por el contrario, la decision del TJUE de 11 de febrero de 2003 en los asuntos
acumulados Gdéziitok y Briigge va en el sentido de una interpretacion mas amplia del
art. 54 CAAS'". De acuerdo con ella, el campo del principio ne bis in idem no esta
limitado solo a las decisiones definitivas de los tribunales penales, sino que abarca
también las decisiones pronunciadas por el fiscal, cuando estas terminen definitiva-
mente las persecuciones. El TJUE declara que el principio es de aplicacion también
“a procedimientos de extincion de la accidon publica, (...) por los que el ministerio
fiscal de un Estado miembro ordena el archivo, sin intervencién de un érgano juris-
diccional, de un proceso penal sustanciado en dicho Estado, una vez que el imputado
haya cumplido determinadas obligaciones y, en particular, haya abonado

139 STJUE (Gran Sala), asunto Piotr Kossowski, C-486/14, de 29 de junio de 2016, ECLI:EU:C:2016:483,
n° 35.

149 Asi VAN DEN WYNGAERT, 1999, p. 269, donde analiza las distintas versiones de la norma en los
diferentes idiomas; DANNECKER, 2004, p. 170. También se refieren a esta cuestion, entre otros muchos,
KUHNE, (2003), p. 306; VOGEL; NOROUZI, 2003, p. 1061, en alemén se utiliza la expresion “rechtskriftig
abgeurteilt”.

141 DANNECKER, 2004, p. 170.

142 Asi el estudio comparado de DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2002, p. 755, n° 5.2.

143 SANTOS VARA, 2003, parece estar de acuerdo con esta decision, ya que la transaccion penal es ad-
mitida en la mayoria de los Estados miembros como manifestacion del ius puniendi. Ademas, esta Interpreta-
cion, dice, se deriva también del Protocolo n.° 7 al Convenio Europeo para la proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales y del articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Uni6n Europea.
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determinado importe fijado por el ministerio fiscal”'**. Asimismo, se ha considerado
que es resolucion judicial firme, en el sentido de dicho articulo, una resolucion defi-
nitiva de absolucion por falta de pruebas'#’, una absolucion definitiva por prescrip-
cion del delito que dio lugar a la incoacion de diligencias penales!® y un auto de
sobreseimiento por el que se decide no remitir el asunto a un tribunal competente
para conocer sobre el fondo que impide, en el Estado contratante en el que dicto
dicho auto, nuevas diligencias por los mismos hechos contra la persona a la que am-
para dicho auto (a menos que aparezcan nuevas pruebas contra ella)'®’.

Por otro lado, el TJUE ha rechazado la aplicacion del principio ne bis in idem, tal
y como se prevé en el articulo 54 del CAAS, “a una decision de las autoridades ju-
diciales de un Estado miembro de archivar un asunto después de que el ministerio
fiscal haya decidido no proseguir la accién penal debido unicamente a que se han
iniciado actuaciones penales en otro Estado miembro contra el mismo imputado y
por los mismos hechos, sin que exista apreciacion alguna en cuanto al fondo™!®,
También “a una resolucidn por la cual una autoridad de un Estado contratante, des-
pués de examinar el fondo del asunto de que conoce, ordena, en una fase previa a la
inculpacion de una persona sospechosa de un delito, el archivo de las diligencias
penales, cuando esta resolucion de archivo, de acuerdo con el Derecho nacional de
ese Estado, no extingue definitivamente la accién publica y no impide por tanto que
se emprendan nuevas diligencias penales, por los mismos hechos, en ese Estado™!.
E incluso a la resolucion de sobreseimiento adoptada por la fiscalia que finaliza el
procedimiento de instruccion si las autoridades judiciales competentes no han exa-
minado los elementos que conforman la propia sustancia de la situacion juridica,
como la audiencia de la victima y la del testigo!*°.

En relacion con el problema objeto de estudio en este trabajo, se va a discutir cual
es el valor de los acuerdos a los que lleguen las empresas en aquellos Estados miem-
bros en los que asi se prevea. Por ejemplo, en Francia existe la convention judiciaire
d'intérét public, que evita continuar con la accion penal contra una persona juridica
si cumple una serie de obligaciones que acuerda en el convenio. Se discutira si dicho
convenio significa que la persona juridica ha “sido juzgada en sentencia firme” en
otro Estado miembro (art. 54 CAAS) y, por lo tanto, bloquea la posibilidad de un
nuevo procesamiento en otro Estado miembro. Lo habitual suele ser que el acuerdo

144 Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de febrero de 2003 en los asuntos acumulados C-187/01 y C-
385/01 (Peticion de decision prejudicial del Oberlandesgerich Koln 'y Rechtbank van eerste aanleg te Veurne):
Hiiseyin Goziitok (C-187/01) y Klaus Briigge (C-385/01), 11 de febrero de 2003, ECLI:EU:C:2003:87, n° 48.

195 Van Straaten, C-150/05, 28 de septiembre de 2006, ECLI:EU:C:2006:614.

146 Gasparini y otros, C-467/04, de 28 de septiembre de 2006, ECLI:EU:C:2006:610.

147 M., C-398/12, 5 de junio de 2014, ECLI:EU:C:2014:1057.

18 Miraglia, C-469/03, 10 de marzo de 2005, ECLI:EU:C:2005:156, n° 35. Sobre este caso, cfr. BLANCO
CORDERO, 2005.

Y9 Turansky, C-491/07, 22 de diciembre de 2008, ECLI:EU:C:2008:768, n° 45.

150 Kossowski, C-486/14, 29 de junio de 2016, ECLI:EU:C:2016:483.
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al que llega la empresa con las autoridades del Estado sea convalidado por una auto-
ridad judicial. En Francia, el convenio es propuesto por la fiscalia, debe ser aceptado
por la persona juridica y debe ser sometido a la validacién de un juez tras una au-
diencia publica. Precisamente la intervencion de un juez con su acto de validacion
puede ser un argumento importante para entender que se trata de una resolucion firme
que impide un nuevo procesamiento. Si seguimos las orientaciones marcadas en los
asuntos acumulados Gdéziitok y Briigge por el TIUE, parece probable que tales con-
venios cumplan los requisitos necesarios para bloquear persecuciones en otros Esta-
dos miembros.

2) En cuanto a lo que debe entenderse por idem, el TTUE'!, siguiendo la jurispru-
dencia del TEDH, opina que viene determinado por “la identidad de los hechos ma-
teriales, entendido como la existencia de un conjunto de hechos indisolublemente
ligados entre si, con independencia de su calificacion juridica o del interés juridico
protegido™!2. Sigue asi el criterio de la identidad de los hechos materiales, cualquiera
que sea su calificacion juridica o el bien juridico protegido!>*. Evidentemente si los
hechos objeto de persecucion difieren, el ne bis in idem deja de ser aplicable. Tratan-
dose de corrupcién internacional esto puede ocurrir cuando intervienen multinacio-
nales cuyas actividades se extienden en el espacio y en el tiempo. La resolucion de
las autoridades de un Estado UE puede referirse a hechos que no cubren la totalidad
de las actuaciones delictivas de la empresa que son objeto de enjuiciamiento en otro
Estado UE. Ello obligara a valorar si existe una igualdad sustancial o esencial entre
los hechos sometidos a doble persecucion, en cuyo caso esta resultara prohibida por
el bis in idem, o si son hechos distintos, en cuyo caso sera posible el inicio de nuevos
procesos penales. Esta cuestion, sin embargo, no sera facil.

3) La aplicacion del principio ne bis in idem presupone que es la misma persona
la que es objeto de las sanciones o procedimientos penales en cuestion. De acuerdo
con la redaccion del articulo 54 CAAS y el proposito de las disposiciones del Titulo
VI del Tratado de la UE, queda claro que solo “una persona que haya sido juzgada
en sentencia firme” puede beneficiarse del principio ne bis in idem. En consecuencia,
este principio no se aplica a personas que no sean aquellas cuyo juicio finalmente ha
sido resuelto en un Estado!**. El TJUE ha interpretado el significado del requisito de
“la misma persona” en un caso en el que debia valorar la relacion entre la persona
fisica y la persona juridica para concretar si existia tal identidad personal. Concluy6
que no existe identidad de personas cuando la sancidn tributaria se ha impuesto a una

151 También el TEDH, caso Sergey Zolotukhin v. Russia, n® 14939/03. Judgment 10.2.2009 [GC], n°® 84.

152 Van Esbroeck, C-436/04, de 9 de marzo de 2006, ECLI:EU:C:2006:165, n° 36; Gasparini y otros,
C-467/04, n° 54, Van Straaten, C-150/05, n°® 48; Kraaijenbrinck, C-367/05, 18 de julio de 2007,
ECLI:EU:C:2007:444, n° 26.

153 Van Esbroeck, C-436/04, n° 35-36; Kraaijenbrinck, C-367/05, n° 36.

154 Gasparini y otros, C-467/04, 28 de septiembre de 2006, ECLI:EU:C:2006:610.
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sociedad dotada de personalidad juridica y el proceso penal se ha incoado contra una
persona fisica, aunque la persona fisica sea el representante legal de la empresa sujeta
a sanciones tributarias'*>. En los casos de corrupcion en las transacciones comercia-
les internacionales, se discutird en el posterior proceso penal si la empresa que ha
sido objeto de sancion penal en un pais es la misma que la que esta siendo objeto de
persecucion y sancidn en otro. Muy especialmente cuando se trate de personas juri-
dicas que se integran en el mismo grupo de empresas'°.

4) Por ultimo, esta el requisito de que, “en caso de condena, se haya ejecutado la
sancion, se esté ejecutando o no pueda ejecutarse ya segln la legislacion de la Parte
contratante donde haya tenido lugar la condena” que se contiene en el articulo 54 del
CAAS. El criterio de que la sancion “se ha ejecutado™ o “se esta ejecutando” se in-
cluye en el art. 54 CAAS, pero no en el art. 50 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la UE (tampoco en el art. 4 del Protocolo 7 CEDH). A pesar de esta falta
de uniformidad, el TJUE ha reconocido la relevancia del requisito para la aplicacion
del principio ne bis in idem en el area de libertad, seguridad y justicia de la UE y ha
subrayado su compatibilidad con la Carta de los Derechos Fundamentales'®’. En su
jurisprudencia, el TJUE considera que los procedimientos de extincion de la accion
publica'*® y la suspension de la ejecucion de la pena privativa de libertad!>® deben
considerarse sanciones que se estan ejecutando o que se han ejecutado. Del mismo
modo, ha aceptado que el concepto de sancion que “no puede ejecutarse ya” del art.
54 CAAS se cumple cuando, en virtud del Derecho del Estado donde fue condenado,
no haya podido ejecutarse directamente la pena que le fue impuesta por razon de
particularidades procesales!’. Por el contrario, el TIUE rechazo el cumplimiento del
criterio de que la sancion “se ha ejecutado” o “se esta ejecutando” cuando el incul-
pado haya permanecido por breve tiempo en detencidon preventiva y/o en prision pro-
visional, y cuando, segtn el Derecho del Estado de condena, el tiempo de tal priva-
cion de libertad deba computarse a efectos de la posterior ejecucion de la pena
privativa de libertad!®! y en el caso de que se haya pagado unicamente la multa penal
impuesta a una persona condenada por la misma resolucion a una pena privativa de

libertad que no se ha ejecutado!®?.

En definitiva, estos son los requisitos que deben cumplirse para que el principio ne

155 Asuntos acumulados Orsi y Baldetti, C-217/15 y C-350/15, de 5 de abril de 2017,
ECLL:EU:C:2017:264.

136y especialmente si existe una empresa matriz. Sobre la posibilidad de enjuiciar a la matriz por los
delitos cometidos por sus filiales, cfr. BLANCO CORDERO, 2018, pp. 53-80; BLANCO CORDERO, 2019,
pp- 893-906.

157 Spasic, C-129/14 PPU, de 27 de mayo de 2014, ECLI:EU:C:2014:586.

158 Asuntos acumulados Géziitok y Briigge, C-187/01 y C-385/01.

159 Kretzinger C-288/05, de 18 de julio de 2007, ECLI:EU:C:2007:441.

160 Bourquain C-297/07, de 11 de diciembre de 2008, ECLI:EU:C:2008:708.

161 Kretzinger C-288/05.

162 Spasic, C-129/14 PPU.
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bis in idem impida un nuevo proceso de una empresa por delitos de corrupcion come-
tidos en varios paises. Si bien el TJUE ha aclarado muchos de los aspectos problema-
ticos, todavia surgirdn dificultades cuando se trata de determinar si los hechos enjui-
ciados en el segundo Estado miembro coinciden con los ya resueltos en el primero, o
si la empresa perseguida en el segundo Estado es la misma que ha sido sancionada en
el primero, especialmente cuando se trate de filiales pertenecientes al mismo grupo.

7.1.2. Empresa investigada y sancionada fuera de la UE

El principio ne bis in idem consagrado en las disposiciones nacionales e interna-
cionales mencionadas anteriormente no suele aplicarse a aquellas situaciones trans-
nacionales en las que discurren procesos penales paralelos contra la misma persona
en dos o mas jurisdicciones penales diferentes. Como se ha indicado ya, los Estados
entienden que aquellas disposiciones se refieren a la dimension nacional del princi-
pio, que impide procedimientos penales acumulativos contra la misma persona por
los mismos actos delictivos dentro de la misma jurisdiccioén penal.

Por ello, si los hechos se han cometido en todo o en parte en territorio espafol,
nada impide que los Tribunales patrios sean competentes para su enjuiciamiento, con
independencia de que el responsable sea una multinacional espafiola o extranjera.
Incluso si ha recaido sentencia firme en otro pais o existe algiin acuerdo de enjuicia-
miento aplazado o de reconocimiento de culpabilidad.

Cuestion distinta es que esta persecucion reiterada deberia evitarse. Y en caso de
no ser posible, deberian adoptarse criterios que evitaran una doble sancion. Por ello,
si los hechos perseguidos en Espafia coinciden en su totalidad con los sancionados
en el otro Estado, los Tribunales espafioles deberian tener en cuenta las sanciones
impuestas (econdémicas o de otro tipo), o garantizar una adecuada atenuacion de la
segunda sancion!®?. También seria conveniente que tuvieran en cuenta dichas san-
ciones en caso de que los hechos solo coincidan parcialmente, si bien en proporcion
con la parte de los hechos que se solapen.

Asimismo, si los tribunales espafioles conocen que los hechos estan siendo inves-
tigados por las autoridades de otros Estados, seria una buena practica la coordinacion
de las persecuciones. La experiencia de las autoridades estadounidenses es intere-
sante y ofrece muchos y variados criterios a tener en cuenta. Con todo, las diferencias
entre las normativas nacionales pueden hacer dificil, si no inviable, cualquier coope-
racion. Especialmente en paises como Espafia, donde no se reconoce la posibilidad
de alcanzar acuerdos con las personas juridicas que impidan su procesamiento (algo
que posiblemente deberia ser revisado).

163 En este sentido, cft. las Resoluciones de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, XVII Congreso
Internacional de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, celebrado en Beijing (China) 12 al 19 de
septiembre de 2004, Seccion IV: Competencias penales nacionales e internacionales concurrentes y el princi-
pio ‘ne bis in idem’, en Resoluciones de los Congresos de la Asociacion Internacional de Derecho Penal (1926
—2014),2015,n° 1.8, p. 638.
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Desde luego que el problema del ne bis in idem desaparece cuando se persiguen
hechos que no coinciden (ausencia del bis). En ocasiones se trata de conductas de
corrupcion llevadas a cabo por la multinacional durante afos en varios continentes y
que implican a empleados publicos de numerosos paises. Puede ocurrir que la sen-
tencia recaida o el acuerdo alcanzado en un pais se refiera a hechos que constituyen
solo una parte de la totalidad de las actuaciones delictivas de la empresa. Por ello, si
otro Estado decide perseguirla por hechos distintos, incluso que formen parte del
mismo esquema de corrupcion sistematica disefiado por la multinacional, no va a ser
de aplicacion el principio ne bis in idem'®*. Ejemplo de esta situacion puede ser el
caso de Siemens, multinacional que llegd a acuerdos en los que se comprometia a
pagar sanciones en varios paises por conductas que no coincidian totalmente. Un
caso de gran relevancia, por su impacto no solo medidtico, sino también por la escala
y el alcance geografico de las irregularidades descubiertas. La multinacional lleg6 a
un acuerdo con las autoridades estadounidenses y también con las autoridades de
otros paises (por ejemplo, Alemania, Italia, Grecia y otros) por hechos cometidos en
ellos y no cubiertos (en principio) por aquel acuerdo!. Se trata de supuestos en los
que los acuerdos que alcanzan con las distintas autoridades nacionales en diferentes
lugares del mundo parecen no superponerse!®®. En cualquier caso, conviene valorar
si los hechos se integran en un esquema generalizado de conducta de la multinacio-
nal, y tratar de coordinar los esfuerzos de los distintos Estados para lograr una per-
secucion eficaz y equitativa.

Adicionalmente puede ocurrir que los procedimientos para enjuiciar los hechos
difieran de unos Estados a otros. Por ejemplo, los procesos mediante los que se re-
cuperan los bienes procedentes de la corrupcion pueden tener un caracter civil. Este
tipo de procedimientos no van a activar, en principio, €l ne bis in idem'®’.

7.2. Hechos cometidos fuera del territorio espaiiol: la jurisdiccion universal y la
proteccion de intereses

Ya hemos explicado que el CP espaiiol ha articulado una doble via para perseguir
los delitos de corrupcion o cohecho de funcionarios publicos extranjeros. Por un lado,
el art. 286 ter CP y, por otro, lo previsto en los tipos generales del delito de cohecho
de los arts. 419, 420, 421, 424 y 427 CP. En ambos casos la legislacion penal espa-
nola puede aplicarse a hechos cometidos totalmente en el extranjero.

a) Los delitos de corrupcion en las transacciones econdémicas internacionales

164 ODUOR; FERNANDO; FLAH; GOTTWALD; HAUCH; MATHIAS; PARK; STOLPE, 2016, p. 68;
en el mismo sentido, HOLTMEIER, 2015, pp. 503-504.

165 Cfr. sobre el asunto Siemens, ampliamente, ODUOR; FERNANDO; FLAH; GOTTWALD; HAUCH;
MATHIAS; PARK; STOLPE, 2016, p. 143 ss.; también HOLTMEIER, 2015, p. 504.

166 HOLTMEIER, 2015, p. 505.

167 ODUOR; FERNANDO; FLAH; GOTTWALD; HAUCH; MATHIAS; PARK; STOLPE, 2016, p. 68.
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(junto con los delitos de corrupcion entre particulares) estan sometidos a la jurisdic-
cion universal (art. 23.4.n) LOPJ)!. Es cierto que la reforma del CP de 2015 elimind
el contenido del art. 445 CP que, incluido en el Capitulo X del Titulo XIX (Delitos
contra la Administracion publica), llevaba como rabrica “De los delitos de corrup-
cion en las transacciones comerciales internacionales”. La reforma de 2015, ademas
de modificar el delito, lo traslad6 al art. 286 ter CP, dentro de los “Delitos de corrup-
cion en los negocios” (Seccion 4°, del Capitulo XI, del Titulo XIII, del Libro II CP)
y elimino la alusion a la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales.
Entiendo que ello no impide considerar que la referencia que realiza el art. 23.4.n)
LOPIJ a los delitos de corrupcion en las transacciones econdmicas internacionales se
refiere hoy dia al art. 286 ter CP (pese a que se encuentre ahora entre los delitos de
corrupcion en los negocios)'®. Por lo tanto, los Tribunales espafioles son competen-
tes para conocer de estos delitos cometidos por espaiioles o extranjeros fuera del
territorio nacional (art. 23.4.n) LOPJ), siempre que se interponga previamente que-
rella por el agraviado o por el Ministerio Fiscal (art. 23.6 LOPJ). Los requisitos para
el ejercicio de esta competencia jurisdiccional son: que el procedimiento se dirija
contra un espafiol; que el procedimiento se dirija contra un ciudadano extranjero que
resida habitualmente en Espaiia; que “el delito hubiera sido cometido por el directivo,
administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil, o de una sociedad,
asociacion, fundacidon u organizacion que tenga su sede o domicilio social en Es-
pafia”; o, que “el delito hubiera sido cometido por una persona juridica, empresa,
organizacion, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas
que tengan su sede o domicilio social en Espafia”!’?. Interesa en este trabajo este
ultimo supuesto, esto es, cuando el delito haya sido cometido por una persona juri-
dica, empresa organizacion o grupo con sede o domicilio social en Espaiia.

El n° 5 del art. 23 LOPJ regula lo que se conoce como subsidiaridad de la juris-
diccion espafiola!’!. De acuerdo con el criterio de la subsidiariedad que incorpora la

168 Informan de procesos de investigacion contra empresas espafiolas por posible violacion de la FCPA en
relacion con hechos cometidos fuera de Espafia, VILLEGAS GARCIA; ENCINAR DEL POZO, 2019.

19 Asi lo entiende también SILVA SANCHEZ, 2018, p. 645.

170 Advierte SILVA SANCHEZ, 2018, p. 645, que el precepto no tiene en cuenta el caso mas frecuente
desde un punto de vista criminoldgico que, dice, se trate de un delito cometido por un sujeto que sea colabo-
rador, empleado o directivo no espaiiol, de una sociedad filial radicada en el pais extranjero correspondiente
y de una sociedad matriz espafiola. Tampoco el caso de que el delito haya sido cometido por empleado o
directivo no espaiiol de una sociedad no espafiola ni tampoco filial, sino simplemente colaboradora de una
entidad espafiola que desarrolle su actividad en el pais en el que se comete el delito.

171 La Exposicion de Motivos de la LO 1/2014 dice expresamente: “También se delimita con caracter ne-
gativo la competencia de los tribunales espaifioles, definiendo con claridad el principio de subsidiariedad. En
ese sentido, se excluye la competencia de los tribunales espafioles cuando ya se hubiese iniciado un procedi-
miento en un Tribunal Internacional o por la jurisdiccion del pais en que hubieran sido cometidos o de nacio-
nalidad de la persona a la que se impute su comision, en estos dos ltimos casos siempre que la persona a que
se imputen los hechos no se encuentre en Espafia o, estando en Espafia vaya a ser extraditado a otro pais o
transferido a un Tribunal Internacional, en los términos y condiciones que se establecen.

En todo caso, los jueces y tribunales espafioles se reservan la posibilidad de continuar ejerciendo su juris-
diccion si el Estado que la ejerce no estd dispuesto a llevar a cabo la investigacion o no puede realmente
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LO 1/2014, los Tribunales espafioles no van a poder conocer de los delitos de co-
rrupcion en las transacciones comerciales internacionales en dos situaciones: a)
cuando se ha iniciado un proceso por un tribunal internacional, algo poco probable
hoy dia porque ningun tribunal de estas caracteristicas es competente para enjuiciar
delitos de corrupcion; b) si se ha iniciado un procedimiento por el “Estado del lugar
en que se hubieren cometido los hechos o el Estado de nacionalidad de la persona a
que se impute su comision”!"2,

Tratandose de los delitos de corrupcion examinados en este texto, ya hemos visto
que en el momento en el que se hayan realizado en parte en territorio nacional, los
Tribunales espafioles seran competentes con base en el criterio de la territorialidad.
Si se han cometido en su totalidad fuera de Espaia, de acuerdo con el principio de
subsidiariedad, cedera la jurisdiccion espafiola cuando esté conociendo algin Estado
en cuyo territorio se han realizado los hechos de corrupcion. También cedera cuando,
habiéndose cometido el hecho integramente en el extranjero, esté conociendo de los
hechos el Estado de nacionalidad de la persona juridica. Recordemos que en este
caso es el criterio de la sede o domicilio social el que determinard la nacionalidad de
la empresa. No cederd la jurisdiccion universal espafiola, segun esto, cuando esté
conociendo cualquier otro Estado que no tenga ningun tipo de conexion con los he-
chos. Aqui serd objeto de debate juridico cuando existe conexion territorial con los
hechos en caso de que estén siendo objeto de enjuiciamiento por un Estado que
realice una interpretacion amplia de este criterio. Por ejemplo, se podra discutir si el
mero hecho de que un mensaje de correo electronico atraviese por los servidores de
EE. UU. puede atraer su competencia jurisdiccional para conocer de la totalidad de
los hechos cometidos en el extranjero.

b) La duplicidad de regulaciones que existen en el CP para el castigo de la corrup-
cioén de funcionarios extranjeros se refleja también en la persecucion extraterritorial
de los delitos genéricos de cohecho de los articulos 419 y siguientes CP que, recor-
demos, son delitos contra la Administracion publica. La jurisdiccion penal espafiola
se extiende a estos delitos de acuerdo con lo dispuesto en el art. 23.3.h) LOPJ, siem-
pre que los hechos cometidos por espafioles o extranjeros fuera del territorio nacional
sean susceptibles de tipificarse, seglin la ley penal espafola, como delitos contra la
Administracion Publica espaiiola. El art. 23.3 LOPJ regula el conocido principio real

hacerlo. La valoracion de estas circunstancias, que por su relevancia corresponderd a la Sala 2.* del Tribunal
Supremo, se llevara a cabo conforme a los criterios recogidos en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”.
Exposicion de Motivos de la LO 1/2014, de 13 de marzo, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, relativa a la jurisdiccion universal, BOE nim. 63, de 14 de marzo de 2014, parrs. 6°
y 7°

172 Se precisa en esta segunda situacion que es de aplicacion la subsidiaridad si el presunto responsable no
se encuentra en territorio espafiol o se ha comenzado un procedimiento de extradicion al lugar donde se hayan
cometido los hechos, al lugar de donde sean nacionales las victimas o el presunto responsable se ponga a
disposicion de un tribunal internacional. En caso de que la extradicion no sea autorizada, podran proceder los
Tribunales espafioles.
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o de proteccion de intereses, de acuerdo con el cual la ley penal espafiola se aplica
de forma excepcional a hechos cometidos fuera del territorio nacional, tanto si los
comete un nacional como un extranjero, siempre que afecten a intereses basicos del
Estado. Silva Sanchez ha sefialado muy oportunamente que la equiparacion que rea-
liza el art. 427 CP entre la proteccion de la Administracion publica espafiola y las
Administraciones extranjeras (y las de las organizaciones internacionales), permite
perseguir hechos de corrupcion de funcionarios extranjeros cometidos fuera del te-
rritorio nacional en aplicacion del art. 23.3.h) LOPJ!”3. La aplicacion de este princi-
pio de proteccion de intereses no esta sometido a ningun requisito de conexion, salvo
el propio de la afectacion de intereses basicos del Estado espafiol y el formal de la
exigencia de previa interposicion de querella por el agraviado o el Ministerio Fiscal
(art.23.6 LOPJ). Silva Sanchez sefiala que el punto de conexion exigible en este caso
es que hayan intervenido en el hecho ciudadanos espafioles, propuesta interesante
que pienso que pretende evitar una expansion desmedida de la aplicacion de la ley
penal espafiola en el espacio!’®. Sin embargo, la LOPJ no exige este punto de cone-
xion y admite que los hechos sean cometidos tanto por un nacional como por un
extranjero. Posiblemente la limitacion pueda ser otra, entender que, pese a lo que
dice el art. 427 CP, la aplicacion del principio de proteccion de intereses solo se
aplica, de acuerdo con el tenor literal del art. 23.3.h) LOPJ, cuando el delito afecto a
la Administracion publica “espafiola”, dejando fuera a las Administraciones extran-
jeras. Esto tiene sentido en la medida en que el principio real o de proteccion de
intereses requiere que el delito afecte a intereses basicos del Estado espaiol, algo que
no ocurre si los hechos afectan a la Administracion publica extranjera.

Esta interpretacion permitiria perseguir en Espafia hechos de corrupcion de em-
pleados publicos espafioles llevados a cabo por multinacionales en el extranjero. Los
problemas de aplicacion del principio real o de proteccion de intereses son evidentes
si tenemos en cuenta que, con anterioridad a la reforma de la LOPJ de 2014, se so-
metia al principio ne bis in idem. En efecto, la extension de la ley espanola a delitos
cometidos en el extranjero se supeditaba a que el delincuente no hubiera sido ab-
suelto, indultado o penado en el extranjero, o en este Gltimo caso, a que no hubiera
cumplido la condena (art. 23.5 LOPJ en la redaccién anterior a LO 1/2014). La re-
forma de la LOPJ operada por LO 1/2014 suprime este requisito para el principio de
proteccion de intereses. Esto permite que los tribunales nacionales sean competentes
para conocer de los mismos hechos que afecten a empleados publicos espafioles, in-
cluso aunque hayan sido juzgados (y los delincuentes, personas fisicas o juridicas,
condenados) en el Estado en cuyo territorio se han cometido los hechos (o de origen
de la multinacional). Como se ha sefalado anteriormente, deberia evitarse una nueva
persecucion reiterada en Espafia. Si se estima que esto no es posible, deberian

173 SILVA SANCHEZ, 2018, p. 648.
174 Ibidem.
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adoptarse criterios que evitaran una doble sancion, como tener en cuenta las sancio-
nes impuestas (econdmicas o de otro tipo), o garantizar una adecuada atenuacion de
la segunda sancion.

8. Conclusiones

1. A nivel internacional, el principio ne bis in idem se prevé como un derecho del
individuo en el art. 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
19 de diciembre de 1966, si bien se interpreta que se esta refiriendo inicamente a su
aplicacion dentro de los Estados (aplicacion estrictamente nacional). No existe, por
lo tanto, un reconocimiento del principio ne bis in idem con relevancia transnacional
(con la salvedad de lo indicado en la UE). Precisamente entre los riesgos que corren
las empresas multinacionales se encuentra el de ser perseguidas de forma reiterada
por distintos paises cuando cometen delitos de corrupcion en las transacciones co-
merciales internacionales'”. Este riesgo es consecuencia del amplio alcance extrate-
rritorial de la ley penal de algunos Estados (tradicionalmente EE. UU., y ahora tam-
bién Reino Unido y Francia) que permite a sus tribunales y otras autoridades
declararse competentes para investigar y sancionar actos de corrupcion que no se han
producido en su territorio. Suele tratarse de Estados desarrollados, que imponen im-
portantes sanciones econdémicas a las multinacionales, muy a menudo por delitos que
cometen en los paises en vias de desarrollo. Es ciertamente paraddjico que esta mo-
dalidad de corrupcion suela tener como victima a paises en vias de desarrollo, pero
la sancidon econdmica se pague a los paises desarrollados!’®. Urge, por ello, repensar
esta situacion.

2. Es evidente que la corrupcion produce efectos negativos en la economia, dis-
torsionando los mercados y limitando el desarrollo de los paises!”’. Pero que las mul-
tinacionales sean perseguidas por varios Estados puede motivar que estas no invier-
tan en aquellos paises en los que el riesgo de cometer delitos corrupcion es elevado.
Ademas, va a desincentivar que estas colaboren de manera voluntaria con las autori-
dades, en la medida en que ello puede dar lugar a sanciones en varios Estados por los
mismos hechos. Incluso va a evitar que las multinacionales lleguen a acuerdos de no
persecucion o de admision de la culpabilidad por miedo a persecuciones multiples!’®.
Se disuade asi a las empresas de realizar investigaciones internas para detectar con-
ductas corruptas y de informar de los delitos detectados!”.

3. Conviene, por tanto, adoptar medidas para neutralizar el efecto negativo de la
pluralidad de persecuciones. Especialmente si el principio ne bis in idem no despliega

1S BOUTROS; FUNK, 2012, p. 260.

176 GOLDEN, 2019, pp. 916 ss.

177 Ampliamente TRZCINSKI, 2013, p. 1280.
178 BULOVSKY, 2019, p. 551.

17 TARUN; TOMCZAK, 2010, p. 154.
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sus efectos cuando se trata de casos transnacionales. Una medida que parece imponerse
es la posibilidad/obligacion de que los Estados implicados en la persecucion de hechos
corruptos sustancialmente idénticos cooperen para alcanzar un resultado equitativo.
La mejor via para lograr este tipo de colaboracion es, posiblemente, la reforma del
Convenio de la OCDE, de manera que los Estados resulten obligados a entablar con-
sultas, negociar y repartir, en su caso, las sanciones econdmicas impuestas!'®’,

4. Esto, con todo, no serd facil. En algunos Estados, como Espafia, se prevé la
responsabilidad penal de las personas juridicas, pero no se permiten acuerdos de so-
breseimiento sometidos a condicion (aunque si la conformidad de personas juridicas
hoy en art.787.8 LECrim), lo que puede obstaculizar la cooperacion con las autori-
dades de otros Estados. Convendria asimismo que se reconociera legalmente la po-
sibilidad de repartir las sanciones con otros Estados, especialmente aquellos que son
victimas de la corrupcion de las multinacionales.

5. La salvedad a todo esto se encuentra en la UE, donde el principio ne bis in idem
tiene un reconocimiento expreso y el TJUE ha ido fijando directrices sobre su apli-
cacion. Por ello, tratandose de una multinacional que ha sido objeto de investigacion
y sancion en un Estado miembro de la UE, no es posible volverla a enjuiciar y san-
cionar en otro Estado miembro UE. Entre los problemas que pueden surgir se en-
cuentra el relativo al valor de los acuerdos de no persecucion a los que lleguen las
empresas en aquellos Estados miembros en los que asi se prevea, y si estos bloquean
la posibilidad de un nuevo procesamiento en otro Estado miembro. El andlisis de la
jurisprudencia del TJUE permite aventurar que si que producirdn ese efecto bloqueo,
pero es algo que atn esta por ver.

6. En el caso de Espaiia, si los hechos han sido cometidos fuera del territorio na-
cional, la doble regulacion de los delitos de corrupcidon de funcionarios publicos es-
pafioles y los criterios de aplicacion de la ley penal en el espacio en ambos supuestos
(1a jurisdiccion universal y la proteccion de intereses) no impiden dobles persecucio-
nes por los mismos hechos. Es conveniente, con todo, adoptar criterios que eviten la
duplicidad de persecuciones y sanciones, bien renunciando a una nueva persecucion
o, de no ser posible, teniendo en cuenta las sanciones impuestas en el otro Estado.

7. Posiblemente muchos de los problemas examinados se solucionarian si interna-
cionalmente se le reconocieran efectos al principio ne bis in idem. Pero aun estamos
muy lejos de ello.

130 Un reciente ejemplo muestra el riesgo de las multiples investigaciones a las que pueden ser sometidas
las multinacionales, pero también la colaboracion entre las autoridades de diversos paises para perseguir la
corrupcion transnacional. Se trata del caso Airbus, el gigante aeronautico europeo, que ha llegado a un acuerdo
con las autoridades de Francia, Reino Unido y EE. UU. para cerrar sus investigaciones en materia de corrup-
cion obligandose al pago de 3.598 millones de euros mas intereses y costes. Estas investigaciones se refieren
al pago de sobornos para obtener contratos en varios paises. Pese a ello, se informa de que las autoridades
malasias investigan a la empresa por el presunto pago de sobornos a ejecutivos de una aerolinea. “Airbus
acuerda pagar 3.600 millones para cerrar sus casos de corrupcion”, Expansion, 3 de febrero de 2020,
https://www.expansion.com/empresas/industria/2020/02/03/5e37dde2e5fdea71768b4601 . html
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