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RESUMEN: La comision en Espafia de un delito por
una persona fisica que actua en nombre o por cuenta
de una persona juridica extranjera genera dudas en
cuanto a la ley penal aplicable a la responsabilidad
penal de esta tltima. La ausencia de regulacion clara
permite mantener opiniones divergentes cuyos argu-
mentos descansan en las diversas teorias utilizadas
para fundamentar la responsabilidad penal de la per-
sona juridica por el delito de la persona fisica. Asi,
para algunos, es competente para conocer de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica extranjera el
Estado en el que tiene su domicilio o sede social, por-
que es donde se ha producido el defecto de organiza-
ciéon que fundamenta dicha responsabilidad. Para
otros, es el lugar de comision del delito de la persona
fisica el que determina el lugar en el que debe respon-
der la persona juridica foranea. Esta tltima es la op-
cion mas razonable. Con todo, no deja de ser proble-
matica la valoracion de los distintos requisitos que
fundamentan y/o excluyen la responsabilidad penal
de la persona juridica extranjera. Especialmente como
debe valorar el juez nacional si el modelo de organi-
zacion y gestion y el organo de vigilancia cumplen
con los requisitos previstos en el CP.
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eign legal entity raises doubts about the criminal law
applicable to the criminal liability of the latter. The
absence of regulation allows for divergent opinions
whose arguments rest on the various theories used to
justify the criminal liability of the legal entity for the
crime of the natural person. Thus, for some, the state
in which the foreign legal entity has its residence or
registered office is competent to deal with the crimi-
nal liability of the foreign legal entity, because it is
where the organizational defect that justifies such li-
ability has occurred. For others, it is the place where
the crime of the natural person was committed that
determines the place where the foreign legal entity
must respond. The latter is the most reasonable op-
tion. However, it is still problematic to assess the dif-
ferent requirements that justify and/or exclude the
criminal liability of the foreign legal entity. Espe-
cially how the national judge should evaluate if the
organizational and management model and the com-
pliance body meet the requirements provided in the
criminal code.
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SUMARIO: 1. Introduccion. 2. Sobre el alcance espacial de la ley penal nacional. 3. La denominada
tesis minimalista: aplicacion de la ley nacional del lugar en el que la persona fisica comete el delito.
4. Postura maximalista: aplicacion de la ley nacional del lugar en el que la persona juridica tiene
su sede o domicilio social. 5. Posturas intermedias: el interés economico y la actividad de la em-
presa. 5.1 El interés economico y el “doing business”. 5.2 La actividad de la empresa. 6. Toma de
postura: territorialidad y “compliance” extranjero. 6.1 La ley penal espariola se aplica cuando se
comete un fragmento del delito en territorio nacional. 6.2 Exencion de responsabilidad y “com-
pliance” extranjero. 6.2.1 Valoracion del modelo de organizacion y gestion (MOG) extranjero.
6.2.1.1 El MOG debe ser valorado de conformidad con el Derecho del Estado de nacionalidad de
la persona juridica. 6.2.1.2 El juez ha de valorar el MOG implando en la persona juridica extran-
jera con base en la legislacion territorial de comision del delito. El juicio de equivalencia. 6.2.1.3
Toma de postura: parametros que debe utilizar el juez espaniol para valorar la idoneidad del MOG
de la persona juridica extranjera. 6.2.2 Diligencia organizativa y organo de cumplimiento de la
persona juridica extranjera. 7. Conclusiones. Bibliografia.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigacion titulado “Configuracion y efectos de los sistemas
de gestion del riesgo legal” (Referencia: PID2019-107743RB-100), financiado por el Gobierno de Espafia
(Agencia Estatal de Investigacion — Ministerio de Ciencia e Innovacion), cuyo investigador principal es Nico-
las Rodriguez Garcia.

1. Introduccion

El Cédigo penal espaiiol (en adelante CP) no contiene reglas que disciplinen la
aplicacion de la ley penal en el espacio a los delitos que pueden generar responsabi-
lidad penal de las personas juridicas'. Tampoco ofrece criterios especificos la nor-
mativa general de aplicacion de la ley penal en el espacio (o, mejor, de competencia
de los tribunales espafioles) contenida en Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial (en adelante LOPJ)?, cuya orientacion se dirige basicamente a la per-
secucion de las personas fisicas. No esta claro, por ello, si la comision de un delito,
en todo o en parte, en territorio nacional por quien actia en nombre o por cuenta de
una sociedad extranjera® (sea directivo o alguien que esté sometido a su autoridad) y
en su beneficio directo o indirecto, puede hacer penalmente responsable también a la
sociedad extranjera (si es un delito de los que admiten dicha responsabilidad), aunque
no disponga de nucleos organizativos en el territorio nacional. El legislador ha evi-
tado asi toda referencia al principio de territorialidad de la ley penal en esta materia,
principio basico cuando se trata de la responsabilidad penal de las personas fisicas,

' Ya apuntaba ZUGALDIA ESPINAR, 2010, apart. 2.i, que el legislador habia olvidado la transnacionali-
dad del fenémeno de los delitos cometidos por personas juridicas, al no pronunciarse sobre la determinacion
de la nacionalidad de las personas juridicas “‘como paso previo a la adopcion de reglas de Derecho internacio-
nal penal que disciplinen la [aplicacion] del art. 31 bis en el espacio”. También DIEZ RIPOLLES, 2012, p.
13, fue consciente hace afios de que determinados casos problematicos no se encontraban contemplados por
la ley espafiola, como los “holdings”, grupos de sociedades o empresas filiales de otras empresas radicadas en
el extranjero.

2 Si que se regula expresamente, si bien de forma algo fragmentada, la responsabilidad penal de la sociedad
espaiiola por delitos cometidos en el extranjero en el art. 23.4 LOPJ sometidos a la jurisdiccion universal.

3 Para evitar reiteraciones, utilizaremos los términos empresa, sociedad, mercantil, etc. como sindnimos de
persona juridica, a sabiendas de que no son términos totalmente equivalentes.
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pero carente de referencia expresa en nuestro Derecho cuando se trata de personas
juridicas®.

Las decisiones de los Tribunales espafioles tampoco arrojan demasiada luz acerca
de esta cuestion. La primera sentencia del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo en la que aprecio la responsabilidad penal de las personas juridicas’ tuvo entre
las condenadas a una sociedad con sede social en Mali. Desde la defensa se alego la
falta de jurisdiccion de los tribunales espafioles para conocer del asunto, pues se trataba
de una persona juridica foranea. Sin demasiada explicacion, tanto la Audiencia Nacio-
nal® como el Tribunal Supremo’ condenaron a dicha sociedad con domicilio en el ex-
tranjero. Esta postura contrasta con la de la Audiencia Nacional en un asunto en el que
la Fiscalia solicitaba la disolucion de una persona juridica de nacionalidad uruguaya y
la intervencidn de su patrimonio. La sentencia sefala que no procede acordar la diso-
lucion de la sociedad y la liquidacion de su patrimonio “pues no es una sociedad na-
cional espafiola (...). Y sobre todo teniendo en cuenta las disposiciones del C.C. Titulo
preliminar, Art. 9. regla 11 respecto a la ley procesal que corresponde a las personas
juridicas es lo que determina su nacionalidad, y regira en todo lo relativo a la consti-
tucion, representacion y transformacion, disolucion y extincion™,

El tema de la responsabilidad penal de la persona juridica extranjera ha sido objeto
de numerosos estudios en Italia, donde existen algunos pronunciamientos judiciales,
también del Tribunal Supremo. Se puede pensar que se trata de un debate que solo
tiene relevancia en dicho pais, donde la responsabilidad de las personas juridicas se
califica de administrativa y no penal. Sin embargo, como vamos a ver, conviene tam-
bién reflexionar en Espafia sobre si es de aplicacion la ley penal espafiola para exigir
responsabilidad penal a las empresas extranjeras por los delitos cometidos en terri-
torio nacional, tema que los o6rganos jurisdiccionales no parecen tener demasiado
claro (como evidencian los ejemplos antes mencionados).

4 Consideraba “incomprensible” que la LO 5/2010, que incorporaba a nuestro ordenamiento juridico la
responsabilidad penal de las personas juridicas, no tratara de forma explicita la incorporacion de esta cuestion
a los criterios de extraterritorialidad de los tribunales espafioles, ZARZALEJOS NIETO, 2011, apart. 2.1.

5 STS de 29 de febrero de 2016 (ECLI: ES:TS:2016:613).

® SAN de 3 de noviembre de 2014 (ECLLI:ES:AN:2014:4620).

7 La misma persona juridica extranjera es condenada por la SAN de 15 de julio de 2016

(ECLI:EES:AN:2016:3037), sentencia que es confirmada por la STS 19 de julio de 2017 (ECLI:
ES:TS:2017:3210).
8 SAN de 18 de julio de 2016 (ECLI:ES:AN:2016:3043). Se refiere a ella FRAGO AMADA, 2017, apart.
Criterio legal. Esta sentencia no examina de manera expresa la responsabilidad penal de la persona juridica,
pues los hechos enjuiciados ocurren basicamente antes del afio 2010, fecha en la que se incluye esta respon-
sabilidad en el CP espaiiol. La disolucion de la sociedad uruguaya y la intervencion de su patrimonio se solicita
en el marco del decomiso (fundamento juridico decimoquinto). Ahora bien, este caso parece expresar la idea
que tiene el tribunal de que a las personas juridicas extranjeras no les es de aplicacion la ley penal nacional (el
decomiso del CP patrio), sino la ley del pais del que son nacionales. En efecto, si el razonamiento es que no
es de aplicacion el decomiso previsto en el CP espaiiol puesto que la sociedad tiene su domicilio en el extran-
jero, algo similar habria que mantener en caso de que se estuviera debatiendo su responsabilidad penal con
base en la ley espafiola, que no se aplicaria en la medida en que la sede se encontraba fuera de Espaiia.
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La solucion a la que se llegue puede acarrear consecuencias no solo juridicas, sino
también politicas y economicas. Asi, si es de aplicacion la ley penal nacional a las
sociedades extranjeras, estas pueden decidir no invertir en Espana debido al riesgo
penal que corren (o los costes en que incurren para prevenirlo). Si la decision es la
contraria, las empresas foraneas disfrutaran de ventajas desde un punto de vista com-
petitivo con respecto a las espafiolas, las cuales deberan asumir en exclusiva los cos-
tes asociados a la exigencia de responsabilidad por un delito. Por no hablar, en este
segundo caso, del riesgo de “forum shoping”. Las empresas espafiolas, para evitar
los costes antes mencionados, pueden decidir ubicar en el extranjero sus sedes y do-
micilios sociales, eludiendo asi la aplicacion de la normativa penal nacional®.

En esta contribucion vamos a analizar las distintas posturas que se manejan en la
doctrina acerca de la competencia para conocer de la responsabilidad penal de la
persona juridica extranjera por los delitos cometidos, en todo o en parte, en territorio
nacional. Con carécter previo, conviene para ello aludir brevemente al alcance espa-
cial de la ley penal nacional y las peculiaridades que plantea cuando se trata de en-
juiciar la responsabilidad penal de una persona juridica extranjera. Todo ello para
terminar con una exposicion detallada de nuestra postura y de las dificultades a las
que se enfrenta.

2. Sobre el alcance espacial de la ley penal nacional

A efectos de determinar la ley penal aplicable en el espacio lo determinante no es
la nacionalidad del sujeto, sino el lugar de ejecucion del delito!®. Por lo tanto, no
deberia tener ninguna virtualidad lo dispuesto en el art. 9.11 Cédigo Civil (en ade-
lante CC) segtn el cual la ley personal correspondiente a las personas juridicas es la
determinada por su nacionalidad, que es la que rige en todo lo relativo, entre otros
aspectos, a su representacion y funcionamiento.

Si bien no existe en la ley una referencia expresa a como se determina la compe-
tencia jurisdiccional para conocer de la responsabilidad que se imputa a la persona
juridica extranjera por el delito de la persona fisica cometido en Espafia, es de apli-
cacion la normativa general contenida en el CC y en la LOPJ. El art. 8.1 CC dispone
que las leyes penales obligan a todos los que se encuentren en territorio espafol.
Puede ser objeto de debate a quién se refiere el término “todos”, si solo a personas
fisicas o también a las juridicas. Desde luego que se incluyen las personas fisicas que
acttian en nombre y por cuenta de las juridicas. Por su parte, el art. 23.1 LOPJ asigna
a la jurisdiccion espaiola el conocimiento de las causas por delitos cometidos en
territorio espainol, sin referencia expresa a que sus responsables sean personas fisicas
o juridicas. Y quien comete el delito, conviene no olvidarlo, es la persona fisica, si

9 TRIPODI, 2019, pp. 1-2.
10 FEIJOO SANCHEZ, 2016, p. 57.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2023, nim. 25-04, pp. 1-32 — ISSN 1695-0194



Responsabilidad penal de la persona juridica extranjera por los delitos cometidos en Espafia 5

bien se imputa también responsabilidad penal a la persona juridica'!. En todo caso,
por lo tanto, de los delitos cometidos en territorio espafiol conocen los jueces y tri-
bunales espaioles, de acuerdo con el principio de territorialidad de la ley penal.

No corresponde examinar aqui ni los fundamentos ni el concepto juridico-penal
de territorio. Pero si sefialar como se determina el lugar en el que se ha cometido el
delito, esencial en este caso para establecer si se ha llevado a cabo en territorio so-
metido a la soberania estatal. Tampoco existe una norma penal que regule expresa-
mente esta cuestion. Prescindiendo de otras teorias'?, y a falta de regulacion expresa,
la jurisprudencia opta por la teoria de la ubicuidad, segtn la cual el delito se comete
tanto en el territorio donde se realiza (o se omite) la accidon, como en aquel en el que
se produce el resultado. El acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo, en su reunion del dia 3 de febrero de 2005, sefiala: “(e)l delito
se comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado algin elemento del
tipo. En consecuencia, el juez de cualquiera de ellas que primero haya iniciado las
actuaciones procesales, serd en principio competente para la instruccion de la causa”.
En definitiva, se aplica este criterio no s6lo en el supuesto de produccion del resul-
tado en territorio nacional, sino también cuando se realiza s6lo la actividad, lo que
permitira en este caso castigar por delito consumado y no so6lo por tentativa.

La exigencia de responsabilidad penal a la persona juridica extranjera requiere
determinar donde se comete el delito y, en concreto, si este se ha ejecutado en terri-
torio espafiol. No cabe duda de que la ley penal espafola permite exigir responsabi-
lidad penal a la persona fisica que comete el delito en territorio nacional cuando actaa
como representante de la empresa o en calidad de persona sometida a control de este.
Recordemos que la territorialidad obliga a castigar los hechos cometidos en Espaia,
cualquiera que sea la nacionalidad de los intervinientes en el hecho. Todo sujeto que
delinca en Espafia, espaiol o extranjero, puede ser sancionado conforme a las leyes
nacionales. Las dudas comienzan cuando se pretende perseguir también a la persona
juridica a la que representa o para la que lleva a cabo su actividad.

1 En otros pasajes del art. 23 LOPJ se alude a la competencia de los tribunales espafioles para conocer de
determinados delitos cometidos en el extranjero cuando “los criminalmente responsables fueren espafioles o
extranjeros” (art. 23.2 LOPJ, principio de personalidad activa). Tampoco aqui se menciona a la persona juri-
dica, pero si esta puede ser criminalmente responsable de acuerdo con el art. 31 bis CP, parece que los tribu-
nales espafioles seran competentes para conocer de sus delitos cometidos en el extranjero cuando concurran
determinados requisitos. También conoce la jurisdiccion espafiola cuando los delitos cometidos en el extran-
jero indicados en la ley sean cometidos por “espafioles o extranjeros” (art. 23.3 LOPJ, principio de proteccion
de intereses y art. 23.4 LOPJ, principio de justicia universal). En este caso es mas complicado incluir a la
persona juridica, pues no es ella la que comete el delito de acuerdo con el tenor literal del art. 31 bis (la persona
juridica es penalmente responsable de los “delitos cometidos™ por las personas fisicas). Es cierto, con todo,
que el art. 23.4 LOPJ, regulador del criterio de jurisdiccion universal, cuando se refiere a concretos delitos
cometidos en el extranjero, alude expresamente a las personas juridicas “que tengan su sede o domicilio social
en Espafa”. Nada se dice de aquellas que tienen sede o domicilio social en el extranjero.

12 Sobre estas teorias y la teoria de la ubicuidad véase, por ejemplo, SANCHEZ GARCIA / BLANCO
CORDERO, 2002, pp. 165-192; REBOLLO VARGAS, 2009, pp. 11 ss.
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Como se ha indicado, la determinacion del lugar de comision del delito de la
persona juridica y, con ello, de la competencia de los tribunales nacionales,
constituye una de las cuestiones mas debatidas en la doctrina italiana. La diver-
sidad de opiniones tiene su origen, entre otras causas, en los distintos posicio-
namientos acerca de la forma de concebir la relacion entre el delito de la persona
fisica y la responsabilidad penal de la empresa'®, y coinciden en gran medida
con el debate méas amplio acerca del fundamento de la responsabilidad penal de
las personas juridicas'¥. En concreto, si el modelo a seguir es el de la heterorres-
ponsabilidad o la autorresponsabilidad (o un modelo mixto). Brevemente hay
que sefialar que, de acuerdo con el modelo de heterorresponsabilidad, también
llamado modelo vicarial, se produce una transferencia de la responsabilidad pe-
nal de la persona fisica a la juridica. Se imputa a la persona juridica el hecho de
la persona fisica, también denominado “hecho de conexion”. En el modelo de
autorresponsabilidad la persona juridica responde de su propio hecho, en con-
creto, se le imputa responsabilidad penal por la presencia en la misma de un
defecto de organizacion que ha motivado la comision del delito por parte de la
persona fisica.

Pues bien, en la doctrina italiana se defienden basicamente dos opiniones (y
una tercera intermedia) acerca del lugar de comision del delito de la persona juri-
dica extranjera. La primera, que algunos llaman “minimalista”!® y proxima a los
criterios que defiende el modelo de heterorresponsabilidad, considera que el de-
lito de la persona fisica y la responsabilidad penal de la persona juridica constitu-
yen fenomenos inseparables y, por tanto, el locus commissi delicti de la persona
fisica determina el lugar en el que incurre en responsabilidad la persona juridica.
La segunda, llamada “maximalista”!® y conectada con el modelo de autorrespon-
sabilidad, considera que el lugar en el que responde la empresa no puede identi-
ficarse automaticamente con el territorio donde la persona fisica comete el delito.
Serd competente para conocer de la responsabilidad penal de la persona juridica
la jurisdiccion del lugar en el que se encuentre su centro de decision y donde se
ubica el injusto de la persona juridica consistente en el defecto de organizacion.
Veamos mas en concreto los argumentos y las consecuencias de cada una de estas
posturas.

13 Asi BAFFA / CECCHINI, 2018, p. 16.

14 En Espafia es muy numerosa la doctrina que se ocupa de los modelos que fundamentan la responsabili-
dad penal de las personas juridicas. El debate sobre esta cuestion ha generado diversas posturas doctrinales
con numerosos matices que impiden entrar aqui en todas ellas. Entre otros textos, véase PEREZ MACHIO,
2017, pp. 61 ss.; GALAN MUNOZ, 2017, pp. 175 ss.; GONZALEZ CUSSAC, 2020, pp. 271 ss.

15 Asi, MANACORDA, 2012, p. 99; también BAFFA / CECCHINI, 2018, p. 16.

16 Véase MANACORDA, 2012, p. 99; BAFFA / CECCHINI, 2018, p. 16.
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3. La denominada tesis minimalista: aplicacion de la ley nacional del lugar en
el que la persona fisica comete el delito

Desde la denominada tesis minimalista, que mantiene el Tribunal Supremo ita-
liano!’, el lugar en el que incurre en responsabilidad penal la persona juridica es aquel
en el que se lleva a cabo el hecho de conexion de la persona fisica'®. Puesto que se
imputa a la persona juridica el delito de la persona fisica, el lugar de comision de este
determina el lugar en el que responde la empresa. La fuente de la que emana la res-
ponsabilidad de la empresa se encuentra esencialmente en el hecho de conexion (de-
lito de la persona fisica), de manera que la responsabilidad penal de la persona fisica
se transmite a la juridica!®. Precisamente esa relacion de dependencia motiva que el
juez competente para enjuiciar a la persona juridica sea el mismo que tiene compe-
tencia para conocer del delito de la persona fisica. Seglin esto, sera suficiente que un
solo fragmento del delito de la persona fisica se cometa en Espafia para que se active
la aplicacion de la ley espafiola a la persona juridica?’. Esta tesis podria tener cierto
reflejo en la normativa si se lleva a cabo una interpretacion literal del art. 31 bis CP,
cuando dispone que la persona juridica es penalmente responsable del delito come-
tido por la persona fisica. Es cierto, con todo, que esta norma no es muy util para este
propdsito, pues su objetivo no es regular la competencia territorial para conocer de
la responsabilidad penal de la persona juridica, sino simplemente especificar qué su-
jetos responden penalmente del delito cometido por la persona fisica®!.

Desde esta perspectiva, el principio de territorialidad impide eximir a las empresas
extranjeras del cumplimiento de las leyes espafiolas si su actividad se desarrolla, aun-
que sea soOlo parcialmente, en el territorio nacional®?. El silencio del legislador a la
hora de mencionar la ley penal aplicable a las personas juridicas debe interpretarse
como una confirmacion de su clara intencién de que respondan segin los mismos
criterios de competencia jurisdiccional territorial utilizados para los delitos cometi-
dos por las personas fisicas.

Desde posturas contrarias se han formulado criticas a esta tesis.

1. Supone una especie de universalizacion del Derecho nacional®® regulador de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, porque se aplica a hechos cometidos
fuera del territorio estatal por sociedades de nacionalidad extranjera. Puesto que el

17 Si bien es cierto que mantiene que la responsabilidad de la persona juridica es autonoma. Como afirma
en su sentencia, la responsabilidad es autonoma, aunque “derivada” del delito, por lo que la competencia
jurisdiccional depende del delito de la persona fisica, careciendo de relevancia que el defecto de organizacion
y la ausencia de modelos adecuados para prevenir el delito se produjeran en el extranjero. Cfr. Cassazione
Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, nm. 6.1.

18 Cassazione Penale, sezione IV, sentenza 8 gennaio 2021 (dep. 6 settembre 2021), n. 32899, n° 8.7.

19 Como indican en Italia BAFFA / CECCHINI, 2018, p. 17.
20'Véase MANACORDA, 2012, p. 99.

2 'Véase DI VETTA, 2021a, p. 11.

22 Asi CARRIERO / CAMURRI, 2022, p. 48.

23 Utiliza esta expresion DI VETTA, 2021b, n° 1, (consultada la version electronica), p. 64.
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injusto que genera la responsabilidad penal de la empresa reside en el defecto de
organizacion, deberia aplicarse la ley penal del pais en el que se produce tal defecto,
normalmente aquel en el que tiene su domicilio o sede social.

2. Perseguir penalmente a las empresas extranjeras puede generar una competen-
cia desleal entre paises, que puede acabar ahuyentando el capital extranjero®*. Las
empresas no van a querer operar en Espana si han de optar entre dotarse de los cos-
tosos modelos organizativos previstos en nuestra legislacion o correr el riesgo de ser
sancionadas penalmente si delinquen. Resulta “injustificado y excesivamente one-
roso” exigir una estructura organizativa ad hoc solo por entrar en el mercado nacio-
nal®.

3. Constituye asimismo una discriminacion en el mercado de la Uniéon Europea
(en adelante UE). El art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante TFUE) prohibe las restricciones a la libertad de establecimiento de los na-
cionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. El hecho de
que las empresas extranjeras, para evitar las sanciones penales, se vean “obligadas”
a adoptar e implementar modelos de organizacion y gestion, impide o dificulta la
prestacion de servicios en Espafia. Esto conlleva un “ingreso condicionado” en el
mercado nacional contrario a la esencia de la libertad de establecimiento reconocida
en la UE?.

4. Extender la jurisdiccion nacional a las empresas radicadas en el extranjero, ade-
mas de suponer una ampliacion indebida del ambito de aplicacion de la ley penal,
puede incurrir en analogia in malam partem prohibida por el principio de legalidad®®.
Existe una laguna en la normativa vigente que no contempla expresamente estos su-
puestos, por lo que colmar este vacio aplicando la ley penal a las personas juridicas
extranjeras constituye una vulneracion del principio de legalidad, que va en contra
de la prohibicién prevista en el art. 4 CP.

Para apuntalar su postura y responder a estas objeciones, el Tribunal Supremo
italiano recurre al principio de igualdad y la consiguiente prohibicion de diferencias
de trato injustificadas entre situaciones comparables. Apunta que “no hay razon para
creer que las personas juridicas estén sujetas a una disciplina especial respecto de la
vigente para las personas fisicas que escape a los principios de obligatoriedad y te-
rritorialidad de la ley penal”. La necesidad de restablecer la legalidad y el orden vio-
lados, dice, apunta a la competencia de la jurisdiccion nacional para conocer de un

24 Algo que serfa inaceptable a la luz de los principios de la Unién Europea. Asi, STAMPACCHIA, 2013,
p. 14.

%5 En la doctrina italiana ALESSANDRI, 2005, p. 559.

26 Véase STAMPACCHIA, 2013, p. 15.

27 Asi STAMPACCHIA, 2013, p. 15.

28 Cfr. BAFFA / CECCHINI, 2018, p. 23.
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delito que ha supuesto la lesion o puesta en peligro de un bien protegido en el terri-
torio nacional®. Lo contrario, contintia, ademdas de chocar frontalmente contra los
principios de obligatoriedad y territorialidad del Derecho penal, supondria una clara
vulneracion del principio de igualdad, creando una clara -e injustificada- diferencia
de trato entre la persona fisica extranjera (sometida a la jurisdiccion nacional si co-
mete un delito en territorio nacional) y la persona juridica extranjera (si el delito que
genera su responsabilidad ha sido cometido en territorio nacional)*®. Concluye que
es completamente irrelevante a efectos de la afirmacion de la competencia jurisdic-
cional de los tribunales nacionales la circunstancia de que el centro de decision de la
entidad se encuentre en el extranjero y que el defecto de organizacion se haya pro-
ducido fuera de las fronteras nacionales. Y también es completamente indiferente
que el delito ejecutado en territorio nacional sea cometido por un ciudadano foraneo
residente en el extranjero o que la planificacion del delito haya tenido lugar al otro
lado de la frontera’!.

La Corte di Cassazione italiana afirma que su solucioén no constituye un trato dis-
criminatorio que contravenga la libertad de establecimiento del art. 49 TFEU. En
realidad, la no aplicacidon de la normativa nacional a las empresas extranjeras altera-
ria indebidamente la libre competencia con las empresas nacionales, pues se permi-
tiria a aquellas operar en territorio nacional sin tener que asumir los costes derivados
de la elaboracion e implementacion de modelos de organizacion y gestion adecua-
dos®2. Asimismo, esta situacion podria ser aprovechada por las empresas, también
las nacionales, para trasladar o mantener su sede en el extranjero con el inico propo-
sito de eludir la normativa penal nacional. Esto seria un claro ejemplo del fenémeno
del “forum shopping”, mediante el cual las empresas tratan de minimizar los riesgos
y los costes penales de sus comportamientos ubicando su sede en el extranjero y
eludiendo la legislacion nacional, incluso cuando operan exclusiva o principalmente
en el territorio del Estado®®, algo que si generaria alteraciones indebidas de la libre
(y justa) competencia entre empresas>*.

4. Postura maximalista: aplicacion de la ley nacional del lugar en el que la
persona juridica tiene su sede o domicilio social

Esta tesis se basa esencialmente en el modelo de autorresponsabilidad, segun el
cual la persona juridica responde por un injusto y una culpabilidad propios, en prin-
cipio distintos del delito cometido por la persona fisica. Se le imputa responsabilidad

29 Cassazione Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, n°. 6.4.
30 Cassazione Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, n°. 6.5.
31 Cassazione Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, n°. 6.6.
32 Cassazione Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, n°. 6.7.
33 Asi RICCARDI, 2018, pp. 11-12.

34 Véase CARRIERO / CAMURRI, 2022, p. 50.
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por el delito como consecuencia del defecto de la organizacién que ha motivado su
comision. Desde esta perspectiva, la infraccion de la que responde la persona juridica
tiene un caracter compuesto, y el delito que comete la persona fisica constituye s6lo
un fragmento. Por lo que el locus commissi delicti no puede radicar sic et simpliciter
en el lugar de comision de este ultimo. Es, por lo tanto, el defecto de organizacion
de la persona juridica que no ha adoptado los modelos de organizacion y gestion para
prevenir delitos, el que determina el lugar en el que incurre en responsabilidad®>. En
consecuencia, el fallo organizativo debe haberse cometido en territorio espanol para
que puedan conocer los jueces nacionales. Por ello, la responsabilidad de la empresa
extranjera queda fuera del ambito de aplicacion de los arts. 31 bis ss CP si el delito
realizado en su interés y beneficio ha sido consecuencia de un defecto de organiza-
cién que se ha verificado enteramente en el extranjero. Si la sociedad estd domici-
liada en el extranjero no queda sujeta a la jurisdiccién nacional pues no existe nin-
guna disposicidon que permita expresamente que responda penalmente una sociedad
extranjera por un delito cometido en territorio nacional (ubi lex voluit dixit, ubi noluit
tacuif). Ni siquiera los delitos cometidos en el extranjero sujetos a la jurisdiccion
universal previstos en el art. 23.4 LOPJ permiten perseguir sociedades domiciliadas
en el extranero, pues en todo caso deben ser empresas que tengan su sede o domicilio
social en Espafia®.

El efecto de esta tesis es que la competencia jurisdiccional radicara en el lugar en
el que la empresa ubica su centro de decision. Algunos entienden que lo decisivo es
determinar el centro en el que se adoptan las decisiones de la persona juridica, con
independencia de que se trate del domicilio social principal o una sede secundaria®’.
Otros apuntan que es el criterio del domicilio social (principal) el que concreta el
lugar (y el momento) en el que la persona juridica incurre en responsabilidad penal®®.
En definitiva, el domicilio social permite precisar el lugar de comision de la infrac-
cion en funcion del territorio en el que se ha verificado el defecto de organizacion®.
Incluso se afirma que cuando se trata de grupos de sociedades, el domicilio social no
debe identificarse automaticamente con el lugar donde se encuentra la sociedad ma-
triz, como centro de gestion, pues ello supondria excluir su responsabilidad en todos
los casos en los que se encuentre en el extranjero. Por ello, si las sociedades del grupo
gozan de autonomia y, por tanto, de pleno poder de decision en materia de prevencion

35 Como sefiala MANACORDA, 2012, p. 100.

36 En Italia se refieren a esta cuestion AMODIO, 2007, pg 1294; DI MARTINO, 2021, pp. 208.

37 Cft., por ejemplo, ALESSANDRI, 2005, p. 559; AMODIO, 2007, p. 1295.

38 Asi la doctrina italiana cuando recurre a lo dispuesto en el art. 4 del Decreto Legislativo n. 231, que tiene
en cuenta el domicilio social cuando regula la responsabilidad de las empresas italianas por delitos cometidos
en el extranjero en su interés y beneficio. Cfr. En la doctrina italiana DI VETTA, 2021a, pp. 14 ss.;
PADOVANI, 2021, pp. 418 s., para quien el criterio del domicilio social se corresponde con el lugar en el que
se lleva a cabo la administracion y el centro de produccion.

39 O donde deberian haberse adoptado los modelos de organizacion y gestion adecuados para la prevencion
de delitos. Véase STAMPACCHIA, 2013, p. 17.
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de riesgos penales, el lugar de comision del delito serd aquel en el que la sociedad
filial del grupo en cuyo interés y beneficio se cometio el delito disponga del domici-
lio social®. La presencia en territorio nacional de la filial de una sociedad con sede
en el extranjero no dard lugar de manera automadtica a afirmar su responsabilidad
penal en Espafia, que quedara excluida cuando carezca de autonomia de decision y
no sea mas que un mero apéndice de la sociedad matriz o cuando las decisiones or-
ganizativas relacionadas con la gestion del riesgo hayan sido tomadas en el exterior®!.

5. Posturas intermedias: el interés economico y la actividad de la empresa

5.1. El interés economico y el “doing business”

Junto a estas posiciones extremas, un sector doctrinal minoritario apuesta por una
posicion intermedia. A grandes rasgos, se afirma la aplicacion la ley penal nacional
a la persona juridica que esté “presente” en territorio espafol, y ese requisito de la
presencia se cumple cuando el delito de la persona fisica se ha cometido en Espana
en su interés econdmico*?.

En la doctrina italiana Di Vetta* atiende a este criterio tras realizar un amplio
estudio de la situacion en el Derecho internacional y comparado. Una aplicacion del
principio de territorialidad que respete el Derecho internacional precisa del estable-
cimiento de criterios suficientes y pertinentes que permitan determinar que existe
una conexion genuina, un vinculo de conexion con el territorio. Y esta relacion viene
dada, dice, por el criterio del lugar en el que se hacen negocios**. Desde esta pers-
pectiva, la empresa que opera en el territorio espafiol esta sujeta a la jurisdiccion del
juez penal nacional. Este criterio del lugar en el que se realizan los negocios es com-
patible con el principio de no injerencia en los asuntos internos de otros Estados®.

La operativa negocial en territorio nacional debe entenderse en un doble sentido:
organizativo-funcional y econémico. El ejercicio de la jurisdiccion penal se basa,
segun esto, en que existe un contacto organizativo (porque la empresa tiene una ofi-

40 Véase STAMPACCHIA, 2013, p. 17.

41 Asi STAMPACCHIA, 2013, p. 17. En el caso concreto de los delitos contra el medio ambiente, por su
caracter transnacional, NIETO MARTIN, 2012 p. 156, considera que lo recomendable seria localizar la in-
fraccion delictiva en la empresa matriz, “otorgando, en la medida de lo posible, la competencia a la jurisdiccion
penal del Estado donde tiene su sede social o principal centro de negocios”.

42 En esta linea, en la doctrina italiana, RUGGIERO, 2004, p. 991. Se muestra critico MANACORDA, 2012,
p- 99.

43 Asi DI VETTA, 2021a, pp. 22-23.

4 En semejanza a lo dispuesto en la legislacion del Reino Unido contra la corrupcion de 2010. Cita la UK
Bribery Act (2010), Sec. 7, par. 5 (b): “any other body corporate (wherever incorporated) which carries on a
business, or part of a business, in any part of the United Kingdom”.

45 Pese a que en algunos han surgido controversias debido a que el criterio puede dar lugar a una interpre-
tacion muy expansiva.
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cina secundaria, una rama productiva o una estructura de representacion en el terri-
torio) o porque esta presente un contacto econdmico, ya sea productivo o comercial.
Ahora bien, se trata de un criterio muy poco preciso, por lo que la ley no puede
limitarse a aludir a una operativa territorial genérica de la empresa, dejando a la de-
cision discrecional del juez la concrecion de ese criterio. Propone Di Vetta que el
criterio de la operativa negocial (hacer negocios) sea concretado a través de la fija-
cion legal de “indices" (de operativa), es decir, circunstancias dotadas de una capa-
cidad inferencial como para colocar al juez en condiciones de afirmar el caracter
territorial de la operativa cuando estd presente uno de ellos. La definicion de estos
indices funcionales no es sencilla y va a requerir la intervencion de disciplinas diver-
sas*. El criterio rector para seleccionarlos, continfia, es muy claro: deben ser ele-
mentos concretos, representativos de la operativa de la empresa, que estén dotados
de un grado de evidencia y consistencia tal que haga razonable la presuncion de que
existe un deber de informacién por parte de la persona juridica acerca del Derecho
penal nacional. Los indices de operativa que propone también podrian diferenciarse
segun el tipo de delito o la naturaleza de la actividad o sector economico. Por ejem-
plo, en relacion con los delitos que tienen el mercado financiero como escenario fun-
cional, podria ser un indice el hecho de que la sociedad opere en un mercado regulado
nacional o europeo, porque esta admitida a negociacion alli*’.

5.2. La actividad de la empresa

Muy conectada a la propuesta anterior se encuentra aquella que pone el acento en
la actividad de la empresa. En la doctrina italiana Di Martino ha sefialado que las
posturas anteriores ignoran o, al menos, marginan en cierta medida, un elemento im-

portante al que alude la propia norma penal, que es el de la actividad desarrollada

por la persona juridica. Se trata de un elemento de caracter “puramente objetivo™®,

cuyo contenido no estd claro y que se deja a la interpretacion. En la propia norma
penal espafiola se alude a ¢l, al menos en dos ocasiones. En primer lugar, el art. 31

46 Disciplinas que estudian la forma, la practica y la teoria de la empresa y su organizacion; también la
experiencia jurisprudencial, adquirida en otros contextos sistematicos, serd fundamental y debera constituir la
base de un proceso de formalizacion de los indices.

47 Al estilo del modelo de la “jurisdictional provision” de la FCPA (U.S. FCPA, § 78dd-1 [“issuer”]),
sefiala DI VETTA, 2021a, p. 22. La solucion propuesta garantiza la legalidad del ejercicio de la competencia
jurisdiccional, que estd enraizada en un fundamento juridico cuya concrecion judicial se rige por la ley me-
diante la concrecion de indices operativos. Asimismo, la consistencia que debe existir en los indices atenta
significativamente cualquier tendencia “expansiva” del criterio de la actividad empresarial (“doing business™),
excluyendo, por ejemplo, que se afirme la jurisdiccion en funcion de contactos comerciales ocasionales o
cadenas de distribucion secundarias o terciarias, que no entran en estrategias empresariales sujetas a la pro-
gramacion o planificacion y, por tanto, a la proyeccion organizativa y juridica de la sociedad. Con este criterio
seran dificiles, si bien no del todo imposibles, aquellos escenarios en los que la llamada responsabilidad por
el producto actiie como un amplificador incontrolable de la proyeccion espacial de la normativa penal sobre
la responsabilidad de las personas juridicas.

48 Véase DI MARTINO, 2021, p. 1550.
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bis n° 1.b) CP menciona el “ejercicio de actividades sociales” cuando se refiere a la
segunda via que genera responsabilidad penal de la persona juridica, aquella en la que
las personas fisicas que cometen el delito actiian sometidas a la autoridad de represen-
tantes y otros sujetos con capacidad de control. Asimismo, tiene mencion expresa
cuando el precepto describe el contenido del modelo de organizacion y gestion, al dis-
poner que dicho modelo debe identificar “las actividades en cuyo ambito puedan ser
cometidos los delitos que deben ser prevenidos” (art. 31 bis n® 5.1 CP). Sefnala Di
Martino que la actividad de la persona juridica extrajera es un elemento relevante que
establece un vinculo entre la misma y el territorio. Es precisamente la actividad de la
persona juridica extranjera la que muestra un arraigo territorial, y posiblemente sea un
elemento clave a la hora de disciplinar su responsabilidad®®. Constituye un aspecto
nuclear desde esta perspectiva concretar en qué consiste dicha actividad y, sobre todo,
donde se realiza, a efectos de concretar la legislacion nacional aplicable.

Este autor tiene muy en cuenta la ley personal que rige la actividad de las personas
juridicas. Si nos refermos a la situacion en Espafia, de acuerdo con el art. 9.11 Codigo
Civil “la ley personal correspondiente a las personas juridicas es la determinada por su
nacionalidad y regird en todo lo relativo a capacidad, constitucion, representacion, fun-
cionamiento, transformacion, disolucion y extincion”. En el caso de las sociedades de
capital, la Ley de Sociedades de Capital (LSC) dispone en el art. 8 (nacionalidad) que
“seran espafolas y se regiran por la presente ley todas las sociedades de capital que
tengan su domicilio en territorio espafiol, cualquiera que sea el lugar en que se hubieran
constituido”. Por su parte, el art. 9.2 LSC prevé que “las sociedades de capital cuyo
principal establecimiento o explotacion radique dentro del territorio espafiol deberan
tener su domicilio en Espafia”. El criterio del domicilio social, por tanto, es el que sirve
para someter a la ley espafola a una sociedad. Todas las cuestiones relativas a su ca-
pacidad, constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion, disolucion y
extincion se rigen por la ley del Estado en el que las sociedades tienen su domicilio
social. La determinacion del domicilio de las personas juridicas es esencial como lugar
para el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones. A juicio de Di
Martino, que el domicilio social se ubique en el extranjero determina que la ley espa-
fola no se aplique en estos casos. La legislacion nacional que aborda aspectos relativos
a la organizacion empresarial no se aplica a una persona juridica extranjera, ni siquiera
a los efectos de la prevencion (y enjuiciamiento) de una infraccion penal. Lo que sig-
nifica que no se puede exigir a la empresa el cumplimiento de una legislacion nacional
que establezca requisitos organizativos distintos a los previstos por la ley del lugar del
que es nacional. En definitiva, la persona juridica extranjera no est4 obligada a adoptar
modelos de organizacion y gestion especificamente previstos por la ley del lugar en el
que no tiene su domicilio social®.

4 DI MARTINO, 2021, p. 1550.
S0 DI MARTINO, 2021, pp. 1551 s.
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Di Martino establece dos casos en los que esto se exceptia: cuando la sede o do-
micilio de la administracion social se encuentra en Espafia o cuando el objeto prin-
cipal de la persona juridica se ubica en Espafia®!. Precisamente para concretar esta
ultima referencia se remite al concepto, elaborado en el ambito del Derecho de las
insolvencias, de centro de intereses principales de la persona juridica®?, tal como lo
define el Reglamento (CE) n° 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia. De acuerdo con el mismo, “el centro principal de
intereses deberia corresponder al lugar donde el deudor lleve a cabo de manera ha-
bitual la administracion de sus intereses y que, por consiguiente, pueda ser averi-
guado por terceros™3. Concluye asi que cuando el centro de intereses principales no
se encuentre en territorio nacional la persona juridica foranea se regira por el Derecho
extranjero en cuanto a sus aspectos organizativos y, en particular, los relativos a la
responsabilidad por sus obligaciones.

Ahora bien, la actividad que desarrolla puede no coincidir con el objeto principal
de la empresa, y aun asi representar una actividad en cuyo contexto se comete el
delito. Es precisamente la actividad econdémica desarrollada en el territorio la que
atrae la responsabilidad de la entidad. Es fundamental, por ello, definir en qué con-
siste esta actividad. Apunta Di Martino que una interpretacion particularmente rigu-
rosa del requisito de la actividad -o mas bien, del vinculo entre delito y actividad-
conduciria a la exclusion, por ejemplo, de los casos de dafio ocasional causado por
un producto cuando no se enmarquen en el contexto de una actividad de la entidad
desarrollada en el territorio. Sin embargo, concluye que, a falta de referencias nor-
mativas, puesto que la actividad también puede consistir en intercambios comerciales
(“stream of commerce”), no cabe duda de que el potencial de aplicacion de la disci-
plina penal a las actividades la persona juridica extranjera es particularmente am-
plio®*.

6. Toma de postura: territorialidad y “compliance” extranjero

6.1. La ley penal espaiiola se aplica cuando se comete un fragmento del delito en
territorio nacional

La concrecion de la ley penal aplicable a las personas juridicas extranjeras re-
quiere realizar algunas precisiones importantes. La persona juridica extranjera en
cuyo nombre o representacion una persona fisica comete un delito en Espana puede
desempenar su actividad empresarial en territorio nacional bajo diversas formas.

51 DI MARTINO, 2021, p. 1552.

52 COMI, “centre of main interest”, centro de intereses principales.

33 Considerando 13 del Reglamento (CE) n® 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre proce-
dimientos de insolvencia.

5% Asi DI MARTINO, 2021, p. 1554.
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- Por un lado, puede ocurrir que el delito se cometa en Espaina por personas fisicas
que desarrollan su actividad en el marco de sucursales o filiales de la persona juridica
extranjera. No serd muy complejo el supuesto en el que la filial ubicada en territorio
nacional esté¢ dotada de personalidad juridica, pues sera ella la que responda penal-
mente. La unica duda sera si se puede (0 no) exigir responsabilidad a la sociedad
matriz>®. Otra posibilidad es que se lleven a cabo actividades econdmicas en territorio
nacional por personas que actilan como agentes en nombre o por cuenta de una so-
ciedad extranjera sin que exista una entidad investida de personalidad juridica en
Espaiia (por ejemplo, una sucursal)®’. Es aqui donde surgen las dudas acerca de la
competencia jurisdiccional para enjuiciar a la sociedad extranjera.

- Por otro, es imaginable que ninguna persona fisica de la empresa extranjera actue
en territorio nacional, pero el delito despliegue sus efectos en Espaia (el resultado),
como una estafa cuya accion se lleva a cabo en el extranjero, pero se producen per-
juicios patrimoniales en territorio nacional®®. Aparecen aqui también las dudas inter-
pretativas, especialmente cuando se pretende hacer responsable penalmente a una
sociedad extranjera domiciliada fuera de Espana aplicando los pardmetros conteni-
dos en la ley penal nacional sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
de los arts. 31 bis ss. CP.

Afirmar en estos supuestos dudosos que la normativa espafiola atrae la jurisdic-
cion puede motivar el reproche de algunos de que se estd produciendo una especie
de universalizacion del Derecho penal nacional®®, pues se aplica la disciplina de la
responsabilidad penal de las personas juridicas de los arts. 31 bis CP a hechos come-
tidos en el extranjero (en este caso, consistentes en el defecto de organizacion) por
empresas foraneas. No creo, sin embargo, que estas criticas tengan demasiado reco-
rrido.

En efecto, para determinar si los jueces y tribunales espafioles son competentes
para enjuiciar a la persona juridica extranjera conviene examinar brevemente los ele-
mentos esenciales que hacen surgir su responsabilidad penal:

e En primer lugar, una persona juridica extranjera, con su organizacion y con
una legislacion aplicable a la misma, normalmente determinada con base en
el criterio de la sede o domicilio social (art. 9.11 CC).

e En segundo lugar, la persona juridica extranjera debe llevar a cabo “activida-
des sociales” (art. 31 bis.1.b) CP), que serdn aquellas “en cuyo ambito puedan
ser cometidos” los delitos que deba prevenir (art. 31 bis.5.1° CP).

55 Véase MONGILLO, 2012, p. 307. )

56 Sobre esta cuestion véase BLANCO CORDERO, 2018, pp. 53-80; GARCIA ALBERO, 2019, pp. 277-
298.

57 Ampliamente sobre las diversas opciones que existen FEIJOO SANCHEZ, 2016, p. 57.

58 SCAROINA, 2018, p. 77.

59 Utiliza esta expresion DI VETTA, 2021b, p. 64.
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e En tercer lugar, la comisién de un delito (dentro de los delitos que expresa-
mente la ley habilita para poder exigir responsabilidad penal a la persona ju-
ridica) por determinadas personas fisicas integradas en la juridica. En particu-
lar, la normativa espainola prevé dos vias para imputar responsabilidad penal
a la persona juridica: una en la que ejecutan el delito sus representantes legales
u otras personas con facultades de organizacién y control y otra en la que lo
ejecutan quienes estan sometidos a la autoridad de aquellos (art. 31 bis.1 CP).

e En cuarto lugar, la concurrencia de una serie de elementos (hechos de cone-
xi6n) que permiten atribuir la responsabilidad penal a la empresa por el delito
cometido por la persona fisica (art. 31 bis.1 CP)®°. En concreto, que las per-
sonas fisicas, al cometer el delito, actuaron en nombre o por cuenta de la per-
sona juridica, asi como en su beneficio directo o indirecto (para la primera via
prevista en el art. 31 bis.1.a) CP), o bien, que cometieron el delito en el ejer-
cicio de las actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto
de la persona juridica, siempre que quienes tuvieran autoridad sobre ellas hu-
bieran incumplido gravemente el debido control (para la segunda via del art.
31 bis.1.b) CP).

¢ En quinto lugar, que el delito de la persona fisica se haya visto favorecido por
el estado de cosas organizativamente defectuoso® que existe en la persona
juridica favorecedor de la comision de delitos. Esto es, que la infraccion penal
se podria haber evitado en caso de que se hubieran cumplido unos requisitos.
Entre ellos, la adopcion, ejecucion eficaz, mantenimiento y, en su caso, revi-
sion de modelos adecuados de organizacidon y gestion para prevenir infraccio-
nes penales y la supervision del cumplimiento por un 6rgano de vigilancia (de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 31 bis. 2 CP).

El art. 31 bis.1 CP no dice que la persona juridica comete el delito, sino que con-
tiene una regla de imputacion acumulativa de responsabilidad a la sociedad del delito
cometido por la persona fisica®?. En realidad, la estructura de la responsabilidad penal
de la persona juridica se centra en el delito de la persona fisica. Precisamente esto se
deriva de la relacion funcional entre el sujeto que comete el delito y la persona juri-
dica (delito realizado por sus representantes legales o por quienes estan sometidos a
la autoridad de aquellos [art. 31 bis.1]). Asimismo, el delito cometido por la persona
fisica es el que permite imputar responsabilidad penal a la persona juridica®, si aque-
lla ha actuado en nombre o por cuenta de esta y en su beneficio directo o indirecto,

60 Destaca acertadamente la importancia de los hechos de conexiéon BOLDOVA PASAMAR, 2022, pp. 6
SS.

6! Como acertadamente explica SILVA SANCHEZ, 2016, p. 672, tratando asi de ofrecer una interpretacion
restrictiva que no se quede exclusivamente en el criterio del beneficio (esto es, que el delito se haya cometido
en beneficio de la persona juridica).

62 SILVA SANCHEZ, 2016, pp. 671 y 675.

%3 Constituye un hecho “propio” también de la persona juridica en terminologia del Tribunal Supremo
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o en el gjercicio de sus actividades sociales y por su cuenta y en su beneficio directo
o indirecto (art. 31 bis.1). En definitiva, la responsabilidad penal de la persona juri-
dica es consecuencia de varios elementos esenciales, siendo uno de ellos el delito de
la persona fisica®, posiblemente el mas importante®. Por ello, la sociedad debe res-
ponder penalmente ante los tribunales nacionales del lugar de comision del delito,
que solo puede ser aquel en el que la persona fisica ejecuta la infraccion penal®. Es
esta la que determina el locus commissi delicti.

Las personas juridicas extranjeras, por lo tanto, se encuentran también entre los
destinatarios de la normativa espanola relativa a la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas cuando se comete un delito en su nombre o por su cuenta en territorio
nacional. Las empresas fordneas que operan en Espafia no estan exentas de cumplir
con la ley nacional y no resultan inmunes a su aplicacion. No es coherente ni admi-
sible conforme a la practica comercial que una empresa extranjera que desarrolla su
actividad mercantil en Espafia, incluso sin establecimientos con personalidad juri-
dica, se muestre indiferente a la normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico.

La afirmacion de la competencia jurisdiccional de los tribunales espafoles no se
ve alterada por la circunstancia de que el centro de decision de la persona juridica se
encuentre en el extranjero y que el defecto de organizacion se haya producido fuera
de las fronteras nacionales. Como sabemos, a efectos de aplicar la ley penal nacional
es completamente indiferente que sea un ciudadano extranjero que reside fuera del
territorio nacional quien comete el delito en Espafa o que este haya sido planificado
al otro lado de la frontera®’.

Se puede objetar a nuestra opinidn lo dispuesto en el mencionado art. 9.11 CC. Si
la ley aplicable a las personas juridicas es la que viene determinada por su sede o
domicilio social, si se comete el delito en Espana se deberia concluir que responderan
de conformidad con la ley penal de su nacionalidad, determinada por su domicilio
social. No coincido, sin embargo, con esta apreciacion. Nuestro sistema normativo
ofrece argumentos legales suficientes para entender que la persona juridica extran-
jera responde ante los tribunales nacionales. E1 CC y la LOPJ son claras en cuanto a

italiano. Cassazione Penalq, sezione IV, sentenza 6 settembre 2021, n°® 8.5.

64 Como seflala GONZALEZ CUSSAC, 2020, p. 118, la comision del delito por la persona fisica constituye
el “eje central sobre el que giran y desde el que se extraen importantes consecuencias juridicas”. A nuestro
juicio, una de ellas es el de la determinacion de la ley penal aplicable en el espacio.

%5 Como acertadamente indica la sentencia del Tribunal Supremo italiano. Cassazione Penale, sezione 1V,
sentenza 6 settembre 2021, n° 8.5. Ello no obsta a que la imputacion de responsabilidad penal a la persona
juridica exija como nucleo del injusto la violacion de su deber de autoorganizacion de un modo adecuado para
la evitacion de delitos en el marco de las actividades sociales realizadas por su cuenta y provecho, como sefiala
DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2011, p. 16.

6 En este sentido también GASCON INCHAUSTI, 2012, p. 50, para quien los tribunales espaiioles dis-
ponen de jurisdiccion para enjuiciar a las personas juridicas con sede fuera de Espaiia por delitos cometidos
en territorio espafiol, pues “una parte relevante del sustrato factico que debe juzgarse” se ha producido en
Espafia.

67 Cassazione Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, nm. 6.6.
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la obligatoriedad de las leyes penales para todos los que operan en Espafia y al crite-
rio de la territorialidad de la ley penal espanola. Por lo que todo delito cometido en
territorio espanol es competencia de los tribunales nacionales y también el conoci-
miento de la responsabilidad penal derivada del mismo®,

Esto significa que cualquier empresa extranjera que opere de algin modo en Es-
pafia, ya sea a través de representantes u otros sujetos vinculados a ella, o mediante
la venta de sus productos en nuestro territorio, estd sometida a la obligacién de cum-
plir con la ley espafiola y, en particular, con la ley penal®. Es indiferente su nacio-
nalidad o el lugar en el que tenga su domicilio social y que en el pais de origen existan
o no leyes que regulen la misma materia de forma andloga, también en lo relativo a
la elaboracion y aplicacion efectiva de modelos de organizacion y gestion destinados
a prevenir la comision de delitos”. En el sentido indicado por el Tribunal Supremo
italiano, la necesidad de restablecer la legalidad y el orden violados apunta a la com-
petencia de la jurisdiccion nacional para conocer de un delito que ha supuesto una
lesion o puesta en peligro de un bien juridico penalmente protegido en el territorio
del Estado’!. Lo contrario seria una vulneracion de los principios de obligatoriedad
y territorialidad del Derecho penal’. Cuestion distinta seran los problemas de Dere-
cho penal internacional, especialmente lo relativo a la cooperacion judicial interna-
cional, ya sea para investigar y enjuiciar los hechos o para la ejecucion de las penas
que se impongan a la persona juridica extranjera’®, aspectos estos que no son objeto
de este trabajo.

6.2. Exencion de responsabilidad y “compliance” extranjero

La sociedad extranjera que opera en Espafia se ve atraida por nuestra jurisdiccion,
por lo que tendra que informarse de la normativa espafola con el fin de conducir su
conducta conforme a la legalidad. Advertird asi que el sistema de responsabilidad
penal disefiado exige que cuente con una serie de mecanismos dirigidos especifica-
mente a la evitacion de la comision de delitos, cuya implantacion le permitird quedar
exenta de responsabilidad criminal. Es habitual en el Derecho comparado afirmar la
exencion de responsabilidad penal de la persona juridica en la que se implanta de

%8 Asi también DEL ROSAL BLASCO, 2018, apart. 1.2.3, quien sefiala que rige el principio de territoria-
lidad, por lo que si el delito se comete en Espaiia (ya sea la accion o la produccion del resultado), la persona
juridica, sea espafiola o extranjera, respondera penalmente en Espafia.

6 Como indica GOMEZ TOMILLO, 2016, p. 62, cualquier empresa que opere en Espaiia, tenga o no su
domicilio social en nuestro pais, estd obligado por la normativa espafiola. En la misma linea, GOMEZ
TOMILLO, 2021, pp. 411-435.

70 Coincido con lo que sefiala el Tribunal Supremo italiano, cfr. Cassazione Penale, sezione VI, sentenza
7 aprile 2020, n. 11626, nm. 6.10.

"I Cassazione Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, nm. 6.4.

72 Cassazione Penale, sezione VI, sentenza 7 aprile 2020, n. 11626, nm. 6.5.

73 Mas sencillo cuando se trata de personas domiciliadas en la UE, pero que puede generar importantes
problemas cuando su sede se encuentre fuera de la UE.
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modo efectivo un modelo de prevencion de delitos, aunque con distintas denomina-
ciones y con diferente naturaleza juridica’. La eximente puede desplegar sus efectos
desde el punto de vista del Derecho procesal o del sustantivo. A nivel procesal, en
aquellos Estados en los que el ejercicio de la accion penal estd sometida al principio
de oportunidad, la existencia de un modelo preventivo considerado adecuado y eficaz
motivaréd que la fiscalia se abstenga, por regla general, de formalizar una acusacion.
En aquellos Estados en los que no existe dicho principio, los efectos de la existencia
de un modelo preventivo se desplegaran en el ambito sustantivo, dependiendo de la
ubicacion sistematica de la eximente.

Siendo de aplicacion la ley penal espafiola, la tnica opcioén de que dispone la em-
presa extranjera de quedar exenta de responsabilidad es el cumplimiento de las cuatro
condiciones previstas en el art. 31 bis.2 CP cuando se trate de delitos cometidos por
sus maximos responsables (primera via), o de lo dispuesto en el art. 31 bis 4 CP
cuando el delito lo lleve a cabo cualquier otra persona sometida a la vigilancia y
control de los anteriores (segunda via). Tratandose de la primera via, esto es, cuando
la persona juridica de nacionalidad extranjera deba responder por un delito cometido
por sus representantes o personas con capacidad de decision, organizacion o control,
se exige, ademas del modelo antes mencionado, que disponga de un organismo de
vigilancia o supervision del funcionamiento y cumplimiento del mismo (en las per-
sonas juridicas de pequefias dimensiones, sus funciones pueden ser asumidas direc-
tamente por el 6rgano de administracion, art. 31 bis 3 CP), que las personas fisicas
hayan cometido el delito eludiendo fraudulentamente el modelo de organizacion y
gestion (en adelante MOG)” y que el érgano de cumplimiento haya actuado diligen-
temente, sin incurrir en omision o en ejercicio insuficiente de sus funciones de su-
pervision, vigilancia y control. Si nos referimos a la segunda via, esto es, delitos
cometidos por quienes estan sometidos a la autoridad de representantes y otras per-
sonas con capacidad de decision y control, se requiere la existencia del MOG, pero
no de un 6rgano de cumplimiento’®. Como se puede apreciar, el elemento comun a
ambas vias es que la empresa extranjera disponga de un MOG adecuado para preve-
nir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision. En caso de que tales condiciones solo puedan ser objeto de
acreditacion parcial, esta circunstancia debe ser valorada a los efectos de atenuacion
de la pena (art. 31 bis 2)"’.

7 SILVA SANCHEZ, 2016, p. 680.

75 Utilizamos esta abreviatura que es la que se ajusta a la terminologia empleada en el CP, que se refiere a
los “modelos de organizacion y gestion”. Es cierto, con todo, que en la practica no es habitual referirse a ellos
de esta manera, sino que se recurre a expresiones tales como “programa de cumplimiento”, “modelo de pre-
vencion de delitos” o “compliance program”.

76 Apunta DE LA MATA BARRANCO, 2018, p. 463, que no se “requiere” en este caso el 6rgano de
vigilancia, y ello a pesar de lo que dispone el art. 31 bis 5.4° CP.

7 Sobre la atenuacion de la pena en estos supuestos véase el trabajo de FARALDO CABANA, 2019, pp.

157-180.
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De nuevo, se puede reprochar que esta interpretacion infringe el principio de le-
galidad, pues va en contra de lo dispuesto en el mencionado art. 9.11 CC, segun el
cual la ley personal correspondiente a las personas juridicas es la determinada por su
nacionalidad, y es la que rige todo lo relativo a su funcionamiento. La presencia de
un organo de cumplimiento y/o un modelo de organizacion y gestion para prevenir
delitos es una cuestion relativa a su funcionamiento, por lo que entonces deberia regir
el Derecho extranjero en esta materia. Si, como aqui se mantiene, la persona juridica
extranjera responde penalmente (o mejor, no resulta exenta de responsabilidad penal)
en caso de no disponer de un MOG de conformidad con la normativa espafiola, se
estd aplicando una ley que no es la que le corresponde por razén de su nacionalidad.
Algo que parece manifiestamente contradictorio. Sin embargo, como decimos, la
materia relativa a la comision de delitos no se rige por el art. 9.11 CC, si no por las
reglas generales de aplicacion de la ley penal en el espacio y, en particular, por el
criterio general de la territorialiad previsto en el CC y en la LOPJ.

Partiendo de esta base, surgen ahora nuevos retos a la hora de enjuiciar a la socie-
dad foranea, en especial como deben valorar los tribunales patrios la idoneidad y
eficacia del MOG y, cuando se trate de delitos cometidos por dirigentes, la presencia
o no de un o6rgano de cumplimiento y la suficiencia del ejercicio de sus funciones.
Por ello, conviene valorar si el régimen de responsabilidad vélido para las empresas
nacionales debe aplicarse a la sociedad extranjera sujeta al Derecho nacional o es
posible realizar algun tipo de adaptacion. Lo relevante en este caso no es tanto afir-
mar su responsabilidad penal en aplicacion de la normativa espafiola, cuanto de qué
modo debe evaluarse la mencionada responsabilidad (y su eventual exclusion)’s.

6.2.1. Valoracion del modelo de organizacion y gestion (MOG) extranjero

Es conocido que la globalizacion de la actividad econdémica de las empresas ha
motivado la aparicion de un nuevo riesgo de cumplimiento (“compliance risk™) con-
secuencia del impacto negativo que puede tener la inobservancia de sus obligaciones
legales, normativas o regulatorias. Este riesgo es de alcance global, resultado de las
mas variadas regulaciones que existen en los distintos Estados (fragmentacion)’, y
obliga a las personas juridicas a mantenerse al dia. Es ciertamente discutible que ante
tal riesgo se deba a exigir a las empresas que escudrifien los diferentes modelos
preventivos vigentes en cada Estado en el que operan para adaptarse a ellos. Una
empresa lastrada por una obligacion tan ilimitada no esta en condiciones de llevar a
cabo una adaptacion continua a las disposiciones preventivas de los diferentes
Estados. Ello supondria imponer a la persona juridica una obligacion de imposible
de cumplimiento® que podria motivar su paralisis operativa. Algunas de tales

8 Asi, por ejemplo, TRIPODI, 2019, p. 18.
7 Ampliamente sobre este tema MANACORDA, 2022, pp. 67-89.
80 Como indica PIERGALLINI, 2020, p. 166.
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obligaciones podrian incluso generar problemas de compatibilidad con su estructura
juridica y organizativa®'. Lo prudente en este contexto es que la empresa que pre-
tende operar en el extranjero, especialmente si son muchos los Estados en los que va
a hacer negocios, trate de disminuir los riesgos penales, al menos, adaptando su ac-
tividad y organizacion al denominado soft law (codigos sectoriales, mejores practi-
cas, recomendaciones de autoridades supervisoras, codigos de autorregulacion, nor-
mas ISO y UNE, etc.).

La sociedad extranjera puede contar ya con un mecanismo de prevencion de deli-
tos implantado para cumplir con la legislacion del pais en el que tiene su sede social,
o incluso carecer del mismo si el pais de origen no lo prevé o no lo exige. Dos son
las opiniones que se manejan a la hora de valorar estos supuestos: que el juez nacio-
nal valore el MOG implantado conforme a la legislacion del Estado de nacionalidad
de la persona juridica o que lo haga conforme a la normativa nacional del Estado en
cuyo territorio se ha cometido el delito.

6.2.1.1. El MOG debe ser valorado de conformidad con el Derecho del Estado de
nacionalidad de la persona juridica

Algunos entienden que la responsabilidad penal de la persona juridica extranjera
a la que se aplica el Derecho nacional debe ser objeto de una valoracién especifica
en cuanto al elemento del defecto de organizacion. La existencia o no del mismo
debe ser enjuiciada conforme a los pardmetros fijados por la normativa nacional de
origen de la empresa, asimilando su cumplimiento a la observancia de la normativa
penal nacional (método del reconocimiento)®?. Se evitara de esta manera que se im-
ponga un modelo nacional rigido que no tenga en cuenta la eficacia del MOG extran-
jero, y que se declare incumplidor por no alinearse formalmente con los criterios que
establece la normativa nacional®.

Mongillo considera que esta postura no es convincente, pues no permite diferen-
ciar si la entidad realiza una actividad puramente comercial en territorio nacional u
opera a través de un nucleo dotado de estructura organizativa. Por lo que, segin esta
postura, una empresa, por el solo hecho de estar constituida en el extranjero, va a
quedar al margen de la aplicacion del Derecho nacional si decide hacer negocios en
nuestro pais. Algo que no admite el mencionado autor. Mongillo recurre a la doctrina
elaborada por el Tribunal de Justicia de la UE sobre la libertad de establecimiento de
las empresas y la posibilidad de establecer limites nacionales (no discriminatorios,
adecuados y necesarios para la consecucion del fin perseguido) cuando entren en

81 Asi PIERGALLINI, 2020, p. 165.

82 Véase MONGILLO, 2012, p. 303 y las referencias bibliograficas citadas en la p. 298. Esta es la opinion
de PIERGALLINI, 2020, p. 167, para quien las exigencias ligadas al ejercicio, efectivo y concreto, del derecho
de defensa requieren que la persona juridica extranjera pueda hacer valer este derecho fundamental apelando
al respeto del cumplimiento preventivo de su pais.

8 Asi lo sefiala ALESSANDRI, 2005, p. 559.
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juego requisitos imperativos relativos a la proteccion de intereses publicos importan-
tes. Entiende que bien pueden existir razones de orden publico para impedir que una
empresa pueda eludir la normativa penal nacional si realiza actividades comerciales
en nuestro pais®.

6.2.1.2. El juez ha de valorar el MOG implando en la persona juridica extranjera con
base en la legislacion territorial de comision del delito. El juicio de equiva-
lencia

Un sector importante de la doctrina italiana opina que el juez nacional que conoce
del delito cometido por la persona fisica que se imputa a la persona juridica extranjera
debe valorar la suficiencia e idoneidad del MOG con base en el Derecho nacional.
Como es sabido, la doctrina italiana mayoritaria parte de un concepto objetivista de
injusto de la persona juridica y sostiene que la existencia de modelos de prevencion
de delitos constituye un problema de culpabilidad de la persona juridica. Afirma
Mongillo que, en principio, nada impide evaluar la eficacia y efectividad de la acti-
vidad preventiva implementada por una empresa extranjera, en el caso de delitos
cometidos en territorio nacional, asumiendo los estandares objetivos establecidos
como parametros de juicio por la normativa patria, en nuestro caso por los arts. 31
bis ss. CP%,

Otros autores manifiestan que en este caso ha de prevalecer un enfoque que evalte
la politica de prevencion adoptada por la empresa extranjera que ponga por delante
los aspectos sustantivos o0 materiales y no tanto los formales®®. En este sentido, Ric-
cardi entiende que el fundamento sobre el que descansa la responsabilidad de la per-
sona juridica es el defecto de organizacidon que hizo posible la comision del delito
(aspecto que pertenece a la categoria de la culpabilidad)®’. A su juicio, la empresa
extranjera puede resultar exenta de responsabilidad, incluso aunque formalmente ca-
rezca de un documento en el que se contenga el MOG, cuando en todo caso esté
dotada de medidas y cautelas idoneas, especificas y concretas para la gestion del
riesgo penal®®. Propone para ello el recurso a lo que denomina principio de equiva-

8 Véase MONGILLO, 2012, p. 304.

85 Véase MONGILLO, 2012, p. 306.

8 Esta es la opinion de STAMPACCHIA, 2013, pp. 18 ss.; RICCARDI, 2018, p. 12; TRIPODI, 2019, p.
20.

87 Por su parte, Tripodi opina que el problema se debe resolver en sede de culpabilidad, que quedara ex-
cluida por razoén de la no exigibilidad de una conducta licita distinta, pese a que la exigibilidad sea un criterio
que no se encuentre regulado expresamente en la normativa penal. Principio de no exigibilidad que, a su juicio,
se puede derivar directamente de las disposiciones constitucionales. Véase TRIPODI, 2019, p. 20. Se muestra
critico STAMPACCHIA, 2013 p. 20, para quien no seria correcto afirmar que no es exigible a la persona
juridica extranjera una conducta distinta a la que permitié la comision de un delito por parte de un represen-
tante, por lo que habria que excluir la aplicabilidad del decreto a dichas entidades. Mas bien, dice, lo cierto
seria que, dado que dicha conducta es siempre exigible, debe tener relevancia juridica cuando la entidad dili-
gentemente ha adaptado su conducta a la misma.

88 Asi RICCARDI, 2018, p. 12.
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lencia entre el modelo disefiado por el legislador nacional y el diferente concreta-
mente adoptado por la empresa extranjera en términos de analoga “eficacia” preven-
tiva del riesgo penal®. Por su parte, Stampacchia recurre a las teorias de la causalidad
(de la culpa, dice), y afirma que la empresa con sede en el extranjero que comete un
delito en territorio nacional debe quedar exenta de responsabilidad si prueba que ha
puesto en practica medidas preventivas concretamente adecuadas para prevenir el
delito, que ha adoptado una organizacion eficiente para la evitacion del riesgo penal
y que, en esencia, la conducta conforme con lo dispuesto en la normativa penal na-
cional no habria impedido la comision del delito®.

6.2.1.3. Toma de postura: parametros que debe utilizar el juez espaiol para valorar
la idoneidad del MOG de la persona juridica extranjera

Parece razonable exigir a la persona juridica extranjera que realice esfuerzos por
adaptarse a las precauciones requeridas por el Estado en el que pretenda operar. Y
ello porque el juez espafiol competente para conocer de la responsabilidad penal de
una persona juridica extranjera deberd aplicar la normativa nacional. Tendré que va-
lorar, por lo tanto, el MOG implantado, que puede haberse adoptado con base en las
exigencias del ordenamiento juridico extranjero en el que tiene su domicilio o sede
social’!. El legislador nacional ha previsto un MOG riguroso, carente de vocacion
universal, estableciendo unos requisitos bastante estrictos®?. A juicio de algin autor
parece excesivamente oneroso obligar a la empresa extranjera a que ponga en marcha
un mecanismo ad hoc por razén de su ingreso en el mercado juridico espafiol®®. Es-
pecialmente si su objetivo es operar en otras muchas jurisdicciones.

Los MOG no son obligatorios con caracter general, tampoco para las empresas
nacionales. Si que constituyen una condicion fundamental, junto con otras, para la
exencion de responsabilidad penal de la persona juridica. Tomando como punto de
referencia tales modelos, podemos diferenciar diversas situaciones en las que puede
encontrarse la persona juridica extranjera. Veamos algunas.

1. Persona juridica extranjera que dispone de un MOG equivalente al exigido en
el art. 31 bis 5 CP, que ha sido adoptado y ejecutado con eficacia antes de la comi-
sion del delito y que incluye las medidas de vigilancia y control idoneas para pre-
venir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo
de su comision. En este caso se cumple con un requisito esencial para la exencion

8 Solo asi, dice RICCARDI, 2018, p. 12, el juicio de reproche que recae sobre la conducta de la persona
juridica puede combinarse con los principios que rigen la imputacion imprudente (sobre todo, causalidad y
exigibilidad), excluyendo cualquier rastro de responsabilidad objetiva.

%0 Sefiala STAMPACCHIA, 2013, p. 20, que se cumple asi con los principios del Derecho penal relativos
a la causalidad de la culpa.

' Vid. CARRIERO / CAMURRYI, 2022, pp. 61-62.

%2 A la hora de valorar, por ejemplo, si los MOG son o no adecuados (art. 31 bis.5). En la doctrina italiana
critica esto también ALESSANDRI, 2005, p. 559.

%3 Asi en Italia ALESSANDRI, 2003, p. 559.
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de responsabilidad penal. Tratdndose de un delito cometido por sus representantes
o personas con capacidad de decision, organizacion o control, deberé disponer ade-
mas de un 6rgano de cumplimiento que haya actuado diligentemente, y se precisa
que las personas fisicas hayan cometido el delito eludiendo fraudulentamente el
MOG.

- En caso de que no disponga del 6rgano de cumplimiento (unipersonal o cole-
giado” y propio de la persona juridica) al que alude el art. 31 bis 2.2* CP que
tenga confiada la supervision del funcionamiento y del cumplimiento de dicho
modelo, el juez espafiol, en aplicacion de la normativa patria, no podria exi-
mirla de responsabilidad (a salvo de lo que diremos mas adelante). EI CP no
contiene ningun requisito en cuanto a su estructura y funcionamiento, sino
que alude simplemente a la funcion que debe tener asignada, la de controlar
el funcionamiento y cumplimiento del modelo de organizaciéon y gestion. Tra-
tandose de personas juridicas de pequenias dimensiones (habra que valorar su
dimension de conformidad con lo dispuesto en el art. 31 bis.3 CP), sera menos
complicado probar la existencia de dicho organo, pues tales competencias
pueden ser asumidas directamente por el 6rgano de administracion. Corres-
ponderd acreditar que realmente tiene atribuidas y ha asumido efectivamente
tales competencias.

- En principio, y a salvo de lo que se diga luego, el juez no podra eximir de
responsabilidad si, disponiendo de 6rgano de cumplimiento, este carece de
poderes autdnomos de iniciativa y de control.

- Tampoco resultard exenta la sociedad mercantil si, disponiendo de modelo de
organizacion y gestion que esté supervisado adecuadamente por un 6rgano de
cumplimiento con poderes adecuados, el delito se comete por el sujeto indi-
vidual sin eludir fraudulentamente del modelo.

- Por ultimo, la persona juridica extranjera no quedara exenta de responsabili-
dad criminal por el delito cometido por sus maximos dirigentes si el érgano
de cumplimiento ha incurrido en omisién o en un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control.

2. Persona juridica extranjera con modelos de organizacion y gestion que no cum-
plen en su totalidad con los requisitos del art. 31 bis 5 CP y dotada de un 6rgano de
cumplimiento que haya actuado diligentemente (cuando el delito lo han cometido
sus representantes o personas con capacidad de decision, organizacion o control). En
este caso, puesto que las condiciones para eximir de responsabilidad penal solo pue-
den ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia debe ser valorada a los efec-
tos de atenuacion de la pena (art. 31 bis 2).

Puede ocurrir que disponga de un MOG plenamente eficaz, pero no de 6rgano
de cumplimiento, o dispone de un 6rgano que carece de poderes autonomos de

4 Véase DE LA MATA BARRANCO, 2018, p. 463.
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iniciativa y de control, en cuyo caso tampoco podréa beneficiarse de la exencion
total.

Cuando se trate de un delito cometido por las personas sometidas a la autoridad
de representantes y otras personas con capacidad de decision, no se “requiere” Or-
gano de cumplimiento, pero la exencion precisa que el MOG cumpla con todos los
requisitos. En caso contrario, esto es, si disponiendo de MOG este no reune las exi-
gencias previstas en el CP, solo procedera la atenuacion.

3. Persona juridica extranjera que carece por completo de MOG. En este caso la
persona juridica no quedara exenta de responsabilidad criminal.

Que la persona juridica extranjera carezca de un MOG conforme al arquetipo va-
lido para la legislacion nacional no es 0bice para que se excluya el defecto organiza-
tivo cuando es posible acreditar de otro modo una organizacion diligente. Una cosa
es que el legislador reconozca que el MOG exime de responsabilidad criminal por
ausencia de defecto de organizacion y otra es afirmar que existe una ecuacion exacta
segun la cual carecer de un MOG equivale a afirmar la existencia en todo caso de un
defecto de organizacion. Parece mas acertado permitir a las personas juridicas ex-
tranjeras utilizar en su defensa la prueba de que disponen de sistemas de gestion de
riesgos y/o medidas previstas por el pais de origen que sean abstractamente adecua-
das para prevenir la comision del delito®. Pensamos, por ello, que también procedera
la exencidn si la persona juridica tiene implantados sistemas, medidas, protocolos o
cautelas que, a pesar de ser formalmente distintos al MOG, son en esencia “equiva-
lentes™®, que disponen al menos de una eficacia andloga en cuanto a la prevencion
del delito®” a la que se prevé en el art. 31 bis CP. Como acertadamente ha sefialado
el TS italiano, la ausencia de un MOG que cumpla con los requisitos previstos en la
normativa nacional no impide que se excluya el defecto de organizacién cuando se
demuestre una “organizacion diligente” (la acusacion no puede limitarse a demostrar
la falta de adopcion del MOG)®®. En definitiva, para que una persona juridica extran-
jera resulte exenta de responsabilidad criminal no es necesario que demuestre que ha
adoptado formalmente un MOG en un documento escrito, sino que debe acreditar
que no ha existido un defecto organizativo, esto es, que ha adoptado medidas para
evitar los riesgos de comision del delito (si bien la prueba de estas medidas serd mas
sencilla si se plasman de manera escrita).

Es cierto, con todo, que esta solucidén deja algunas cuestiones abiertas que con-
vendria resolver. Seria prudente asi concretar los pardmetros con los que el juez na-
cional debe enjuicar a las empresas extranjeras. Especialmente como debe valorar

%5 Asi en la doctrina italiana, SCAROINA, 2018, p. 77; STAMPACCHIA, 2013, p. 19; RICCARDI, 2018,
p. 12.

% Véase SCAROINA, 2018, p. 78.

97 RICCARDI, 2018, p. 12.

98 Cassazione Penale, sezione IV, sentenza 6 settembre 2021, n° 8.9.
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conforme al criterio de la equivalencia el MOG implantado con base en un ordena-
miento juridico extranjero®. Su adecuacion (o no) a nuestra normativa penal reque-
rird una valoracion que algunos denominan asimilacion funcional'®’, que desde luego
no sera sencilla'®!.,

Como decimos, el juez debera evaluar el MOG de una empresa adoptado con-
forme al Derecho extranjero aplicando los criterios del CP!'°2. Tendra que valorar
tanto la existencia del MOG (o equivalente) como su eficacia. Habra de verificar, en
primer lugar, que se han adoptado medidas de prevencion adecuadas para prevenir o
para reducir significativamente el riesgo de comision de delitos, con independencia
de su calificacion nominal. Este dato evidenciard la intencion de la empresa de evitar
el riesgo penal, algo que también puede expresarse en los valores contenidos en su
codigo ético, asi como en la adecuacion para ello de otros instrumentos corporativos
(coédigos de conducta, directrices, protocolos, procedimientos y otros instrumentos
de autorregulacion similares). Asimismo, habrd que valorar si se ha llevado a cabo
una ejecucion eficaz del modelo!'® o de las medidas adoptadas. Todo este conjunto
de elementos pone de relieve una voluntad de adhesion al Derecho de los 6rganos de
la empresa extranjera que deberia conducir a excluir su responsabilidad penal. Claro
estd, junto a estos criterios, el juez podra tener en cuenta si cumple con las recomen-
daciones y directrices de organismos publicos y privados (incluidos los codigos de
buen gobierno corporativo) y si dispone de certificaciones, si bien esto no vinculara
realmente al juez!®. Aunque seria ciertamente paraddjico que el juez nacional decla-
rara que no es idéneo un MOG que, por ejemplo, ha sido certificado por una autori-
dad nacional extranjera!®.

Todas estas dificultades han llevado a algunos a proponer que, a la vista de la
dificultad para realizar un juicio valorativo concreto de equivalencia entre sistemas
normativos pertenecientes a diferentes Estados, y a falta de criterios rectores claros,
la solucion proceda del legislador europeo!®. Esto sera util, pero tampoco seré la
panacea, especialmente cuando se trate de empresas extranjeras de fuera de la UE.
Posiblemente alguna mencion expresa en el CP contribuiria a despejar estas dudas.

9 Véase CARRIERO / CAMURRI, 2022, pp. 61-62.

100 Asi DI VETTA, 2021a, p. 21.

101 Lo apuntan CARRIERO / CAMURRI, 2022, p. 62.

102 Sefiala DI VETTA, 2021a, p. 21, que se incurre asi en la critica relativa a la universalidad o extraterri-
torialidad del Derecho penal nacional.

103 Asi 1o expresa PIERGALLINI, 2020, p. 168.

104 Sobre los criterios que puede utilizar el juez para comprobar la condicion de idoneidad material del
MOG, véase GONZALEZ CUSSAC, 2020, p. 183.

105 Ampliamente sobre las diversas perspectivas que se pueden adoptar para resolver este problema DI
VETTA, 2021b, pp. 64 ss.

19 Propuesta de CARRIERO / CAMURRI, 2022, p. 62, aluden al “Report with recommendations to the

Commission on corporate due diligence and corporate accountability”, 11.2.2021 - (2020/2129(INL)).
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6.2.2. Diligencia organizativa y organo de cumplimiento de la persona juridica ex-
tranjera

El otro elemento que requiere una valoracion es el de la existencia o no en la
sociedad extranjera de un 6érgano de cumplimiento que retina los requisitos previstos
en los arts. 31 bis.2.2* y 4% 31 bis.3 CP (para la primera via) y 31 bis.5.4* CP. El art.
31 bis.2.2* encomienda la supervision del MOG!?” a un 6rgano de la persona juridica
con poderes autonomos de iniciativa y de control o a un 6rgano que “tenga encomen-
dada legalmente la funcidén de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica”. El empleo de la conjunciéon “o” apunta a la posibilidad de que el
organo al que se encomienda la supervision del funcionamiento y del cumplimiento
del modelo de prevencion implantado pueda revestir dos modalidades distintas, cada
una de ellas dotadas de diferentes funciones, y que la presencia de cualquiera de ellas
permite la exencion. Una modalidad seria el 6érgano creado por la persona juridica
que dispone de poderes autonomos de iniciativa y control. La otra seria el 6rgano de
cumplimiento previsto en la ley que tenga encomendada la funcion de supervisar la
eficacia de los controles internos (normalmente en determinados d&mbitos delictivos
como el blanqueo de capitales o para determinadas personas juridicas, como las so-
ciedades cotizadas)!%®. Se ha sefialado, acertadamente, que parece ser un “error le-
gislativo” que estas dos funciones aparezcan como alternativas, pues se mueven en
planos distintos y las dos habrian de presentarse como requisitos cumulativos y no
alternativos, salvo que se entienda que la segunda presupone la primera!®. En efecto,
pareceria que en la primera modalidad el 6rgano ha de gozar de poderes autdbnomos
de control, mientras que en la segunda el 6rgano, al que se le asignan funciones le-
gales, puede no disponer de tal autonomia, algo que parece absurdo. Convendria que
se aclarara esta cuestion en la ley, de manera que el 6rgano, ya sea creado por la
persona juridica o previsto legalmente, goce del mayor grado de autonomia posible
(aunque organicamente dependa del Consejo de administracion) para poder controlar
la actividad de todos los departamentos y de los responsables de la empresa.

De acuerdo con lo aqui mantenido, las empresas extranjeras que operan en Espafia
han de contar con este 6rgano de cumplimiento (o los exigidos legalmente en funcion

107 Como acertadamente apunta DE LA MATA BARRANCO, 2018, p. 467, el MOG no es implantado por
el 6rgano de cumplimiento, sino que es una funcion (no obligacion) que le corresponde al érgano de adminis-
tracion o a la direccion de la empresa, a quien le compete también su ejecucion con eficacia (art. 31 bis.2 CP).

108 Relata DE LA MATA BARRANCO, 2018, p. 459, los 6rganos que en la legislacion espafiola tienen
atribuidas tales funciones. Entre tales 6rganos podria citarse, por ejemplo, al «representante» ante el Servicio
ejecutivo de la Comision de prevencion del Blanqueo de capitales e Infracciones monetarias, que es el respon-
sable del cumplimiento de las obligaciones de informacion establecidas en la presente ley (el art. 26 ter Ley
10/2010). También alude a tales 6rganos previstos en la legislacion espafiola FERNANDEZ TERUELO, 2019,
pp- 202-203.

199 Como apunta FERNANDEZ TERUELO, 2019, p. 203, quien advierte que corresponde al oficial de
cumplimiento vigilar el comportamiento de los propios miembros del érgano de administracion que lo designa,
lo que requiere cierto blindaje y proteccion.
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del delito) si desean quedar exentas de responsabilidad penal por los delitos que co-
metan las personas fisicas en Espafia. Esto no sera facil cuando se trata de empresas
extranjeras que operan en Espafia careciendo de un establecimiento permanente (por
ejemplo, una sucursal sin personalidad juridica). La operativa en nuestro pais exigira
que la matriz extranjera disponga en su estructura organizativa de un 6rgano de cum-
plimiento para su dispensa de responsabilidad. Para la exencion de responsabilidad
habra que constatar, por lo tanto, si la configuracion organizativa de la empresa mul-
tinacional incluye un érgano de cumplimiento con funcidon de supervisar el funcio-
namiento y la eficacia del compliance penal que retne las caracteristicas requeridas
en el CP. Algun autor califica de excéntrica la exigencia a la multinacional de que
cree un organo especifico con tales funciones exclusivamente ratione loci, es decir,
solo para actividades comerciales realizadas en Espafia, tal vez incluso de forma oca-
sional'!?,

El 6rgano de cumplimiento se prevé en la legislacion de algunos paises (por ejem-
plo, en el art. 6.1.b) del Decreto Legislativo n® 231/2001 de Italia o en la Ley 20393
de 2009 de Chile que alude al encargado de prevencion'!!). Se debe tener en cuenta
que, como ha informado Nieto Martin, es posible detectar en el Derecho comparado
al menos tres modelos de conformacion del 6rgano de cumplimiento. En el primer
de ellos el 6rgano encargado de vigilar el MOG se configura como seccion o depar-
tamento de cumplimiento bajo dependencia directa del Consejo de administracion.
El segundo es el previsto en la normativa italiana, en el que existe un 6rgano de
cumplimiento independiente incluso del Consejo de administracion. El tercer modelo
es aquel en el que el 6rgano de cumplimento de la sociedad matriz agrupa a las per-
sonas que llevan a cabo tareas de cumplimiento en distintos sectores (medio am-
biente, riesgos laborales, etc.)!!2. Es cierto que junto a estos modelos es imaginable
que a lo largo del globo puedan existir otros!!3. Esta fragmentacion dificulta atin mas
la valoracion de los 6rganos de cumplimiento de las personas juridicas extranjeras.

Las empresas de mayores dimensiones normalmente han de contar en su estruc-
tura con 6rganos auténomos dotados de funciones de supervision y control que no
estan subordinados a ningln otro ente de la empresa. Suele tratarse de 6rganos cuyo
objetivo fundamental es el de garantizar el cumplimiento de las politicas y objetivos
de la empresa y la transparencia y fiabilidad de la informacion financiera (6rgano de
auditoria, comité de auditoria, comités de remuneraciones, comités de seleccion y
nombramientos, etc.). También es cierto que, tratindose de empresas multinaciona-
les que cumplen con los estandares internacionales en esta materia, lo mas probable
es que dispongan de un elemento similar en su estructura organizativa. Por ello, se
relativiza de alguna manera la critica que se realiza desde algunos sectores de que

110 Para el caso de Italia se manifiesta PIERGALLINI, 2020, p. 170.
' Sobre la situacién en el Derecho comparado cfr. DE LA MATA BARRANCO, 2018, p. 458.
112 Véase NIETO MARTIN, 2015, pp. 193 ss.

113 Asi DE LA MATA BARRANCO, 2018, p. 462.
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podria resultar injustificado y excesivamente oneroso la exigencia de este elemento
estructural ad hoc por el hecho de acceder al mercado espafiol!!*.

A efectos de exencion lo determinante ha de ser que exista un drgano que goce de
autonomia y que se encuentre investido de las funciones de supervision de la eficacia
del MOG. Por ello, la persona juridica extranjera cumplird con el requisito que exime
de responsabilidad penal si su estructura organizativa garantiza la supervision auto-
noma del funcionamiento del MOG!'>. El juez espafiol debera verificar que los 6rga-
nos de direccion de la persona juridica extranjera han aprobado un érgano de estas
caracteristicas, formalmente le han asignado tales funciones y materialmente las ejerce
de manera efectiva''®. Algan autor va mas alld y considera que la persona juridica
extranjera podra demostrar que dispone de herramientas para garantizar la eficacia de
las medidas de cumplimiento formalmente adoptadas, no menos eficaces que la im-
plantacion en la organizacion societaria de un determinado 6rgano de cumplimiento!’.

7. Conclusiones

1. La ley aplicable a la responsabilidad penal de la persona juridica viene deter-
minada por el lugar en el que la persona fisica comete el delito. Por ello, la empresa
debe responder penalmente ante los tribunales nacionales del lugar de ejecucion del
delito, que solo puede ser aquel en el que la persona fisica lleva a cabo la infraccion
penal. Es esta la que determina el locus commissi delicti.

2. Cualquier empresa extranjera que opere de algin modo en Espafia, ya sea a
través de representantes u otros sujetos vinculados a ella, o mediante la venta de sus
productos en nuestro territorio, estd sometida a la obligacion de cumplir con la ley
espafiola y, en particular, con la ley penal. Es indiferente su nacionalidad o el lugar
en el que tenga su domicilio social y que en el pais de origen existan o no leyes que
regulen la misma materia de forma analoga, también en lo relativo a la elaboracion
y aplicacion efectiva de modelos de organizacion y gestion destinados a prevenir la
comision de delitos.

3. El juez espafiol que conoce de la responsabilidad penal de la persona juridica
extranjera debe valorar si el MOG cumple con la normativa penal nacional. Proce-
derd la exencion de responsabilidad penal si la sociedad mercantil extranjera tiene
implantados sistemas, medidas, protocolos o cautelas que, a pesar de ser formalmente
distintos al MOG previsto en Espafia, son en esencia “equivalentes”, esto es, dispo-
nen al menos de una eficacia andloga en cuanto a la prevencion del delito a la que se
prevé en el art. 31 bis CP.

114 Critica que ya realizara ALESSANDRI, 2005, p. 559, como hemos sefialado anteriormente.

115 En la doctrina italiana, por ejemplo, se destaca que podria ser asimilable el 6rgano de auditoria interna
(“internal Audit”). Véase PIERGALLINI, 2020, pp. 170 ss.

116 Asi en la doctrina italiana PIERGALLINI, 2020, p. 170.

17 Bn este sentido MONGILLO, 2012, pp. 306-307.
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4. En cuanto a la exigencia de que disponga de un 6rgano de cumplimiento para
quedar exenta de responsabilidad criminal (para la primera via) lo determinante ha
de ser que exista un drgano que goce de autonomia y que se encuentre investido de
las funciones de supervision de la eficacia del MOG. La persona juridica extranjera
cumplira con el requisito que exime de responsabilidad penal si su estructura orga-
nizativa garantiza la supervision autonoma del funcionamiento del MOG. El juez
espafiol deberd verificar que los 6rganos de direccion de la persona juridica extran-
jera han aprobado un 6rgano de estas caracteristicas, formalmente le han asignado
tales funciones y materialmente las ejerce de manera efectiva.
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