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Resumen: A diferencia de la regulacion vigente (ver al respecto 1), el Proyecto de ley de sanciones contra las empresas
(Verbandssanktionengesetz-Entwurf, VerSanG-E) prevé una ampliacion considerable del ambito de validez extraterrito-
rial del régimen aleman de sanciones contra las empresas (3). Aunque el Proyecto no fue aprobado en el ultimo periodo
legislativo, su implementacion también se encuentra contemplada en el “acuerdo de coalicion” (Koalitionsvertrag) del
nuevo gobierno federal aleman (Bundesregierung). Aqui se defiende que dicha ampliacion esta objetivamente justifi-
cada, pero deberia ser regulada con mas claridad (4). En ese contexto, también resulta de interés el Proyecto de tratado
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) referido a las “Empresas y derechos humanos”, el cual —de forma
paralela a la discusion alemana— se propone establecer a nivel del derecho internacional un régimen de validez integral
referido a las violaciones de derechos humanos por parte de las empresas (2).
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empresas, Proyecto de tratado de la ONU sobre “Empresas y derechos humanos”, principio de personalidad activa,
principio del domicilio.

Abtract: In contrast to the current law (1), the German draft law on corporate sanctions (VerSanG-E) provides for
a considerable extension of the extraterritorial scope of the German corporate sanctions law (3). While the draft has
not been adopted in the last parliamentary period, its implementation is also considered in the “coalition agreement”
(Koalitionsvertrag) of the new German federal government (Bundesregierung). It is submitted in this paper that such an
extension is objectively justified, but should be more clearly regulated (4). In this context the United Nations (UN) Draft
Treaty on “Business and Human Rights” is also of interest; it aims —parallel to the German discussion— to establish
a comprehensive regulation of the jurisdictional regime for corporate human rights violations from the perspective of
international law (2).
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1. LA REGULACION (ALEMANA) VIGENTE

Segun el derecho vigente, en caso de delitos o infrac-
ciones administrativas de sus 6rganos u otro personal
directivo, las personas juridicas y las asociaciones de
personas son sancionadas con multas previstas en la
Ley de Contravenciones Administrativas (art. 30 Ord-
nungswidrigkeitengesetz, OWiQG). Aunque el precepto
no dice nada respecto a su ambito de validez, tampoco
lo limita de entrada a las personas juridicas nacionales.
Es decir, de acuerdo con su texto, también es posible
imponer multas a personas juridicas extranjeras'.

El derecho de contravenciones administrativas mis-
mo se rige por un principio de territorialidad estricto:
en ese sentido, solo pueden ser sancionadas contraven-
ciones administrativas que hayan sido cometidas en el
ambito de validez espacial de la OWiG, o sea, dentro
del territorio de la Republica Federal de Alemania, o en
una embarcacion o aeronave alemana (art. 5 OWiG).
El lugar de comision es el lugar en el que se actia o
se produce el resultado (principio de ubicuidad, art. 7
OWiG). Es decir, si se sigue el derecho de contraven-
ciones administrativas, a favor de lo cual habla ya el
hecho de que las empresas —de acuerdo con la situa-
cion legal vigente— estan sometidas a aquél y no al de-
recho penal, entonces, no existe un (verdadero) ambito
de validez extraterritorial del régimen sancionatorio de
las empresas, sino unicamente una extension (impro-

pia) de su ambito de validez a través del denominado
principio del pabellon®.

Una verdadera extension del ambito de validez solo
podria tener lugar mediante la aplicacion de los arts.
5-7 del Codigo Penal (Strafgesetzbuch, StGB), lo cual,
sin embargo, requeriria que las multas contra las em-
presas fuesen comprendidas como sanciones penales
—Ilo que no resulta convincente— o que el ambito de
validez fuera determinado de acuerdo con el hecho de
referencia y que éste constituyera un delito —lo cual
podria resultar defendible. En el supuesto de la res-
ponsabilidad por una infraccion del deber de vigilancia
por parte de un directivo basada en el art. 130 OWiG
también rige en Gltimo caso la territorialidad estricta
del art. 5 OWIiG, pues dicha infraccion solo constitu-
ye una contravencion administrativa (“handelt ord-
nungswidrig” [“act@ia contraviniendo”]) y no un deli-
to®. En cambio, el art. 30 OWiG se refiere también a
delitos, por lo cual aqui también viene en consideracion
la aplicacion de los arts. 5-7 StGB*. Sin embargo, esto
requiriria que las multas contra las empresas no fue-
sen comprendidas como simples medidas del derecho
contravencional, sino como sanciones sui generis, pues
de no ser asi, también en el contexto del art. 30 OWiG
vendria unicamente en consideracion la territorialidad
estricta del art. 5 OWiG°. Si —en mi opinioén, de modo
no convincente— se decide aplicar los arts. 5-7 StGB
a los hechos de la empresa, entonces, el principio de
personalidad activa abriria el ambito de validez del art.

1 Cfr. Rogall, en: Mitsch (ed.), Karlsruher Kommentar OWiG, 5. ed. 2018, § 30 nm. 33; Niesler, en: Graf/Jager/Wittig (ed.), Wirts-
chafts- und Steuerstrafrecht, 2. ed. 2017, § 30 OWiG nm. 8; Giirtler/Thoma, en: Gohler (ed.), Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten,
Kommentar, 18. ed. 2021, § 30 nm. 1; Schneider, Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik (ZIS) 2013, 488, 489.

2 Respecto a la anterior opinién referida a la extension territorial por medio del principio del pabellon v. Ambos, Internationales

Strafrecht, 5. ed. 2018, § 3 nm. 26.

3 Cfr. también Ziegler/Voelker, en: Gassner/Seith (ed.), OWIG HK, 2. ed. 2020, § 130 nm. 1 (“responsabilidad del duefio
relacionada con la imposicion de multas”); Busch/Béhme, en: Busch/Hoven/Pieth/Ribenstahl (ed.), Antikorruptions-Compliance, 2020, p.

245 nm. 21.
4 Rogall (nota 1), § 30 nm. 88.

5 Afavor, de forma convincente, Schneider (nota 1), 490 s.
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30 OWIG (art. 7, parr. 2, num. 1 alt. 1 StGB) cuando un
delito fuese cometido por un directivo aleman de una
empresa (alemana o extranjera [!]) con sede en el ex-
tranjero —y con una punibilidad idéntica en el lugar de
comision del hecho—. De esa forma, la fiscalia compe-
tente (art. 40 OWiG) podria iniciar las investigaciones
respectivas (pero en virtud del art. 46, parr. 1 OWIiG,
arts. 153 y ss. Ordenanza Procesal Penal [Strafprozes-
sordnung, StPO] en particular, del art. 153¢ StPO, ar-
chivarlas de nuevo).

Yendo mas alla, el ambito de aplicacion del art. 30
OWiG podria activarse incluso posteriormente —por
medio de la clausula de nueva ciudadania del art. 7,
parr. 2, nim. 1, alt. 2 StGB— si el autor, inicialmen-
te extranjero, adquiere posteriormente la nacionali-
dad alemana®. Mientras que en el primer caso, en el
momento de comision del delito, sigue existiendo al
menos una conexion nacional por medio de la nacio-
nalidad alemana, ella falta en el segundo caso, por lo
cual, se trata de una extension del &mbito de aplicacion
que resulta cuestionable desde la perspectiva del dere-
cho internacional’. En cualquier caso, esta claro que ya
actualmente —a través del principio de personalidad
activa— en aquellos supuestos en los que delitos son
cometidos en el extranjero por directivos alemanes el
régimen sancionatorio empresarial aleman, en la forma
prevista en el art. 30 OWiG, podria ser extendido a sus
empresas.

Sin embargo, esta extension no solo requiere que los
arts. 3 y ss. StGB sean considerados aplicables, sino
que ella también resulta cuestionable desde la perspec-
tiva del derecho internacional debido a la falta de un
(suficiente) factor de conexion nacional, al menos en el
caso de la clausula de nueva ciudadania, y, en realidad,
solo puede justificarse convincentemente si la empresa
estd sujeta a la jurisdiccion territorial o personal ale-
mana, es decir, si se trata de una empresa alemana®. No
obstante, cabe sefalar que la aplicacion del principio

de personalidad activa podria ser eludida si la empresa
en cuestion s6lo emplea a extranjeros como personal
directivo.

2. EXCURSO: AMBITO DE VALIDEZ PARA LAS
EMPRESAS DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERE-
CHO INTERNACIONAL, EN ESPECIAL, EL PRO-
YECTO DE TRATADO DE LA ONU REFERIDO A
LAS “EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS”

Para la determinacion del ambito de validez para las
empresas rige en principio el mismo marco juridico in-
ternacional que para las personas fisicas. Por lo tanto,
debe considerarse —sobre todo, mediante el principio
de no injerencia— los intereses soberanos contrapues-
tos a una extension de la competencia penal correspon-
dientes a aquellos Estados posiblemente afectados por
una extraterritorializacion del ambito de validez’. Por
lo demas, el ambito de validez para las empresas en
cuanto tales (en caso de que se reconozca su respon-
sabilidad penal) es determinado por el principio del
domicilio o de la sede'. El domicilio puede ser con-
cretado mediante diferentes criterios (normativos y/o
facticos)'.

El proyecto de un grupo de trabajo de la ONU so-
bre la responsabilidad de las empresas transnacionales
referida a los derechos humanos'? constituye un buen
ejemplo de un régimen que prevé un ambito de vali-
dez integral para empresas basado en el principio del
domicilio. En primer lugar, de acuerdo con ello, el de-
ber estatal de garantizar el cumplimiento u observancia
(compliance) de los derechos humanos por parte de las
empresas esta referido a todas las actividades empresa-
riales que se lleven a cabo en el territorio de un Estado,
que estén sometidas a su jurisdiccion o que por cual-
quier otro motivo estén sujetas al control del Estado'.
El deber se extiende al establecimiento de un sistema
integral de responsabilidad legal de las empresas por

V. al respecto, con ejemplo, Schneider (nota 1), 490.

© oo ~N®

Justicia Internacional).

Respecto al principio de no intervencion y puntos de referencia, v. en ese sentido Ambos (nota 2), § 2.
Schneider (nota 1), 491 s.; critico también Busch/Béhme (nota 3), p. 242 nm. 12.
Cfr. detalladamente Ambos (nota 2), § 2 nm. 1-5 con una discusion de la decision del Caso Lotus de la Corte Permanente de

10 Al respecto de modo genérico Ambos, en: von Heintschel-Heinegg (ed.), Miinchener Kommentar zum StGB (MiiKo StGB), 4. ed.
2020, Comentarios previos al § 3, nm. 34.

11 V. también Vagts, Harvard Law Review 83 (1969-70), 739, 740 (con miras a la “traditional Anglo-American rule”, segun la cual
depende de bajo qué ordenamiento juridico ha sido fundada la empresa, asi como con miras a los “continental systems”, los que en lugar
de eso se orientan al lugar real de la actividad empresarial o sede de la empresa).

12 Human Rights Council (HRC), Open-ended Intergovernmental Working Group (OEIGWG), Legally Binding Instrument to Regulate,
in International Human Rights Law, the Activities of Transnational Corporations and other Business Enterprises (“Draft Treaty on Business
and Human Rights”), Third Revised Draft 17.08.2021 (<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/
LBI3rdDRAFT.pdf>, dltima visita el 02.05.2022). Esta tercera version contiene, entre otras cosas, ligeras modificaciones con respecto a la
segunda version del 6.8.2020, las cuales son abordadas en el texto principal.

13 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 6.1., 6.2., 6.6 (“empresas comerciales dentro de su territorio, jurisdiccion, o de otro
modo bajo su control” [*business enterprises within their territory, jurisdiction, or otherwise under their control”][Trad. G.U.]).
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las violaciones de los derechos humanos que resulten
de sus actividades o relaciones comerciales nacionales
o transnacionales'. Los ordenamientos juridicos na-
cionales deben prever “sanciones penales, civiles y/o
administrativas eficaces, proporcionales y disuasorias”
para aquellos casos en los que “las actividades empre-
sariales hayan causado o contribuido a violaciones de
los derechos humanos™?. Ademas, debe garantizarse
que las empresas estén en condiciones de satisfacer las
reclamaciones de indemnizacion basadas en su respon-
sabilidad civil. A este respecto, el Proyecto prevé que
las empresas sean obligadas a implementar y mantener
mecanismos con fines de aseguramiento financiero,
como bonos de seguros (insurance bonds) u otras ga-
rantias financieras'®. Sin embargo, el derecho aplicable
no sdlo se basa en el principio de territorialidad (lugar
de produccion y de los efectos del dafio'), sino tam-
bién en el principio del domicilio (lugar de sede de la
empresa)'s.

La competencia (jurisdiccional) (“adjudicative juris-
diction™)" relacionada con las actividades de las em-
presas que dan lugar a violaciones reales o potenciales
de derechos humanos se evaliia esencialmente sobre la
base de la existencia de tres criterios (art. 9.1.):

(1) el principio de territorialidad (entendido como
el lugar de comision de la conducta relevante y
de la produccion del daio, incluyendo sus efec-
tos)%,

el principio del domicilio (lugar donde se ha
producido la conducta ilicita de las personas ju-
ridicas o fisicas®' o donde se encuentra el afecta-
do®)y

(iii) el principio de personalidad pasiva (nacionali-

dad del afectado)®.

Cabe sefialar que la version anterior del art. 9.1. —en
la que atin no existia una referencia al afectado®— ya
habia sido criticada al considerarse que su ambito de
validez abarcaria un ntimero (demasiado) grande de
Estados®. Sin embargo, el ambito de aplicacion de ese
precepto ha sido ampliado nuevamente, afiadiendo los
criterios relacionados con el afectado®, con lo cual se
cede a la presion de “algunas delegaciones y muchas
organizaciones” no gubernamentales?’.

En los arts. 9.1.(c) y 9.2. figuran disposiciones mas
precisas en relacion con el principio del domicilio. Se-
gun éstas, la competencia sera ejercida por los tribuna-
les de los Estados en los que estén domiciliadas las em-
presas que en el curso de sus actividades econdomicas

(if)

14 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 8.1 (“sistema amplio y adecuado de responsabilidad juridica” de empresas “que
realicen actividades empresariales... por las violaciones de los derechos humanos que puedan derivarse de sus propias actividades
empresariales, incluidas las de caracter transnacional, o de sus relaciones comerciales” [‘comprehensive and adequate system of legal
liability”... “conducting business activities ... for human rights abuses that may arise from their own business activities, including those of
transnational character, or from their business relationships”] [Trad. G.U.]).

15 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 8.3 (“... sanciones penales, civiles y/o administrativas efectivas, proporcionadas
y disuasorias cuando las personas fisicas o juridicas que realizan actividades empresariales hayan causado o contribuido a violaciones de
los derechos humanos”. [“... effective, proportionate, and dissuasive criminal, civil and/or administrative sanctions where legal or natural
persons conducting business activities have caused or contributed to human rights abuses”] [Trad. G.U.]).

16 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 8.5.

17 V. en ese sentido con respecto al “effects principle” Ambos (nota 10), Comentarios previos al § 3 nm 21 ss.

18 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 11.2. (b) (donde la empresa “que supuestamente ha cometido los hechos esta
domiciliado” [“alleged to have committed the acts or omissions is domiciled”] [Trad. G.U.]).

19 Respecto a la division tripartida entre “jurisdiccién para prescribir/legislar’, “para adjudicar” y “para implementar” (“jurisdiction to
prescribe/legislate”, “to adjudicate” y “to enforce”) v. American Law Institute, Restatement of the Law, Band |, 1987, p. 230 s.; al respecto
Ambos (nota 10), Comentarios previos al § 3 nm 2 con nota 8, nm 4, 124 con referencias adicionales.

20 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 9.1 (a) y (b).

21 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 9.1 (c).

22 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 9.1 (d) segunda alternativa.

23 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 9.1 (d) primera alternativa.

24 HRC, OEIGWG, Legally Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities of Transnational Cor-
porations and other Business Enterprises, Second Revised Draft 6.8.2020 (<https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/
WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-Rapporteur_second_revised_draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.
pdf>, dltima visita el 02.05.2022), Art. 9 parr. 1.

25 Consejo de Derechos Humanos (CDH), Informe sobre el sexto periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de
composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, A/IHRC/46/73, 14.1.2021
(<https://daccess-ods.un.org/tmp/4817533.49304199.html>, dltima visita el 02.05.2022), nm. 34 (“gama excesivamente amplia de Esta-
dos”).

26 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 9.1. (d).

27 Cfr. CDH, Informe sobre el sexto periodo de sesiones (nota 25), nm 34 (“... algunas delegaciones y muchas ONG sostuvieron que
era apropiado... para hacer frente a los problemas de acceso a la justicia en ese contexto. Pidieron que se ampliara el articulo 9, parrafo 1,
para permitir la competencia de los tribunales de los Estados de los que las victimas fueran nacionales o en que tuvieran su residencia”).
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hubieran violado derechos humanos o contribuido a esa
violacion. Sin perjuicio de otras posibles definiciones
en los instrumentos internacionales o en los ordena-
mientos juridicos nacionales, la sede (de la empresa) se
define (“se considera domiciliado” [“considered domi-
ciled”], art. 9.2.)* por el lugar donde la empresa:

(i) esta inscrita o registrada (“place of incorpora-

tion or registration”),

(il) mantiene su administracion principal (“central

administration”) o su gerencia,
(iii) tiene su sede comercial principal (“principal pla-
ce of business”) o desarrolla su actividad comer-
cial habitual (“activity on a regular basis”)*, o

(iv) posea su patrimonio principal o lleve a cabo su
actividad principal (“principal assets or opera-
tions are located”)*.

En el caso de los criterios relativos al lugar de la acti-
vidad comercial (iii) se trata —aparte de otros cambios
menores— de una adicion posterior realizada en el pro-
yecto mas reciente’'. Por consiguiente, se puede decir
en resumen que la sede empresarial es determinada tan-
to normativa (lugar de establecimiento) como factica-
mente (lugar de la sede principal, lugar de la actividad
empresarial y/o del patrimonio).

Por si esto no fuese suficiente, el ambito de validez
se amplia aun mas con la exclusion de la regla del
forum non conveniens y la adopcion del forum neces-
sitatis®*. Con respecto a lo primero, el art. 9.3. aclara
—de nuevo y de forma incluso mas apodictica que en
la version anterior®— que los tribunales competentes
“evitaran imponer cualquier obstaculo legal, incluida

la doctrina del forum non conveniens, para iniciar pro-
cedimientos...”*. En cuanto a la jurisdiccion necesaria
(alternativa) —forum necessitatis— el art. 9.5. prevé
condiciones concretas bajo las cuales la jurisdiccion
de un Estado, en el que la persona (juridica o fisica)
no tiene su sede, puede ser declarada competente. De
acuerdo con ello, es necesario que no pueda conside-
rarse “ninguna otra jurisdiccion efectiva” y que exista
una “conexion” con el Estado en cuestion sobre la base
de uno de los tres criterios siguientes®:

(1) la presencia del demandante (afectado) en el te-

rritorio del Estado en cuestion,

(i1) la existencia de bienes patrimoniales del deman-

dado; o

(iii) una actividad esencial del demandado®®.

Si se toma como modelo esta regulacion de la ju-
risdiccion —que, por cierto, no contiene ninguna dis-
posicion sobre conflictos de competencia, ni sobre la
prohibicién de doble incriminacion (ne bis in idem)—>’
nos encontramos frente a una jurisdiccion extensa del
Estado de origen (Estado sede) de la empresa con res-
pecto a todas las actividades extraterritoriales de dicha
empresa. Dicho de otro modo, la sede de la empresa
activa la jurisdiccion del Estado de origen o de la sede
con independencia de la existencia de otras circunstan-
cias, como la nacionalidad de las personas fisicas o de
los empleados que hayan causado un determinado dafo
en nombre de la empresa. Sin embargo, no debe pasar-
se por alto que —como era de esperarse— en particular
la disposicion sobre competencia judicial®® ha generado
una considerable controversia, en el curso de la cual

28 Por razones didacticas he variado ligeramente la secuencia.

29 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 9.2. (a), (c), (d).

30 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 9.2. (b).

31 Cfr. HRC-OEIGWG Draft Treaty 2020 (nota 24), Art. 9 parr. 2.

32 Cfr. CDH, Informe del sexto periodo de sesiones (nota 25), nm. 34; v. también con anterioridad CDH, Informe del quinto periodo
de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos, A/[HRC/43/55, 9.1.2020, (<https://ap.ohchr.org/documents/dpage_s.aspx?si=A/HRC/43/55>, Ultima visi-
ta el 02.05.2022) nm. 80 (respecto a las exigencias referidas a ello provenientes de “Muchas delegaciones y ONG”).

33 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2020 (nota 24), Art. 9 parr. 3: “Cuando las victimas decidan presentar una demanda ante un tribunal
en virtud del articulo 9.1, la jurisdiccion sera obligatoria y, por lo tanto, ese tribunal no podra rechazarla sobre la base del forum non conve-
niens” (“Where victims choose to bring a claim in a court as per Article 9.1, jurisdiction shall be obligatory and therefore that courts shall not
decline it on the basis of forum non conveniens.”) [Trad. G.U.].

34 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nm 12), Art. 9.3. (“shall avoid imposing any legal obstacles, including the doctrine of forum non
conveniens, to initiate proceedings ...").

35 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nm 12), Art. 9.5. (“ninguna otra jurisdiccion efectiva ... esta disponible y hay una conexién con
el Estado) [*... no other effective forum ... is available and there is a connection to the State ..."] [Trad. G.U.]).

36 HRC-OEIGWG Draft Treaty 2021 (nota 12), Art. 9.5. (a)-(c).

37 Cabe sefialar que varias delegaciones y organizaciones se han pronunciado a favor de la creacién de una disposicién adecuada
que regule los posibles conflictos de jurisdiccién y la cuestion de la res judicata (CDH, Informe sobre el sexto periodo de sesiones [nota 25],
nm. 34); v. ya anteriormente CDH, Informe del quinto periodo de sesiones (nota 32), nm 79 (*... algunas delegaciones observaron que ello
podria dar lugar a conflictos de competencia y propusieron que en el instrumento juridicamente vinculante se aclarase la forma de proceder
en caso de concurrir distintas reivindicaciones de potestad jurisdiccional.”).

38 Esta se remonta al articulo 7 del Proyecto del 2019, v. HRC, OEIGWG, Legally Binding Instrument to Regulate, in International
Human Rights Law, the Activities of Transnational Corporations and other Business Enterprises, Revised Draft 16.7.2019, (<https://www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/OEIGWG_RevisedDraft_LBI.pdf>, Ultima visita el 02.05.2022).
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algunas delegaciones han cuestionado incluso la con-
veniencia general de la jurisdiccion extraterritorial®® y
advertido que un enfoque demasiado “expansivo” “po-
dria violar los principios de la igualdad soberana y de
la integridad territorial™,

3. LA FUTURA REGULACION (ALEMANA) PRO-
PUESTA

3.1. Proyectos privados

El art. 2 (“ambito de aplicacion espacial”) del pro-
yecto de Colonia*! (Kélner Entwurf) prevé —junto a
una comision del hecho dentro del pais (art. 2 Nr. 1,
2)— su aplicabilidad alternativa en caso de “infraccio-
nes”, cuando la empresa tiene su sede en el pais (art. 2
Nr. 3) o “la infraccion fue cometida contra la Reptiblica
Federal de Alemania, contra un aleman o contra una
empresa con sede en el pais”*?NdelT (art. 2 Nr. 4). Aqui
se entiende como “infracciones” aquellos “comporta-
mientos antijuridicos”, “que realizan el tipo objetivo de
una ley penal” (art. 1 parr. 3).

El proyecto de Munich* (Miinchener Entwurf) sigue
esa extension del ambito de validez (art. 1 Abs. 3 ¢),
d)). Sin embargo, con respecto a la sede nacional de la
empresa el proyecto sefiala mas explicitamente que la
ley debe ser aplicable en caso de “infracciones relacio-
nadas con la empresa independientemente del lugar de
comision, si la empresa tiene su sede en el pais o una
parte de ella opera aqui”*NdelT (art. 1 parr. 3 d)). Sin
embargo, el concepto de “infracciones” es entendido
aqui no solo en un sentido juridico-penal, sino de un
modo mas amplio, como “acciones u omisiones antiju-
ridicas, que realizan el tipo de una ley penal o de una
contravencion administrativa” (“rechtswidrige Hand-
lungen oder Unterlassungen, die den Tatbestand eines

Strafgesetzes oder einer Ordnungswidrigkeit erfiillen®)
(art. 2 parr. 1).

3.2. El art. 2 parr. 2 VerSanG-E

Por un lado, el art. 2 parr. 2 VerSanG-E pretende asu-
mir el derecho existente y, por otro, ampliarlo parcial-
mente. Lo primero se desprende de la formulacion, no
facil de entender: “Como hecho punible de una empre-
sa vale un hecho al que no es aplicable el derecho penal
aleman”*NdelT. De ello se sigue en primer lugar que:
si el derecho penal alemén resulta aplicable al delito en
cuestion, al igual que bajo la actual regulacion legal, la
empresa puede ser sancionada por los delitos cometi-
dos por un directivo. Pero por otra parte, en contra de
la actual regulacion legal (arts. 130, 5, 7 OWiG), ello
también debe valer cuando la infraccion es cometida
por otra persona (que no sea un directivo) y existe una
infraccion del deber de supervision en el sentido del art.
130 OWiG. A diferencia de la regulacion actual (art. 30
frente al art. 130 OWiG), el art. 3 parr. 1 VerSanG-E
no distingue mas entre una infraccion administrativa
y un delito, sino que se refiere inicamente al “hecho
de una empresa” (Verbandstat) —es decir, a “un hecho
punible (!) por medio del cual se han infringido debe-
res que conciernen a la empresa o por medio del cual
ésta se ha enriquecido o deberia haberse enriquecido”
(art. 2, parr. 1 num. 3 VerSanG-E)*—, independiente-
mente de si aquél fue cometido por un directivo (art.
3 parr. 1 num. 1 VerSanG-E) o por alguien ajeno a la
direccién como consecuencia de una infraccion del de-
ber de supervision del directivo (art. 3 parr. 1 nim. 2
VerSanG-E). Ademas, no debe depender del lugar en el
que se infringe el deber de vigilancia*’ y se menciona
—como complemento— que por regla general —de-
bido a la sede nacional de la empresa en cuestion— se

39 CDH, Informe del quinto periodo de sesiones (nota 32), nm. 79.
40 Ibid (“... permitir la jurisdiccion extraterritorial de manera generalizada podria violar los principios de igualdad soberana e integri-

dad territorial.”).

41 Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, Kolner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, 2017, p. 4, 24 s.
42 NI Texto original: “die Zuwiderhandlung gegen die Bundesrepublik Deutschland, gegen einen Deutschen oder gegen einen Ver-

band mit Sitz im Inland begangen wurde*.

43 Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber, Miinchner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, 5.9.2019.
44 NeeIT Texto original: “verbandsbezogene[n] Zuwiderhandlungen unabhangig vom Begehungsort, wenn der Verband seinen Sitz im

Inland hat oder der betreffende Verbandsteil im Inland tatig ist.”

45 NdelT Texto original: “Einer Verbandsstraftat steht eine Tat gleich, auf die das deutsche Strafrecht nicht anwendbar ist”.

46 “eine Straftat (!), durch die Pflichten, die den Verband treffen, verletzt worden sind oder durch die der Verband bereichert worden
ist oder werden sollte”. El precepto se basa en el art. 30 parr. 1 OWiG. Resaltado por el autor.

47 Proyecto de Ley del Gobierno Federal (Gesetzentwurf Bundesregierung, Gesk BReg), Bundestag-Drucksache (BT-DrS) 19/23568,
21.10.2020, p. 67: “Para aquellos casos en los que, ademas de la existencia de un hecho de la empresa, la sancion de la empresa requiere
una organizacion, seleccion, orientacion o supervision insuficientes (art. 3 parr. 1 numeral 2), la nueva regulacién no impone ningun requi-
sito especial en cuanto al lugar en el que deberian haberse tomado las medidas necesarias.” [‘Fr die Falle, in denen die Sanktionierung
des Verbandes Uber das Vorliegen einer Verbandstat hinaus unzureichende Organisation, Auswahl, Anleitung oder Aufsicht erfordert (§ 3
Absatz 1 Nummer 2), stellt die Neuregelung keine besonderen Anforderungen an den Ort, an dem die erforderlichen Manahmen hatten
vorgenommen werden missen.”] [Trad. G.U.]
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ha de partir de que el hecho ha sido cometido en el
territorio nacional®. Sin embargo, si el hecho en cues-
tion (Anlasstat) no constituye un hecho juridico-penal
de la empresa en el sentido del art. 3 parr. 1 VerSanG-E,
sino una contravencion administrativa, entonces, sigue
siendo aplicable el art. 30 OWiG.

Para la persecucion de los delitos de personas na-
turales se puede seguir recurriendo a los arts. 3 y ss.
StGB y, en ese sentido, no debe fundamentarse ninguna
extension del ambito de validez®. Sin embargo, esto
significa que —como ocurre ya con la actual regula-
cion legal— a través del principio de personalidad ac-
tiva previsto en el art. 7, parr. 2, Nr. 1 StGB el derecho
penal aleman es aplicable a un hecho cometido en el
extranjero que sea imputable a una empresa con sede
en el extranjero (como hecho cometido por un directivo
suyo —aleman—).

Un hecho extraterritorial de la empresa (“al que no es
aplicable el derecho penal aleman”) esté (sin embargo)
sujeto al derecho penal aleman; ¢l es equiparado si, se-
gun el art. 2 parr. 2 VerSanG-E, se cumplen —acumu-
lativamente— los siguientes requisitos:

(1) el hecho es un delito segun el derecho penal ale-

man,
(2) el hecho esta amenazado con una pena en el lugar
del hecho o dicho lugar no se encuentra sometido
a ninguna jurisdiccion penal,

(3) la empresa tiene su sede en el pais al momento
del hecho, y

(4) se trata de un hecho de la empresa en el sentido
del recién citado parr. 1 Nr. 3.

De esos requisitos, solo el tercero es nuevo, porque
el primero es puramente declarativo (de lo contrario, el
hecho no seria punible y, por lo tanto, tampoco suscep-
tible de persecucion), el segundo corresponde a la regu-
lacion para los casos del principio de personalidad en el
art. 7 StGB, y el cuarto es en realidad redundante, por-
que surge ya de la definicion del hecho de la empresa
que se toma como referencia. Sin embargo, a este res-
pecto, el proyecto vincula evidentemente el ambito de
validez con el concepto de delito: solo existe un delito
en el sentido del art. 2 parr. 1 Nr. 3 VerSanG-E (“hecho
de la empresa” como “delito”) si también es aplicable
el Derecho penal aleman; si esto no es asi, entonces no

hay un hecho de la empresa/delito, por lo que resulta
necesaria la equiparacion prevista en el art. 2 parr. 2
VerSanG-E. So6lo de esa forma tiene sentido la referen-
cia del parr. 2 Nr. 4 al parr. 1 Nr. 3: se trata de un “he-
cho de la empresa” al que, sin embargo, no se aplica el
derecho penal aleman, por lo que no vale como un “de-
lito” en el sentido del parr. 1 Nr. 3 y, entonces, resulta
necesaria la equiparacion del parr. 2. Sin embargo, esta
lectura no sdlo es muy complicada, sino también poco
convincente en el fondo, porque hace depender el con-
cepto de delito —la definicion de una conducta como
delictiva— de que se haya abierto el ambito de validez.
Sin embargo, una cuestion es si una determinada con-
ducta constituye un delito, y otra cuestion, que debe
distinguirse de ésta, es si a esa conducta le es aplicable
un determinado derecho penal o si se ha abierto el am-
bito de validez de un determinado ordenamiento juri-
dico-penal. El régimen aplicativo (o competencial) del
derecho penal (Strafanwendungsrecht) es ciertamente
una parte constitutiva de las normas primarias del de-
recho penal, pues describe un dmbito respecto del cual
el derecho penal nacional correspondiente se adjudica
una pretension de valoracion; sin embargo, no forma
parte del tipo de injusto (en el sentido de los elementos
tipicos recogidos “entre paréntesis”), sino que consti-
tuye una mera condicion objetiva de punibilidad®. Por
lo tanto, la posibilidad de perseguir a una empresa a
nivel nacional mediante la apertura del &mbito de vali-
dez del Derecho penal nacional debe distinguirse —al
igual que la perseguibilidad de las personas fisicas—
de la cuestion referida a si la conducta correspondiente
debe valorarse como prohibida por el Derecho penal.
Por consiguiente, como hacen los proyectos privados,
las “infracciones” relevantes pueden ser determinadas
independientemente de la cuestion del ambito de vali-
dez y hacer depender éste —con respecto a la empre-
sa— de su sede nacional. Aunque con ello el ambito
de validez es regulado (adicionalmente) fuera del StGB
(es decir, en la VerSanG), esto también ocurre con otras
leyes (véase, por ejemplo, el art. 1 Codigo Penal Inter-
nacional (Volkerstrafgesetzbuch, VStGB) y en el fondo
resulta inocuo, porque la regulacion adicional constitu-
ye una lex specialis.

48 GesE BReg (nota 44), p. 67: “Debido a la exigencia de una sede de la empresa en la Republica Federal de Alemania, estas
medidas podrian o deberian haberse tomado (en todo caso también) siempre desde la Republica Federal de Alemania.” [*Aufgrund des
Erfordernisses eines Sitzes des Verbandes in der Bundesrepublik Deutschland hatten diese Malnahmen namlich stets (jedenfalls auch)
aus der Bundesrepublik Deutschland heraus erfolgen kdnnen beziehungsweise missen.”] [Trad. G.U.]

49 GesE BReg (nota 44), p. 77.

50 Cfr. Ambos (nota 2), § 1 nm 9; el mismo (nota 10), Comentarios previos al § 3 nm 3.
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De acuerdo con esta lectura, el factor decisivo en el
proyecto del gobierno es también una®' sede nacional
de la empresa en cuestién, su nacionalidad® —que
debe determinarse en funcion de la sede—, pero (ya)
no la nacionalidad del autor (como persona natural)®>.
Esto ha sido criticado como una “extensién masiva™*,
por ser “demasiado amplia™® y no ser “necesaria™®. El
Consejo Federal (Bundesrat) teme, ademas, que se pro-
duzca una “dedicacion desmesurada de las agencias de
persecucion penal alemanas a delitos cometidos en el
extranjero”, lo cual “no seria manejable con los recur-
sos existentes”’; por lo tanto, tendrian que imponerse
“mas requisitos” con respecto a la exigencia de la sede
nacional de la empresa’®.

4. VALORACION

La regulacion propuesta resulta adecuada y la exten-
sion es legitima®; sin embargo, deberia estar vinculada
exclusivamente a la sede (nacional) de la empresa —re-
nunciando a la complicada diferenciacion entre hecho
de la empresa y delito equivalente (art. 2 parr. 2 prime-
ra suboracion)— y crear en el contexto de la responsa-
bilidad de las empresas un régimen autdbnomo para el
ambito de validez. Como se ha explicado anteriormente
(2.), el principio de la sede también es reconocido en el
derecho internacional.

Como se ha expuesto, en virtud de la legislacion ac-
tual las empresas transnacionales alemanas (y también
las extranjeras) pueden ya en este momento en virtud
del art. 7 parr. 2 Nr. 1 StGB estar expuestas a la ju-
risdiccion penal alemana por los delitos cometidos por
los directivos alemanes. Sin embargo, pueden evitar-
la contratando a directivos extranjeros®. Por lo tanto,

como sefiala acertadamente el proyecto del Gobierno,
“no es conveniente dar prioridad a la nacionalidad del
directivo...”!, sobre todo, porque esto, como se ha de-
mostrado anteriormente, también plantea problemas en
virtud del derecho internacional. Mas apropiado resulta
basar el art. 2 parr. 2 Nr. 3 VerSanG-E en —y s6lo en
el hecho de [!]— “si la empresa tiene una sede en la
Republica Federal de Alemania™®.

Los proyectos privados de Colonia y Munich son
mas convincentes a este respecto porque estan formu-
lados de forma inequivoca. Aunque se quedan cortos
con respecto a la legislacion actual, en la medida en
que ésta, como se ha explicado anteriormente, también
permite imponer multas a las empresas extranjeras en
caso de que directivos alemanes cometan delitos en el
extranjero. Sin embargo, la legislacion actual no resulta
convincente por varias razones. Por un lado, ella pre-
supone la aplicacion —rechazada anteriormente— del
art. 7 StGB en el marco del art. 30 OWiG; por otro
lado, adolece de la contradiccion fundamental de fun-
dar la perseguibilidad nacional de una empresa extran-
jera (persona juridica) por medio de la conducta de sus
empleados alemanes (personas naturales). Sin embar-
go, si se trata principal o exclusivamente de la respon-
sabilidad de la persona juridica “empresa”, entonces,
también deberia tenerse en cuenta su “nacionalidad” a
través del principio de la sede, especial y precisamente
cuando se trata de una extension de esta clase del dere-
cho penal. Una pregunta independiente de ésta es como
se entiende la infraccion de la empresa, es decir, solo
juridico-penalmente (como en el proyecto de Colonia)
0 como una contravencion administrativa (como en el
proyecto de Munich). Esta cuestion debe decidirse en

51 GesE BReg (nota 44), p. 76 (segun el cual la empresa debe tener una sede nacional, ya sea una sede administrativa, un domicilio

social o ambas).

52 Respecto a la determinacién de la nacionalidad de las empresas de acuerdo con el principio de la sede o de su fundacion, cfr.

Schneider (nota 1), 494 s.

53 Sin embargo, como se ha explicado antes en el texto principal, la nacionalidad alemana del autor en cuestién podria permitir ya la
aplicacion del derecho penal aleman en virtud del art. 7 parr. 2 Nr. 1 StGB, de modo que el requisito negativo del art. 2 parr. 2 VerSanG-E
(“el derecho penal aleman no [es] aplicable” [‘das deutsche Strafrecht nicht anwendbar’]) no es satisfecho en absoluto y con ello este

precepto no resulta aplicable.

54 Knauer, Neue Zeitschrift flir Strafrecht (NStZ) 2020, 441, 443; crit. también Schweiger, ZIS 2021, 139.
55 Bundesrat Drucksache (BR-DrS) 440-1-20, 8.9.2020, p. 11 s.; respecto a la critica del Bundesrat también Schweiger (nota 51), 138

SS.

56 Asilas empresas econdmicas con fines de lucro segun Busekist/Izrailevych, Corporate Compliance Zeitschrift (CCZ) 2021, 40, 42.

57 BR-DrS (nota 52), p. 11, 12.

58 BR-DrS (nota 52), p. 11 s., donde se hace referencia, como exigencia adicional, a “la necesidad de una operacién comercial
esencial en el pais” o “la produccién de un dafo relevante en el territorio nacional”.

59 En el resultado también Schweiger (nota 51), 139 s.

60 GesE BReg (nota 44), p. 54 (especialmente a los consorcios multinacionales, se les “posibilitaria evadir su responsabilidad por los
delitos en el extranjero a través de una sede en la Republica Federal de Alemania y el empleo deliberado de trabajadores extranjeros.”);
también p. 76. Sin embargo, el RegE no dice nada respecto a si esta praxis realmente existe. Segiin Markus Busch no hay cifras sobre ello

(Institutsseminar Verbandssanktionenrecht, Géttingen 9.7.2021).
61 GesE BReg (nota 44), p. 54; también p. 76.
62 GesE BReg (nota 44), p. 54.
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el ambito politico-juridico; ella no prejuzga el punto de
referencia del régimen de aplicacion del derecho penal.

Con ello, en el marco de un régimen sancionatorio
autonomo de las empresas deberia sustituirse la nacio-
nalidad alemana del autor del delito de la empresa (en
tanto persona fisica) por la nacionalidad alemana de
la empresa, basada en su sede nacional, es decir, debe
crearse un ambito de validez que reproduzca el prin-
cipio de personalidad activa limitada en el sentido del
art. 7 parr. 2 Nr. 1 alt. 1 StGB®. Aunque el Proyecto
del Gobierno va en esta direccion a través del art. 2,
parr. 2 (Nr. 3), s6lo implementa de un modo incompleto
este claro vinculo con la sede de la empresa, porque
—a través de la criticada equiparacion de la primera
suboracion del parr. 2 y de los requisitos acumulativos
del parr. 2— se distingue entre el hecho de la empresa
y su responsabilidad. En realidad, un hecho de la em-
presa (es decir, de una persona natural) también deberia
fundar la responsabilidad de la empresa (imputacion de
ese hecho con base en el modelo de atribucion) y el
ambito de validez de la ley alemana deberia activarse
a este respecto si la empresa tiene una sede nacional.
En cuanto se refiere a la persecucion de las personas
naturales responsables (empleados de la empresa), la
activacion del ambito de validez deberia regirse por los
arts. 3-7 StGB, pero sin que con ello se active también
el ambito de validez con respecto a la empresa (pues
esto deberia basarse en el principio de la sede).

En caso de deficiencias organizativas o de supervi-
sion (en el sentido del art. 130 OWIiG, asi como del art.
3, parr. 1, Nr. 2 Ver-SanG-E), dado el caso, manifesta-
das mediante delitos cometidos por empleados en el ex-
tranjero, la sede nacional de la empresa también activa

el ambito de validez del Derecho penal aleman —y, por
cierto, independientemente de que estas deficiencias se
remonten regularmente a la central (nacional) de la em-
presa y las contramedidas correspondientes —debido
al requisito de la sede— (al menos también) “puedan o
tengan que tomarse desde Alemania”®.

La subyacente extension del ambito de validez se
basa en la ratio de la (ya adoptada) Ley de Cadenas
de Suministro® (Lieferkettensorgfaltspflichtgesetz) que
se aplica a las empresas (alemanas) que operan a nivel
transnacional con respecto a todas aquellas infraccio-
nes del deber cometidas a lo largo de la cadena de su-
ministro®. Ya en la actualidad, estas empresas se ven
expuestas a ser perseguidas por delitos cometidos en
el extranjero por parte de las jurisdicciones territoriales
locales®” o0 a una persecucion extraterritorial por medio
de jurisdicciones extranjeras®. Consiguientemente, por
un lado, puede suponerse que estan preparadas para
una persecucion transnacional y extraterritorial y que
mantienen departamentos de compliance 1o suficiente-
mente grandes como para evitar desde el principio in-
currir en infracciones juridicas; por otro lado, deberia
ser de su interés ser perseguidas y, en su caso, sanciona-
das en el ambito nacional®. Entonces, seria tarea de la
politica evitar un doble enjuiciamiento ampliando mas
alla de Europa el ne bis in idem previsto en el Art. 54
del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen
y del Art. 50 de la Carta de Derechos Fundamentales™.

Si la regulacion conducira a una sobrecarga de las
autoridades fiscales, como teme el Bundesrat”, es algo
que en la actualidad no se puede predecir con certe-
za’™. Toda extension del derecho penal o de su dambito
de validez lleva asociada una carga adicional (piénsese

63 GesE BReg (nota 44), p. 76.
64 GesE BReg (nota 44), p. 77.

65 Al respecto Ambos, Responsabilidad de empresas transnacionales por sus cadenas de suministro: la nueva legislacion alemana
<https://almacendederecho.org/responsabilidad-de-empresas-transnacionales-por-sus-cadenas-de-suministro-la-nueva-legislacion-ale-

mana>, Ultima visita el 02.05.2022.

66 Critico en ese sentido Strohmann, ZIP - Zeitschrift fiir Strafrecht (ZIP) 2020, 105, 106, quien teme una responsabilidad por cual-
quier hecho de una empresa cometido en el marco de la cadena de suministro que vaya mas alla de la potestad de direccion o instruccion.

67 Cfr. al respecto Sachoulidou, Neue Juristische Online Zeitschrift (NJOZ) 2021, 353, 357; respecto a las “sanciones duras” (“hars-
che[n] Sanktionen”) y la practica persecutoria mas agresiva, especialmente en el ambito extranjero angloamericano véase también Kubi-
ciel, Neue Zeitschrift fir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht (NZWiSt) 2016, 178, 179.

68 Cfr. respecto a la persecucion (extraterritorial) de los delitos de corrupcién por parte de EEUU y Gran Bretafia, por ejemplo, Kraft,

FS-Wessing, 2015, p. 79 (85 ss.).

69 Asi también el Kdlner Entwurf, Henssler/Hoven/Kubiciel/Weigend, NZWiSt 2018, 1, 9 segln el cual en caso de investigaciones
penales realizadas en el extranjero contra empresas que operan internacionalmente existe una “desventaja competencial actual para las
empresas alemanas” [“aktuell bestehender Wettbewerbsnachteil fir deutsche Unternehmen’]); Saliger/Tsambikakis/Miickenberger/Huber
(eds.), Miinchner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, 2019, p. 47; también Schweiger (nota 51), 139.

70 Al respecto Ambos (nota 2), § 10 nm 163 ss.

71 BR-DrS (nota 52), p. 1, 27 (general) y 12 (hechos cometidos en el extranjero “no son manejables con los recursos disponibles”

[“mit den vorhandenen Ressourcen nicht ansatzweise zu bewaltigen™).

72 EIBReg no ve esa sobrecarga, porque desde su perspectiva “en el futuro no cualquier infraccion menor sera perseguida mediante
un procedimiento exigente de sancioén con un proceso principal” y estarian previstas diversas posibilidades de archivamiento (GesE BReg
[nota 44], p. 145). Sin embargo, no se han realizado estudios sistematicos al respecto (asi, Busch, 9.7.2021).
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en general solo en las investigaciones realizadas en el
extranjero), pero dicha carga debe aceptarse si la re-
gulacion se encuentra objetivamente justificada. Por
lo demas, el art. 38 VerSanG-E establece una dispo-
sicion especial referida a una “Renuncia a la persecu-
cion en caso de expectativa de sancion en el extran-
jero”. Aunque dicha renuncia se deja a la discrecion
de las agencias de persecucion (parr. 1: “puede”)”, se
hace referencia, entre otras cosas, al art. 153¢ StPO,
el cual permite en general la renuncia a la persecucion
de delitos cometidos en el extranjero (art. 38 parr. 5
VerSanG-E)™. El Gobierno Federal ve alli “suficientes
posibilidades de abstenerse de la persecucion en el caso
de delitos en el extranjero””, pero el Bundesrat quiere
ampliar esta posibilidad de archivamiento a cualquier
delito en el extranjero, incluso cuando una infraccion
del deber de supervision por parte del responsable se
produce en Alemania’. Sin embargo, esto parece ir de-
masiado lejos, porque si al menos el lugar de la accion
(respecto a la infraccion del deber de vigilancia) esta
en el territorio nacional, entonces, la jurisdiccion penal
alemana ya esta dada con base en el principio de terri-
torialidad (arts. 3, 9 StGB).
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