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INTRODUCCION
La presente investigacion ha girado en torno a la problemética que ocurre en

el ambito de sucesos de trascendencia juridico penal, constitutivos de delito y
su correspondiente responsabilidad civil, cuando estos son protagonizados por
entes juridicamente organizados, autorizados por el Estado de El Salvador,
especificamente las Sociedades Anonimas, a través de sus organismos de
representacion o administracion, desde la perspectiva del “actuar por otro”,
para lo cual se ha realizado un abordaje del ejercicio de la accion penal, las
dificultades de atribucién delictiva a dichos entes desde la Optica de la
regulacion legal sustantiva, la procedimental y los aspectos dogméticos
correspondientes, en tanto todo ello, genera una serie de problemas u
obstaculos, que se presentan en la realidad del quehacer judicial de El
Salvador y que llevan a concluir que la normativa vigente es insuficiente, frente
a la prevision de responsabilidad civil, solidaria, subsidiaria comun y especial,
ante dichos fendbmenos criminégenos; abordando la necesidad de otras
regulaciones complementarias, que impliquen probables reformas legales,
pues no debe olvidarse la tradicional, aunque no menos importante
observancia de principios de rigurosa aplicaciéon en el dmbito del derecho
penal, tales como el de legalidad, proporcionalidad, tipicidad y de culpabilidad,
ya que, la normativa vigente no prevé algunas sanciones, que sin constituir
verdaderas penas en el sentido de las mismas y de sus fines de
resocializacion, formadora de héabitos de trabajo, prevencién especial y
general, podrian representar garantias hacia las personas, ante el riesgo y
peligrosidad que actuar bajo la cobertura de las sociedades mercantiles y en

especifico las anénimas y que como se expreso carecen de regulacion legal.

Para el propoésito anterior se efectia un recorrido por los antecedentes
historicos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, desde la

época contemporanea, légicamente en Europa, pues el viejo o antiguo



continente, proporciona informacion y desarrollo aventajado, respecto del
continente Americano, aunque sin dejar de observar que los paises
pertenecientes al derecho anglosajon, han aceptado desde hace algun
tiempo, la posibilidad que las empresas o sociedades pueden incurrir en delito
y por ello deducirse las correspondientes responsabilidades, imponiéndose
sanciones de diferente tipo y por supuesto civiles, que es el principal abordaje
de este trabajo de investigacion; circunstancias diferentes ocurren en
Alemania y Espafia, paises en los que ha ocurrido y sigue ocurriendo una clara
resistencia a la posibilidad de considerar que las empresas pueden delinquir y

por supuesto la consecuencias que de ello derivan.

Posteriormente se efectla un abordaje del tema, en el continente americano,
en el que desde luego no puede dejar de considerarse los aportes que en 1939
realizo el penalista norteamericano Edwin Sutherland, al introducir el concepto
de “Delitos de Cuello Blanco” que en una breve acepcion, es el
correspondiente en su ejecucion de personas con alto poder adquisitivo y que
se mueven en ambitos diferentes al ciudadano comun, ellos generalmente
cometen delitos de mayor afectacibn econdémica, que por no percibirse con
inmediatez, no provoca la reaccion de los ciudadanos frente a delitos de
comision individual y de menor complejidad, como los homicidios, las
violaciones, robos y otros; l6gicamente se analiza también lo que ocurre en el
resto del continente americano hasta llegar a El Salvador, que es el de interés

fundamental para el andlisis objeto de este trabajo.

En esa misma dinamica fue necesario introducirse en el analisis del modelo
clasico de atribucion delictiva, que prevé el Cédigo Penal Salvadorefio, a partir
del capitulo IV, de los Autores y Participes, en el que se incluyen los
responsables penalmente, el autor directo, los coautores, Instigadores,
autores mediatos, complices necesarios y no necesarios, etc. Hasta arribar al

limite por el principio y alcance de la responsabilidad de los participes, previsto



en el art. 37 del Cédigo Penal, para lograr posteriormente el abordaje del
actuar por otro, conforme al art 38, del texto legal antes citado, que es
correspondiente con el cambio de paradigma respecto del modelo clésico de
imputacion delictiva, pues esto permite analizar si acorde a su redaccion
normativa y otras que se integran y complementan con ella, se puede construir
imputaciones dirigidas hacia los organismos de representacion o
administracion de las empresas y especificamente de las sociedades
andénimas; en ese mismo orden, se efectdan las consideraciones necesarias
para referirnos al tema del ejercicio de la accién civil derivada de un hecho
constitutivo de delito y algunos de los aspectos relevantes en torno a ello; las
maneras de ejercerla y las formalidades a cumplir para tal fin; se destaca la
prohibicion de responsabilidad objetiva, contrario a la teoria de la imputacion
objetiva en el que el nexo causal entre el desvalor de accion y el resultado
debe establecerse en un proceso legitimamente incoado, para asumir la
concrecion del poder punitivo del Estado y las consecuencias penales y civiles
derivadas de ello.

Congruente con el aspecto en investigacion, se delimita en qué consisten las
sociedades anbnimas, desde la regulacion legal en ElI Salvador, sus
organismos de representacion; para luego introducirse en el aspecto de igual
importancia de la reparacion civil del dafio causado por la comision de delitos
protagonizados por dichos entes, de acuerdo a la Constitucion, los Tratados
Internacionales, los Codigos Penal, Procesal Penal, de Comercio, Cddigo
Civil, Ley de Reparacion por Dafio Moral y otros; para ello es importante, el
desarrollo del aspecto del establecimiento del derecho de dafios, como una

consecuencia de la comision de delitos en el actuar empresarial.

Las posibilidades de reclamo de indemnizacion de dafios y perjuicios, también
es analizada, para lo cual tienen especial relevancia los aspectos del Lucro

cesante y el Dafio Emergente, circunstancia que nos lleva a la manera legitima



de establecerlo desde la actividad probatoria, para ello resultd de especial
interés, destacar las limitaciones de caracter procesal para el ejercicio de la
accion civil y los problemas practicos que regularmente se presentan en los
procedimientos, ello desde un simple andlisis a partir de la observacion, pues
debe dejarse claro que la presente investigacion es eminentemente dogmatica
y por ello no se recolectaron muestras, opiniones o0 circunstancias

correspondientes a otro tipo de investigacion.

Posteriormente se analizan los problemas dogmaticos para la aplicacion de la
responsabilidad civil derivada de hechos delictivos cometidos por los
organismos de representacion o administracion dentro de las sociedades
anonimas. Ante el aspecto anterior, reviste especial importancia la doctrina del
levantamiento del velo, la que también es abordada, al igual que las
deficiencias en la regulacion legal para la imposicién de la responsabilidad civil

en el ambito de estudio y frente a los sujetos activos en analisis.

Finalmente se realizan sugerencias de regulacion legal, ante las probleméticas

abordadas y la probable regulacion de la peligrosidad empresarial.

Para el presente trabajo de investigacion también es de particular importancia
los precedentes jurisprudenciales que, respecto de los delitos cometidos por
los organismos de representacion de las sociedades andnimas, desde la
perspectiva del actuar por otro y para ello se analizaron y tomaron en
consideracion, tanto los de la Sala de lo Constitucional, como de la Sala de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia, con esencial énfasis en la

responsabilidad civil derivada de esas circunstancias.

En la misma dinamica, se efectda un analisis comparativo del tratamiento
Europeo a este tipo de protagonismo delictivo y sus consecuencias con El
Salvador y de lo que en la misma dinamica ocurre en Alemania y Espafia,

siempre en analisis comparativo con El Salvador.



Todo ello permitio realizar las respectivas conclusiones y recomendaciones
ante lo concretizado como producto de lo considerado a través del presente
trabajo de investigacion, pretendiendo con ello brindar aportes a la sociedad y

comunidad juridica Salvadorefa.

Vi



CAPITULO |
ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS.

Sumario: 1.1. Antecedentes Histéricos De La Responsabilidad Penal De
Las Personas Juridicas Desde La Epoca Contemporanea; 1.1.1
Antecedentes Historicos En Europa; 1.1.2 Antecedentes Historicos En
Alemaniay Espafa; 1.1.2.1 Alemania; 1.1.2.2 Espafia; 1.1.3 Antecedentes

Historicos En El Salvador.

Resumen: El presente capitulo tiene como objetivo primordial, realizar un
recorrido histérico del derecho Penal Econdmico, en la época contemporanea,
lo que constituye el antecedente mas importante que permitira abordar
posteriormente, la responsabilidad penal de las personas juridicas, teniendo
su desarrollo mas importante en Europa, desde Francia, pasando por lItalia y
llegando a las naciones que constituyen la influencia mas importante para los
paises de América Latina, siendo estos Alemania y Espafia, arribando
posteriormente a El Salvador. Recorrido que, I6gicamente es necesario para
comprender la evolucién del tratamiento procesal de las personas juridicas
cuando cometen hechos constitutivos de delito a través de sus organismos de
representacion y por consecuencia la responsabilidad civil que de ello deriva,

lo cual constituye el tema principal del presente trabajo de investigacion.



CAPITULO |

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS.

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS, DESDE LA EPOCA
CONTEMPORANEA.

Para arribar al tema objeto de este trabajo, se vuelve necesario realizar un
recorrido histérico del desarrollo del Derecho Econdémico o Derecho de la
Economia, como algunos autores en su momento lo denominaron, pasando a
la logica evolucién al derecho penal Econdmico, pues el desarrollo, los
avances, la tecnificacion de los seres humanos en sociedad han ido
conduciendo y lo seguira haciendo, a que el derecho también debe evolucionar
para tratar de regular conductas antes inexistentes o de poca significancia
social, pero que en la medida expresada, deben ser considerados para lograr
la armoniosa convivencia entre los seres humanos en sociedad, aspecto que
no escapa a una de las tantas finalidades del derecho penal; en esa dinamica
el desarrollo de la industria, el comercio y otros dmbitos, conduce a los seres
humanos a agruparse generalmente para fines licitos?, lo que desde luego esta
permitido en casi todas las legislaciones del mundo, como naturalmente debe
ser y es que en un mundo globalizado esas finalidades son importantes para
el desarrollo integro de las sociedades, pero ello en si mismo, no es una
limitante para que aprovechando esas posibilidades, las personas puedan
delinquir o utilizar las estructuras organizativas a las que pertenecen, para
fines prohibidos por el derecho y por ello la demanda de regulacion juridica al

respecto?, desde luego que para comprender el fenémeno es indispensable

1 Daniel Moore Merino, Derecho Econémico (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
1962), 19
2 |bid. 20



efectuar un recorrido historico, por lo menos en la época contemporanea, de
tales aspectos o de diversos fendmenos sociales, no olvidando que cuando
las personas naturales o juridicas trascienden en su actuar, lo legalmente
permitido por las diferentes areas del derecho, tendran que responder no sélo
en términos punitivos personales, sino también en términos de reparacion de
los dafios causados, de restauracion y de otros aspectos de abordaje, de alli
la importancia de considerar la evolucion de los aludidos fendmenos. En ese
orden tenemos que, La Expresion “Derecho Econdmico o de la Economia” es
mas antigua que la concepcion misma, fue el francés proudhon, a mediados
del siglo diecinueve quien empled la voz, “droit economique”, para designar un
derecho superestatal, igualitario, regulador de la vida interna de la totalidad
econOmica. La concepcion proudhoniana del Derecho Econémico, comenta
Santi Romano?3 se sobrepone a la del Derecho Politico, sobre la cual reivindica
una especie de primogenitura que solo por efecto de una ilusiéon histérica se
ha mantenido invertida. Para dicha concepcion, principio y fin de toda
organizacion social seria la economia publica y prestar atencién preferente a

las exigencias de ella, seria no s6lo necesario, sino también suficiente?.

El Italiano Angelo Levi, en 1886, publica en Roma su obra: “IL Diritto
Econdémico”, en la cual, “en nombre de una mas alta justicia social, intentaba
reducir a unidad una gran parte del Derecho Publico y Privado de la Economia
Politica.” Ese generoso intento estaba de antemano condenado al fracaso, el
mundo juridico de entonces fiel a la tradicion y a los postulados de la Escuela
Historica del Derecho, no resultaba todavia clima propicio a la nueva idea.
Desde entonces no vuelve a hablarse de derecho econdmico, hasta que la

expresion alcanza nuevo sentido al fin de la primera guerra mundial.

3 Santi Romano, “El Stato Moderno e la Sua Crisi” (Discurso de inauguracion del afio
académico, Real Universidad de Pisa, 4 de noviembre de 1909).
* Moore Merino, Derecho Econémico, 20-21



En la edad contemporanea fue Von Lisst ° el primero que visualizé y predijo
que, a finales del siglo XIX, se llegaria a reconocer responsabilidad penal de
las personas Juridicas, después de cien afios, parece que tal premonicion se
hace realidad.

Dentro de estos precursores del derecho econdémico, también encontramos a
otros juristas alemanes, que posteriormente a Von Lisst, brindaron serios
aportes a dicha disciplina y asi desde 1908, enmarcan sus esfuerzos
doctrinales en torno de un nuevo derecho industrial y agricola, en 1912, el
profesor Lehmann en la Universidad de Jena, propiciaba la creacion de un
derecho industrial separado y distinto del Derecho Mercantil, ya que, segun é€l,
el gran auge econdémico Aleman de entonces se debia atribuir al sorprendente
desarrollo industrial, mismo que merecia un tratamiento juridico autbnomo, esa
concepcion la expuso en su obra “Die Kriegsbeschlagnahme?®” escrita en 1916,

sensiblemente modificada en “Handel und Gewerbe”, 1942.4

Lehmann entonces es considerado como un verdadero precursor del derecho
econdmico, sin duda por sus significativos aportes al desarrollo del mismo y
considerado una de las grandes figuras en la patristica del derecho

economico.’

Conforme al desarrollo de la nueva disciplina del derecho, al derecho
econdmico le ocurria en sus inicios algo semejante a lo que acontece con la
sociologia, hay tantos conceptos como autores han escrito sobre ella y asi, si
se pretendia sistematizar sus principios, sefialar sus caracteristicas, analizar

el caracter privado o publico del mismo y discutir la concesion o rechazo de su

> José Ramon Serrano-Piedecasas Fernandez, “Sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas”. Themis: Revista de Derecho, n.35 (1997): 1-2.

® Moore Merino, Derecho Econémico, 21-22.

7 Su obra “Grundzuege des Wirtschaftsrechts”, escrita en 1922, es la primera tentativa
doctrinaria de fijar los principios especiales del derecho econdémico.



carta de autonomia, era necesario precisar los limites conceptuales de lo que
constituia una presunta nueva disciplina juridica; sin embargo algunos
conscientes de lo dificil de llegar a la formulacion del concepto del derecho
econdmico, manifestaron que ello acaso sea una ventaja en los primeros
momentos de formaciéon de toda disciplina, en la que en un contorno

demasiado preciso y aprioristico podria entorpecer su desenvolvimiento.

Posteriormente, fue en el conflicto de 1914 a 1918, en el contexto de la primera
guerra mundial, con la profunda conmocion que en los érdenes econémico,
social y juridico trajo consigo, la preparacién del ambiente mundial para que

pudiera germinar la nueva idea.

Surgido como derecho de guerra, aparece en un principio matizado con
caracteres diferenciales comunes a toda legislacion bélica. Aparecié como un
derecho de emergencia y producto de necesidades transitorias, producto de la
presion de los hechos y de los dias, con un signo de transitoriedad que le es
peculiar y en cuya virtud sus normas llevan en si mismas la limitacion de su
vigencia, es decir “nacen para morir’ y se ofrecen con un sentido minucioso y
particularista, necesariamente incompleto y fragmentario, carentes de sistema

y aun a veces extrafiamente contradictorias.

Doctrina de Khan y Nussbaum: Khan y Nussbaum, inspirados en una
concepcion exageradamente liberal, se limitaron a ofrecer un concepto
negativo del derecho econdmico, ellos lo concibieron “como aquel conjunto de
disposiciones que sélo tienen de comun el responder a una actuacion de
urgencia, de tinte fundamentalmente coactivo, sobre la base de una

suspension temporal del libre juego de las fuerzas economicas, pero sin



sefalar una comunidad de objeto por encima de esta accidental comunidad de

fin8.”

Khan utilizO como base o estructura de su sistema, la clasica division del
proceso econdmico implantada por J. B. Say; Nussbaum, en cambio pretende
separar dentro de él, una doble categoria de normas, unas transitorias y
fugaces, producto del momento, que pasan sin dejar huellas en las
instituciones juridicas; y otras, que revelan y entrafian tendencias nuevas,

dotadas de mayor permanencia®.

Hedemann: “El derecho Econdmico no se agota como derecho de la guerra 'y
la revolucién”. “Es indudable, escribia en 1943, que la mayoria de lo que hoy
se comprende bajo el concepto de derecho econdmico ha sido provocado por
la presion de la tension revolucionaria y de las medidas de orden bélico.
Bastara a los fendmenos del bloqueo, de la autarquia, de la “socializacion” de
muchas manifestaciones vitales. Las guerras del siglo XX, no son sélo guerras

militares, sino también y en gran medida guerras econémicas.

Seria falso e imperdonable, cientificamente hablando, apartar como
“‘manifestacion de guerra”, toda esa enorme masa de derecho econémico que
ha venido a cristalizar en miles de leyes y decretos en toda Europa. Lo que la
guerra y la revolucion han provocado es una elevacion del material juridico-
econoémico. El derecho econémico, como disciplina autonoma del derecho,
subsistira terminada la guerra, la existencia de ésta es accidental y

contingente'®

El derecho econdémico surge como derecho de guerra, pero al terminar la

misma alcanza su definitiva consagracibn como derecho de paz,

8 Khan. “Un Intento de Fundamentacién del Derecho Econémico de Guerra”. Berlin,1918.

9 Moore Merino, Derecho Econémico, 21-22

10 Justum Whilem Hedemann, “El derecho econdmico, un dominio fundamental en la vida
juridica europea”, Revista de Derecho Privado, Vol. 35, n. 415, (1943): 278



especialmente en aquellos pueblos que se han trazado como meta el remover
los cimientos de su organizacion econdmico- social por las vias legales, tras
la sentida aspiracion de lograr un justo equilibrio entre el individuo, el Estado
y la economia y siempre que ello se manifieste en nuevos y mejores niveles

de existenciall.

Como consecuencia de las guerras se establecieron medidas de control
generalmente por los Estados, entre las que podrian mencionarse de forma

sintetizada:
1.-Medidas tendientes a proteger el signo monetario.

2.- Medidas tendientes a impedir el alza de precios de determinados bienes y

servicios.
3.- Disposiciones sobre moratorias, incautaciones y requisas.

4.-Disposiciones sobre intervencion, inmovilizaciébn y nacionalizacion de

fabricas e industrias vitales a la defensa nacional.

5.-Disposiciones que imponian la distribucion contingentada de materias
primas entre los demandantes de ellas.

6.-Disposiciones que establecian el razonamiento de bienes de primera

necesidad o de uso o consumo habitual.
7.- Disposiciones sobre ahorro forzoso.
8.- Disposiciones sobre empréstitos de guerra.

Esas medidas o regulaciones permiten visualizar sus finalidades inmediatas;

la guerra habia transformado la organizacion econdmica liberal en una

11 Moore Merino, Derecho Econémico, 22-23.



economia organizada sobre bases nuevas, con un marcado sentido colectivo.
Este fendmeno que se diera en la primera conflagracion mundial, alcanzo su
maxima expresion en la segunda, en la que por ambos lados se propugno la
movilizacion total de las respectivas economias nacionales para responder

eficazmente al concepto de guerra total.*?

La guerra, las regulaciones de derecho econémico y sus repercusiones
en los paises subdesarrollados: Las guerras mundiales y las regulaciones
de derecho econdémico, implantadas por los paises beligerantes repercutieron
en los paises que sin ser protagonistas combatientes, tuvieron que soportar
las consecuencias de dichos conflictos, estos trataron de superar sus
dificultades mediante la aplicacion de nuevas concepciones de politica
econdémica que, en gran parte constituian la antitesis o la negacion de las
concepciones hasta entonces dominantes, las masas que a lo largo del siglo
XIX13, habian representado un papel politico secundario, comienzan a
transformarse en el eje de la politica de sus respectivos paises; por otra parte,
se desarrolla y se hipertrofia una orientacidn nacionalista de la politica
econémica de los Estados; la depresion de 1929-31, acentuara estos

procesos.

Los periodos de postguerra llevaron al nacionalismo a su maxima expresion,
se caracterizan ellos por el auge del proteccionismo y por la tendencia hacia
la autarquia. Los conflictos antes mencionados y la crisis de 1929-31,
condujeron a la diversificacion econdmica de las naciones de Latinoamérica,
se inicié un timido intento de desarrollo “hacia adentro” tratando de abandonar

la categoria de estructuras mono -exportadoras que las habia caracterizado y

12 \Whilem Hedemann, “El derecho econémico, un dominio fundamental en la vida juridica
europea”, 279.
13 Moore Merino, Derecho Econémico, 23-24.



de disminuir en todo sentido la fuerte dependencia del comercio exterior; todas
estas circunstancias motivaron una creciente intervencion del Estado que se
tradujo en una fuerte creacion de normas de derecho econémico destinadas a

regularla.

La cantidad y magnitud de problemas que fueron surgiendo ante el
desenvolvimiento de los diferentes paises y con los conflictos bélicos citados,
logré que el crecimiento de las economias Latinoamericanas fuese muy lento
y con graves tendencias al desequilibrio y a procesos inflacionarios, todos
estos fendmenos segun Sulbrandt, determinaron que se buscara un modo de
acelerar el proceso de desarrollo, tratando de eliminar los desequilibrios y esto
s6lo se podia lograr mediante la programacion, por ello puede decirse que en
América Latina estaba siendo escenario de los comienzos de una revolucion
social, porque las necesidades de una clase media creciente y las expectativas
de las masas que ejercian fuerte presion sobre un sistema econémico que no
estaba a la altura de la tarea que debia realizar lo provocaban, por ello debian
generarse cambios en los campos politicos, econémicos y sociales y dentro
de estos l6gicamente se incluia el derecho, a fin de satisfacer las necesidades
de las poblaciones de cada uno de los paises con fendmenos sociales
bastante similares, a ello debia agregarse un proceso de integracion
econdémica, cuyo primer paso deberia ser el mercado comun para hacer un
uso eficaz de todos los recursos y hacer frente al desafio que las aludidas

circunstancias ameritaban para lograr el éxito*4.
1.1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EUROPA.

Von Liszt!®, llevado por su fino instinto juridico, preconizaba con cierta premura

que, a finales del siglo XIX, se llegaria a reconocer la responsabilidad penal

14 Moore Merino, Derecho Econémico, 24-25
15 Serrano-Piedecasas Fernandez, “Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”,
3



de las personas juridicas, han pasado mas de cien afios y todo indica que la

profecia se va a hacer realidad.

La responsabilidad penal de las personas juridicas es hoy un problema de
acuciante actualidad, la imparable presencia de la actividad empresarial en el
quehacer econdmico y creciente actividad delictiva de estos entes dentro del
derecho penal econémico y medio ambiental, hacer surgir la necesidad
apremiante de revisar las posiciones tradicionales en torno al principio basico
de culpabilidad en el derecho penal'®, ello condujo a Europa en diferentes
congresos, convenciones y reuniones internacionales a considerar el referido
tema para la toma de decisiones al respecto y asi tenemos que el congreso de
derecho comunitario sobre responsabilidad penal de las personas juridicas
celebrado en Mesina en 1979, recomienda el reconocimiento de dicha
responsabilidad y la elaboracion de un sistema represivo que comprenda
sanciones de naturaleza penal, administrativa o “sui generis”; el comité de
ministros del Consejo de Europa ha venido realizando propuestas en este
sentido, asi en 1977 aconseja a los Estados miembros la revision del principio
de culpabilidad; en 1981,1982 y 1988 se recomienda la adopcion de la
responsabilidad directa de la empresa, paralela a la que puede exigirse a la
persona fisica. Asi mismo el concejo de Europa crea un comité de expertos
juristas, abocado al estudio de la normalizacién de la legislacion comunitaria
para reconocer la responsabilidad penal de las personas juridicas y el 28 de
noviembre de 1986 el comité adopta los siguientes acuerdos: admision directa
de la responsabilidad penal de las empresas y elaboracién de la una
alternativa paralela a la nocién tradicional particular mediante la introduccién

de un sistema de sanciones cuasi- penales?’.

16 Serrano- Piedecasa Fernandez, “Sobre la responsabilidad penal de las Personas juridicas”,
1-2.
7 |bid.
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En Inglaterra e Irlanda del Norte, integrada en el sistema del “Common Law”
este principio ya habia sido admitido por via jurisprudencial desde mediados
del siglo pasado, la persona juridica podia ser declarada culpable de toda
clase de delitos que su naturaleza admitiera.

En Alemania, se dispone por el momento por el momento de 2 sanciones de
caracter administrativa introducidas en 1986; la invalidacion de los
incrementos patrimoniales obtenidos ilicitamente por la empresa y multa que
se puede establecer con independencia de la que correspondia a la persona

fisica que actua en nombre de la sociedad.

El Cbdigo Espafiol admite, como se verd, la imposicion de medidas de
seguridad como clausura de la empresa para determinados delitos contra la
salud publica y la disolucion de la asociacion por delitos contra la seguridad
interior del Estado, la medida se funda en la peligrosidad de la persona fisica
gue actla por intermediacidn de la persona juridica. En Alemania y Espafia la
posicion tradicional se ha venido decantando por el no reconocimiento de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas, en ese sentido el pleno del
4° congreso de juristas Alemanes celebrado en 1953, acordd no recomendar
la imposicion de penas a estos colectivos, ya que contradecia el principio de
culpabilidad fundado en la responsabilidad personal, las medidas propuestas
para ese fin, lo fueron por primera vez en Espafia en el proyecto de Cédigo
Penal de 1980, era evidente la voluntad de desvincular esta medida del
binomio delito-pena para concebirlas como medidas puramente preventivas

basadas en la peligrosidad*®.

En ese orden, en Europa fueron reconocidas las mismas posibilidades de

sanciones penales cuando los hechos delictivos se atribuyen y se comprueben

18 Serrano- Piedecasa Fernandez, “Sobre la responsabilidad penal de las Personas juridicas”,
3.
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de empresas como entes organizados, en diversos paises, asi en Holanda en
su cadigo Penal de 1976, en Noruega en el afio de 1992, en Francia en 1994,
en Dinamarca y en Japon se previeron leyes complementarias para el mismo
fin; en Italia quien era una nacién férrea Defensora del principio de “societas
delinquere non potest” o que se refiere a que las sociedades no pueden
cometer delito, también se ha previsto una serie de sanciones a las personas
juridicas, entre ellas las multas, segun el derecho Aleman y la comunidad
Europea se plantea la pregunta si superando la solucion Germana, la
introduccién de una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas
no es dogmaticamente defendible, constitucionalmente legitima, plena en

sentido y hasta necesaria desde la perspectiva de la politica criminal®®.

En Alemania desde el afio de 1993, se han efectuado multiples publicaciones
de monografias, articulos de revistas que se decantan casi de forma unanime
en el sentido que la responsabilidad penal de las personas juridicas debe ser
reconocida de “lege ferenda” es decir, debe ser regulada normativamente,
esos estudios han influido y moderado entre otros los debates de penalistas
Alemanes, Suizos y Austriacos organizados en Basilea en el mes de mayo de
1993 en el XIV congreso de derecho comparado de 1994 en el que también

se abordd este tema?°.

Por su parte en Espafa la reforma contenida en L.0.5/2010 DEL 23 de
diciembre de ese afio, introdujo la responsabilidad penal de las personas
juridicas, pese a las dificultades practicas para exigir la responsabilidad a
dichos entes y no obstante la resistencia de diversos tratadistas y estudiosos

del derecho que se decantan por la posicion contraria.

19 Klauss Tiedemann, “Responsabilidad Penal de las personas juridicas”, en Anuario de
Derecho Penal "96, coord. José Hurtado Pozo (Espafia: Editorial Grijey, 1997), 1-2

20Klauss Tiedemann, “Responsabilidad Penal de las personas juridicas”, 1-2
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En el continente Americano, el criterio de derecho penal aplicable a las
empresas comienza a visualizarse bajo el concepto de delitos de cuello blanco
y el que acuiié dicho termino fue Edwin Sutherland en 1939, refiriendo los
mismos, como aquellos cometidos por personas de respetabilidad y alto
estatus social. La literatura juridica de Erbert Edelhertz, expone un sistema
categoérico para definir el delito econdbmico como premisa nominal. La
definicion tedrica de EDWIN SUTHERLAND, sobre delitos de cuello blanco
aun se considera la més aceptada para el derecho empresarial y penal, por lo
qgue la mayoria de los juristas tienden a estar de acuerdo en que el factor
catalizador central de los delitos de cuello blanco, es una violacion de la

confianza?!.

1.1.2. ANTECEDENTES HISTORICOS EN ALEMANIA Y ESPANA

1.1.2.1. ALEMANIA
En materia de derecho penal, el actuar por otro, tuvo su origen en Alemania,

pues se presentaba el problema frecuente de las lagunas de punibilidad en el
sentido de que resultaba dificultoso en extremo, imponer sanciones a los
representantes de las personas juridicas o entes organizados, debido a que
ello representaba actuar en sentido contrario a principios basicos del derecho
penal como el de legalidad y de culpabilidad, en tanto y en cuanto, no era
posible imponer sanciones penales al no comprobarse la accion y su inherente
desvalor ligada intimamente con el resultado dafioso que ello provocaba y que
no bastaba con la simple condicion de representante legal o persona natural
gue actuaba por la persona juridica; de igual manera ocurria con los delitos
especiales propios cometidos por 6rganos de administracién de las personas
juridicas, es decir cuando el tipo penal requeria de parte del sujeto activo una

cualidad especial para poder ser considerado autor y ella era reunida o

21 Emilio Mantilla C. “La empresa como instrumento en la comision de delitos de cuello blanco”
(Tesis de Magister en Derecho de Empresa, Universidad de Especialidades Espiritu Santo,
Ecuador, 2018) 5-6
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cumplida por la persona juridica, pero no por su representante legal, en cuyo
contexto no era posible la atribucion de responsabilidad por el suceso
cometido, generando logicamente la impunidad al ser sometidos al

correspondiente juzgamiento??.

Debido a lo anterior, es necesario traer a cuenta los precedentes
jurisprudenciales més importantes en torno al actuar por otro, pues ello es lo
gue genero la amplia discusion dogmatica al respecto, asi tenemos que el 9
de noviembre de 1874, tres afios después de la entrada en vigor del Cadigo
Penal Imperial de 1871, el tribunal supremo Prusiano tuvo la ocasion de
conocer de un caso en el que se planteaba la cuestién si el miembro del
concejo de administracion de una sociedad cooperativa inscrita, cuando ésta
habia suspendido sus pagos, podria ser penado por el delito de bancarrota
simple conforme al entonces vigente paragrafo 283-2 del RStGB. La razén por
la que emerge semejante?® duda era que, segun el precepto mencionado, por
la conducta de bancarrota en él descrita, Unicamente podia ser castigado “el
deudor” y dicha cualidad la ostentaba solo la sociedad cooperativa (persona
juridica), pero no la persona que habia actuado como 6rgano de aquella (el
miembro del consejo de administracién.)®® El tribunal a quo dando una
interpretacion muy amplia al concepto “deudor” del paragrafo 283-2 del

RStGB, condend al administrador en cuestion por el delito de bancarrota

22 Emilio Mantilla C. “La empresa como instrumento en la comisién de delitos de cuello blanco”,
7

23 Segun el paragrafo 283.2 RStGB, que luego seria el 240.3 de la KO: “Los deudores que
hayan suspendido sus pagos o sobre cuyo patrimonio se haya abierto un procedimiento
concursal, seran castigados por bancarrota simple con pena privativa de libertad de hasta
cinco afos o con pena de multa, si...3) han omitido llevar los libros de comercio a que estaban
obligados legalmente o los han llevado desordenadamente de tal forma que no proporcionan
una informaciéon de su situacién patrimonial.” En el caso expuesto se habian llevado de un
modo desordenado los libros de comercio de la persona juridica. Formalmente, sin embargo,
solo ésta es “deudor” y esta obligada a llevar los libros de comercio por ser solo ella
“comerciante.”

24 Luis Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en derecho penal, (Zaragoza: Prensas
Universitarias de Zaragoza, 1985) 3-5.
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simple, con el argumento de que éste, en cuanto representante legal de la
sociedad cooperativa, que era la auténtica “deudora” ostentaba también la
cualidad de “deudor” en la norma penal de la bancarrota. El tribunal Supremo
Prusiano al conocer del recurso entablado contra esa decision, rechazo
semejante pronunciamiento y absolvié al administrador, porque razona, el
delito de bancarrota puede cometerlo Unicamente el que ha suspendido sus
pagos (“deudor”), y esto s6lo puede afirmarse en la persona juridica, pero en
modo alguno en el administrador, quien por tanto no pertenece al circulo de

autores delimitado por el paragrafo 283.2 del RStGB.

La solucion citada por el preussisches obertribunal,?®® era totalmente
insatisfactoria desde el punto de vista de la justicia material y de las
necesidades politico-criminales. El administrador era quien realmente habia
ejecutado los actos materiales de la bancarrota y producido el resultado que
la norma quiere evitar, debia ser absuelto por no pertenecer a la categoria de
autores idoneos del mencionado delito. La persona juridica de otra parte no
podia ser hecha responsable criminal por tales actos ya que carece de
capacidad delictiva. La insatisfaccion politico criminal producida como
consecuencia de esta decision judicial provoco la reaccion del legislador e
introdujo en la Ordenanza Concursal Alemana (KO) de 10 de febrero de 1877,
en la que paso a alojarse el delito de bancarrota, una clausula, en el paragrafo
244, del siguiente tenor: “Las prescripciones penales de los paragrafos 239 a
241, se aplican a los miembros del Consejo de Administracion de una sociedad
anonima o sociedad cooperativa inscrita y a los socios liquidadores de una

sociedad mercantil o sociedad cooperativa inscrita que ha suspendido sus

25 |bid.
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pagos o sobre cuyo patrimonio se ha abierto un procedimiento concursal si

han ejecutado en esa cualidad las acciones conminadas con pena?®

La decisién del “reichsgericht” del 3 de mayo de 1900: En contraste con la
decision dada por la sentencia del Tribunal Supremo Prusiano que se expuso
anteriormente, es trascendente destacar la importancia de la decision del
“reichsgericht” del 3 de mayo de 1900, al conocer de un caso similar en sus
presupuestos generales y con apoyo legal en el paragrafo 151 de la GewO?’,
condena al representante legal de una persona juridica con el siguiente
argumento: “Al representante de una persona juridica le obliga, en lugar de
ésta, el cumplimiento de aquellos deberes que le han sido impuestos (a la
persona juridica) por razones de interés publico, y responde también, por
consiguiente, segun los principios juridicos generales, ante la imposibilidad
seguida de la naturaleza de las cosas, de perseguir criminalmente a la persona
juridica misma, cuando el incumplimiento de estos deberes se conminan con

pena para una norma juridica.

La primera de las sentencias citadas del Tribunal Supremo Prusiano marco el
punto de partida de la polémica en torno al problema de la llamada “actuacion

en nombre, interés o representacion de otro” en Derecho penal (“Das Handeln

% Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en derecho penal, 5. Segln el autor, Luis Gracia
Martin, hace énfasis a la expresién en esa cualidad, (in dieser Eingenschaf), porque como
él lo indica en su obra la doctrina y jurisprudencia alemanas, han otorgado considerable
importancia al requisito de que la accion del representante sea llevada a cabo en su calidad
de tal, lo que supondria que debera actuar en provecho o interés de otro.

27 El paragrafo 151 GewO, derogado por la ley del 1 de octubre de 1968, decia: “Si en el
ejercicio de la industria se infringen normas de policia por personas que han sido encargadas
por el Tribunal (Gewerbetreinbende) de la direccion de la empresa o de una parte de la misma
o de la inspeccion, la pena alcanzara a aquellas personas.” Sobre el significado de este
precepto para el problema del actuar en lugar de otro, vedse las muy interesantes
observacones de WEISENER, “Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit von stellvertretern und
Organen, Athenahum Verlag, Frankfurt”, 1971, 151
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fur einen anderen”), el cual después de un conjunto de sentencias intermedias,

aparece planteado con toda claridad en la segunda.?®

De acuerdo entonces, al devenir de la jurisprudencia y de las discusiones
respecto del criterio de “actuar en lugar de otro” en materia de derecho penal
y muy especificamente en materia del cometimiento de hechos delictivos, se
planteaba el problema de la delimitacion conceptual de que debe entenderse
por “actuar en lugar de otro” en el derecho penal. Uno de los especialistas en
el tema mas connotados ha sido HANS JURGEN BRUNS, quien ha llamado
recientemente la atencién, con razon, sobre el abandono de esta figura por los
estudios dogmaticos a pesar de su enorme trascendencia politico-criminal y
de las muchas implicaciones que tiene en la teoria juridica del delito. Resulta
coherente con la posicién del citado especialista traer a cuenta que la figura
del “actuar en lugar de otro” ha superado ya el centenario en el discurrir
juridico- penal y que, habiendo sido abordado desde diferentes frentes politico-
criminales, dogmaéticos, doctrinales, jurisprudenciales y legislativos, se
encuentra todavia en una fase embrionaria, como lo demuestra la considerable
imprecision de sus contornos. Era necesario entonces, realizar un estudio
descriptivo de la actuacién en lugar de otro, para lograr, una vez identificados
los problemas que ello representaban, fijar su estructura tipica desde un punto
de vista dogmatico, para lograr la coherencia entre los fines politico-criminales
ante tales formas de actuar en sucesos de trascendencia juridico-penales y

las posibilidades de encausamiento de quienes lo protagonizan?®,

Es en el rumbo anteriormente mencionado, que debe traerse a cuenta que no
obstante los esfuerzos por diferentes tribunales Alemanes, los dogmaticos y
otros relacionados con el tema de abordaje, que la reforma legal aludida, no
logro llenar los vacios de punibilidad en cuanto a la responsabilidad penal para

28 Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en derecho penal, 5-6.
2% Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en derecho penal, 6

17



los 6rganos de direccion o representantes de personas juridicas en delitos
especiales y en el caso de concurso de delitos, lo que indicaba sin duda que
aun persistia el problema identificado, por ello y no siendo la solucion
legislativa eficiente para evitar la impunidad, se tratd6 desde la doctrina de
lograr el pretendido fin, mediante la utilizacion de los tipos penales existentes
a través de la interpretacion® que permitiese incluir en ellos a los
representantes u érganos de direccion, lo que hizo posible fundamentar
diversos fallos judiciales en ese sentido; sin embargo el debate dogmatico
continudé en torno a las deficiencias de construccion de los referidos fallos.
Posteriormente, en el proyecto legislativo de 1936 se incorpora el criterio de la
responsabilidad de los o6rganos de administracion de las sociedades o
empresas, lo que signific6 un avance en el problema de “actuar por otro” en
materia penal. A lo anterior siguieron los proyectos de 1958, 1959, 1960y 1962
qgue incorporé algunos aspectos con nuevas circunstancias en cuanto al
“actuar por otro.” El 24 de mayo de 1968 se introdujo en la ley de
contravenciones el criterio de “actuar por otro” y posteriormente con la
segunda ley de reforma penal de 1969, misma que entré en vigencia en 1975,
se introdujo el referido criterio en el art 143, quedando la redaccién en el
Cédigo Penal Aleman de la siguiente manera: “Actuar por otra persona.
Alguien actta 1.-Como Organo con poder de representacion de una persona
juridica o como miembro de tales érganos.2.- Como socio con poder de
representacion de una sociedad comercial de personas; o 3.-Como
representante legal de otro, asi una ley fundamenta la punibilidad de acuerdo
con las especiales cualidades personales, las relaciones o las circunstancias
(caracteristicas especiales personales), también se debe aplicar al

representante aun cuando esas caracteristicas no las tenga él, pero si existan

%0 |bid. 7
31 Percy Garcia Cavero, Coord., La Responsabilidad penal de las personas juridicas, 6rganos
y representantes, (Argentina: Ediciones Juridicas Cuyo, 2004) 239.
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en el representado. (2) Si alguien es autorizado por el propietario de una
empresa o por alguien autorizado por ello. 1. Encargado de dirigir total o
parcialmente la empresa; o 2. Expresamente encargado a salvaguardar bajo
su propia responsabilidad, tareas que le corresponden al propietario de la
empresa, y actia él con fundamento en ese encargo, entonces la ley es la que
fundamenta la punibilidad de acuerdo con las caracteristicas especiales
personales. Esto también se aplica al encargado, aun cuando esas
caracteristicas no las tenga él, pero si existan en el propietario de la empresa.
2.- Al establecimiento en el sentido de la primera frase se debe equiparar la
empresa. Si alguien actlia con base en un encargo correspondiente para una
entidad que salvaguarda tareas de la administracion publica, entonces se debe
aplicar mutatis mutandis la primera frase®. (3) Los incisos 1y 2 también son
aplicables cuando el hecho juridico en que se debia fundamentar el derecho

de representacion o la relaciéon de mandato es ineficaz®3.”

De acuerdo a la referida redaccion puede indicarse que la regulacion resultd
bastante completa en cuanto a los supuestos por los que se puede actuar por
otro, sea esta persona natural o persona juridica; sin embargo como suele
ocurrir con las normas juridicas al tratar de enmarcar conductas
enumerandolas, podia acaecer el surgimiento de nuevas modalidades de
comision por accion u omisién no incluidas en ella, lo que no permitiria
sancionarlas, pues ello iria en contra del principio de legalidad y obviamente

de norma previa al suceso, al contener un nimero cerrado de circunstancias®*.

No obstante, lo anterior, el legislador Aleman al regular la condicién del “actuar

por otro” ya no lo dejé unicamente para delitos concursales, evitando las

%2 |bid. 240

33 Claudia Lopez Diaz, Cédigo Penal Aleman Traducido, (Colombia: Universidad Externado de
Colombia 1999), 8-9.

34 Antonio Beristain, “La Reforma del Cédigo Penal Aleman”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, cronicas extranjeras, Tomo 22, (1969), Pag. 372.
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lagunas de punibilidad que ello generaba, de igual manera la regulacion ya no
se refiere unicamente a los criterios de “Actuar por otro o Actuar en nombre de
otro”, pues lo expresa como “actuar por otra persona” y que al no realizar
distincion sobre el tipo de persona y del contexto de toda la disposicion legal
gue lo regula, debe interpretarse que se refirid al criterio de actuacion por otra
persona natural o juridica, entendiéndose un interés de legislar y cubrir los
vacios que generaban impunidad por aplicacion de principios béasicos del
derecho penal ya tantas veces aludidos®®.

1.1.2.2. ESPANA.
De acuerdo al desarrollo del derecho penal econémico en Espafa, puede

decirse que en la doctrina de dicha nacién, la que generalmente va de
remolgue de la Alemana, hasta la entrada en vigor del Caodigo Penal Espafiol
de 1995, se particip6 muy poco en el debate Aleman en torno a la
modernizacién del derecho penal, ni reproduciéndolo, ni tomando posiciones
definidas en el mismo, pese a no desconocerlo, ni ser indiferente, por
coincidencia de aspectos crimindgenos, no ocurria un debate similar entre los
penalistas Espafioles®®. El término “modernizacion” en el sentido utilizado en
el debate Aleman era ajeno a la doctrina espafiola de ese momento y las
discusiones coincidentes con las tratadas en aquel, no tuvieron lugar en ella
en un marco de polémica similar, sino en un derecho penal Unico que no
distinguia entre derecho penal tradicional y derecho penal moderno; no
obstante como punto de partida para el estudio de la materia, la doctrina
Espafiola disponia y utilizaba el completo manual MIGUEL BAJO, que en
1978, ya dio al derecho penal econdmico en Espafia el estatuto de sector

especifico de la parte especial con problemas propios y sobre todo como

% |bid. 374.

86 Luis Gracia Martin, Concepto y alcance del moderno Derecho Penal Econémico y de La
Empresa: Réplicas a algunas criticas politico criminales dogmaticamente desenfocadas e
inconsistentes, (Zaragoza: Prensas Universitarias de Zaragoza, 1985) 15-16.
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banco de pruebas de la capacidad de rendimiento de la teoria general del

derecho penal®’.

De esa manera la doctrina y la jurisprudencia Espafiola, parecieron no poner
en duda que los principios generales del derecho penal, deberian aplicarse al
“nuevo” derecho penal econdmico, entendiéndolo como meras extensiones y
concreciones fieles de los mismos principios tradicionales del derecho penal
en general, sélo que aplicados a las particularidades propias y especificas de
escasos Yy dispersos tipos penales econémicos en el sistema legal de la época,
en esa modalidad es importante destacar que un niumero importante de delitos
incluidos por Bajo Fernandez en la sistematica de su manual, eran delitos
patrimoniales tradicionales que el autor Espafiol se esforzé y logro
reinterpretar en el marco de un estricto respeto de las garantias penales
generales, para poder adaptarlos a la complejidad de que los mismos ocurran

en el contexto de una actividad econémica empresatrial.

Es entonces en el orden anterior, que la entrada en vigor del cédigo penal de
1995, lo que produjo en la doctrina Espafiola una agitacion parecida a la
ocurrida en Alemania, pues mas alld de las construcciones doctrinales
existentes, el derecho penal econémico no sélo veia incrementada
considerablemente su extension en el nuevo cédigo, sino que adquiria la
relevante propiedad, de gran trascendencia de tener una forma sistematica y
codificada dentro del cédigo penal mismo y esto al menos en principio tenia
gue obligar a tratar a los delitos econdmicos al mismo nivel que todos los
demas delitos. De esta manera los delitos econdmicos incluidos en el Titulo
XIllI, del Libro II, del cédigo penal Espafiol, entrado en vigencia en 1995, se
convirtieron en objeto de atencion preferente en la doctrina Espafiola,

realizandose multiples tesis doctorales, trabajos y estudios que llevaron a

37 Miguel Bajo Fernandez, Derecho Penal Econdmico Aplicado a la Actividad Empresarial,
(Madrid: Edit. Civitas,1978) 45.
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tomar en consideracion la incursidbn en la doctrina Alemana y con ello
probablemente el progreso en relacion a temas de compleja discusion como

el que nos ocupa, “el actuar por otro” en materia de comision de delitos®,

De acuerdo a la regulacion legal del cédigo penal Espafiol, antes de 1995,
debe mencionarse que la forma de comision delictiva de “actuacion por otro” o
“actuar por otro” carecia de regulacion juridico penal, hasta el afio 19833°, para
la comision de delitos especiales en el marco de las personas juridicas en las
gue concurriesen las condiciones objetivas para ser sujetos activos de los
mismos; ello incidia claramente en tener el resultado en el marco de los
diversos juzgamientos, de impunidad, pues al no estar determinado
claramente esa posibilidad en la nhorma sustantiva, ni la forma de realizarlo en
la adjetiva correspondiente, era inevitable el resultado mencionado, por la
violacion a los principios basicos de legalidad y culpabilidad en cualquier
proceso penal, aun y cuando el encausado hubiere incurrido en las acciones
tendientes a la comision en representacion de una sociedad, ente empresarial

o inclusive de otra persona natural por cuenta y representacion de ella.

Debido a lo anterior era necesario adoptar esa forma de comisién, del “actuar
por otro”, lo cual ya se hacia latente por la influencia Alemana y asi el legislador
Espafiol en el afio de 1983, con la posibilidad de incluirlo en la parte general
del cédigo penal o por diversas clausulas para delitos en concreto en la parte
especial, decantandose por esta ultima forma de regulacion el ilustre tratadista
Francisco Mufioz Conde, sin embargo, prevalecié la primera forma de

regulacion, pues ya estaba contemplada en el proyecto de reforma de 19804,

88 Gracia Martin, Concepto y Alcance del Moderno Derecho Penal Econémico y de La
Empresa, 16

39Agustin Jorge Barreiro, “Reflexiones sobre la Proteccion Penal en La Historia del Derecho
Espafiol, siglos XIX y XX”, Revista Derecho y Justicia Penal, n.1, (2005): 122.

40 Enrique Alvarez Cora, Esquemas y textos para la historia del derecho espafiol (Murcia:
Diego Martin, Liberto-Editor, 2009), 25.
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Conforme a ello, desde la reforma del 25 de junio de 1983, se incluyo6 en el
codigo penal Espanol el criterio del “actuar en lugar de otro”, que permitia
cumplidas ciertas condiciones, sancionar a directivos de oOrganos de
representacion o representantes de sociedades o empresas por delitos
especiales cometidos en el ambito o quehacer de las personas juridicas
administradas y cuyas condiciones objetivas de autoria, concurrieran solo en

la persona juridica, trasladando como responsable a quien la represente?*.

De esa manera, se reguld por primera vez en el codigo penal Espafiol en el art
15 bis, que establecia lo siguiente: “El que actuaré como directivo de una
persona juridica o en representacion legal o voluntaria de la misma,
responderan personalmente, aunque no concurran en él y si en entidad en
cuyo nombre obrare, las condiciones, cualidades o relaciones que la

correspondiente figura de delito requiera para poder sujeto activo del mismo*2.”

Dicha redaccién respondié en su momento a la necesidad de solucionar las
lagunas de punibilidad que existian al no estar regulada previamente el
aspecto del “actuar por otro” en la legislacion Espafiola, convirtiéndose en
norma vigente conforme a la L.O. 8/83. 25-6, en el Cddigo Penal Espafiol que

introdujo el art. 15 bis.

Posteriormente, en 1995, se reformé nuevamente el codigo penal Espafiol,
introduciendo el art. 31, que derogoé el art. 15 bis, de la normativa anterior y
gue tuvo en cuenta las consideraciones doctrinarias generadas a partir de la
vigencia de dicha disposicion legal, que desde luego, si generé un amplio
debate en la doctrina y jurisprudencia Espafiola al ampliar el espectro de
posibilidades frente a las facultades de utilizar bajo los parametros de la

41 Barreiro, “Reflexiones Sobre La Proteccion Penal en la Historia del Derecho Espafiol, siglos
XIX'y XX, 126.

42 Garcia Cavero, La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridica, Organos y
representantes, 282
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reformay de las condiciones especiales que ello implica, del “criterio del actuar
por otro” y que para Jesus Maria Silva Sanchez, generé una ampliacion
significativa de posibilidades de imputacion de responsabilidad penal por
delitos especiales cuyas condiciones objetivas de autoria concurran en una

persona juridica.

Importante es también mencionar que el codigo penal Espafiol, introdujo la
reforma en 1995, para la posibilidad de imponer medidas a personas juridicas
y empresas en su parte general, en un nuevo titulo dedicado a “consecuencias
accesorias” y no como estaba regulada antes de la reforma, sélo en su parte
especial y sin clasificar, ni regular. El nuevo titulo que el Cédigo Penal dedica
a las “consecuencias accesorias” es el VI, del libro |, distinto a las penas (Titulo
lll) a las medidas de seguridad (Titulo 1V) y a la responsabilidad civil y a las
costas procesales (Titulo V), el art. 129 ha introducido entre “las
consecuencias accesorias” un catalogo de medidas que el juez o tribunal
puede imponer a las personas juridicas o empresas, aunque sélo en casos
expresamente previstos por el codigo penal, dichas medidas van desde la
suspension de actividades por un maximo de cinco afos, hasta la disolucion
de la persona juridica o la clausura temporal o definitiva de la empresa,
pasando por la prohibicién de realizar en el futuro actividades mercantiles o

negocios o por la intervencién de la empresa**.

Otra consecuencia accesoria que se prevé en el Titulo VI, es el comiso de los
efectos e instrumentos del delito, asi como de las ganancias obtenidas con el
mismo. Estas consecuencias accesorias no son para el codigo penal Espafiol
penas, ni medidas de seguridad, ni tampoco responsabilidad civil del delito,

pero algunos defienden (doctrinariamente) que son penas, a pesar de su

43 Barreiro, “Reflexiones Sobre La Proteccion Penal en la Historia del Derecho Espaiiol, siglos
XIX'y XX*, 127.

44 Santiago Mir Puig, “Sobre la Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas”, Revista
Lusiada, Direito, Lisboa, n. 3 (2005): 157
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distinta denominacién y ultimamente Silva Sanchez las define como propias
medidas de seguridad desde su punto de vista, no hay duda que la voluntad
del legislador Espafiol expresada en la ley, ha sido la de salir al paso del peligro
que pueden representar las personas juridicas y empresas utilizadas para la
comision de delitos sin cuestionar el principio de que el delito es Unicamente

un hecho humano.

1.1.3. ANTECEDENTES HISTORICOS EN EL SALVADOR
En El Salvador, debe decirse a manera de breve referencia historica, el codigo

penal de 1973%, no contenia ninguna referencia al criterio de “actuar por otro”,
se limitaba a regulaciones respecto de la construccion de responsabilidad
penal por condicion de autores mediatos, especificamente en el art. 46 Ordinal
3° y se consideraba como tales, a quienes dieren la orden ilegal en los casos
previstos en el ordinal 3° del art. 40 del mismo codigo, que contenia una serie
de circunstancias por las que, el que obraba materialmente en la comision de
un delito estaba incluido en las causas de inculpabilidad alli enunciadas, pero
ello I6gicamente tendria que estar relacionado con la persona que en caso de
hechos punibles cometidos en el orden de delitos del &mbito econémico, que
es el aspecto de interés para este trabajo, hubiesen obrado como miembros
de una estructura organizada, en escala inferior, para el caso, sociedades o
empresas 0 grupos de personas, entiéndase un empleado, trabajador o una
persona sin capacidad de decisién en el obrar, que al final constituia el delito,
de forma que, al superior jerarquico es quien debia construirse y dirigirse la
imputacién en condicion de autor mediato, si ello se lograse determinar, lo que
resultaba dificil; aunque debe aclararse que si reconocia como se mencionara
mas adelante los criterios de responsabilidad de las personas juridicas en el

ambito de la responsabilidad civil de forma subsidiaria.

45 Cadigo Penal, (El Salvador: Asamblea Legislativa, junio de 1973) articulos 40,46,130,131
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El Titulo VII, del cédigo penal de 197346, Denominado “Consecuencias Civiles
del Delito” contenia el art. 130, que reconocia que toda persona responsable
de un delito o falta, lo era también civilmente, posteriormente en el art. 131,
enunciaba las consecuencias civiles del delito y comprendia La Restitucion,
La reparacion del dafio causado, La indemnizacion de perjuicios y Las Costas
procesales. De alli en adelante continuaba el texto legal definiendo cada una
de ellas y otros aspectos que el legislador de aquel momento considerd
importantes y de los que no se hara un analisis exhaustivo, pues como se dijo
en el parrafo anterior, solo se efectuaria una breve referencia histérica, aunque
si debe mencionarse que también el Cédigo Procesal Penal de 1973%,
contenia en el capitulo V, la referencia a la parte civil, en la que enunciaba la
promocion civil para los delitos perseguibles de oficio contra los participes del
delito y contra los civilmente responsables; la forma de constituirse parte civil
en el proceso penal, las oportunidades y formalidades para ello, las facultades
para el actor civil, la pluralidad de partes o actores civiles y el desistimiento del
ejercicio de la accién civil, todo ello desde los articulos 69 al 76; cabe destacar
que el referido texto legal también reguld lo relativo a la Responsabilidad Civil
Subsidiaria, en el Capitulo VI, desde los arts. 77 al 81, considerandose
especificamente en el art. 77 como civilmente responsables las personas que
de acuerdo a los arts. 145 y 146 del Cédigo Penal, debian responder por los
dafios y perjuicios causados por el delito, considerandose dentro de la dltima
disposicion mencionada a las personas juridicas, exceptuados el Estado, los
municipios y las instituciones oficiales autbnomas; y en ese contexto estaban
obligadas a responder civimente cuando el delincuente tuviere Ila
representacion o administracion de dichas entidades o estuviere con ellas en

relacion de dependencia y se trataré de delitos que impliquen violacion de las

46 |bid.
47 Cadigo Procesal Penal, (El Salvador: Asamblea Legislativa, noviembre de 1973) Articulos
69, 70, 71, 72,73, 74,75, 76, 77, 78, 79, 80, 81, 145, 146.
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obligaciones inherentes a la calidad que el culpable ostente dentro de las
mismas. Indicandose ademas que la responsabilidad sera principal cuando la
persona juridica haya obtenido lucro del delito y se extenderia Unicamente
hasta el monto del beneficio obtenido por la sociedad; cuando no hubiese
lucro, la responsabilidad civil de la empresa era subsidiaria. Posteriormente, a
partir del 20 de abril de 1998, con la entrada en vigencia del cédigo penal*®
ese mismo afo, se incluyé en él, el criterio de “actuar por otro” en el articulo
38, que literalmente indicaba: “El que actuare como directivo o administrador
de una persona juridica o en nombre o representacion legal o voluntaria de
otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la

persona en cuyo nombre o representacion obrare.4°

En todo caso, la persona juridica incurrira en responsabilidad civil subsidiaria

especial”.

Siendo ese el texto legal contenido en dicho cuerpo normativo, tal y como entré
en vigencia la referida normativa, aunque posteriormente fue reformado por
incorporacion de una ultima parte al inciso segundo, en el que se incluyd lo

siguiente:

“No obstante lo anterior, en el caso de los delitos de cohecho propio, cohecho
impropio, cohecho activo y soborno transnacional, la persona juridica sera
solidariamente responsable por los dafios causados en los términos

establecidos en el art. 118 de este C6digo®°.

48 Cadigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulos 38y 118
49 1bid.
50 Cadigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2006) Articulo 38.
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Dicha reforma fue efectuada el 12 de enero del afio 2006 y entrd en vigencia
el 21 de enero de ese mismo afio, correspondiendo al Decreto Legislativo No
914, D.O. No 8, Tomo No 370, de la primera fecha antes mencionada y
constituyé la agregacion de un nuevo criterio, especificamente el de
“solidaridad” para los efectos de responsabilidad civil a tenor de los términos
del art. 118 del mismo Cédigo Penal, lo que es importante destacar ante la

tematica desarrollada en el presente trabajo.

El cdédigo penal también considera las “Consecuencias Civiles del Hecho
Punible” a partir del Titulo VI, e incluye el Capitulo I, “De la Responsabilidad
Civil y sus Consecuencias,” indicando en el art. 114 “La ejecucion Civil de un
hecho descrito por la ley como delito o falta, origina obligacion civil en los

términos establecidos en este Cédigo.”

Asi mismo, el cédigo procesal penal en vigencia desde el 20 de abril de 1998,
hasta el 31 de diciembre de 2010°!, disponia en el art. 42 lo siguiente: “La
accion civil se ejerceria por regla general dentro del proceso penal, contra los

participes del delito y en su caso contra el civilimente responsable.

Civilmente responsable sera la persona que, de acuerdo con el Cédigo Penal,
deba responder por el imputado de los dafios y perjuicios causados por el

delito”.

Y ademas establecia que, en los delitos de accion publica, la accién civil contra
los participes del delito, sera ejercida conjuntamente con la accion penal. Sin
perjuicio de que pueda intentarse ante los tribunales civiles o mercantiles, pero
no se podra promover simultdneamente en ambas competencias. Debiendo

ejercerla, la Fiscalia General de la Republica en el respectivo requerimiento;

51 Codigo Procesal Penal (ElI Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 1997) Articulo
42,43,44.
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pero si el ofendido o su representante legal ejerciere la accién penal por medio
de querella, se entendera que también ejerce la acciéon civil a menos que
expresamente renunciare a ella. Si ocurriere que el querellante renuncia
expresamente de la accion civil, solo podria ejercer la accion penal, ello

conforme al art. 43.

De igual manera dispuso en el art. 44 del mismo Cdodigo: “En los delitos de
accion privada podra ejercitarse la accion civil conjuntamente con la penal, o
s6lo aquella en la jurisdiccién civil o mercantil. En el dltimo caso la accion penal

se tendra por renunciada”?.

Todo ello es importante destacarlo porque signific6 un claro avance en el
ambito del derecho penal econdmico, ya que tal y como se ha destacado
anteriormente en el Cédigo Penal de 1973%3, no se reconocia el criterio de
“Actuar por otro” para la ejecucién de hechos punibles por accién u omisién y
a partir de la normativa de 1998, si tuvo el reconocimiento para poder utilizar
el referido criterio, cuando los organismos de representacion actuaren por las
personas juridicas, empresas o0 entes juridicamente organizados vy
reconocidos por el Estado de El Salvador, actuaren de esa manera y se les
tuviese que encausar en esa modalidad de ejecucion, aunque debe destacarse
gue en virtud de que todo delito trae aparejado la consecuencia civil del mismo,
por el dafio causado a la victima o al bien juridico tutelado por la norma
sustantiva, resultaba de riguroso ejercicio esta ultima y en ese orden el cédigo
procesal penal limitaba el ejercicio de la accién civil a un simple
pronunciamiento en el requerimiento y posteriormente en la acusacion fiscal o
del querellante en caso de que también actuare; y en ese orden debe aclararse
que, no establecia reglas especificas sobre como ejercer, probar y permitir al

juzgador concluir el monto de los dafilos y perjuicios causados por

52 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 1997) Articulo 44
53 Cadigo Penal, (El Salvador: Asamblea Legislativa, junio de 1973), Articulo 40
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consecuencia de la ejecucion delictiva, lo que generaba impunidad en este
rubro o el simple pronunciamiento del juzgador conforme a los parametros
discutidos en el procedimiento, probablemente a criterios axiol6gicos,
dependiendo del tipo de delito juzgado o su naturaleza y a los parametros
sefalados en inciso 3° del art. 361 del cuerpo legal antes mencionado, de alli

su generalmente infeliz conclusion.

A partir del 1 de enero del afio 2011, entr6 en vigencia el actual codigo procesal
penal®, que introdujo una serie de formalidades para el ejercicio de la accién
civil a cumplir por el damnificado por el hecho punible a quien corresponde
también dicho ejercicio para lo que debera constituirse como actor civil,
debiendo actuar mediante un abogado con poder especial y si fuere incapaz
en la forma prevista en las leyes de la materia, ello es dispuesto por el art. 119.
La solicitud para constituirse actor civil debera cumplir con una serie de

requisitos formales enunciados en el art. 120,

Entre lo que es importante destacar no sélo los requisitos formales
equivalentes a una demanda, sino también la relacién de los hechos por los
que se considera perjudicado, la indicacion de las diligencias utiles para la
averiguacion de los hechos o la identificacion de las pruebas que pretende
ofrecer, el vinculo juridico del responsable civil, con el hecho atribuido al
imputado, los perjuicios de orden material o moral que se le hubieren causado,
la estimacion del monto que reclama; es decir que a diferencia de la normativa
procesal penal precedente, el legislador Salvadorefio, si plante6 el
cumplimiento de esas formalidades a fin de lograr un efectivo ejercicio por
quien asistiéndole el derecho a la responsabilidad civil, logre el cumplimiento

de la misma y la delimitacion en términos mucho mas claros de los motivos.

54 Cadigo Procesal Penal, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero 2009) Art. 119.
55 |bid. Art. 120.
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Circunstancias, montos y prueba para establecerla e imponerla por los
tribunales. A lo anterior debe agregarse que en la misma disposicion invocada
se disponen los plazos procesales para constituirse en actor civil, el tramite
equivalente a un emplazamiento, al hacerse saber al demandado civil, la
facultad de oponerse a tal ejercicio; intentando con todo ello en lo posible que
se asuman por el juzgador criterios concretos y especificos para la sancion en

responsabilidad civil derivada de hechos punible
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CAPITULOII:
RESPONSABILIDAD PENAL ANTE LA COMISION DE HECHOS DELICTIVOS.

INDICE: 2.1 El modelo Clasico De Atribucion Delictiva; 2.2 EI Cambio De
Paradigma Del Modelo Clasico En La Comision De Hechos Delictivos, Cuando
Son Cometidos Por Empresas o Sociedades Andnimas y Sus Organismos De
Direccion; 2.3 Modelos De La Imputacion De La Responsabilidad De Las
Personas Juridicas; 2.3.1 Modelo de Transferencia de la Responsabilidad; 2.3.2
Culpabilidad de la Empresa; 2.3.2.1 Heine; 2.3.2.2 Lampa; 2.3.2.3 Fisse
/Braithwaite; 2.3.2.4 GOmez-Jara; 2.3.3 Modelo Mixto; 2.4 Responsabilidad Penal
De Las Personas Juridicas, Su Regulacion En El Cédigo Penal, Actuar Por Otro,

Breve Referencia.

Resumen: El presente Capitulo esta referido a la responsabilidad penal de las
personas juridicas ante la comision de hechos delictivos, para ello se vuelve
indispensable referirse al modelo clasico de atribucién delictiva, el que esta
estructurado sobre la base de la atribucion de responsabilidad penal para
personas naturales, generalmente para el juzgamiento de hechos que por dolo
directo y en delitos de resultado o evidentemente tangibles, si son funcionales
y eficientes; pero ademas en tal actividad juzgadora los conceptos de accion,
culpabilidad y pena, juegan un papel importante y primordial; pero que tales
conceptos tradicionales son ineficientes frente a la posibilidad de juzgar las
conductas ejecutadas por grupos de personas, empresas 0 sociedades, por
ello el cambio de formulaciébn de los referidos conceptos para hacerlos
funcionales a los fines aludidos, cuando las conductas juridicamente
relevantes son desempefiadas por entes colectivos a través de sus
organismos de direccion y primordialmente la responsabilidad por defecto de
organizacion, lo cual es abordado ; de igual manera los modelos de imputacion

en el contexto referido, son abordados para comprenderlos; en el mismo
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orden, se hace referencia a la responsabilidad penal de las personas juridicas
y la manera de su regulacion en el Cédigo Penal vigente y la figura procesal
del actuar por otro, lo que constituye una herramienta eficaz para el

juzgamiento de hechos delictivos ejecutados por entes colectivos.
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CAPITULO I

RESPONSABILIDAD PENAL ANTE LA COMISION DE HECHOS
DELICTIVOS.

2.1. EL MODELO CLASICO DE ATRIBUCION DELICTIVA.

En una muy breve alusién, debemos decir que, la teoria clasica del delito ha
sido el delito doloso de accién, que lo constituye el comportamiento individual
de una persona. Es decir, el comportamiento individual de una persona o como
maximo de una limitada pluralidad coyuntural de personas, que, con dolo
directo de primer grado, es decir intencién, ejecutan de modo directo, mediante
causacion fisico-natural inmediata, e incluso de propia mano un delito de

resultado.>®

El modelo clasico de delito se concibid y se ha ido sometiendo a prueba sobre
casos de homicidio, éste por su parte, constituye el delito modelo por
excelencia, definiéndose en un tipo cerrado que a su vez conforma un delito

puro de resultado de lesion de un bien juridico individual.

2.2. EL CAMBIO DE PARADIGMA DEL MODELO CLASICO EN LA
COMISION DE HECHOS DELICTIVOS, CUANDO SON COMETIDOS
POR EMPRESAS O SOCIEDADES ANONIMAS Y SUS
ORGANISMOS DE DIRECCION.

Al partirse del anterior modelo para el juzgamiento de eventos de

trascendencia juridico penal, es decir constitutivos de delito, la concurrencia

56 JesUs Maria Silva Sanchez, Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, Segunda
Edicion ampliada y actualizada (Buenos Aires: Editorial IB de F: Montevideo-Buenos Aires,
2016) 747.
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de varias personas en una estructura organizada, produce algunas

distorsiones, entre ellas podemos mencionar las siguientes:

1.- La disociacion entre accion y responsabilidad. En la estructura jerarquica
el ejecutor directo es normalmente un subordinado de ultimo nivel, que se
encuentra muchas veces en situacion de error o coaccion, o en todo caso, en
un estado de falta de autonomia decisoria. La pretension de atribuir
responsabilidad a sujetos situados en la cupula obliga a construir nuevas

categorias.®’

2.-La escision- fragmentacion- de los elementos del tipo. En contextos de
division funcional del trabajo, tanto horizontal como vertical, la ejecucion
material, la posesion de informacion relevante, la capacidad de decision y las
condiciones subjetivas de autoria pueden hallarse en sujetos distintos del
grupo organizado. Ello puede dar lugar, no s6lo por razones probatorias, sino

también técnico juridicas a la figura de la “irresponsabilidad organizada”.

3.-La aparicion de efectos derivados de las dindmicas de grupo: déficits
cognitivo-valorativos o volitivos que afectan a los sujetos integrantes del grupo.
Tales constataciones empiricas apuntarian con matices, hacia una exclusion
0 atenuacion de la imputacién subjetiva dolosa, asi como a una exclusién o
atenuacion de tales sujetos.

Una aplicacion simple del modelo clasico a situaciones de estas caracteristicas

podria impedir una fundamentaciéon razonable de la responsabilidad.>®

Con todo ello, parece claro que el derecho penal econdmico ha de constituir
un reto para dicho modelo, por lo que a continuacién indicaremos: 1) por el
caracter patrimonial- econémico de las relaciones que constituyen su objeto

de proteccidn, en general en este ambito los delitos, si se refieren a bienes

57 1bid.
58 JesUs Maria Silva Sanchez, Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 8
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juridicos individuales no son delitos puros de resultado, sino de medios
determinados, el ejemplo clasico es la Estafa, pero ademas al abordar amplios
espectros de la actividad empresarial, el derecho penal se introduce en
contextos de gran densidad regulatoria extrapenal. Surgen delitos que se
constituyen en “mala quia prohibitia”, se genera una fuerte accesoriedad,
frente al derecho publico o privado, que se manifiesta en tipos penales
abiertos, manifestados en leyes penales en blanco, elementos normativos de
contenido juridico, en especial elementos de valoracion global del hecho. Ello
genera peculiaridades en relacion con la imputacion objetiva (riesgo permitido,
ejercicio legitimo de un derecho, como a propésito de la imputacion subjetiva)
erro-

res sobre elementos normativos, dificultad en la delimitacion del error de tipo
y error de prohibicion.>®

II) Por otro lado, porque la actividad econdmico- patrimonial se halla nucleo de
nuestro sistema social, los hechos delictivos surgen, entonces en el contexto
de actuaciones profesionales, frecuentemente estereotipadas (anénimas) y
masivas. Los fines perseguidos resultan en general adecuados al sistema
social. Son los medios, los efectos secundarios o los dafios colaterales los que
resultan inadecuados. Ademas de modo no inusual, las relaciones
interpersonales tienen un trasfondo de incertidumbre. El dolo eventual
adquiere un papel determinante en la imputacion de responsabilidad.

[1I) por daltimo por la especial manifestacion de los bienes juridicos afectados,
gue en muchos casos son supraindividuales, institucionales, ello determina
una cierta disolucién del resultado de lesion (en la idea mas difusa de
“afectacion”) y en consonancia, una pérdida de importancia de la relacién de
imputacién objetiva en sentido estricto: es decir la que surge entre el

comportamiento desaprobado y el resultado de lesion.

%9 |bid.
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Es por todo lo anterior que, para referirnos a la responsabilidad penal de las
personas juridicas es necesario hacer referencia al que fue por muchos afos
el principio rector en esta materia, es decir “societas delinquere non potest”s°,
no abordar este principio dejaria un espacio en blanco dentro de la historia
juridico penal que nos interesa, dado que alli es donde residen los argumentos
que durante muchos afos sirvieron de barrera para la expansion de la
responsabilidad moral de los entes morales, nos centraremos en los modelos
de imputacién que se han establecido para atribuir la responsabilidad penal de
las personas juridicas y siendo que los modelos de imputacién son posteriores
a la superacion del aludido principio, es necesario traer a cuenta los criterios
sociales y econémicos que influyeron en este proceso, a fin de comprender el
surgimiento de politicas criminales preventivas que finalmente derrocaron el
principio antes relacionado, erigiendo paralelamente una nueva corriente
juridico penal, la atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas®?.
Légicamente aun existen algunos detractores de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, sin embargo, es posible afirmar que hoy en dia la fuerza
vinculatoria del principio “societas delinquere non potest” ha sido superada.
Cuando se hace referencia al aspecto socio -juridico antes mencionado, nos
centramos en paises de tradicién juridica continental, los que s6lo a partir del
siglo XX, han vuelto a dar espacio a la discusion sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas.®? La aclaracion es importante debido a que, como

se expondra en detalle los Estados Americanos reconocen legalmente la

60 JesUis Maria Silva Sanchez, Fundamentos del Derecho Penal de la Empresa, 10

61 |bid. 11

62 Enriqgue Bacigalupo Zapater, “Teorias de la pena y responsabilidad de las personas
juridicas” en Curso de Derecho Penal Econdmico, 22 edicion, (Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas y Sociales, 2005) 47. Quien afirma que durante los siglos XIV Y XVIII, las personas
juridicas eran consideradas sin problemas, sujetos de derecho Penal. Sélo a finales del siglo
XVIII, con la introduccién de la teoria de la pena y la relacién directa entre la pena y voluntad,
esta se volvié problemética, aboliéndola
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punibilidad de las personas juridicas desde el siglo XIX.%® Sélo a modo de
referencia podemos citar el caso de Estados Unidos en que se introdujo con
New York Central and Hudson River Railroad Company v. United States, en
1909 y también el del Reyno Unido, donde se cita a R.V. Great North of
England Rly Co. En 1846.%4 Primeros casos de responsabilidad penal respecto
de un ente moral. La tradicion juridico -penal establecié categéricamente por
muchos afios que solo las personas naturales eran capaces de ser
responsables penalmente, ello debido a que Unicamente las personas fisicas,
tendrian la capacidad de accién, culpabilidad y pena,®® siendo estos los pilares
fundamentales sobre los que descansa la teoria del delito. De alli que
comenzar el debate acerca de la legitimidad de atribuir responsabilidad penal
a las personas juridicas, supuso desde un comienzo combatir pensamientos
firmemente arraigados, donde se pasan a llevar los fundamentos de la
responsabilidad penal, como son el injusto y la culpabilidad, sin embargo, al

momento, luego de muchos afios de discusion, no hay consenso definitivo.®

El cambio radical a nivel dogmatico que implica la atribucion de
responsabilidad penal de las personas juridicas, es asi, porque viene
antecedido de un cambio socio cultural y econdmico derivado de la
industrializacion, la expansion de las empresas a nivel nacional e internacional

y posteriormente favorecido enormemente por la globalizacion, es ese

63 Klauss Tiedemann, Lecciones de derecho penal econémico Comunitario Espariol y Aleman,
(Espafa: Promociones y publicaciones universitarias, 2010) 233

64 Manuel Goémez Tomillo, “Introduccién a la responsabilidad de las personas juridicas en el
sistema espafiol”, Revista electrénica de ciencia penal y criminologia, n. 13 (2011): 15

65 Lina Mariola Diaz Cortéz, “Societas Delinquere potest. hacia un cambio de paradigma en el
Derecho Penal Econémico, Derecho Penal Contemporaneo”, Revista Internacional: Derecho
Penal Contemporaneo, n. 17 (2006): 79-114. La autora explica las dificultades dogmaticas
para acoger la responsabilidad de las personas juridicas, apunta a que la accién siempre se
vincula al comportamiento humano, la culpabilidad implica un reproche moral al individuo,
mientras que las penas no cumplirian su funcidon preventiva, ni retributiva frente a
agrupaciones

66 Laura Zufiiga Rodriguez, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a
las personas juridicas, (Pamplona: Editorial Aranzandi, 2000), 18
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contexto podemos decir que la empresa se convierte en el principal agente de
la sociedad moderna. Para ello basta tomar en cuenta que muchas
corporaciones en la actualidad tienen ingresos superiores a paises como

Australia, Noruega o Portugal.®’

El fendbmeno de crecimiento de las empresas supuso en un comienzo grandes
avances en la politica econdmica de libre mercado, lo cual significo el
fortalecimiento de mejoras en los estandares de vida de la poblacién, pero
implic6 que también se instaurara una suerte de politica protectora de
sociedades o empresas, lo que mas tarde significaria el escenario ideal para
el surgimiento de la criminalidad econdmica: “una de las caracteristicas mas
saltantes del capitalismo de finales de siglo y comienzos del siglo XXI, es la
concentracion de grandes capitales con las fusiones y absorciones de
empresas, produciéndose grandes sociedades complejas que operan en
distintos paises,®® sefialandose ademas que la criminalidad empresarial
necesita de la empresa para llevar a cabo los diferentes ciclos del delito como

son: la comisién, encubrimiento y financiacion.®®

La empresa como ente generador de riesgos y delincuencia no fue en un
primer momento entendida como tal, sino que como ocurre en algunas
legislaciones hasta hoy se imput6 la responsabilidad penal a las personas
naturales que desempefiaban al interior de la empresa, quedando muchas
veces aquella sin sancion penal. Conforme a lo anterior, puede decirse que la
responsabilidad penal estaba asociada tradicionalmente, al actuar violento de

una persona natural, accidon que siempre constituyé un desvalor al vulnerar

67 Adan Nieto Martin, La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: Esquema de un
modelo de Responsabilidad Penal, (Madrid: Editorial lustel, 2008), 2

8 | aura Zuniga Rodriguez, Bases para un modelo de imputaciéon de responsabilidad penal a
las personas juridicas, 80

69 |bid. 3
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bienes juridicos importantes para el legislador, pero con el surgimiento en

escena de la criminalidad econdmica, eso tenderia a cambiar.

A nivel internacional, el surgimiento de empresas dio paso a que la
criminalidad tuviera un escenario en el cual crecer, el que fomentaba las
acciones delictivas y facilitaba su impunidad, ya sea por la dificultad en la
determinacion de la persona fisica responsable o que, gracias al nivel de
complejidad de funcionamiento de la empresa, se lograba difuminar la
atribucion de responsabilidad penal individual, que en doctrina se denomina

irresponsabilidad organizada.”

Estos problemas surgieron por causa de sociedades complejas,
interrelacionadas, en continua transformacioén, globalizada, de riesgo, masiva

e indeterminada, donde es sumamente dificil encontrar a un responsable.”

Las anteriores circunstancias significaron que las indagaciones o pesquisas
de los delitos dejaran de estar centradas sélo en el actuar de una persona
individual, pasando a enfocarse en la actividad criminal colectiva: aquella que
involucra el accionar de un grupo de personas organizadas que vulneran
bienes juridicos determinados,’? lo cual supone un cambio de mentalidad y el

surgimiento de nuevos criterios, con el exclusivo propésito de combatir esta

70 JesUs Maria Silva Sanchez, “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y las
Consecuencias Accesorias del art. 129 del Cédigo Penal Espafiol” en Percy Garcia Cavero,
La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas, 6rganos y Representantes, (Madrid:
Editorial Ara, 2002) 151-152. Quien afirma que la irresponsabilidad organizada surge, debido
a que la responsabilidad penal individual parte de la concurrencia de los elementos de
informacion, poder de decision y actuacion ejecutiva sobre una misma persona, pero tan
pronto estos factores se disocian surgen nuevas barreras insuperables para la atribucién de
responsabilidad individual

71 Laura Zufiga Rodriguez, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a
las personas juridicas, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2009), 77-79. Véase también Laura
Zuhiga Rodriguez, “La Criminalidad Organizada, Union Europea y Sanciones a Empresas”
(Congreso de la AIDP, Budapest, mayo de 1999), 2-4

72 Bernd Schuneman, “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”
en Klauss Tiedeman, Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del
profesor Klaus Tiedemann, (Espafia: Boletin Oficial del Estado, 1995) 571
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criminalidad tan creciente, frente a la cual, las formas de responsabilidad ya
existentes -civil, administrativa y penal-centrada en un solo individuo-no

lograban hacerle frente de forma eficaz.”

Como era de esperarse, el surgimiento de acciones de caracter delictivo
asociado a las empresas fue aumentando su valoracién a nivel internacional,
lo que obligdb a que fuera tema obligado para la mejora de las politicas
criminales preventivas. De acuerdo a ello, en convenciones internacionales de
la O.N.U.,, O.C.D.E., Consejo de Europa, etc. La necesidad de prever
sanciones contra las personas juridicas se vuelve de indispensable
consideracion,’# configurandose una fuerte inclinacion a aceptar una auténtica

punibilidad de las personas juridicas.

Los paises bajos introdujeron la responsabilidad penal de las personas
juridicas en 1976, Noruega en 1992, Francia en 1993,”° Austria en 2006 y
Espafia en su ley Organica 5/2010, que modifico el codigo penal, introduciendo
finalmente la responsabilidad penal de los entes morales.’® Otros paises como
Alemania o Suecia aun no aceptan la responsabilidad penal de los entes
morales o personas juridicas, sino que aplican sanciones administrativas como

respuestas asociadas al Derecho penal.

Este cambio de politica criminal y de dogmatica penal surge necesariamente
en respuesta a demandas de eficacia y prevencion de esta nueva criminalidad,
gue atenta contra bienes juridicos de relevancia social, que el derecho penal

debe proteger. Al respecto se ha dicho: “El problema dogmatico penal es

73 Actualmente hay legislaciones como la italiana que no aceptan propiamente tal
responsabilidad penal como respuesta a la criminalidad asociada a las empresas, de ahi la
responsabilidad administrativa sancionadora.

74 Adan Nieto Martin, “La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas: Esquema de un
modelo de responsabilidad” Revista Nueva Doctrina Penal, n. 1, (2008): 1

5 Tiedemann, Lecciones de derecho penal econémico Comunitario Espafiol y Aleman, 232
76 Gomez Tomiillo, “Introduccién a la responsabilidad de las personas juridicas en el sistema
espafiol”, 23.
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consecuencia no soélo de la evolucion social, sino de la crisis de la filosofia del
sujeto individual (Autoconsciente) a partir del cual, ya no es posible dar una
explicacion coherente a numerosos conflictos sociales a los que el derecho
penal debe hacer frente.”’” La eficacia criminal que han alcanzado las
empresas no ha podido ser contrarrestada Unicamente con la punicion de la
persona individualmente considerada, no solo por la dificultad de imputacion,
sino porque su responsabilidad resulta ineficaz para la real tutela de los bienes

juridicos involucrados en la realidad econémica actual.’®

Se ha estimado que esta necesidad politico criminal se basa en tres lineas
argumentales: primero, muchas veces resulta imposible sancionar penalmente
a la persona fisica por los delitos cometidos en el marco de la actividad
empresarial. En segundo lugar, aun cuando lo anterior fuese posible, aquello
constituye una respuesta insuficiente para la criminalidad econdémica. Y, en
tercer lugar, las alternativas para responsabilizar a las personas juridicas al
margen del derecho penal no resultan lo suficientemente preventivas, debido

al marcado caracter simbdlico de la reaccion penal.”

Necesariamente la implementacién de la responsabilidad penal de los entes
morales, personas juridicas o empresas, supone desterrar el principio
“societas delinquere non postest”, debiendo proporcionar una nueva
configuracion a categorias como sujeto, accion y culpabilidad a fin de que sean
atribuibles a las corporaciones. El intento de aplicar los conceptos clasicos de
sujeto, accién, pena y culpa a las personas juridicas han resultado

infructuosos, debido fundamentalmente a que estos estan construidos sobre

77 Silvina Bacigalupo Saggese, Curso de Derecho Penal Econémico, Responsabilidad Penal
de Las Personas Juridicas, (Madrid: Marcial Pons, 2005) 99

78 Diaz Cortéz, “Societas Delinquere potest. Hacia un cambio de paradigma en el Derecho
Penal Econémico, Derecho Penal Contemporaneo”, 94

% Silva Sanchez, “La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y las Consecuencias
Accesorias del art. 129 del Cédigo Penal Espanol”, 150
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la l6gica del actuar de una persona individualmente considerada,®® resultando
imposible utilizarlos para el encausamiento y juzgamiento para empresas. Ese
intento supuso una indudable oposicién en un comienzo de buena parte de la
doctrina Europea, debido a que bajo este prisma se termina desvirtuando
peligrosamente la teoria del delito. Entonces el problema central del
tratamiento de la responsabilidad penal de la empresa, radica en la imputacion
del hecho delictivo a sujetos individuales, es decir en la atribucién de
responsabilidad penal de la empresa por un hecho ajeno.?!

De alli que la tendencia internacional actual en su gran mayoria, entiende que
el camino no esta en aplicar iguales categorias, sino en modificar las
existentes para lograr explicar que las conductas delictivas de la persona
juridica son atribuibles a si misma. Entonces, la forma de hacer frente a la
pretension de atribuir consecuencias juridico- penales a los entes morales o
personas juridicas, comienza centrandose antes que todo, en una
reinterpretacion del concepto de sujeto a partir del cual se logra hacer la
construccion dogmatica de accion, culpabilidad y pena. De acuerdo a ello,
debe considerarse entonces, que, “sujeto no es quien haya ocasionado un

resultado, sino aquel que sea competente, es decir, quien tenga el deber.”®?

8 Bernd Schuneman, “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”
en Klauss Tiedeman, Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del
profesor Klaus Tiedemann, 574. En este mismo sentido Schiinemann, expresa que hay una
concepcion individualista de imputacion en el derecho penal clasico que enfrentando a pautas
colectivas de conducta resulta insuficiente para la proteccién de los bienes juridicos.

81 Elena Nufiez Castro, “Los delitos Imprudentes en el ambito empresarial” Revista de Estudios
de la Justicia, Seminario Internacional, n. 10, (2008): 162-164. La principal critica a los
modelos de imputacién de responsabilidad penal a la persona juridica radica en que se intenta
atribuir la responsabilidad por un hecho propio de la empresa, lo que constituiria una ficcion,
ya que siempre sera el 6rgano responsable, la persona fisica, la que el Ultimo termino cometa
la accién delictiva y no la empresa.

82 Bacigalupo Saggese, Curso de Derecho Penal Econdmico, Responsabilidad Penal de Las
Personas Juridicas, 97.
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Por ello el concepto de accion estara asociado con el tipo de injusto como
expresion valorativa de sentido, lo cual esta condicionado con las politicas
criminales de la norma penal, especificamente de prevencién y proteccion de
bienes juridicos.®2 Es claro desde este punto de vista que si las personas
juridicas como sujetos de derecho son destinatarias de bienes juridicos que
estan obligadas a cumplir, también son capaces de infringirlos, configurandose

asi la capacidad de accion.®

Sin duda el principal escollo que se ha tenido que sortear para legitimar la
responsabilidad penal de las personas juridicas es el referente a la atribucion
de culpabilidad al ente moral. La culpabilidad en la teoria tradicional supone
un reproche juridico- moral al sujeto, que esta dotado de concienciay libertad,
la culpabilidad de las personas juridicas no puede ser entendida en el sentido
clasico, debido fundamentalmente a que todo aquel comportamiento que
quisiera ser tenido como conducta de la persona juridica, no es mas que el
actuar de una o varias personas naturales,® quienes, si tienen capacidad de
decidir entre lo bueno y lo malo, a diferencia de la persona juridica. Por lo
demas el intento de prescindir de la culpabilidad de las empresas, tampoco
responde a la naturaleza de la responsabilidad en la tradicion juridico- penal
continental, ya que significaria obstruir el modelo de imputacion sobre la base
de la responsabilidad objetiva. El principio de la culpabilidad, como
presupuesto en la atribucion de responsabilidad penal, supone la vinculacién
entre el hecho delictivo y el sujeto, en este caso la persona juridica, por tanto,
prescindir de ello significa dejar de lado uno de los principios fundamentales

8 Maria Angeles Cuadrado Ruiz, “La Responsabilidad Penal de Las personas juridicas, un
paso hacia adelante... ¢un paso hacia atras?” Revista Juridica de Castillay Ledn, n. 12
(2007) 134

84 |bid.

85 Bernd Schuneman, “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”
en Klauss Tiedeman, Hacia un derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del
profesor Klaus Tiedemann, 582.
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que en derecho penal se conectan directamente con los criterios de

inculpacion y exculpacion de responsabilidad: “nulla pena, sine culpa.”®®

En razon de no ser posible aplicar la culpabilidad en sentido clasico, ni
tampoco poder prescindir de ella, la doctrina se ha inclinado por la
reconfiguracion del concepto de culpabilidad, amplidndolo a la persona juridica
por medio del concepto de defecto de organizacion, que ha sido una de las
respuestas mas exitosas. En este sentido se ha sostenido®” que la
responsabilidad penal de las personas juridicas se fundamenta en la
culpabilidad de la organizacion: esta respuesta abri6 espacio para buscar
alternativas para hacer compatible la teoria del delito con la responsabilidad
penal de los entes morales, lo cual logra un acercamiento entre politica
criminal y dogmatica penal. Otros autores proponen la creacion de un concepto

paralelo al de culpabilidad, el estado de necesidad del bien juridico.

Lo que realmente se pretende es que la culpabilidad asociada al ente moral,
no sea idéntica a la del sujeto individual, pero si funcionalmente equivalente.®®
La empresa como sujeto de derecho y obligaciones, tiene un rol social de
fidelidad al derecho, por lo tanto, la infraccién a la norma, supone un reproche
sancionable por el derecho penal, es decir es destinataria de la punicion por el
incumplimiento de aquellas normas. Superado en alguna medida el problema

de atribucion de culpabilidad,® la responsabilidad penal de los entes morales

86 Ricardo Robles Planas, “El Hecho Propio De Las personas Juridicas y El Informe del
Consejo General del Poder judicial al anteproyecto de reforma penal de 2008” Revista para el
analisis del Derecho, InDret, (2009): 5

87 Yesid Alvarado Reyes, “La Responsabilidad Penal de Las personas juridicas, Derecho
Penal contemporaneo” Revista internacional, n. 25, (octubre-diciembre, 2008): 46

88 Bacigalupo Saggese, Curso de Derecho Penal Econémico, Responsabilidad Penal de Las
Personas Juridicas, 565-600

89 Carlos Gomez Jara Diez, Modelos de Autorresponsabilidad penal empresaria, propuestas
globales contemporaneas, (Madrid: Editorial Aranzandi, 2006), 122-128

% En sentido contrario, véase Ricardo Robles Planas, “El propio de las personas Juridicas y
el informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma del Cédigo
Penal de 2008.”, la persona juridica es pues, incapaz de imputacion para el derecho penal
basado en la culpabilidad.
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o juridicos se alzo6 como una realidad dificilmente objetable. Sin embargo, aun
quedan problemas dogmaticos que no se han resuelto del todo, como la
capacidad de pena de la persona juridica. La discusion radica en que la pena
no cumpliria su funcion retributiva (el reproche ético-social por una actuacion
antijuridica y culpable) para la empresa, pues ésta carece de conciencia y
libertad en el sentido clasico. Respecto de los fines de la pena en el derecho
penal colectivo, se ha entendido que los entes morales serian merecedores de
penas desde el punto de vista del derecho penal preventivo, donde la finalidad
sea satisfacer la vigencia de la norma y garantizar la identidad normativa de la
sociedad.®® Lo que se busca con la atribucién de responsabilidad penal
empresarial es la generacion de incentivos que fomenten la auto- organizacién
empresarial. Entonces puede decirse que “la legitimacion de las sanciones
econdémicas a la asociacion puede verse en la autonomia de la asociacion, a
la cual el derecho le adscribe fundamentalmente una libertad a la organizacién
propia que, sin embargo, tiene como reverso tener que ser responsable por

los resultados negativos de esa libertad.”?

Entonces podemos afirmar que, el principio “societas delinquere non potest”
hoy mas que nunca esta en retirada o en desuso; la nocion de responsabilidad
penal asociada Unicamente a la persona natural e individualmente considerada
ha quedado atrds, debido a que las personas juridicas son actualmente el
centro de nuestro desarrollo como sociedad, la expansion de la criminalidad
empresarial y transnacional en el dltimo tiempo ha servido de base para la
realizacion de innumerables conductas criminoldgicas, como la contaminacion
ambiental, lesiones laborales, asociaciones ilicitas, cohecho y defraudacion

tributaria entre otros, que fueron poniendo poco a poco en tela de juicio la

91 Bacigalupo Saggese, Curso de Derecho Penal Econémico, Responsabilidad Penal de Las
Personas Juridicas, 104.

92 Carlos Gémez Jara Diez, “Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad
empresarial’ Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, (2006): 18-19
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efectividad de la responsabilidad penal individual en todo el mundo y en
especial en aquellos paises de tradicion juridica continental. Es entonces en
el contexto anterior, que la atribucion de responsabilidad individual para delitos
cometidos dentro o a través del quehacer empresarial no ha logrado ser una
respuesta integral, no es posible atribuirla o cuando se logra, estas personas
son facilmente sustituibles y por lo tanto la actividad dentro de la empresa
continda, por ello la ausencia de responsabilidad penal sirvi6 para muchos,
como factor colaborador del déficit de justicia y a la irresponsabilidad

organizada.®

Tomando en cuenta que se ha asumido la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ello ha supuesto librar batallas doctrinarias y legislativas a
lo largo de los afios para superar los problemas que ello implica. En ese
contexto la doctrina y la jurisprudencia han enfrentado el siguiente dilema “o
se vulneran los principios tradicionales de derecho penal y se imponen penas
en contravencion del principio de responsabilidad por el hecho propio o se
adapta la teoria juridica del delito a las caracteristicas propias de las personas

juridicas.”™*

Para otros autores, la respuesta esta en adicionar a la responsabilidad
individual, la colectiva, entendiendo que los modelos de atribucién de
responsabilidad penal no son idénticos,®® las conclusiones formuladas hasta el

momento aun generan discusiones, por ello puede decirse que la compleja

98 Ziniga Rodriguez, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las
personas juridicas, 77-79. Véase Laura Zuhiga Rodriguez. “La Criminalidad Organizada,
Unién Europea y Sanciones a Empresas”, 191.

94 Carlos Gémez Jara Diez, Fundamentos modernos de la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas. Bases Teoricas. Regulacion Internacional y Nueva Legislacion
Espafiola, (Espafa: Editorial B de F, 2010), 491

9 Silva. Sanchez, “La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas y Las Consecuencias
Accesorias del art. 129 del Cdédigo Penal Espafiol” en La Responsabilidad Penal de Las
Personas Juridicas, 6rganos y Representantes, 147-148
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relacion entre los postulados de la dogmatica y las exigencias politico —

criminales estan lejos de concluir.

2.3. MODELOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS.

Es necesario delimitar el significado de lo que debe entenderse por modelos
de imputacion, para comprender el analisis que de ellos se efectuara y en ese
sentido podemos decir que por modelos de imputacion podemos entender las
pautas que define y utiliza el legislador para atribuir responsabilidad penal a

una persona natural o juridica, en este caso la ultima.

Importante es determinar qué modelo de imputacién acoge un ordenamiento
juridico o un cuerpo legal, en especifico, puesto que en él radicara la formula
que indicara quien sera el responsable respecto del hecho que reviste
caracteristicas de delito y hasta donde puede extenderse dicha
responsabilidad. En iguales circunstancias de importancia, puede indicarse
que el entendimiento del modelo de imputacién de un sistema en especifico
colabora con la inmediatez procesal y la unificacién de los criterios al momento
de aplicar la ley, asi las cosas, podemos hablar de tres grandes modelos de

imputacion:
2.3.1. MODELO DE TRANSFERENCIA DE LA RESPONSABILIDAD:

Este sistema también es conocido como sistema vicarial u objetiva y consiste
en atribuir a la persona juridica o ente moral la responsabilidad que nace a raiz
de la accion de uno o mas de sus dependientes; entonces la responsabilidad
se transfiere desde el sujeto que realiza materialmente la accion que

constituye delito, hacia la persona juridica que se encuentra jerarquicamente
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sobre él. Existen diversas modalidades de este sistema, sin embargo,

podemos definir sus condiciones generales mas tipicas en tres:%
1.-Comision por infraccion por parte de un agente de la empresa.

2.- Dicha accion sea realizada en el ejercicio de las funciones que le han sido
atribuidas a dicho sujeto, o bien por cuenta de la empresa.

3.- Intencion de obtener ventaja o beneficio para la empresa.

Sobre la base tipica anteriormente descrita, existen diversas modalidades de
este sistema, que lo hacen mas o menos estricto, se pueden encontrar
legislaciones que solo permiten que el sujeto capaz de transferir la
responsabilidad sea alguien con funciones administrativas importantes y de
cierta jerarquia.®’ Es decir s6lo una persona con capacidad de decisién dentro
del 6rgano empresarial tiene la aptitud de transformar en responsable a la

persona juridica en la que €l realiza sus funciones.

Otros modelos prescinden de dicha exigencia, considerando que en ella reside
la oportunidad para la impunidad de la persona juridica. Para entenderlo basta
con ejemplificarlo: se elige una persona que carezca de jerarquia alguna
dentro del ente moral para que cometa el hecho delictivo o lo que cominmente
conocemos como “chivos expiatorios” o “sujetos fungibles”, de esta forma los
organos directivos de la persona juridica beneficiada con el ilicito, podrian
alegar desconocimiento de sus acciones y evitar de forma efectiva ser sujetos

de la responsabilidad que podria generar el evento delictivo cometido.%

El sistema de “transferencia de la responsabilidad” se denomina también

objetivo, puesto que carece de un “accionar propio” de la persona juridica; la

9% Nieto Martin, La responsabilidad Penal de las personas Juridicas: un modelo legislativo, 89
97 Teoria de la Identificacion, en el Reino Unido

%8 Nieto Martin, La responsabilidad Penal de las personas Juridicas: un modelo legislativo,
90
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comision del ilicito por parte de un dependiente- junto con el cumplimiento de
otros requisitos que variaran segun el ordenamiento juridico de que se trate-
basta para que la persona juridica involucrada sea susceptible de
responsabilidad en la comision del hecho. El que este modelo prescinda de
una arista subjetiva no es azaroso: de dicha caracteristica nace su segundo
rasgo tipico: no existe oportunidad de demostrar debida diligencia. Aun cuando
la debida diligencia por parte del ente moral haya existido y haya sido de las
mas eficientes, no existe norma sustantiva que le permita excusarse, de alli
gue su actividad o la falta de la misma, se vuelve irrelevante. Ello nos conduce
a enunciar las criticas o deficiencias que en doctrina se asignan a este modelo
de imputacién en especifico: se le critica porque no conduce a las empresas o
entes morales a ser entes cooperadores o colaboradores de la politica
criminal, que debe ser mas eficiente por parte de los Estados, pues no
incentiva la autorregulacién. Para las empresas o entes morales invertir en
métodos destinados a la prevencion de delitos en el marco de sus actividades
sélo significaria costos y pérdida de recursos materiales y humanos, porque
ante la eventualidad de un proceso por la comision de un hecho delictivo,
dichos esfuerzos no serian considerados de ninguna manera, ni como

antecedentes, ni como base de exencion o extincion de responsabilidad penal.

En contra de esta corriente también se indica la posible inconstitucionalidad,
en razén de una posible violacion al principio de culpabilidad. Esta transgresion
se manifestaria en diversos niveles: sancion a una persona inocente, por
ejemplo, un socio, incompatibilidad con la prohibicién de “nebis in idem” y la
respectiva proporcionalidad de la pena entre otros. Se cuestiona entonces;
¢, sera posible castigar a un ente colectivo mediante una sancion de naturaleza

penal?%°

99 Nieto Martin, La responsabilidad Penal de las personas Juridicas: un modelo legislativo, 103
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Al respecto hay dos opiniones doctrinarias preponderantes y antagonicas
sobre la critica en relacién, por un lado debe citarse la postura que manifiesta:
“si el derecho penal tomara en serio a las personas juridicas como lo hacen el
derecho mercantil y el derecho administrativo, no deberia de castigar a las
personas naturales que encarnan sus 6rganos, de la circunstancia que ello no
ocurra, se deduce que para el derecho penal las personas juridicas son
personas solo en sentido muy restringido y que cuando se las castiga, en
realidad se quiere influir sobre las decisiones que toman las personas

naturales que las controlan o administran.

2.3.2. CULPABILIDAD DE LA EMPRESA:

Este modelo se erige como la antitesis del modelo anterior, en este se
prescinde de manera absoluta de la idea de transferencia de responsabilidad,
por ello este sistema ha sido denominado como “subjetivo” o de
responsabilidad originaria o propia; entonces ante la ausencia de la
transferencia de responsabilidad, resulta l6gico definir lo siguiente: ¢, Cual es
el factor de imputacion en este modelo? ¢ Qué criterio 0 requisito establece el
legislador para atribuir responsabilidad al ente colectivo? Para dichas
preguntas, de forma lamentable no existe una respuesta univoca y aceptada
por la generalidad de la doctrina: la fundamentacién de la culpabilidad de la
empresa ha encontrado al menos cuatro vias diversas de manifestacién cada
una con sus propias particularidades. con objetivo de comprensién
examinaremos muy brevemente las corrientes surgidas para determinar su
contenido y caracteristicas esenciales y para ello tomaremos en cuenta la

ponencia de cuatro autores de esta teoria y finalmente un modelo mixto:

100 Alex Van Weezel, “Contra la responsabilidad penal de Las Personas Juridicas” Revista
Politica Criminal, vol.5, n. 9, (Julio de 2010): 140
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HEINE
Construye un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas por
culpabilidad de la empresa, restringiendo las situaciones de facto a aquellas
insertas en rubros de alta peligrosidad, generalmente de tipo medio ambiental.
Se entiende a partir de dicho modelo que, de producirse un perjuicio a la
sociedad o a una parte significativa de ella por la actividad tipica de una
empresa, forzosamente se debe concluir que ésta no ha ejercido de manera
efectiva el control de su propia actividad, determinada por el rubro al que se
dedica el ente moral, justificando asi el nacimiento y fundamentacion de la
“culpabilidad de la empresa”, en los siguientes supuestos: “casos de
produccion de determinadas perturbaciones sociales graves: muerte o0
lesiones de una cantidad indeterminada de personas, peligro comun inusual
(incendios, explosiones, graves dafios materiales en edificaciones o atentados
especialmente graves para el ambiente, irreversibles o de recuperacion a muy
largo- plazo o muy costosa,)'°? por lo que en este modelo la responsabilidad
es de caracter excepcional y su ocurrencia serd entonces muy poco habitual,
configurando asi este modelo de imputacién, podria entonces considerarse
como una nocién hibrida: en parte se entiende como defecto de organizacion
de la empresay al mismo tiempo, como culpabilidad por la conduccién del ente
moral.1%? Esta categorizacion adquiere vital importancia dentro del marco del
proceso penal, especialmente en la etapa probatoria. Si la culpabilidad de la
empresa se fundamenta en la mala conduccion que se ha hecho de la misma,

dicha calidad se convierte en un estado permanente o al menos duradero en

101 José Luis de La Cuesta, Una Nueva Linea de intervencion penal: el derecho penal de las
personas juridicas, en Julio Andrés Sampedro Arrubla y Ana Messuti, coord., La
administracién de justicia: en los albores del tercer milenio, (Buenos Aires: Editorial
Universitaria, 2001), 73

102 Nieto Martin, La responsabilidad Penal de las personas Juridicas: un modelo legislativo,
146
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el ente moral, volviéndose irrelevante el momento exacto de la comision del

delito que tuvo el resultado dafioso.

LAMPE
Para él existen sistemas de injustos que pueden definirse como: “las

relaciones entre individuos organizadas hacia fines injustos”, que pueden ser

simples o constituidos,°3 distinguiendo cuatro tipos especificos:

a) Unién de personas criminales dirigidas a un fin.1%4
b) Agrupacién criminalmente constituida.
c) Empresa econdémica con tendencia criminal.

d) Estado o Institucion criminalmente pervertida.

Importante es referirnos al tercer tipo de sistema de injusto individualizado,
puesto que es en esa categoria que pueden incluirse las personas juridicas,
de él se extrae la denominacion de “empresas econémicas” del ordenamiento
juridico Aleman, que a pesar de recurrir a dicha expresion en numerosas
ocasiones no define el término en sede penal; sin embargo, en el marco de
estudio de la responsabilidad penal de las personas juridicas, el concepto de
‘empresas econdmicas” viene a encarnar el término homdélogo del sujeto que

en este trabajo es objeto de andlisis.

Segun este sistema, los ilicitos dentro de una entidad econémica pueden
producirse por dos motivos diferentes: la primera, se ha denominado
responsabilidad por filosofia de empresa y la segunda, ocurre por una falla en

la estructura organizativa de la misma. En ambos casos, se propone

103 | ampe Ernst, Systemunrecht und unrechtssysteme, en Gémez Jara Diez, traductor,
Modelos de Autorresponsabilidad Penal Empresarial: propuestas globales contemporaneas,
(Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2008), 61. Un sistema de injusto constituido es
aquel que “adquiere su configuracion institucional duradera mediante una constituciéon o unos
estatutos. Dicho sistema de injusto constituido no sélo es “mas que la suma de las partes”-
como el simple-sino que como institucién es independiente del cambio de sus partes”

1041 ampe Ernst, Systemunrecht und unrechtssysteme, 61
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establecer que tanto el injusto como la culpabilidad del 6érgano sean
entendidos como elementos propios de la empresa: “De lege ferenda”, la
responsabilidad juridico- penal deberia afectar en primer lugar a las empresas,
siempre que hayan encontrado una forma juridica propia y ello debido a que
su injusto organico se ha transformado en un comportamiento anti- normativo,
entonces la justicia exige que primariamente, el comportamiento sea imputado
reflexivamente a ellas, sélo tendra que vincularse mas concretamente esta
responsabilidad a la filosofia empresarial, cuyo caracter crimin6geno
encuentra expresion en el comportamiento anti -normativo de un miembro de

la empresa.t®

Respecto de este planteamiento se ha afirmado que, “la culpabilidad de la
empresa es consecuencia de un caracter empresarial defectuoso que se
mantiene a lo largo del tiempo y que no se refiere a acciones concretas, sino
al “ser” de la corporacion o empresa, en este sentido se acentlta la conduccién
de la empresa- estado permanente o duradero- y no el hecho mismo del delito,
es decir la infraccion es soélo un resultado o un sintoma de un estado critico
mayor: la mala administracion y gestiéon de la persona juridica. El aporte
importante de esta corriente radica en que su concepto “culpabilidad de la
empresa” es amplio, pudiendo incluirse no sélo las acciones negligentes,
(permitidas o toleradas) sino también las dolosas (incentivadas, ordenadas),
abriendo asi un campo de graduacion dentro del sistema conductual

corporativo.1%

FISSE /BRAITHWAITE.

105 | ampe Ernst, Systemunrecht und unrechtssysteme, 61
106 Nieto Martin, La responsabilidad Penal de las personas Juridicas: un modelo legislativo,
146
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Incluyen una nueva perspectiva temporal dentro del ambito de la
culpabilidad'®” de la empresa, segln ellos el acento o atencién no debe
ponerse en la conducta permanente de conduccién de la empresa y tampoco
en el momento preciso en que se incurre en la accion tipica que deriva en un
dafio.’® el momento que realmente determina la existencia o no de
culpabilidad por parte de la empresa y la composicion de dicha calidad es
aquel que sigue a la comisién del delito que en doctrina comparada se ha

denominado “culpa reactiva” o “reactive corporate fault”:

La piedra angular de la “corporate reactive fault” es el disefio de las medidas
post delictivas, tendentes a aumentar y asegurar el compromiso futuro de la
empresa en la reparacion y en la prevencion de hechos similares.”*® La
motivacion para construir este enfoque diferente nace de la dificultad que
existe para probar que una determinada empresa o persona juridica tiene en
si la real intencién de delinquir. La cultura corporativa genuina se devela de
forma més evidente y certera una vez cometido el delito, en este sentido se ha
indicado en este sistema que si se colabora con la justicia recurriendo a ella
antes de que comience la investigacion en contra de la empresa; una vez
cometido el delito, existe en este caso la conviccion fehaciente de que la
intencion de la persona juridica no pretende aprovecharse del ilicito cometido
dentro de sus funciones, poniendo en manos de la justicia todos los beneficios

gue de dicho ilicito provienen.

Si por el contrario post -delito, existe una actitud de secretismo, al mismo

tiempo que se despliegan maniobras para mantener los beneficios del ilicito

107 Es una importante distincion que podra encontrarse plasmada positivamente en el Cédigo
Penal Australiano, el que, para determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas,
también distingue aquellos delitos dolosos de los meramente culposos o negligentes

108 Nieto Martin, La responsabilidad Penal de las personas Juridicas: un modelo legislativo,
139

109 |bid.
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dentro del capital empresarial, disimulando sus origenes y borrando cualquier
rastro existente que dé cuenta de la conducta tipica, es forzoso concluir que la
real intencion del ente moral era sacar provecho de dicho ilicito y por ende
existia la real voluntad de cometerlo, evadiendo al mismo tiempo cualquier
mecanismo de control y auto organizacion vigente en dicha empresa.
Entonces segun la propuesta de estos autores, deberia empoderarse al
tribunal correspondiente para que mediante los medios que establezca la ley,
le ordene investigar el delito cometido en el &mbito de su propia empresa-
considerando el manejo privilegiado de informacion que posee, pudiendo optar
asi a los beneficios procesales que dicha colaboraciéon implica. Este modelo
implica un gran beneficio en funcion de reducir los costos al Estado por la
investigacion de hechos delictivos en el ambito empresarial, en vista de que
dichos costos seran asumidos por la misma empresa objeto del enjuiciamiento,
lo que asi podra ordenarse por mandato judicial; entonces al evitar la
introduccién del sistema judicial a la compleja y altamente estructurada
realidad empresarial de hoy en dia, se reduciran los costos en tiempo y dinero,

siendo ello beneficioso para el Estado y para el conglomerado social.
GOMEZ-JARA

Propone un modelo constructivista de autorresponsabilidad (atribucién de un
hecho propio) penal empresarial, destacando para ello “la intencionalidad” en
el actuar corporativo. En primer lugar, propone la estructura interna de la
persona juridica, enfocAndose primordialmente en el sistema imperante de
toma de decisiones de caracter empresarial. Una vez que es capaz de
abstraerse un cierto procedimiento modelo que devele valores corporativos
estables en el ambito decisorio, puede recién hablarse de que la persona
juridica puede ser considerada sujeto de derecho: “Asi al igual que un nifio no
es imputable en derecho penal individual hasta que su sistema psiquico no

sea lo suficientemente complejo...tampoco la empresa puede considerarse

56



imputable en el derecho penal empresarial hasta que su sistema organizativo
no sea lo suficientemente complejo, esto es, hasta que no haya alcanzado un

determinado nivel interno de autorreferencialidad- autoorganizacion.”1°

En segundo lugar, destaca la importancia de la existencia de “un buen clima
ético”'! imperante dentro de las actividades de la empresa. Dicho ambiente
puede constatarse a través de la existencia de medios eficientes y por sobre
todo eficaces de autocontrol y regulacion de las actividades propias de la
empresa. Hace un esfuerzo por sindicar lo que seria el animo real de la
empresa, entendiendo que toda organizacion compleja, multifuncional y de
bastas dimensiones es mas que la simple suma de voluntades de todos
quienes la componen. Asi cree que puede distinguirse entre un error
“‘involuntario” o un leve descuido en el sistema de auto- organizacion y la
intencidn positiva de cometer un delito para beneficiar los intereses de dicho
ente moral. Este punto es del todo relevante dentro de la teoria constructivista
ya que reformula el concepto de culpabilidad en el marco penal empresarial:
“...la forma de abordar la problematica que adopta el modelo constructivista
es construir un concepto de culpabilidad empresarial que, si bien no sea
idéntico al concepto de culpabilidad individual si resulte funcionalmente
equivalente...”'?2 La propuesta aporta un beneficio hasta ahora no presente
en ninguna de las corrientes antes mencionadas: en esta concepcion de
“culpabilidad de la empresa”'3 se puede distinguir entre el actuar doloso de un

agente de la empresa que tiene por resultado una accion tipica y de los riesgos

110 Gémez Jara Diez, Modelos de Autorresponsabilidad penal empresaria, propuestas globales
contemporaneas, 163-164

111 1bid.

112 Gémez Jara Diez, Modelos de Autorresponsabilidad penal empresaria, propuestas globales
contemporaneas, 163-164

113 1bid. Se estima oportuno citar sus componentes basicos: “El concepto constructivista de
culpabilidad empresarial se basa en tres equivalentes funcionales que se corresponden con
los tres pilares del concepto de culpabilidad individual: la fidelidad al derecho como condicién
para la vigencia de la norma, el sinalagma basico del derecho penal y por ultimo la capacidad
para cuestionar la vigencia de la norma”
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y consecuentes dafios creados en razén de la naturaleza de la actividad a la
que la empresa se dedica. Esta variante de entendimiento de culpabilidad de
la empresa se encuentra acogida en el cddigo Australiano, el cual incluso llega

a definir via legislativa lo que debe entenderse por “cultura corporativa”.
2.3.3. MODELO MIXTO

Como en la mayoria de las discusiones doctrinarias, existe también en el caso
de los modelos de imputacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, una tercera variante que viene a crear el compromiso entre los dos
modelos antes expuestos y anténimos entre si. El modelo mixto se construye
a partir de la mezcla de los elementos caracteristicos y sustanciales, que se
extraen de los modelos previos (el de transferencia de responsabilidad y el de
culpabilidad de la empresa) y que vienen a confabularse con el exclusivo
objetivo de sortear las dificultades que cada uno de los modelos ya
enunciados, presentan al ser concebidos de manera independiente entre ellos.
Para comprender este tercer modelo de imputacion, es necesario visualizar
dichos sistemas como procedimientos dinamicos, cuya actividad se presenta
en variadas fases consecutivas y que influye no sélo en la persona que sera
tenida por “responsable” de la accion tipica, sino también en la medida en que

dicha responsabilidad se hara efectiva.

De lo anterior, podemos decir que, en el modelo de transferencia de
responsabilidad, el elemento sustancial de su teoria que se presenta en el
modelo mixto, es la consideracion de la actuacion del agente y la transferencia
de responsabilidad de éste a la persona juridica para la cual desempefia sus
funciones. El sistema de imputacion mixto parte de que la responsabilidad de

la persona juridica se fundamentara en los principios vicariales u objetivos. El
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beneficio!* de la incorporacion de dicha caracteristica sera visible en todos
aguellos casos en que la persona individual no sea capaz de ser determinada
como el actor del hecho tipico, Aun cuando falle la determinacion del individuo
podra sujetarse a la empresa como responsable de los dafios que por sus

dependientes han sido creados.

Importante es que debemos recordar que el modelo de transferencia de
responsabilidad no estaba exento de vicios, ni defectos, el mas importante de
ellos era aquel que establecia la imposibilidad de probar diligencia alguna que
tuviera efecto en el proceso criminal sostenido en su contra. En otras palabras:
una vez que se comprobaban los requisitos necesarios para la transferencia
de la responsabilidad, la empresa no tenia opcién alguna de restringir o
disminuir su sancién, aun cuando la logica y la debida proporcionalidad lo

demandaban.11®

De acuerdo a este modelo, se arribaba a un obstaculo de proporciones desde
la perspectiva politico -criminal: dado que la persona juridica poseia cero,
viabilidad de ajustar la eventual pena, existia al mismo tiempo cero, incentivo,
para controlar los procesos internos del ente moral dentro de los cuales se
anidaba la posibilidad del delito. Este aspecto atenta contra la eficacia y
eficiencia no solo de la politica criminal, sino también contra la de los érganos

encargados de administrar la justicia: tribunales, juez y toda la maquinaria

114 E| beneficio que se alude, se presentaria solo si dicho modelo de imputacion de caréacter
vicarial incluyera dentro de su sistema la teoria de la identificacion, en virtud de la cual se
permite realizar la transferencia de la responsabilidad (del agente a la persona juridica) aun
cuando se desconozca el sujeto individual responsable, pero siempre y cuando se pueda
atestiguar que pertenece a las dependencias del ente moral dentro de cuyas actividades se
manifesto el ilicito

115 Gémez Jara Diez, Modelos de Autorresponsabilidad penal empresaria, propuestas globales
contemporaneas, 163
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procesal que se exige en movimiento para hacer efectiva la responsabilidad

penal de las personas juridicas!®.

Es por todo lo anterior que el modelo mixto viene a solucionar la gran traba del
modelo vicarial agregando a la idea de transferencia de responsabilidad, el
concepto de culpabilidad de la empresa, manifestandose en la préctica en la
posibilidad real que tiene la persona juridica de disminuir o incluso excluir
absolutamente su responsabilidad, siempre y cuando pruebe que dentro de su
estructura existia un sistema de caracter preventivo de delitos. Con esta
combinacion de sistemas de imputacion, se puede aspirar a obtener los

siguientes beneficios!!’:

1.- Existe mayor probabilidad de hacer efectiva la responsabilidad contra la

empresa.

2.- Existe mayor probabilidad de reparacion del dafio causado, dado que se
asume que el patrimonio de una empresa es mucho mayor que el de una

persona natural que comete la infraccion.

3.- Disminuye considerablemente la posibilidad de “evadir” la responsabilidad
generada por el hecho ilicito, dado que no caben los denominados “sujetos
fungibles” (autor del ilicito que asumia la responsabilidad y que al mismo

tiempo era facilmente reemplazable.)

4.-Existe una motivacion por parte de la persona juridica de elaborar un plan
de autocontrol lo suficientemente sofisticado para que, en caso de
investigacion por un ilicito, pueda disminuir e incluso excluir su eventual

responsabilidad penal.

116 Gémez Jara Diez, Modelos de Autorresponsabilidad penal empresaria, propuestas globales
contemporaneas, 164
117 bid.
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5.- Lo anterior repercute en los 6rganos de la administracion de justicia, dado
que ahorraran tiempo y dinero, llevando procesos mas expeditos y con mayor

colaboracién por parte de los intervinientes.

2.4. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS, SU
REGULACION EN EL CODIGO PENAL. ACTUAR POR OTRO,
BREVE REFERENCIA.

De acuerdo a la tematica de este trabajo, es necesario referirse a la regulacion
en el Cédigo Penal Salvadorefio de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y ello fue incluido en el art. 38 del Cddigo Penal, que indica lo

siguiente:

CAPITULO IV: DE LOS AUTORES Y PARTICIPES
RESPONSABLES PENALMENTE.

ACTUAR POR OTRO

Art. 38.- El que actuare como directivo, representante legal o administrador de
una persona juridica o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
respondera personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la

persona en cuyo nombre o representacion obrare.

En todo caso, la persona juridica incurrird en responsabilidad civil subsidiaria
especial. No obstante, lo anterior, en caso de delitos de cohecho propio,
cohecho impropio, cohecho activo y soborno transnacional, la persona juridica
sera solidariamente responsable por los dafios causados en los términos

establecidos en el art. 118 del Cédigo Penal.118

118 Cédigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulos 38 y 118.
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La regulacién contenida en el precepto legal*'® se extiende a quien actlia en
representacion de otra persona, esas condiciones son las que recoge el tipo
penal: se transfieren a quien actia en nombre o por cuenta de otro unas
condiciones tipicas de las que carece pero que, si posee el representado,
quien generalmente resulta impune, ya sea por no tener capacidad penal, en
el caso de una persona juridica o bien por ser incapaz, un menor de edad o

bien por ser ajeno a la actuacion de quien lo representa.

El disefio del articulo pretende seguramente como parte de la politica criminal
del Estado Salvadorefio y en congruencia con la tendencia internacional, a
evitar la impunidad en delitos cometidos por los miembros de un persona
juridica y en amparo de la misma, estando identificado plenamente las
personas naturales de quienes se trata y ademas esté referida a delitos cuya
autoria exige necesariamente ciertas caracteristicas que sélo concurren en la
persona juridica y no en los miembros que la conforman, es decir se trata de
tipos penales especiales, para los que deben poseerse ciertas caracteristicas

de autoria, que no concurren en los miembros que las integran.?°

Es entonces en el sentido anterior que, el autor del ilicito es quien lo ha
realizado cubriendo los requisitos tanto objetivos, como subjetivos del tipo en
aplicacion, en ese orden no se establece una presuncion de autoria por la
disposicion, sino que el sujeto activo debe haber actuado bajo cualquiera de
las formas de protagonismo previstas en los arts. 33 al 36 del Cédigo Penal,
es decir como autor directo, coautor, autor mediato, instigador o coémplice y
por ello le faltaria inicamente la concreta condicion especial exigida por el tipo,
debido a eso expresa la disposicién, “aunque no concurran en él las

condiciones, cualidades o relaciones fijadas en la figura delictiva, pero basta

119 1bid.
120 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador
Comentado, (El Salvador: Consejo Nacional de la Judicatura, 2004)
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que tales condiciones si concurran en la persona en cuyo nombre o
representacion obre”; dichas condiciones se refieren a la especial que el tipo
penal requiere para configurarse como sujeto activo, por ejemplo: el
comerciante social a quien se declara en quiebra; entonces, las cualidades
estan referidas a definiciones esenciales de la persona fisica o juridica que

dificilmente pueden separarse de ella y trasladarse a un tercero!?.,

En la actuacién en nombre de otro, debemos distinguir los comportamientos
de los dérganos que integran las personas juridicas, que logicamente estan
integrados por personas naturales y que valiéndose de la impunidad que ello
puede generar por el choque con los principios basicos del derecho penal, de
legalidad, de culpabilidad por hecho ajeno, de imputacién objetiva y prohibicién
de doble procesamiento, actian bajo el cobijo o cobertura de las mismas y
logran evadir responsabilidades cuando cometen delitos, de alli el disefio

aludido en la norma sustantiva.

Igual de importante sera establecer al investigar un hecho punible, quiénes
son los directivos y administradores de la persona juridica, lo cual es
determinado por las normas estatutarias de la misma o en todo caso por las
disposiciones legales en materia mercantil, arts. 254, 260 y 265 del Codigo de

Comercio.122

La segunda parte de la disposicion legal se refiere a la actuacion en nombre
de un persona natural o fisica, supuesto en el que la responsabilidad del
representante  no necesariamente excluye la responsabilidad del

representado, quien puede responder a titulo de inductor'?3,

121 |bid.
122 Cédigo de Comercio (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1970) Arts. 254, 260 y 265
123 |bid.
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Entonces, es importante recalcar o delimitar que, la vinculacion del actuar por
otro queda supeditado a dos situaciones especificas: a) los actos de
administracion de hecho o de derecho de una persona juridica o la actuacién
en nombre o en representacion de dicha persona moral; b) Las
representaciones de orden legal o las actuaciones en nombre de una persona
natural; la consideracion que esta disposicion legal tiene una intima
vinculacién con el apotegma “societas delinquere non potest” o “las
sociedades no delinquen”, lo que esta intimamente vinculado al principio de
culpabilidad y en ese sentido traer a cuenta que, la culpabilidad es
personalisima; entonces el cambio de ese paradigma es facilitado a través de
la clausula legal del “actuar por otro” respecto del derecho penal tradicional
que esta construido sobre un modelo de imputacién personal o individual,
dirigido hacia una persona natural. De lo anterior derivaria entonces, la
posibilidad de dirigir la imputacion hacia la persona natural que actuare en la
ejecucion de la conducta delictiva, porque dichas circunstancias son
constitutivas de un elemento especial de autoria que Unicamente puede
ostentar el sujeto activo, el cual en ciertos ilicitos por su alto contenido
normativo, inicamente podrian ser atribuibles para la persona juridica, pero
no para la persona que actla tras la persona juridica, a manera de ejemplo
puede citarse la situacion del evasor de impuestos, en el que el evasor es la
persona juridica y en virtud de la referida clausula de transmision de
equivalencia de las cualidades, condiciones o relaciones de la persona juridica

a la persona que actia en su nombre o representacion.?

En cuanto a los problemas de autoria en aquellos casos en lo que para ser
autor se necesita una condicion o cualidad especial, que Unicamente debe

concurrir en el especifico por el disefio del tipo penal, es decir se trata de

124 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador
Comentado, 247
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delitos especiales propios, sin el que no ocurriria el supuesto tipico de autoria,
se suscitan aqui problemas de intervencion en el delito, entre intraneus y
extraneus, que en parte son resueltos por la clausula de transferencia o la
equivalencia del “actuar por otro,”*?> en tal sentido estos delitos también son
conocidos como delitos de infraccion de deberes, por el cual sélo es autor
quien precisamente infringe el deber, por ello el dominio del hecho no es lo
relevante, sino la infraccion del deber que se tiene conforme al tipo penal; de
alli la importancia de la clausula de actuacion por otro que permite la
transferencia no solo de las condiciones o cualidades, sino también de
relaciones, incluidas las relaciones de deberes, ello implica un limite debido a
que, sélo constituira actuar por otro, cuando el hecho se cometa mediante la
utilizacion de una persona juridica, siempre que el tipo penal exija la
concurrencia de condiciones, cualidades o relaciones en la persona juridica,
de no concurrir este elemento en la estructura de la persona juridica, como
elemento especial de autoria no se esta en presencia en la figura de “actuar
por otro” y la responsabilidad es personal del sujeto que cometié el hecho
utilizando como medio a la persona juridica, ello tiene incidencia en la
responsabilidad civil que surge, porque en este caso ya no existe la
concurrencia necesaria de responsabilidad civil subsidiaria especial. Es
importante considerar, que la regulacion que se hace de la clausula de actuar
por otro, en cuanto a ambitos de imputacion, se estructura en tres niveles: 1)
los casos en los que la sancion se dirige a la persona individual que actta en
nombre de la empresa, que constituird una forma de imputacion hacia abajo;
2) aquellos niveles en los que la sancion esta dirigida a los responsables de la
direccién de la empresa o0 en su representacion, de alli que las formas de
imputacién son hacia arriba; c) la imputacion respecto de la propia empresa,

pero en estos casos no se trata de consecuencias juridicas en el sentido de

125 |bid.
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penas, pero las mismas se imponen a la empresa como unidad

suprapersonal.1?®

En un ultimo aspecto de imputacion por transferencia, en virtud de la clausula
de “actuar por otro”, debe decirse que esta no puede ser atribuida por la simple
circunstancia de ser directivo o administrador de una persona juridica o por
tener la representacion de una persona natural, pues en tal caso, se seguiria
incurriendo en el vicio procesal de afectar el principio de culpabilidad, mismo
gue como se ha dicho, es personalisimo; por ello tal imputacion debe recaer
sobre aquella persona que ha ejecutado la conducta en actuacion, es decir por
ella, bajo sus intereses en el ambito en que ella se desenvuelva o cuando
pueda atribuirsele una posicién de garante respecto de otra persona que ha
actuado bajo la responsabilidad del garante, en una jerarquia horizontal, sélo

desde alli podria estructurarse la imputacién respecto de la personal natural.?’

126 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cédigo Penal de El Salvador Comentado,
248
127 1bid.
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CAPITULO III:
LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE HECHOS DELICTIVOS POR
ORGANISMOS DE REPRESENTACION EN LAS SOCIEDADES
ANONIMAS.

3.1 Definicion De Responsabilidad Civil Derivada De Hechos Delictivos;
3.1.1 Aspectos Relevantes; 3.2 Definicibn De Sociedad An6nima y Su
Regulacion; 3.2.1 Organismos De Administracion Dentro De Las
Organizaciones Anonimas, Regulacion En El Cédigo De Comercio; 3.2.2
El Actuar Por Otro; 3.2.3 Los Delitos Especiales En Sentido Amplio: Los
Delitos De Dominio; 3.2.4 Ejercicio De La Accion Civil En El Proceso
Penal; 3.25 Las Consecuencias Civiles Del Hecho Punible 3.2.6
Responsabilidad Civil Subsidiaria, Subsidiaria Comun y Especial; 3.3 La

Reparacién Civil Del Dafio y Ley De Reparacion Por Dafio Moral.

Resumen: En el presente capitulo se conceptualiza la responsabilidad civil
derivada de hechos delictivos, lo que es importante para el objetivo del
presente trabajo; luego se realiza la conceptualizacion de sociedad andnima,
desde el punto de vista doctrinario y legal, sus organismos de administracion,
de acuerdo a su regulacion en el Codigo de Comercio; se realiza el abordaje
de la actuacion por otro; los delitos de dominio o delitos propios de comisién,
ya sea que las acciones se cometan por accidon o por omisién; conceptos y
figura penal, que tienen una especial relevancia para comprender el objetivo
del presente trabajo, la responsabilidad civil derivada de hechos punibles,
cuando son cometidos por las sociedades andénimas a través de sus
organismos de representacion, de tal suerte que, ello permitirh comprender los
diferentes problemas y valladares que en tal actividad de enjuiciamiento
ocurren; se aborda ademas la manera de ejercer la accion civil en el proceso
penal, asi como las consecuencias civiles del hecho punible; se definen la

responsabilidad civil subsidiaria, subsidiaria comun y especial, asi como su
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regulacion legal; y de suma importancia es la definicion de la reparacion civil
del dafio, incluyendo en ello, el lucro cesante y el dafio emergente y las
posibilidades de su reclamo de acuerdo al Cdédigo Civil, Cédigos Penal,
Procesal Penal y Ley de Reparacion por Dafio Moral.
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CAPITULO Il

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE HECHOS DELICTIVOS, POR
ORGANISMOS DE ADMINISTRACION DENTRO DE LAS SOCIEDADES
ANONIMAS.

3.1. DEFINICION DE RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE
HECHOS DELICTIVOS.

3.1.1. ASPECTOS RELEVANTES.
Para arribar al concepto de responsabilidad civil, derivada de un evento

delictivo, primero debemos sentar las bases sobre algunas circunstancias
fundamentales, de forma que, ha de quedar claro que la misma, en términos

juridico penales, no tiene vida autébnoma.

Como Accion Penal debemos entender: La que se ejercita para establecer
la responsabilidad criminal y, en su caso, la civil, ocasionada por un delito o
falta. La determinacion de quienes pueden ejercitar esta accidn constituye uno
de los temas mas debatidos en Derecho Procesal y Penal y se resuelve por
las diversas legislaciones de muy diversa manera. Como norma orientadora,
puede afirmarse que la accion estd encomendada principal o
inexcusablemente al ministerio fiscal, cuando se trata de delitos que afectan a
la sociedad y que, por ello, tienen caracter publico. Otros delitos por su indole
privada, solo pueden ser accionados por la victima, por sus representantes o
por sus causahabientes, ya que se estima que en su comisién no se encuentra
lesionado el interés social. Y hay otros delitos en que no obstante afectar el
interés publico, la accidon Unicamente puede ser iniciada por la victima y
representantes o causahabientes, que asi pueden mantener en secreto
hechos que rozan su pudor (como en el caso de la violacion), pero en los
cuales, una vez iniciada la accion, la persecucion del delito continta de oficio,

aun contra la voluntad de la parte perjudicada. Dentro del procedimiento
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criminal, el perjudicado por el hecho delictuoso puede ejercitar la accién civil

emergente del delito.1?8

Como Accion Civil debe entenderse: la que se ejercita mediante la
interposicion

de la correspondiente demanda ante los jueces de esta jurisdiccion, a efectos
de reclamar el derecho de que el accionante se cree asistido.'?° Légicamente

este concepto tiene clara referencia a la accion en la rama civil del derecho.

Para la definicién de Accion Civil Emergente del Delito, el autor Guillermo
Cabanellas de Las Cuevas, nos remite a la definicion de la accion penal, en la

que brevemente enuncia o hace alusion a la accion civil.

Sin embargo, en una breve definicibn podemos decir que, la accién civil
derivada de un delito, es la facultad otorgada por ley a la persona que afectada
y por ello asumida su condicion de ofendido o victima, para generar y ejercer
el reclamo de los dafos y perjuicios causados por el evento delictivo al que fue
sometida o por cuya ejecucion se le afecto en los bienes juridicos que la ley le

protege, para con aquel responsable de su ejecucion®,

Responsabilidad Criminal: La aneja a un acto u omision penado por la ley y
realizado para persona imputable, culpable o carente de excusa voluntaria. Se
traduce en la aplicacién de una pena (Dic. Der.Usual). Suele llevar consigo, de
haber ocasionado dafios o perjuicios, la responsabilidad civil (v.) que sea

pertinente. 31

128 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 342 Edicién
actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de Las Cuevas, (Editorial
Heliasta, 2006), 39

129 1bid. 35

130 |bid.

131 |bid. 847
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Responsabilidad Civil: La que lleva consigo el resarcimiento de los dafios
causados y de los perjuicios provocados por uno mismo o por tercero, por el

que debe responderse.!3?

Responsabilidad: Para la academia, deuda, obligacion de reparar y
satisfacer, por si solo o por otro, a consecuencia de delito, de una culpa o de
otra causa legal...considerado el tema desde el punto de vista del derecho
penal, la responsabilidad por €l creada es la que se desprende de la ejecucién
de los actos penalmente sancionables y que tiene dos manifestaciones: la que
recae en la persona del autor del delito y que puede afectar su vida, donde la
pena de muerte subsiste, su libertad, su capacidad civil o patrimonio, y la que
civilmente recae sobre el propio autor de la infraccién, por via de reparacion

del agravio material o moral que haya causado.33

...Penalmente, la responsabilidad de los autores se extiende a los
instigadores, y solo desaparece por la existencia de alguna excusa absolutoria,
alguna causa de inimputabilidad o alguna circunstancia eximente, o disminuida
en lo que se refiere a la indole o la cuantia de la pena si en el hecho concurren

las circunstancias de atenuacion previstas por la ley.34

Aclarados los anteriores conceptos, debe indicarse que el ordenamiento
juridico Salvadorefio establece que, la ejecucién de un hecho descrito en la
ley como delito o falta, origina obligacion civil en los términos del Cédigo Penal,

conforme al art. 114 del referido texto legal.13®

Como consecuencias civiles del delito, declaradas en sentencia, deben

comprender:

132 |bid.

133 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 845-846
134 |bid.

135 Cédigo Penal, (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) Art. 144
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La restitucion de las cosas obtenidas como consecuencia de la realizacion del

hecho punible o en su defecto, el pago del respectivo valor.
La reparacion del dafio que se haya causado.

La indemnizacion a la victima o a su familia por los perjuicios causados por

dafios materiales o morales; y
Las Costas Procesales.136
3.2. DEFINICION DE SOCIEDAD ANONIMA Y SU REGULACION.

SOCIEDAD ANONIMA: Simple asociacion de capitales para una empresa o
trabajo cualquiera, que no tiene razén social, ni se designa por el nombre de
los socios, aunque ello pueda hacerse, afiadiéndose la expresion sociedad
anonima o sus iniciales S.A. Los socios responden Unicamente por la cuota
determinada que hayan suscrito y que esta representada por titulos
denominados acciones, que pueden tener distintas caracteristicas. La
administracion y fiscalizacion estaran respectivamente a cargo de uno o mas
directores y sindicos, nombrados por la asamblea general. Para determinados
aspectos las sociedades anonimas estan sometidas a la fiscalizacion de la
autoridad estatal.

Las asambleas generales seran ordinarias y extraordinarias y sus resoluciones
se adoptaran siempre por la mayoria de los votos presentes, salvo que los

estatutos exigieren mayor nimero.*3’

La sociedad anonima-dice la ley-, es la que existe bajo una denominaciony se
compone exclusivamente de socios cuya obligacion se limita al pago de sus

acciones. Se destacan en la disposicion transcrita, los dos principios

136 |hid.
137 Manuel Ossorio, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, 898
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fundamentales de la sociedad anonima, o sea la no responsabilidad de los

socios por los negocios sociales y la division del capital social en acciones.38

En una breve definicion, podemos decir que las Sociedades Andnimas son: El
ente juridico resultante de un acuerdo de voluntades entre quienes van a
constituirse como socios, que pueden ser dos 0 mas personas naturales, que
estipulan poner en comun bienes o industria, con la finalidad de repartir entre
si, los beneficios que provengan de los negocios a los que van a dedicarse y
gue al constituirse mediante el otorgamiento de la correspondiente Escritura
Publica, con los requisitos de ley y su inscripcién en el registro de Comercio,
gozaran de personeria juridica, dentro de los limites que imponga su finalidad,
considerandose independientes de los socios que las integran; en ella las
aportaciones de los socios se realizan mediante titulos nominativos
denominados acciones y su denominacién no ha de indicar el nombre de las
personas que la integran, sino un nombre de su eleccién, agregando a

continuacion la abreviatura S.A.

En otra acepcién: La sociedad andonima es una figura juridica, cuya
naturaleza responde a las necesidades del trafico comercial. Esta figura
permite reunir capitales para la obtencion de objetivos especificos que se
adapten al comercio actual. La sociedad andénima puede definirse como
aquella figura juridica capitalista, cuya gestion se lleva a cabo bajo una
denominacion social y cuyo capital se encuentra dividido por acciones; este
capital resulta independiente del patrimonio de sus socios, por lo que los
mismos soélo son responsables por sus aportaciones. La independencia de
capitales y la limitacibn de la responsabilidad resultan caracteristicas

trascendentales en el giro comercial de la actualidad.

138 Raul Cervantes Ahumada, Derecho Mercantil, Primer Curso, 42 edicion, (México: Editorial
Porrda, 2007) 85
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JOAQUIN GARRIGUES sefiala como concepto doctrinal de la sociedad
anoénima, “aquella sociedad capitalista que, teniendo un capital propio dividido
en acciones, funciona bajo el principio de responsabilidad limitada de los

socios por sus deudas sociales”.13°

En la sociedad anénima, el capital social estara dividido en acciones y los
socios so6lo se obligan al pago de sus aportaciones, puede decirse que la
sociedad andénima es el tipo de sociedad mercantil, cuyo capital esta dividido
en acciones y en la que Unicamente responde su patrimonio del cumplimiento

de las deudas sociales.140

Entonces podemos decir que entre las principales caracteristicas de las

sociedades anénimas tenemos:

1) Ladivisién del capital social por acciones;
2) La formacion del capital social por medio de las aportaciones de los

SOCioS;

3) La separacion del capital social del personal.

REGULACION DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS:

Como dato relevante debe indicarse que la Constitucion de la Republica de El
Salvador, establece en el articulo 7, el derecho de los habitantes de asociarse
libremente y a reunirse pacificamente y sin armas para cualquier objeto

licito.141

139 Joaquin Garrigues, “Formas Sociales de Uniones de Empresas”, Revista de derecho
mercantil, n.17, (1947): 114

140 Gerardo Avila, Legislacion Mercantil, (San José: Editorial Técnica Comercial, S.A.) 32

141 Constitucion de la Republica. (El Salvador: Asamblea Constituyente, diciembre 1983)
art.7.
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Del referido derecho fundamental, surge el derecho de asociarse libremente
para constituir una sociedad mercantil, con fines licitos y por ello debemos
remitirnos a su regulacion en el Codigo de Comercio, del que mencionaremos

lo que dispone esencialmente y de importancia para este trabajo.

Es asi que la regulacién de las sociedades andénimas, comienza en el Cadigo
de Comercio, a partir del TITULO Il, Comerciante Social, Capitulo I,

Disposiciones Generales. En la que se indica, son comerciantes sociales:
Todas las sociedades independientemente de los fines que persiguen.4?

Posteriormente realiza la clasificacion de sociedades de personas y
sociedades de capitales, reconociendo que ambas clases pueden ser de
capital variable. Dentro de esa clasificacion se encuentran las de capital y a su
vez las sociedades anénimas.*? Ellas al igual que cualquier otra sociedad se
constituyen, modifican, transforman, fusionan y liquidan por el otorgamiento de

la correspondiente Escritura PUblica.144

En la misma secuencia anterior, se fijan los requisitos formales a contener por
la Escritura Publica de Constitucion de la sociedad y ademas fija la obligaciéon
qgue el instrumento debera contener los requisitos especiales que para cada

clase de sociedad establezca el Cédigo de Comercio.*#®

Posteriormente se establece que los estatutos de la sociedad desarrollaran los
derechos y obligaciones que existen entre ellas y sus socios,
fundamentandose en las clausulas del pacto social, las que no podran

contradecirse de ninguna manera.'4®

142 Cadigo de Comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo de 1970) Art. 17
143 |bid. Art. 21
144 |bid. Art. 22

146 Cédigo de Comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo de 1970) Art. 23
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En el mismo texto legal se dispone que, corresponde a la junta general
extraordinaria de la sociedad decretar los estatutos y la obligacion que
aparezcan en el acta de la sesibn en que fueron aprobados, debiendo
depositarse en el registro de Comercio, una certificacion del acta de la sesion
en que se aprueben y aparezcan los estatutos, ademas de entregarse una
copia de los estatutos a cada socio, la que podra ser reproducida por cualquier

medio y en la que se debera establecer el nimero de depdsito en el registro. 14’

Deben inscribirse en el registro de Comercio las escrituras de constitucion,
modificacion, transformacién, fusién y liquidacion de sociedades, lo mismo que
las certificaciones de las sentencias ejecutoriadas que contengan disolucion o

liquidacion judiciales de alguna sociedad.

La personalidad juridica de las sociedades se perfeccionara y se extinguira por
la inscripcion en el registro de comercio de los documentos respectivos. Dichas
inscripciones determinaran frente a terceros, las facultades de los
representantes y administradores de las sociedades, de acuerdo con su

contenido.

El capital social esta representado por la suma del valor establecido en la
escritura social para las aportaciones prometidas por los socios. Figura del
lado pasivo del balance, de modo que en el patrimonio debe existir un conjunto
de bienes de igual valor, por lo menos al monto del capital.14®

Los socios deberan realizar las aportaciones al momento de otorgarse la

escritura social o en la época y forma estipuladas en la misma.4°

El nuevo socio de una sociedad responde, segun la forma de ésta, de todas

las obligaciones sociales contraidas antes de su admisién, aun cuando se

147 Ibid.
148 |bid. Art. 29
149 |bid. Art. 33
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modifique la razén o denominacién social. ElI pacto en contrario no surtira

efecto en perjuicio de terceros.'>0

A partir del capitulo VIII, hasta el Capitulo XIl, del Codigo de Comercio, se
regula lo relativo a las Sociedades Andénimas, indicando entre lo mas

importante, lo siguiente:

Se constituyen bajo denominacion, la que se forma de manera libre sin mas
limitacion que la de ser distinta de cualquiera otra sociedad existente e ira
inmediatamente seguida de las palabras “sociedad anénima” o de su
abreviatura “S.A.” La omision de este requisito acarrea responsabilidad

ilimitada y solidaria para los accionistas y administradores.5!

La constitucion de las sociedades andnimas, requiere como requisitos: Que el
capital social no sea menor de dos mil dolares de los Estados Unidos de

Ameérica y que esté integramente suscrito;

Que se pague en dinero en efectivo cuando menos, el cinco por ciento del

valor de cada accion pagadera en numerario.

Que se satisfaga integramente el valor de cada accion, cuando su pago haya
de efectuarse en todo o en parte, con bienes distintos del dinero.15?

Ademas de los requisitos anteriores. La sociedad anénima debe constituirse
por escritura publica, que se otorgara sin mas tramites cuando se efectle por
fundacion simultdnea; o después de llenar las formalidades establecidas por
esta seccion, si el capital se forma por suscripcion sucesiva o publica. Todo

ello sin perjuicio de lo establecido en el art. 25 del Cédigo de Comercio.153

150 Cadigo de Comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo de 1970) Art. 34
151 |pid. Art. 191
152 1pid. Art. 192
153 |pid. Art. 193
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Ademas de los requisitos exigidos en el art. 22 del Cdédigo de Comercio, la

sociedad anonima debera cumplir con los siguientes requisitos:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

9)

La suscripcion de las acciones, con indicacion del monto que se haya

pagado del capital;

La manera y plazo en que debera pagarse la parte insoluta del capital
suscrito, lo cual no podra exceder de un afio a partir de la fecha de
inscripcion de la escritura de constitucion en el Registro de Comercio;
El nimero, valor nominal y naturaleza de las acciones en que se divide
el capital social,

En su caso, la determinacibn de los derechos, prerrogativas y
limitaciones en materia de acciones preferidas.

Todo lo relativo a otros titulos de representacion, si se pacta la
existencia de ellos;

La facultad de los accionistas para suscribir cualesquiera aportaciones
suplementarias 0 aumentos de capital,

La forma en que deban elegirse las personas que habran de ejercer la
administracion y la auditoria, el tiempo que deban durar en sus
funciones y la manera de proveer las vacantes;

Los plazos y forma de convocatoria y celebraciéon de las juntas
generales ordinarias; y los casos y el modo de convocar y celebrar las
extraordinarias;

El nombre completo, profesién u oficio, domicilio y nacionalidad de las

personas que ocuparan los cargos del érgano de administracion.

La omision de los referidos requisitos produce nulidad de la escritura de

constitucion.

Cuando la sociedad andnima haya de constituirse por fundacion simultanea,

las aportaciones en efectivo se haran por medio de cheque certificado, cheque
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de caja o de gerencia, librados contra un banco autorizado por la

Superintendencia del Sistema Financiero para operar en el pais.

Las sociedades andnimas también pueden constituirse por suscripcion
publica, para ello los fundadores deberan presentar a la oficina que ejerce la
vigilancia del Estado, un programa con el proyecto de escritura social que debe
reunir los requisitos mencionados en el art. 194 del Cdodigo de Comercio, con
excepcion de los que, por la propia naturaleza de la fundacion sucesiva, no
puedan consignarse en el programa. Los encargados de dicha oficina estatal
antes de aprobar o no el programa, deberan cerciorarse de la suscripcion total
del capital previsto.1>*

son fundadores de una sociedad anonima: los firmantes del programa, si la
sociedad se constituyé en forma sucesiva o publica; los otorgantes de la
escritura de constitucion del a sociedad, si estd se constituydo en forma

simultanea.1%®

3.2.1. ORGANISMOS DE ADMINISTRACION DENTRO DE LAS
SOCIEDADES ANONIMAS, REGULACION EN EL CODIGO DE COMERCIO.
Los érganos de la Corporacion: Llamanse érganos de las personas juridicas
las personas naturales o el conjunto de personas naturales por medio de
quienes obra o despliega su actividad la persona juridica. En ellos reside la
voluntad de ésta, pueden ser la Asamblea de socios, administradores,

directorio, presidente de la corporacion.

Cuéantos y cudles son los érganos de la corporacion, es un punto que depende

de los estatutos y reglas juridicas que presiden su organizacion.

154 Cédigo de Comercio. (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo de 1970) Art. 137
155 |bid.
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El autor aleman Von Tuhr, expresa que toda corporacion requiere
necesariamente dos organos: la asamblea de asociados y la junta directiva;

pudiendo prescribir los estatutos 6rganos especiales de gestion.

La asamblea ha sido definida como la reunién de los miembros de las personas
juridicas de tipo corporativo, regularmente convocados y constituida en érgano
deliberante con sujecion a las normas estatutarias. Es la autoridad suprema
de la persona juridica que decide de todos aquellos asuntos que no se hallen
encomendados especialmente a otros o6rganos, siendo sus funciones

principales nombrar a la junta directiva, destituirla y darle instrucciones.

La asamblea ha sido definida como la reunién de los miembros de las personas
juridicas de tipo corporativo, regularmente convocados y constituida en érgano
deliberante con sujecion a las normas estatutarias. Es la autoridad suprema
de la persona juridica que decide de todos aquellos asuntos que no se hallen
encomendados especialmente a otros o6rganos, siendo sus funciones

principales nombrar a la junta directiva, destituirla y darle instrucciones.

La junta directiva es el 6rgano ejecutivo de la corporacién y puede ser

unipersonal, es decir confiado a una sola persona o colegiado.%®
JUNTA GENERAL DE ACCIONISTAS.

El organismo supremo dentro de las sociedades andnimas lo constituye la
junta general de accionistas, legalmente convocados y reunidos y su
competencia esta circunscrita a facultades que la ley o los estatutos no
atribuyan a otro érgano de la sociedad y las designadas en los arts. 223 y 224

del Cédigo de Comercio.*®’

156 Arturo Alessandri Rodriguez y Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho Civil,
redactado y puesto al dia por Antonio Vodanovic H. Tomo |, Volumen Il, parte General
(Santiago de Chile: Editorial Nascimiento, 1962), 310

157 Cédigo de Comercio, (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo 1970) Art. 220.
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Las juntas generales de accionistas son ordinarias o extraordinarias.®®
Las juntas generales ordinarias, son las que se rednen para tratar cualquier

asunto gue no sea de los enumerados en el art.224 del Cédigo de Comercio.*>°

Las juntas generales extraordinarias se reunen para tratar cualquiera de los

siguientes asuntos:

1) Modificacion del pacto social,
2) Emision de obligaciones negociables o bonos;
3) Amortizacién de acciones con recursos de la propia sociedad y

emision de certificados de goce;

4) Los demas asuntos que de conformidad con la ley o el pacto social

deban ser conocidos en junta general extraordinaria.%°

Conforme a lo anterior debemos concluir que cualquier otro asunto que no sea
de competencia de las juntas generales extraordinarias, lo sera de las juntas

ordinarias.
DIRECTORES.

La administracion de las sociedades andnimas estara a cargo de uno o varios
directores que podran ser o no accionistas. Estos seran elegidos por la junta
general, salvo que el pacto social establezca que lo seran por juntas

especiales representativas de las distintas categorias de acciones.6!

Dichos directores ejerceran sus cargos por tiempo fijo, salvo revocacion del

nombramiento acordada por la junta general ordinaria; el plazo de su ejercicio

158 |bid. Art. 222
159 1bid. Art. 223
160 Codigo de Comercio, (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo 1970) Art. 220
161 |bid. Art. 254
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sera determinado por el pacto social, pero no puede ser mayor de siete afios,

pueden ser reelegidos a menos que exista pacto expreso en contrario.6?
JUNTA DIRECTIVA.

Esto ocurre cuando la administracion de la sociedad se encomiende a varias
personas, entonces debe constituirse una junta directiva. Si el nimero de
directores excediere de dos, se confiard a uno de ellos el cargo de presidente
y que en caso de la toma decisiones trascendentes para la sociedad y de

ocurrir un empate al votar decidir4 con voto de calidad.'53

La junta directiva celebrara sesién valida con la asistencia de la mayoria de
sus miembros y tomara sus resoluciones por mayoria de votos de los

presentes.164

Para el desempefio del cargo de director, el pacto social puede establecer que
los directores presten garantia que en el mismo se determine, para asegurar
las responsabilidades que pudieren contraer en el desempefio de su cargo.
Los mismos no podran tomar posesion de su cargo mientras no hayan rendido
esta garantia. Los infractores de la anterior regla responderan ilimitada y

solidariamente con la sociedad de las operaciones que hubieren realizado.*°
Representacion Legal y Uso De La Firma Social.

La representacion judicial y extrajudicial de la sociedad corresponden al
director Unico o al presidente de la junta directiva, en su caso. La sociedad
misma puede a través de su pacto social decidir que se confien estas
atribuciones a cualquiera de los directores que determine o a un gerente

nombrado por la junta directiva. La representacion judicial de la sociedad

162 bid. Art. 255
163 |bid. Art. 256
164 |bid. Art. 258
165 Cédigo de Comercio, (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo 1970) Art. 259
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también podra recaer en aquella persona que nombre el director unico o la
junta directiva, en su caso, esa representacion debe confiarse a persona con
facultades de ejercer la procuracién, y por igual periodo del érgano que lo
nombre. Esta representacion no tendra mas limites que los consignados en la
credencial respectiva; dicho nombramiento debe inscribirse en el Registro de

Comercio para que tenga efectos frente a terceros.'®

También existe la posibilidad que la junta directiva delegue sus facultades de
administracion y representacion en uno de los directores o en comisiones que
designe de entre sus miembros, quienes deben ajustarse a las instrucciones

que reciban y dar periédicamente cuenta de su gestion.6’
Administrador Suplente.

La junta general también tiene la obligacion de designar al menos un
administrador suplente, cuando realiza la eleccion de un administrador o

administradores de la sociedad.168

Los administradores continuaran en el desempefio de sus funciones, aun
cuando hubiese concluido el plazo para el que fueron designados, mientras no
se elijan los sustitutos y los nuevamente nombrados no tomen posesion de su
cargo. No obstante, lo anterior la Junta General Ordinaria tendra la obligacion
de hacer el nuevo nombramiento de sus administradores a més tardar dentro
del plazo de seis meses de vencido el periodo de funciones de los anteriores
administradores. La falta de cumplimiento de esta obligacion, hara incurrir a
los socios o accionistas frente a terceros en responsabilidad personal solidaria

e ilimitada por las obligaciones que la sociedad contraiga con estos.69

166 |bid. Art. 250
167 1bid. Art. 261
168 |bid. Art. 264
169 Cédigo de Comercio, (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo 1970) Art. 265
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3.2.2. EL ACTUAR POR OTRO.

Desde Von Liszt, hasta nuestros dias existe cierto consenso en la doctrina
especializada en afirmar que el derecho penal es el conjunto de preceptos
juridicos establecidos por el Estado que asocian al delito como hecho, una
pena como consecuencia legitima. Puede afirmarse entonces, que el derecho
penal nace como un instrumento para proteger las instituciones basicas del
Estado y los intereses prioritarios de los ciudadanos, asegurando ciertas reglas
bésicas de convivencia sin las cuales resultaria imposible la vida en

comunidad.

El derecho penal empresario no puede explicarse exhaustivamente, ni de
modo sistematico sin su vinculacién intrinseca con la funcién que a la pena se
asigne en este ambito particular. Funcion ésta que, por otra parte, debe ser
coherente, aunque con ciertos matices, con la funcion que a la pena se le
otorgue en el marco general del sistema punitivo tradicional. Ciertas
caracteristicas propias del delito empresario actuardn como correctores de la
funcién tradicional de la pena. Las especiales condiciones y cualidades de
autoria de los sujetos destinatarios de deberes y obligaciones especiales
legitiman su prioritario encuadre dentro de una concepcion de prevencion
general positiva por sobre perspectivas propias de una prevencién especial

con miras a la resocializacion de sus responsables.

Al respecto y desde una Optica preventivo general, el propio Schiinemann
sefiala: puede ser que, en los delitos cometidos espontaneamente, como
ensefia la investigacion criminolégica, no se consigna gran cosa con el
agravamiento de la pena, pero existen razones de peso y en mi opinién, las
mejores razones para que rija algo distinto en el sector de la criminalidad

econOmica, planteando segun calculos de utlidad- coste y por ello
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racionalmente calculado, en tanto que solo el riesgo a ser descubierto no

puede ser descuidado por el autor.17®

Si el delincuente no es en alguna medida racional, la prevencidon por normas
carece de sentido y s6lo queda la prevencion técnica, asi como la prevencién

especial por tratamiento o inocuizacion.

Con palabras de Silva Sanchez “no es razonable conminar con disutilidades a
quien no incluye el calculo de las mismas en su toma de decisiones.” Es en
este contexto que debe enmarcarse la problematica politico criminal de la
actuacion en lugar de otro. En dicho ambito resulta imposible a la luz de los
principios tradicionales de legalidad, culpabilidad y prohibicion de
interpretacion analdgica, asignar consecuencias juridico penales a las
empresas por tratarse de entes de existencia ideal o como algunos denominan
de existencia moral, incapaces por si mismas, de motivarse en la normativa
especial, se ve necesitado entonces de recurrir a seleccionar a determinados
sujetos que, precisamente por actuar en nombre e interés de la entidad de
existencia ideal, si estan en condiciones de motivarse en la normativa y dirigir

Sus acciones en consecuencial’l,

Desde tiempos de Aristételes, la cuestion de la conciencia y voluntad estan
presentes en la problematica de imputacion. Aristételes llama voluntario
aquello que: “Alguno hace entre las cosas que dependen de él, con conciencia
y sin ignorar a quién, ni con qué, ni porqué; por ejemplo, a quién hiere, con qué

y porqué motivo.”

Entonces en el ambito de la criminalidad de empresa, quienes aparecen

enumerados a modo de catdlogo de sujetos activos en las diversas clausulas

170 Juan Maria Rodriguez Estévez, Riesgo Penal Para Directivos de Empresa, Atribucion de
Responsabilidad Penal, (Editorial B de F, 2016), 45-46
171 1bid.
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de actuacion en lugar de otro seran investidos de una posicion de garantia
legal para la tutela de Ambitos especiales de organizacion.’? La doctrina penal
contempordnea es unanime en reconocer que la figura juridico penal del actuar
en lugar de otro sirve para cubrir los vacios de punibilidad que se presentan
en los delitos especiales cometidos tanto por representantes de personas
juridicas, como naturales. En definitiva, el actuar en lugar de otro fue una
respuesta necesaria ante los vacios de punibilidad que se presentaban por la
irresponsabilidad de las personas juridicas y l6gicamente por la actuacion de
sus Organos o representantes y ello era asi también debido al estricto respeto
al principio de legalidad en la aplicacion de la justicia penal, lo que conllevaba
a la impunidad en delitos especiales realizados por los 6Organos de
representacion de empresas. En estos casos los elementos del tipo no podian
verificarse plenamente en un Unico sujeto de imputacioén, sino que se repartian
entre la persona juridica y un miembro de la misma, que generalmente actuaba
bajo mandato o direccién de un superior dentro de la estructura organizativa
de la empresa; en ese orden el estatus personal que fundamentaba el delito
especial recaia sobre la persona juridica y era su 6rgano o representante o
inclusive un miembro inferior en la cadena de mando quien realizaba la
conducta prohibida; es entonces en ese orden que la persona juridica no podia
ser sancionada penalmente por carecer de capacidad delictiva, pues no tiene
capacidad de accién, conciencia, ni existencia real, sino ideal, y sus 6rganos,
representantes o empleados tampoco podian ser sancionados por no poseer
los elementos esenciales de autoria exigidos por el tipo penal aplicable al caso

generalmente.'’3

172 |bid. 74

173 Winfred Hassemer, “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico.” Revista
Doctrina Penal, n. 46-47 (1989): 275-285. Sefiala que la dafosidad de los delitos econémicos
esta relacionado con su eventual desajuste al modelo econémico imperante, de ahi la
imperiosa necesidad de desarrollar nuevas técnicas para lidiar con estos delitos.
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En el actuar por otro, el problema entonces radica en tres puntos, la primera
objecién se orienta a la atribucion de responsabilidad del representante frente
a la inactividad del representado, si tomamos en cuenta que el representado
puede tener conocimiento de la actividad que realiza el representante, pero si
se coloca en caso contrario en el que el representado tenia conocimiento de
las actuaciones del representante, estaria incompleta la clausula del art. 38 del
Codigo Penal*’* Salvadorefio, pues exonera al representado de toda
responsabilidad penal, si se sigue esta doctrina acarrearia que el actuar por
otro sea una forma de responsabilidad por el hecho ajeno, que el actuar por
otro, tal y como ésta redactado en el Codigo Penal, no tiene suficiente alcance
para la variedad de formas de cometer delitos mediante una persona juridica,
no trata de aquellos casos en los cuales el sujeto representante esta obligado
a conocer de determinada actividad dentro de la persona juridica, pero por
culpa omite conocer de las actividades ilicitas que pueden estarse
desarrollando, casos de ignorancia deliberada,'”® o cuando el representante
no es mas que un dependiente (art. 378 Com.)’® cubierto con el puesto de
representante, pero se limita a obedecer 6rdenes de los accionistas
mayoritarios, desde este punto de vista la clausula de actuar por otro debe ser

complementada con la doctrina.

Es entonces en este contexto donde surge la estimacién sobre los delitos
especiales propios y es en ellos que quien asume la posicion concreta que

fundamenta el delito especial también puede ser considerado destinatario de

174 Cédigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa), Art. 38

175 Mirentxu Concoy Bidasolo, Manual de Derecho Penal, econdmico y de la empresa, parte
general y parte especial, Tomo Il, (Espafia: Tirant Lo Blanch, 2016), 92-97. “Se concibe como
un conocimiento eventual del injusto, paralelo al dolo eventual’, se parte de la idea que el
empresario conoce, por su situacién, aspectos técnicos que pueden ser de naturaleza
contable, medioambiental, riesgo laboral, conocimientos que se fundamentan en la presuncion
de que cuenta con asesores y que, en consecuencia, aun cuando carezca de capacidad sobre
esa materia, a partir del asesoramiento, adquieren un conocimiento suficiente desde la
perspectiva penal, que serpia denominado “conocimiento en la esfera del profano.”

176 Cédigo de Comercio (El Salvador: Asamblea Legislativa), Art. 378
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la norma, siempre y cuando exista un tipo penal que determine las

circunstancias que convierten a estos sujetos en destinatarios del mandato.

En el &mbito de las clausulas de actuacion en nombre de otro, éstas operan
como clausulas que, al salvaguardar el principio de legalidad, tienen pleno
impacto en la funcion de la pena, en la medida en que constituyen estandares
de motivacion para sus destinatarios de modo coherente con la funcion
preventivo- general positiva. Los sujetos alli enumerados asumen una posicion
de garante frente a los riesgos propios- penalmente relevantes- que se
producen en el marco de diversas y especificas areas del orden juridico
empresario; a titulo enunciativo, cabe mencionar el régimen penal tributario, la
tutela penal del medio ambiente y la legislacion sobre riesgos del trabajo, entre

otros supuestos.

Estos sujetos, que generalmente actdan en el marco de una actividad
organizativa de dominio de un tercero, por lo general el titular del negocio o
duefio de la actividad principal, son impuestos por ley mediante clausulas de
actuacion en nombre de otro de un deber especial de garantes, con lo cual sus
infracciones se transforman en delitos especiales propios y, por ende, en la
terminologia de Roxin, en supuestos tipicos de infraccién de deber!’’ lo
relevante es el vinculo normativo no ya entre las partes de la relacién
empresaria, sino entre el titular del deber de garantia y el Estado que aparece
investido de la potestad punitiva de asegurar la vigencia normativa en el caso

concreto.

Garcia Cavero al referirse al rol especial en los delitos de infraccion de un
deber senala: “También aqui la libertad juega un papel de causa originaria en

la atribucion del status, una persona asume voluntariamente, al menos en su

177 Rodriguez Estévez, Riesgo Penal Para Directivos de Empresa, Atribucion de
Responsabilidad Penal, 47
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origen, un rol especifico de esposo, de padre, de administrador, pero la libertad
no se extiende a la configuracion de los deberes especificos que conlleva,
como si ocurre en la esfera de organizacion de los delitos de dominio, sino que

ésta es determinada por la sociedad.”

En este marco de la imputacién normativa, no ya naturalistica u ontologica, el
denominado garante se presenta como un sujeto individual que ha asumido el
compromiso especifico y efectivo de actuar a modo de barrera de contencién
de riesgos determinados. Entonces puede afirmarse, con cierta racionalidad y
coherencia sistematica, que el derecho penal empresario se encarga de
reestablecer de manera contrafactica la vigencia de una norma que, al ser
infringida, ha defraudado expectativas de confianza que exigian a sus
destinatarios-garantes- mantener bajo control efectivo y real determinados

riesgos penalmente asegurados que resultaron desbordados.1’®

NOCION DEL ACTUAR POR OTRO:

El actuar por otro o actuar en lugar de otro o actuacion en nombre de otro; o
actuar por otra persona es la realizacion de la conducta punible descrita en el
tipo penal de delito especial por el extraneus que ha entrado en la misma
relacion con el bien juridico respectivo que tiene el intraneus, al actuar como
representante autorizado o de hecho de una persona juridico o de un ente
colectivo sin tal atributo; o como representante legal o voluntario de una

persona natural.’®

ELEMENTOS DEL ACTUAR POR OTRO:

178 |bid. 48-49

179 Alberto Suarez Sanchez, “La autoria en el actuar por otro en el derecho penal colombiano”,
Revista de derecho penal y criminologia, Vol. 25, n. 75 (2004): 173
Dialnet.uniroja.es/servlet/articulo?codigo=5319343
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Constituyen elementos del actuar por otro:

1) La realizacion como autor de conducta punible descrita en el tipo penal
especial por quien carece de las cualidades personales exigidas respecto

del sujeto activo.18°

2) La disociacion de los elementos del tipo, los cuales concurren en el

sujeto representado y el representante.!8?

3) La realizacion de la conducta tipica como miembro u 6rgano de
representacion o representante legal o voluntario de quien posee las

calidades exigidas para el sujeto activo del delito especial.'®?

4) La equivalencia del actuar del extraneus'®® al del intraneus, que le
otorga a aquel el dominio de la proteccion de la vulnerabilidad del bien
juridico, al asumir funciones sociales que dan lugar a deberes de garantia,

mediante un acto de representacion.

La clausula del actuar por otro es la disposicion establecida en la parte general
o en la especial del Codigo Penal o en leyes penales especiales, aplicable a
delitos especiales para extender el tipo penal al extraneus que realice
directamente la conducta descrita en el respectivo tipo como representante del

180 | uis Ramos Ruiz Rodriguez, Proteccién Penal en el mercado de Valores infidelidad en la
gestion de patrimonios, (Valencia: Tirant Lo Blanch, 1997), 117. “Del contenido de este articulo
es evitar que queden impunes aquellos sujetos en quienes no concurren los requisitos tipicos
que convierte en un delito especial propio, siendo realmente los autores materiales del mismo.”
181 |bid. 117.

182 Bustos Hormazabal, Manual de Derecho Penal Parte General, Volumen I, (Valladolid:
Tirant Lo Blanch, 1999), 274. “Hay que atender la relacion interna de caracter formal que existe
entre el representante que actlia y la persona juridica en quien concurre la especial condicion
de autoria, sobre la base de ello, se considera que por efecto de la representacion se transfiere
al representante, a modo de mandato civil, las caracteristicas especiales de autoria que en
principio incumbian al representado.”

183 Garcia Cavero, “La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa”,
373
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intraneus. Se trata de una causa de extension del tipo o de la punibilidad o de

una forma de autoria y se aplica al extraneus y no al intraneus.®*
FINALIDAD DE LA CLAUSULA DEL ACTUAR POR OTRO:

El fin de la clausula del actuar por otro es estructurar una técnica de imputacion
de delito especial a quienes son sus verdaderos realizadores, aunque no
tengan la calidad exigida por el tipo penal para el sujeto activo, la cual, si
concurre en el representado, imputacién que se hace de un hecho propio y no
de uno ajeno, que da lugar a una responsabilidad propia y no por el hecho del
otro.

La Sala de lo Penal de La Corte Suprema de Justicia de El Salvador ha

mencionado en resoluciones la finalidad de la clausula del actuar por otro:

“El mencionar que la razén que llevo a los legisladores a incorporar la figura
juridica del “Actuar por otro” en el Cédigo Penal, fue eliminar los espacios de
impunidad en los que el actuante bajo el cobijo de la gestién ajena cometia o
participaba en un hecho delictivo (dependiendo del rol que le corresponderia
al suplido en el evento criminal), que no le era reprochable penalmente por
haber cometido el acto en nombre de otro; de manera que en virtud de la
clausula en cita, el actuante responde personalmente por la accién u omision
tipica que desplegd en el evento criminal, aunque no esté revestido de las
condiciones, cualidades o relaciones del suplido, necesarias para tenerle como

sujeto activo del delito.”85

Por medio de la referida clausula se pretende evitar la impunidad del extraneus
en el delito especial. Dicha clausula evita desde el punto de vista politico

criminal y dogmatico la impunidad de la conducta tipica de delito especial

184 | uis Gracia Martin, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal, 167.
185 Sala de lo Penal, Sentencia Definitiva, referencia: 22CAS2015, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2016)
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realizada por persona natural bajo la égida de la juridica de ente colectivo sin
personalidad juridica o en representacion de la persona natural, cuyo precepto
no se le puede aplicar como autora por no reunir la cualificacion sefialada para
el sujeto activo; ante la carencia de la clausula solo puede adecuarse la

conducta del autor en delito comun.186

En una representacion contractual o legal, sin la clausula del actuar por otro
no podria responsabilizarse penalmente a los representantes, como ejemplo
en una representacion contractual como la existente en una sociedad de
comandita simple, donde los socios comanditarios responderian por actos
delictivos ejecutados en nombre de la sociedad, como la competencia desleal
(art. 238 C. Pn.) excluyéndose a los socios comanditados por no ser quienes
ejercen la representacion de la sociedad (art. 96 Codigo de Comercio) o en
casos de representacion legal donde por disposicién expresa del Codigo de
Familia, los padres representan y administran los bienes de los hijos, (art. 226
C. de F.), sin el ejercicio de esta representacion y administracion, los padres
cometieren un delito como la quiebra dolosa (art. 242 C. Pn.)*®’, de una
empresa perteneciente a sus hijos, serian los padres quienes responderian

penalmente y no los hijos.

Entonces, con dicha clausula se impide que la persona natural escude su
responsabilidad en la entidad o persona natural en cuya representacion obra
o la proyecte hacia ésta y se logra que quien en principio es extraneus frente
a cierto delito especial sea tenido como intraneus y autor del mismo, para evitar
la impunidad de la conducta delictiva realizada como miembro u érgano de
representacion de persona juridica o natural.'®® Por ello puede decirse que

dicha clausula no ataca ni defiende el principio de “societas delinquere non

186 Hans Henrich Jesecheck, Tratado de Derecho Penal, parte general, (Barcelona: Editorial
Bosch, 1981), 303

187 Cédigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa), Art. 242

188 Hans Henrich Jesecheck, Tratado de Derecho Penal, parte general, 303
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potest”, los casos mas numerosos de actuar por otro son aquellos en los cuales
“el otro por quien se actua es una persona juridica.”'®® El referido principio ha
cerrado las puertas a las sanciones penales para la persona juridica. Este
principio de aceptacion en la legislacion y la doctrina, no admite que la persona
juridica delinca, con el argumento de que es incapaz de accion juridico- penal,
culpabilidad y pena. En efecto, si la accion es el ejercicio de una actividad final
con direccion a un resultado determinado y la omision es la voluntaria no
realizacion de una accién debida cuando se tiene la concreta posibilidad de
realizarla, debe negarsele a la persona juridica la capacidad para ser sujeto
activo del delito, por incapacidad de accién, al carecer de voluntad en el

sentido del Derecho Penal y obvio por incapacidad de culpabilidad y pena.®°

EL ACTUAR POR OTRO COMO COBERTOR DE LAGUNAS DE
PUNIBILIDAD.

El art. 38 del Cddigo Penal indica: “El que actuare como directivo,
representante legal o administrador de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque
no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura del delito requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la persona en cuyo nombre
0 representacién obrare. En todo caso, la persona juridica incurrira en

responsabilidad civil subsidiaria especial. No obstante, lo anterior, en el caso

189 Claudia Lorena Hernandez Martinez, “El sujeto activo del delito de Evasion de Impuestos
como Resultado de la Determinacion Normativa del sujeto obligado frente a la Administracion
Tributaria” (Tesis de maestria, Universidad de El Salvador, 2019), 125

190 QOctavio de Toledo, Las Actuaciones en nombre de otro, (Espafia: Editorial ADPCP, 1984),
50. “Hay autores que consideran que el finalismo de la accién no es el criterio adecuado, sino
la accién funcional como la evitabilidad del resultado, asi piensa Toledo, cuando dice: "El
criterio segun el cual el criterio definitorio de la responsabilidad penal por actuaciones en
nombre de otro, hay un reconocimiento de la posicion de garante, de las personas fisicas
indiciadas como titulares de tal responsabilidad, se detecta en él la idea que no se castiga la
actividad de la persona fisica, cuando la omision consiste en no haber impedido la marcha de
la persona juridica en una determinada direccion”
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de los delitos de cohecho propio, cohecho impropio, cohecho activo y soborno
transnacional, la persona juridica sera solidariamente responsable por los

dafios causados en los términos establecidos en el art. 118 de este c6digo.%*

El dispositivo amplificador del tipo que el Codigo Penal sefiala en el referido
art. 38, tiene como finalidad acabar con los casos de impunidad en los que el
sujeto representante no reunia determinados elementos especiales que
requeria el tipo del delito especial y en consecuencia no podia sera
sancionado, sobre ello la doctrina indica: “Del mismo modo, la persona juridica
representada no podia ser sancionada por reconocerse la incapacidad de los
entes colectivos para delinquir, acarreando, en consecuencia, la impunidad de
las personas naturales que en su lugar actuaban debido a la accesoriedad de
la participacion, habida cuenta de que el ente colectivo no puede ser

considerado autor de un delito.”192

Ello conlleva la factibilidad de la clausula del actuar por otro como una manera
de cubrir una laguna de punibilidad que “no se corresponde con las exigencias
politico-criminales de no dejar impunes las conductas de quienes, a pesar de
haber realizado los comportamientos descritos en los tipos especiales, por
carecer de ciertas cualidades o elementos personales del tipo, no son

alcanzados por éste.”193

El fundamento del actuar por otro, ha sido encontrado en la tradicional formula
de la disociacion personal de los elementos del tipo, al entenderse que la
misma se da respecto de un sujeto que actuando en nombre de otro realiza la
conducta descrita en un tipo penal que exige en el autor determinadas

caracteristicas tipicas que so6lo concurren en la persona juridica o natural en

191 Cadigo Penal, (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1998) articulo 38

192 lvan Fabio Meini Méndez, “El Actuar en lugar de Otro en el derecho penal peruano” Revista
Nuevo Foro Penal, n. 62 (1999): 129

193 Alberto Suarez Sanchez, La Autoria en el actuar por otro en el Derecho Penal Colombiano,
176
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cuyo nombre se obra. Se presenta un esparcimiento de los elementos del tipo
gue fundamentan la punibilidad, dado que no todos concurren en una misma
persona sino en dos distintas; “en la juridica o natural que tiene la cualificacién
requerida por la correspondiente figura del tipo especial para el sujeto activo y

en la natural que realiza materialmente la conducta descrita en el tipo.”1%*

Ambito de aplicacion de la formula del actuar por otro: Los delitos
especiales: Ante lo imposible de sancionar con penas a las personas
juridicas, el legislador ha tenido que valerse a efecto de sancionar a las
personas fisicas que cometen actos ilicitos en el seno de una empresay desde
ésta, a la figura que conocemos como actuar en lugar de otro. “A esta se
recurre para solucionar el problema de la imputacion o de la autoria, cuando
la persona fisica no reune las condiciones especificas prevista por el tipoy a
los fines de evitar que la conducta quede impune se ha elaborado la idea del

actuar en lugar de otro.1%

La figura del actuar en lugar de otro se presenta como una herramienta a
utilizar para sancionar los delitos especiales cometidos por representantes
tanto de personas juridicas como de personas fisicas; con la significacién
practica y tedrica, en aumento casi exponencial, de la criminalidad
empresarial, se le ha presentado una creciente atencién en los ultimos afios,
en la dogmatica del actuar en nombre de otro, es decir a la denominada
responsabilidad penal del representante, por hablar su &mbito de aplicacion

mas importante en la criminalidad empresarial.1% asi cuando el empleador o

194 1bid.

195 Rafael Berruezo, Responsabilidad Penal en la Estructura de la Empresa, 22 Edicion,
(Argentina: Editorial IB de F, 2, 2018), 201

196 Garcia Cavero, La Responsabilidad Penal del Administrador de Hecho de la Empresa:
Criterios de Imputacion, (Espafia: Editorial Boch,1999),372. Cuando se dice delito especial
debe entenderse que, la cuestion de responsabilidad del representante no se plantea en
referencia a los delitos especiales impropios, en los que a diferencia de los delitos especiales
propios el elemento singular de autoria no cumple la mision de fundamentar la pena, sino
simplemente la de agravar o atenuar con respecto al tipo basico comun, por cuanto en los
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empresario es una persona juridica, solo puede actuar en su lugar una persona
fisica. Parece unanime la doctrina penal al afirmar que la figura del “actuar en
lugar de otro” es util para cubrir los vacios de punibilidad que se presentan en
los delitos especiales cometidos por representante tanto de personas juridicas

como de personas fisicas.®’

Segun el art. 38 C.P., la formula del actuar por otro, resulta aplicable a aquellos
delitos que requieran la concurrencia de una condicion o cualidad especial en
el sujeto activo, los que la doctrina denomina como especiales. Es claro
entonces, que esta férmula no es necesaria en el caso de los delitos comunes,
ya que en estos el tipo de lo injusto del delito no exige elemento especial
alguno que fundamente la penalidad, por lo que la imputacién de
responsabilidad penal a los 6rganos de representacion de la empresa que
hayan tomado parte en la ejecucion de un delito comun no ofrece mayores
problemas que el de determinar el grado de dicha responsabilidad, es decir,
determinar si se trata de un autor o participe. Asi implicitamente se descarta
el recurso del actuar en lugar de otro para los delitos comunes.'®® Sin embargo,
en el caso de delitos especiales es distinto. Son delitos especiales aquellos
que solo pueden ser cometidos por una determinada categoria de personas
puesto que se produce una limitacion, a veces explicita de la esfera de posibles
autores en sede de tipicidad al requerirse una o algunas cualificaciones que

no ostenten todos los seres humanos.

Dentro de la categoria de delitos especiales cabe distinguir, por un lado, a los
delitos especiales propios, que son aquellos en los que la calidad especial del
sujeto es determinante para la existencia del delito, de tal forma que faltando

la misma el hecho es atipico y por otro lado, los delitos especiales impropios,

delitos especiales impropios no cabra la actuacién en lugar de otro, aunque ello no implicaria
obviamente que el hecho delictivo quede impune.

197 Berruezo, Responsabilidad Penal en la Estructura de la Empresa, 202.

198 lvan Fabio Mini Méndez, “El actuar en lugar de otro en el derecho penal peruano”,131.
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gue son aquellos en que la calidad especial del autor sirve para atenuar o
agravar la pena dado que, a diferencia de los delitos especiales propios, tienen
un correlativo delito comin.**°El articulo 38 del Cédigo Penal, regula el actuar
en lugar de otro, en él se parte de una situacién de disociacion de los
elementos del tipo para el delito especial, referido a los casos en los que el
hecho es realizado por un sujeto representante, en quien no concurren los
elementos especiales del tipo, a pesar de que este realiza la accion y ejecuta
la conducta que se adecua a los restantes elementos objetivos y subjetivos del
tipo, concurriendo los elementos especiales Unicamente en el sujeto
representado. Esta situacion de escision se presenta con frecuencia en el
ambito empresarial a consecuencia de la divisibn vertical o principio de

jerarquia y division horizontal o reparto de funciones.?®

3.2.3 LOS DELITOS ESPECIALES EN SENTIDO AMPLIO: LOS DELITOS
DE DOMINIO.

Para poder aplicar en los delitos de dominio la norma del actuar en lugar de
otro del art.38 del Codigo Penal, el mismo establece ciertos presupuestos:

LA RELACION NECESARIA DE REPRESENTACION: La regulacion del art.
38 del Codigo Penal exige que el extraneus del tipo penal (aquel que no tiene
la calidad a autor) actie como érgano de representacion autorizado de una
persona juridica o como socio representante autorizado de una sociedad.
Entonces la aludida regulacion asume la llamada teoria de la representacion,
segun la cual es requisito necesario para que se presente una situacion de
actuacion en lugar de otro, que entre el extraneus y el intraneus exista una

relacion de representacién. La asuncion de la teoria de la representacion en el

199 |bid.
200 |pid.
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actuar en lugar de otro produce ciertas limitaciones en los llamados delitos
especiales de dominio, ya que no bastard una asunciéon del ambito de
organizacion del intraneus, sino que ademas tendra que darse una relaciéon de
representacion. No obstante, tampoco resulta suficiente en estos casos la
relacion de representacion para atribuir la competencia por la esfera de
organizacion del representado, sino que se requiere, por un lado, la asuncién
de la posicion del representante y por el otro, una relacién de representacion
referida al ambito en el que se realiza el delito. Las competencias por
organizacion del extraneus se fundamentan en una asuncion del ambito de

organizacion del intraneus mediante una relaciéon de representacion.?°t

Cabe aclarar, que el concepto de representacion que supone el criterio del
actuar en lugar de otro no corresponde con el utilizado en el @mbito juridico -
civil, entonces, cabe afirmar que estd referido a una representacion
penalmente relevante, aunque la actuacion del representante no tengo efectos
juridico -negociables en el representado o exceda las facultades que se le han
conferido?®? para la referida situaciébn tomaremos dos ejemplos de la
jurisprudencia, en uno de los casos la persona fue encausada por el delito de
Estragos, art. 226 del Codigo Penal, en el que no se requiere calidad especial
para cometer el delito, criterio que fue utilizado por el Tribunal de Sentencia de
Santa Tecla, expresando en lo pertinente del fallo: “Porqué razén esta el
ingeniero xxxxx sentado en el banquillo de los acusados, fiscalia Gnicamente
ha dicho que por ser el presidente y representante de la empresa Canteras de
El Salvador, pero el problema es que dentro del Codigo Penal y Procesal Penal
tenemos ciertas circunstancias, Unicamente se menciond lo que contiene el

art. 38, en cuanto al actuar por otro, esto es quien actia como directivo,

201 Garcia Cavero,’La Responsabilidad Penal del Administrador de Hecho de la Empresa:
Criterios de Imputacién”, 371
202 José Antonio Caro John, “El Error de Tipo en el Cédigo Penal Peruano”, 6
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representante legal o administrador de una persona juridica, en nombre
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque

no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones.”203

Resulta légico que, en el caso aludido, debe acreditarse con la certificacion del
punto de acta donde se nombroé al representante y ademas con el testimonio
de la escritura publica de constitucion de la sociedad andnima, pero aun asi la
utilizacion del actuar por otro estd errada, ya que pudo atribuirse
responsabilidad penal, sin utilizar la referida figura, puesto que todos los

elementos concurren en el sujeto activo del representante.

ORGANO DE REPRESENTACION AUTORIZADO DE UNA PERSONA
JURIDICA.

El primer supuesto de representacion previsto en el art. 38 del Cédigo Penal,
regula la representacion organica de las personas juridicas. La representada
en estos supuestos es una persona juridica, esto es, una organizacion social
con personeria juridica propia, sea de derecho privado o de derecho publico.
Para que tenga lugar esta relacion de representacion no es necesario que se
trate de una organizacién perfectamente constituida, sino que puedan incluirse
también las que adolecen de algun defecto en su constitucion. Por el contrario,
en el caso de sociedades inexistentes, no sera necesario recurrir a la norma
del actuar en lugar de otro, pues por lo general la calidad especial de autor
recaera directamente sobre sus miembros. Si la sociedad se encuentra en

estado de liquidacion el 6rgano de representacion sera el liquidador.?%4

203 Tribunal de Sentencia de Santa Tecla, Sentencia Definitiva: 385-3-2013, (El Salvador: Corte
suprema de justicia, 2013) La Resolucién contiene apartados donde se compara a la teoria
del levantamiento del velo, es para el cumplimiento de obligaciones civiles, mientras que el
actuar por otro opera en el plano ontolégico juridico con una finalidad politico criminal.

204 Enrique Bacigalupo, “Responsabilidad Penal de 6rganos, directivos y representantes de
una persona juridica (el actuar en nombre de otro)”, Revista comentarios a la legislacion penal,
Volumen 1°, (1985):332.
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La responsabilidad del 6rgano de administracion es reconocida por la
jurisprudencia, individualizando a las personas concretas que integran el
organo de administracion: “para el caso que efectivamente los directivos de
sociedades hayan tenido el dominio directo del hecho, o las figuras
reconocidas por la doctrina como “el intraneus y extraneus” para delitos
especiales...deducir responsabilidades en grados de participacion si los
hubiere, inclusive si existieren autorias mediatas de los directivos sobre sus
empleados- mencionado como “el hombre de atras”- en los casos en que el
sometimiento del hecho haya sido por instrumentalizacion del empleado en

una relacion de subordinacion estrictamente laboral.”295
SOCIO REPRESENTANTE AUTORIZADO DE UNA SOCIEDAD.

El art. 38 del Cddigo Penal hace mencion especial de los socios
representantes de una sociedad como segundo supuesto de representacion,
pues parece tratarse de una especificacion hasta cierto punto innecesaria, en
tanto se trata igualmente de un representante y de una persona juridica.?% La
imputacibn a la persona juridica pasa siempre por la actuacion del
administrador o representante legal, que representa la puerta de entrada para
la responsabilidad penal de las personas juridicas. La pretension clara es que
el delito de la persona fisica se convierta siempre en hecho de la persona
juridica a través de alguna manera del 6rgano de administracién o
representacion, bien porque directamente a este o a algun integrante del
mismo se le imputa la comisién del hecho delictivo- activamente o en comisién
por omision dolosa- o bien porque no ha ejercido el debido control sobre el

subordinado que comete el hecho delictivo.2%”

205 Camara Tercera de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, Sentencia Definitiva,
Referencia:INC-102-17, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,2017).

206 José Antonio Caro John, “El Error de Tipo en el Cddigo Penal Peruano,” 7

207 Bacigalupo, “Responsabilidad Penal de érganos, directivos y representantes de una
persona juridica (el actuar en nombre de otro)”, 332
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El concepto de administrador es estrictamente juridico -penal, a diferencia del
de persona juridica. Su mayor o menor amplitud pasara a tener una relevancia
especial para la responsabilidad penal de las personas juridicas, en la medida
en la que, si opera como una especie de puerta de entrada de dicha
responsabilidad, en funcion de interpretaciones mas restringidas o extensivas,
dicha puerta puede acabar siendo un pértico condicionado decisivamente el

alcance de la responsabilidad penal de las personas juridicas.?%®

Parece que los conceptos de administrador de hecho y de administrador de
derecho que se utilicen en este ambito deben ser equivalentes a los ya
manejados por la doctrina con respecto a la regulacion de la actuacién en
nombre de otro y en la parte especial. En realidad, el concepto relevante para
el derecho penal es el de administrador de hecho, ya que el administrador de
derecho e incluso, el de representante legal, sélo interesa en la medida en la
que la realidad organizativa de la empresa se corresponda con lo establecido

en la legislacion mercantil o en la legislacion de referencia.?

El representante es, por su parte, quien ejerce la representacion general de la
persona juridica, no bastando a efectos de responsabilidad penal de la
persona juridica cualquier persona que tenga algun poder de representacion,
sino que se debe tratar de apoderados generales o representantes organicos.
En el caso de las sociedades de capital, por representante legal se entiende
la persona o las personas que tienen atribuida la representacion de la

sociedad.?10

ACTUAR COMO ORGANO REPRESENTANTE O ADMINISTRADOR-.

208 Miguel Bajo Fernandez, Tratado de Responsabilidad Penal de Las personas Juridicas,
(Espafia: Civitas,2012),92-93

209 |bid.

210 |bid. 94-95
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La teoria de los intereses sefala que el representante debe actuar en el circulo
detareas derivado de su relacion de representacion, siempre en interés de su
representado. Estos intereses se determinan con base a criterios
eminentemente econdémicos, de forma tal que no interesa si la actuacion
produce efectos juridico -negociables en el representado; por el contrario, si el
representante se aprovecha de su posicion para obtener ventajas personales,
no podra considerarse una actuacion en calidad de 6rgano de representacion,
salvo que el representado esté de acuerdo con la actuacion en provecho

propio del representante.?!!

La teoria de la funcion entiende, por el contrario, que el interés no juega ningun
rol importante, sino sélo que el representante se encuentre en una relaciéon
funcional con el circulo de tareas y deberes que sume mediante la
representacion. Se trata, por tanto, de un criterio objetivo que no puede verse
alterado por una intencién de provecho propio o de su representacion. Lo
importante es que el autor aparezca como representante de la persona juridica
y realice en esta situacion el delito especial correspondiente. Tampoco aqui
resulta necesario que las actuaciones del representante produzcan efecto
juridico- civiles en el representado. Solamente en el caso que el representante
se aproveche ocasionalmente para realizar una conducta delictiva como
cualquier otra persona, podra negarse el requisito de que ha actuado como

érgano de representacion.?1?

211 Caro John, “El Error de Tipo en el Cddigo Penal Peruano,” 7-8

212 Martin, Responsabilidad de directivos érganos y Representantes de una persona juridica
por delitos especiales, 27-28. Aqui toma relevancia la teoria del dominio social porque al
derecho penal no le interesa en primer término si el sujeto ocupa un status formal de dominio,
sino si ejerce dicho dominio actualizandolo en la accién, es decir el ejercicio del dominio social
implica autonomia de accion del sujeto, sino absoluta, si al menos suficiente como para
realizar acciones de ataque al bien juridico de forma relevante para el derecho penal, esto es,
gue produzcan una lesion a la que no pueda hacerse frente con otras sanciones juridicas.
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Especial atencion merece la participacion de los socios, pues aun, cuando las
ganancias se han visto incrementadas porque se han hecho muchos
negocios, es decir se han realizado hechos generadores del tributo, en el caso
de delitos en contra de la hacienda publica, pero el pago de tributos, sigue
siendo al minimo similar a afos fiscales anteriores, si fuere una sociedad de
personas con una cantidad de socios limitada, podriamos hablar de una severa
sospecha, pero aun asi omiten revisar a mayor detalle datos contables, pero
si se trata de sociedades andénimas como en la mayoria de los casos,?'® los
accionistas son demasiados y prestan poca o nula atencién al resultado de
balances, se limitan a enviar un representante a votar, (Art.131 Codigo de
Comercio) y aun estos tienen conocimientos escasos en materia tributaria o
contable, son simples inversionistas. Especiales dificultades de imputacién del
acto de representacion surgen cuando el 6rgano de representaciéon no es
unipersonal, sino pluripersonal. Para resolver estos problemas, la regulacién
Alemana considera expresamente como posibles responsables también a los
miembros del 6rgano de representacion, aunque debe indicarse que esto no
significa que en caso de un delito cometido desde la empresa todos aquellos
responderan penalmente. La responsabilidad penal debe individualizarse en
cada uno de los miembros, pues de lo contrario podria caerse en una proscrita
responsabilidad por el hecho de un tercero. La responsabilidad penal de un
miembro del oOrgano de representacidon podra afirmarse, si asumen la
representacion de la empresa y en estas circunstancias comete un delito, con
independencia de la division interna de competencias entre los mismos del

érgano de representacion.?'4

213 Oscar Luna, “Diez casos de (presunta) corrupcion en El Salvador: Caso Diego de
Holguin” El Faro, (2016):

214 |bid. Por otra parte, la doctrina Espafiola cree poder establecer una restriccion del circulo
de actuantes en lugar de otro, mediante la exigencia que el directivo, 6rgano o representante
de la persona juridica realice la accion tipica, por mucho que el sujeto ostente las mencionadas
cualidades formales no podra ser hecho penalmente responsable sino realizé el mismo,
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3.2.4. EJERCICIO DE LA ACCION CIVIL EN EL PROCESO PENAL.
Como premisa importante a destacar debemos mencionar que, el Codigo
Penal Salvadorefio establece que la ejecucion de un hecho delictivo descrito
por la ley como delito o falta, origina obligaciéon civil en los términos
establecidos en el mismo Cédigo.?t°

Es entonces, en el sentido anterior que, la infraccion penal, ya sea que se trate
de delito o falta trae dos consecuencias juridicas para su responsable: la
imposicién de una pena y la obligacion de reparar los dafios y perjuicios por €l
causados, esto ultimo en aquellos supuestos en que los hechos hayan
causado ademas un dafio patrimonial o moral, lo que no sucede
necesariamente en todas las conductas delictivas, por ejemplo, delitos de
contenido inmaterial, delitos de peligro, ciertos casos de tentativa, delitos que
protegen bienes juridicos de caracter general y abstractos, como aquellos
contra la Paz Publica, sin perjuicio de que todas esas infracciones puedan dar
lugar a costas. La referida obligacion surge del hecho acaecido y conecta
directamente con la persona a la que se responsabiliza del mismo, pero como
se tomara en cuenta en los siguientes articulos, también puede llegar a
implicar a otras personas para quienes no se predica ningun tipo de
responsabilidad penal, pero que por su relacion con el hecho o con el
responsable criminal, estan llamados a asumir en mayor o menor grado, en

una u otra forma las consecuencias civiles de su conducta.?1®

La obligacién civil derivada de la comision de hechos delictivos se tiene que
regir por los preceptos que el Cédigo Penal dedica a esta materia y por el

directa o mediatamente, la accion tipica del delito correspondiente. Martin, “Responsabilidad
de Directivos, Organos y Representantes de una Persona Juridica por Delitos Especiales”, 36-
37

215 Cadigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 114

216 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador Comentado,
Tomo |, 455
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Caodigo Civil en cuanto a lo no resuelto por el mismo, sin descartar que
materias concretas puedan remitir a una normativa especial reguladora de las
consecuencias civiles del dafio causado sobre determinados derechos. En el
mismo sentido, sera el Codigo Procesal Penal el que regule procesalmente la
materia con llamamiento supletorio a las normas procesales civiles, alli donde
se carezca de expresa regulacion, para ello debe tomarse en cuenta lo que
conocemos como principio de integracion de las normas juridicas para el
juzgamiento de hechos constitutivos de delito o falta, dicho principio esta
previsto en el art. 1 del Cédigo Procesal Penal;?!’ en ese orden podemos traer
a cuenta el articulo 1308 del Cédigo Civil,?'8que sefiala como fuentes de las
obligaciones a los delitos y faltas y obviamente es este texto legal el que
contiene una prolija regulaciébn en materia de obligaciones, si bien no debe
olvidarse la invocacion que el precepto hace a la aplicacion prioritaria del

Cadigo Penal.

La redaccién del precepto exige una relacién de causalidad entre el hecho y
los dafios y perjuicios, los cuales han de ser consecuencia directa y necesaria
del acto delictivo, lo que debe entenderse como aptitud general de la causa
para la produccion de consecuencias de la clase dada, es decir su adecuacion.
Debe entenderse que las causas antecedentes, concomitantes y exteriores no
afectan el nexo causal, o que si sucede con las posteriores o sobrevenidas
producidas por la propia victima o por terceros, siempre que tales hechos
interruptores o alteradores del nexo causal provengan de actos intencionales

o dolosos o incluso provengan del lesionado o del tercero.?1°

Aclaradas las circunstancias anteriores, debe traerse a cuenta la forma de

ejercer la accion civil derivada de hechos punibles, previsto en la normativa

217 Cédigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) articulo 1

218 Codigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859)

219 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador Comentado,
Tomo |, 456
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procesal, ante lo que el art 42 del Cddigo Procesal Penal, indica: “La accién
civil derivada de los hechos punibles, se ejercera por regla general
dentro del proceso penal, contra los autores y participes del delito y en

su caso contra el civilmente responsable.”

Puede afirmarse entonces, que el acceso a la proteccion jurisdiccional esta
concretizado por medio del ejercicio de la accion penal y civil derivada de un
hecho punible, lo que a su vez surge de los principios de seguridad juridica y
del mismo antes mencionado, previstos en los arts. 1 y 2 de la Constitucion de
la Republica de El Salvador, y ello es asi particularmente y para el asunto que
nos atarfie, si el delito cometido esté sujeto al régimen de acciones publicas
perseguibles de oficio o de previa instancia particular, en cuyo caso el fiscal
podra promover por regla general, en el proceso penal, la respectiva accion
civil contra los autores y participes del delito y contra el civiimente

responsable.??°

El Cddigo Procesal Penal clasifica las particularidades de la accién civil en el

proceso penal en tres partes:

1) Las disposiciones del acceso a la jurisdiccidon para la exigencia de la
responsabilidad civil, del art. 42 al 46 del Cddigo Procesal Penal;

2) Las normas relacionadas a la definicion y alcance de los sujetos
procesales en materia de responsabilidad civil, asi define al actor civil
(lo que seria el equivalente del “demandante”) y como procede su
constituciéon en el proceso penal, sus facultades y deberes procesales,
asi como los efectos del desistimiento de la accion civil en el proceso
penal, todo lo anterior regulado en los arts. 119 al 122 del Codigo

Procesal Penal; y

220 Rommell Ismael Sandoval Rosales et al, Codigo Procesal penal Comentado, Volumen |
(San Salvador, El Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, 2018), 199

106



3) A partir del art. 123 al 126, el legislador reguld la definicion del
responsable y demandado civil, las intervenciones en el proceso penal
(tanto voluntaria como forzosa) asi como las facultades en el proceso

penal.

El modelo de la accion como mecanismo de acceso a la justicia para la
promocion de la pretensién de caracter penal como civil, adoptada por el
legislador Salvadorefio, tiene su nacimiento del art. 114 del Cédigo Penal, que
como ya se habia relacionado antes, manifiesta que del cometimiento de un
hecho punible merecedor de una pena o medida de seguridad, se deriva una
responsabilidad civil, en ese orden la responsabilidad civil se origina del dafio
y sus consecuencias causadas por el ilicito cometido; la finalidad por lo tanto,
del sistema penal Salvadorefio, es que la responsabilidad civil derivada de un
hecho punible es la de reparar los perjuicios sufridos por la victima de un delito,
“‘la reparacién del dafio causado por el delito debe ser considerada, no solo
como una obligacion del delincuente, sino también como la funcién social que
el Estado debe cumplir en interés directo del perjudicado y en interés de la

defensa social.”??1

Esa afectacion originada?®?? por los dafios y perjuicios producidos por el hecho
punible deben ser probados por el sujeto que representa a la victima en el
procedimiento penal o civil, dependiendo de la via que se haya escogido para
hacer el reclamo al responsable, puesto que éste “es obligado a la
indemnizacién, sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el hecho

cometido, art. 2065 del Codigo Civil”, el que indica: “El que ha cometido un

221 Rommell Ismael Sandoval Rosales et al, Cédigo Procesal penal Comentado, Volumen |,
200
222 |bid.
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delito, cuasidelito o falta, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de la

pena que le impongan las leyes por el hecho cometido.”?%

3.2.5 LAS CONSECUENCIAS CIVILES DEL HECHO PUNIBLE:

El legislador Salvadorefio enmarcé de forma taxativa, en el art. 115 del Cédigo
Procesal Penal las consecuencias civiles de un hecho punible e indica lo
siguiente: Art. 115. Las consecuencias civiles del delito, que seran declaradas

en la sentencia, comprenden:

1) La restitucion de las cosas obtenidas como consecuencia de la
realizacion del hecho punible o en su defecto, el pago del respectivo
valor;

2) Lareparacion del dafio que se haya causado;

3) Laindemnizacién de la victima o a su familia por los perjuicios causados
por los dafios materiales o morales; y

4) Las costas procesales.??*

Ellas deberan ser declaradas por un juez en una decision judicial, ya sea
sentencia definitiva o0 sobreseimiento definitivo. Las pretensiones pueden
consistir en la restitucion, reparacion, indemnizacién y costas procesales, que
pueden ser reclamadas en el proceso penal o en el proceso civil y quien las

alega debe ofrecer y producir prueba en la audiencia correspondiente.??®

La restitucion: consiste en la entrega de lo que el sujeto pasivo del ilicito se
ha visto privado en virtud de la infraccion. Resulta que en el orden que la

disposicion lo indica y fundamentalmente de los derechos del sujeto pasivo del

223 Codigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859) art. 2065

224 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) articulo 115

225 Rommell Ismael Sandoval Rosales et al, Codigo Procesal penal Comentado, Volumen |,
200
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delito, la restitucion tiene caracter prioritario respecto a las dos consecuencias
civiles enumeradas en la misma disposicion de forma posterior, a las que sdlo
ha de acudirse cuando ésta no sea posible y debe decirse que la restitucion
es generalmente aplicable para los delitos patrimoniales de desposesion o

apropiacion.

La imposibilidad de restitucion del bien a la que se esta refiriendo el cédigo
puede ser fisica o juridica. La primera se produce cuando la cosa o el bien se
ha perdido o destruido, tratandose de un bien individualizado o un bien
fungible, con un especial valor de afeccién para su poseedor. La imposibilidad
juridica se produciria cuando la cosa o bien se halle en manos de un tercero
cuya posesion esté legalmente amparada frente a las amplias posibilidades
previstas en el inciso segundo del parrafo que en el precepto regula la
restitucion. En principio y como regla general, el tercero debe restituir el bien
a su poseedor legitimo, si bien el cédigo deja a salvo su derecho de repeticidon
y el de ser indemnizado por el responsable del delito o falta por los perjuicios
gue sin duda le acarreara la restitucion, lo cual va mas alla de la mera
devolucion del precio que él hubiera satisfecho por la cosa. El deterioro o
menoscabo de la cosa se refiere tanto a la pérdida de una parte de la misma

como a una disminucién de su valor.

La reparacion del dafio??8: al tomar en cuenta que la restitucion de la cosa o
bien podia tener como alternativa la entrega de su valor y que la indemnizacion
del delito, tanto respecto del sujeto sobre el que recae como sobre el entorno
que le rodea y que se pueda ver perjudicado por ello, la reparacién del dafio
se sitla como una categoria intermedia dificil del delimitar entre las que le
rodean. La restitucion de la cosa se asienta en la idea que todos los bienes e

intereses de las personas tienen una traduccién economica, que es la que

226 Rommell Ismael Sandoval Rosales et al, Cédigo Procesal penal Comentado, Volumen |,
201
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impera cuando el bien no puede reintegrarse al sujeto que sufrié la afectacion;
la idea anterior se amplia en el supuesto que ahora tratamos al suponer que
los bienes de los sujetos afectados por el delito tienen un valor en si mismos,
es decir la cantidad de dinero que en el mercado seria necesaria invertir para
proveerse de algo de circunstancias semejantes, mas ello no supone siempre
que asi las expectativas del poseedor del bien se vean integramente
satisfechas, si se le provee de una cantidad de dinero para tal cosa??’, toda
vez que el mero transcurso del tiempo o multiples circunstancias puramente
subjetivas y practicamente intraducibles van ligando a las personas con el
entorno que les rodean, sensaciones y expectativas que muy posiblemente no
van a recuperarse con la mera restitucién o que incluso no van a poder volver
nunca; todo se traduce de alguna manera en algo material y nada mejor que
el dinero para ello, con el cual el sujeto agraviado puede proveerse de
situaciones sustitutivas del agrado que le generaba la detentacién del bien o
visto desde otro punto de vista, podria decirse que el valor del bien es la suma
de su valor intrinseco mas el valor afiadido que tiene para el sujeto. Es
sumamente dificil una determinacion exacta de cual sea este valor afadido, el
valor de afeccion, por lo que el juzgador debera extremar su cuidado para
desentrafiar las circunstancias del caso concreto en determinaciones
inmateriales y puramente subjetivas, entre un posible intento de llevar a la
nada, dicho valor de afeccion y otro de magnificar hasta el absurdo del mismo,
por lo que las normas culturales y sociales mas comunmente asumidas seran

en muchas ocasiones la Unica ayuda posible.??®

La Indemnizacion de perjuicios: Es importante distinguir la diferencia entre

el dafio y los perjuicios, (el Cédigo Penal los separa en supuestos distintos),

227 1bid
228 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador Comentado,
Tomo |, 460
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por lo que resulta l6gico que son diferentes y siendo claros el dafio debe ser
considerado como el dafio emergente, mientras que el perjuicio seria el lucro

cesante.

Asi el dafio emergente es el que se ha producido en el momento de dictarse
la sentencia o es previsible que se produzca en el futuro porque los hechos
enjuiciados como delictivos son los que los generaran necesariamente. El
lucro cesante se identifica con el beneficio futuro que ya no va a producirse
como consecuencia del delito, resultando que dicho beneficio se iba a producir
de forma segura o bien en el marco de una hip6tesis racional.??° Los perjuicios
se pueden delimitar desde dos ambitos: el objetivo y el personal. Hay que
mencionar entonces perjuicios materiales y morales. El dafio moral puede
considerarse como el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que producen
en la persona ciertas conductas, actividades o resultados que, o afectan
directamente a bienes materiales o0 a la personalidad del sujeto; no se pretende
aqui una reintegracion patrimonial sino compensar el sufrimiento causado. En
otro aspecto, debe decirse que es preciso justificar la existencia de los
perjuicios materiales inferidos y su cuantia, hay dafios morales que van
embebidos en propio hecho delictivo y basta que éste se produzca y castigue
para que puedan apreciarse. Para otros casos, serd necesaria la prueba
pericial, generalmente psicoldgica o incluso podria llegar en casos extremos a
la psiquiatrica, desde luego no puede olvidarse que tales afectaciones deben
probarse y en el caso del dafio moral por ser aspectos intangibles, requieren
de tal efectividad probatoria®°.

229 |bid. 461
230 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador
Comentado, Tomo |, 207
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3.2.6 RESPONSABILIDAD CIVIL SOLIDARIA, SUBSIDIARIA,
SUBSIDIARIA COMUN Y SUBSIDIARIA ESPECIAL.

Para el objeto de estudio en el presente trabajo es importante verificar la
regulacion legal del Codigo Penal Salvadorefio, de responsabilidad civil
solidaria, subsidiaria, subsidiaria comun y subsidiaria especial, pues tienen
especial trascendencia, segun sus particularidades al momento de imposicion
de la responsabilidad civil derivada de hechos punibles, ejecutados por
organismos de direccion de las sociedades andénimas y asi tenemos lo

siguiente:

RESPONSABILIDAD CIVIL SOLIDARIA. El art. 118 del Cddigo Penal,
contenido en el capitulo Ill, DE LAS FORMAS DE CUMPLIR CON LA
RESPONSABILIDAD CIVIL, dispone: “La responsabilidad civil derivada de
un delito o falta, tendra carécter solidario entre los declarados
penalmente responsables como autores o participes.?®! No obstante lo
anterior; y a los efectos internos de la relacion de solidaridad, en el caso de
ser dos 0 mas los penalmente responsables de un delito o falta, el juez o
tribunal fijaré la cuota por la que deba responder civilmente cada uno de ellos

en proporcién a su contribucion al resultado.”

Ningun problema se presenta cuando el responsable penalmente de un delito
o falta es una persona natural, pero no ocurre lo mismo cuando nos
encontramos con una pluralidad de sujetos como autores o participes de la
secuencia delictiva, en los términos previstos en el capitulo 1V, del Titulo II. En
el primer caso el responsable asume en su integridad los dafios y perjuicios

causados, mientras que, en el segundo caso, la solucion que el codigo adopta

231 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 118
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es la de una atribucion por cuotas de esa responsabilidad bajo un régimen de

solidaridad entre los distintos participes.?3?

La solucion planteada por el legislador en esta disposicion es absolutamente
favorable para la victima u ofendido por el hecho delictivo, para quien
cualquiera de los participes en el hecho delictivo, podra responder por toda la
obligacion de res- ponsabilidad civil derivada del hecho delictivo impuesta por
providencia judicial definitiva y podra hacerse efectiva sobre uno de los
responsables que tenga mejores posibilidades de responder frente a la
obligacion generada, desde el punto de vista de su patrimonio y si ello
ocurriere, sera el ejecutado quien deba exigir a los demas participes la cuota
que a cada uno corresponda; frente a él, en su relacion con los demas
participes, ya no existe esa situacion de solidaridad que existia respecto al
perjudicado por el delito, de modo que solo podra reclamar de los coparticipes
la cuota asignada a cada uno en la sentencia, sin perjuicio de como todos ellos
deban responder frente a éste por la insolvencia de alguno,?33 para lo anterior
debemos remitirnos a lo regulado en materia civil, referente a la regulacién de
la responsabilidad solidaria, arts. 1382 al 1394 del Cédigo Civil, siendo esta
una circunstancia que no va a afectar la ejecucién de la sentencia penal, sélo
preocupada por la satisfaccién al perjudicado. Lo importante en estos casos
es lo que se declare en la sentencia, como titulo constitutivo de la obligacién
de indemnizar, por lo que la eventual existencia futura de otras personas
declaradas penalmente responsables por los mismos hechos, solo tendra
eficacia en cuanto que el perjudicado insatisfecho, tendra nuevas posibilidades

de reclamar, sin perjuicio de que las posibilidades de reparto y reclamacién

232 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cédigo Penal de El Salvador
Comentado, Tomo |, 468
233 |bid.
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interna entre los participes se amplian para ellos sin afectar negativamente al

perjudicado.

La determinacion interna de tales cuotas es labor que la ley encomienda al
sentenciador segun su arbitrio con la Unica guia de que ello sea proporcional
a la contribucion del sujeto al resultado, para lo cual debemos acudir a la forma
en que el capitulo IV antes invocado concibe la contribucion de una pluralidad
de sujetos a la produccion de un resultado, distinguiendo de entrada, una linea
divisoria entre autores y complices y dentro de los primeros, la instigacion y la
autoria; desde esas pautas generales, sera cada caso concreto en el que se
valore la incidencia de la contribucion material e intelectual de cada persona
en la produccién del resultado. La disposicién tiene relacion con el art. 399 del
Caodigo Procesal Penal referida a la distribucién de costas procesales, en cuyo
caso debe tenerse especial cuidado, por la gratuidad de la justicia, conforme

al art. 181 de la Constitucion.234

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA. El art. 119 del Cdédigo Penal
dispone: “La responsabilidad civil subsidiaria tendra la misma extension

gue la del responsable principal en cuyo defecto sea exigible.

La responsabilidad civil subsidiaria puede ser comun o especial, segun
sea la naturaleza de la persona que resulta obligada por la ley a

responder por otro.”%3

En estos supuestos de responsabilidad civil subsidiaria, no es preciso que la
relacion entre el responsable penal y el civil llamado de esta manera, esté
revestida por un determinado caracter juridico, sino que basta un mero vinculo
de hecho por el cual, o bien el responsable penal se haya bajo cualquier tipo

de dependencia respecto del responsable civil, o bien aquel obra con su

234 Constitucion de la Republica. (Asamblea Constituyente, diciembre 1983) art.181
235 Codigo penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 119
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consentimiento, sin que sea imprescindible que la actuacion del responsable
penal suponga un beneficio para el responsable civil subsidiario, sino que
basta que la misma esté potencialmente sometida a una cierta intervencion del
mismo, pero siempre con el limite de que la conducta delictiva generadora de
la responsabilidad se circunscriba al ejercicio de las funciones o tareas
confiadas al infractor por el responsable civil subsidiario o las que a ambos les

ligan en la forma descrita.?%¢

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA COMUN. El art. 120 del Caodigo
Penal dispone: “La responsabilidad civil subsidiaria es comun, cuando el que
responde por los dafios y perjuicios provenientes cometido por el inculpado,

€S una persona natural.

Responden civilmente las personas naturales duefias de las empresas o
establecimientos en que se cometi® un hecho punible por parte de sus
administradores, dependientes o cualquier trabajador a su servicio o cuando
el hecho suceda fuera de él, pero en razon de una actividad laboral. El que por
titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito o falta, esta

obligado al resarcimiento en la cuantia de su participacion.”?3"
La disposicién legal recoge dos supuestos de responsabilidad subsidiaria:

la primera: Responsabilidad del empresario individual. Se recogen dos
supuestos en los que la responsabilidad corresponde al empresario individual,
en razén a actos penalmente relevantes llevados a cabo por los gestores o
trabajadores al servicio de su empresa, englobandose bajo el tronco comun
de que la actuacion de estos ultimos se haya llevado a cabo por razon de su

actividad laboral, dos supuestos distintos: que el acto penalmente relevante

236 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cédigo Penal de El Salvador Comentado,
Tomo |, 469
237 Codigo penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 120
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haya acaecido en el establecimiento o empresa o que haya sucedido fuera de
ella, pero en el curso de acciones relacionadas con dicha actividad

dependiente.

El delito ha de encuadrarse en el ejercicio normal o anormal (es decir, con
desvio o extralimitacion de la misién delegada, pero sin resultar ajena a la
funcion laboral) de las funciones encomendadas al infractor, ligado por una
relacion juridica o de hecho que determine su dependencia con el responsable
civil, presupuesto imprescindible y suficiente para que se dé la invocada
responsabilidad, que practicamente se objetiva hasta encontrar su razén de
ser en una culpa por la eleccion, en la potencial vigilancia o intervencion que
por su posicidn atafie al responsable civil subsidiario. De esta manera, puede
decirse que la responsabilidad del principal sélo es descartada si el ilicito penal
perpetrado se sitia simultaneamente fuera de la esfera de su cometido, ajeno

al desempefio de las obligaciones o servicios puestos a su cargo.

Lo parco de los requisitos con los que la disposicidon legal en andlisis define
esta responsabilidad, hace que se produzca, aunque no esté presente una
negligencia por parte del empresario o una deficiencia estructural en su
organizaciéon. La mayor o menor extension de esta responsabilidad estara en
funcién del fundamento que se utilice para determinar los criterios por los que
responden del hecho delictivo personas o entidades extrafios a su realizacion.
Una primera posibilidad funda la responsabilidad en un defecto en la vigilancia
de las personas subordinadas o en la eleccién de las mismas, mas la doctrina
cientifica y la evolucion legislativa de nuestro ambito de cultura juridica
admiten cada vez la idea de que, si la actividad se realiza en beneficio del
principal, también debe éste asumir los perjuicios inherentes a ello, lo que tiene

incluso una mas moderna formulacion en la que se ha conocido como “teoria
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del riesgo”, por la que el empresario ha de asumir los dafios que para terceros

supone su actividad.?3®

Responsabilidad por lucro. El supuesto se refiere a personas que no han
sido condenadas por un delito de receptacién, ni han participado en forma

alguna en el delito de que se trata, pero han obtenido un beneficio del mismo.

La adquisicion a titulo lucrativo abarca en este caso tanto la recepcion de un
bien por titulo gratuito, como el abono por el mismo de un precio que
ulteriormente le va a permitir al sujeto obtener unos beneficios superiores a los
normales. Se trata de personas que, de hecho, no son responsables por el
delito cometido, pero estan obligados a dar alguna satisfaccién al perjudicado
por el delito. No son responsables civiles, pero pueden ser compelidos a

cumplir una obligacién civil como es la de restituir.

Estas personas ajenas a cualquier responsabilidad criminal por no
desempefiar ningun tipo de autoria o participacién, se aprovechan del
rendimiento material de un delito a través de los productos que genera, siendo
estos valorables y susceptibles o de restitucion o de resarcimiento. La
obligacion de restituir que el precepto declara no surge por tanto del delito del
gue se encuentran completamente desvinculados, sino del hecho de que la
causa de su adquisicién es ilicita y la consecuencia de ello es que deben
proceder a la restitucion, sin perjuicio del posible derecho de reclamacion.

La responsabilidad obliga por tanto en principio a la restitucién, salvo que la
cosa esté en manos de adquirente en situacion de irreivindicabilidad
juridicamente amparada; soélo si la restitucion no es posible, el sujeto esta
obligado al resarcimiento a través de la indemnizacion cuya cuantia no se

extiende a la totalidad de los dafios causados por el delito (pensemos de nuevo

238 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador Comentado,
Tomo |, 471
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que el sujeto no es responsable civil del delito) sino que se limita al beneficio

obtenido por el mismo.?3°

RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA ESPECIAL. El art. 121 del Cédigo
Penal establece lo siguiente: “La responsabilidad civil subsidiaria es
especial, cuando el que responde por los daflos y perjuicios
provenientes del hecho punible cometido por el imputado, es una
persona juridica o, en su caso, se trate del Estado o de cualquiera de sus

entes autonomos.”
En el primer caso resultan obligados subsidiariamente:

1) Las personas juridicas duefias de empresas o establecimientos en que
se cometi6 un hecho punible por parte de sus administradores,
dependientes o cualquier trabajador a su servicio o cuando el hecho
suceda fuera de él, pero en razén de una actividad laboral;

2) Las personas juridicas cuyos gerentes, administradores o personeros
legales, resulten responsables de los hechos punibles; y

3) Los que sefialen las leyes especiales.?*°

En el segundo caso, resulta obligado subsidiariamente el Estado, por los
dafos y perjuicios derivados de los hechos punibles cometidos por sus
funcionarios o empleados con motivo del desempefio de sus cargos; de igual
manera responderan las instituciones publicas autbnomas vy las

municipalidades cuando asi expresamente los ordene la ley.?*!

El primer supuesto recogido por la disposicion legal que comentamos, no es

mas que una traslacién de la responsabilidad empresarial a que se hacia

239 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cédigo Penal de El Salvador Comentado,
Tomo |, 471-472

240 Cadigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 121

241 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador
Comentado, Tomo |, 473-474
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referencia en el analisis del articulo anterior, con la Unica particularidad de que,
en este caso, la empresa se personifica en una persona juridica y no en una
persona natural. Entre los nimeros 1 y 2 de la disposicion legal aludida, en
realidad hay muy pocas diferencias, pudiendo afirmar que la base de la
responsabilidad es practicamente la misma. Si en el nimero 1 se alude a una
serie de personas en las que lo mas caracteristico es su actuacion
dependiente de la persona juridica que detenta la empresa o establecimiento,
dependencia que tiene como marco un comportamiento que se da en funcion
de la actividad laboral desempefiada en o para el establecimiento o empresa,
en el numero 2 se utiliza una terminologia practicamente similar a la que trae
a colacién el art 38 del mismo Cadigo Penal, respecto a la actuacién en nombre
de otro y la responsabilidad civil subsidiaria de la persona juridica en tal tipo
de comportamientos. El mayor hincapié se hace en la representacion que se
ostenta respecto a la persona juridica o al hecho de que cuando el sujeto
actia, lo est4 haciendo personificando en sus actos a la propia persona
juridica, por lo que aqui si acaso se acentlta el hecho de que la actuacion del
sujeto responsable criminalmente se da en el marco de las relaciones que a él
le ligan con la persona juridica, bien instrumentalizandolas para sus fines

criminales o bien con abuso notorio de ellas.?4?

El hecho de que la persona juridica funcione en la sociedad a través de unas
personas fisicas que conforman su voluntad, ejecutan la misma o se
aprovechan de su existencia en el trafico juridico, desplaza al patrimonio
separado de la misma responsabilidad de los actos de tales personas, lo que
tiene su fundamento, bien el en hecho de que la misma persona juridica es
meramente un instrumento que los delincuentes utilizan para enmascarar o
facilitar su comportamiento o eludir las consecuencias patrimoniales del

mismo, bien porque hay actos defectuosos en la eleccion de los miembros que

242 |pid.
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la personifican o en el control de los actos de estos. El problema practico que
se puede presentar es que la autoridad judicial para acceder al patrimonio de
las personas juridicas sobre las que se esté ejecutando la responsabilidad civil,
podra verse obligada a sustituir con su imperio los mecanismos de formacion
y declaracion de voluntad de tales personas juridicas, toda vez que las
personas habilitadas para ello seran precisamente los condenados, en

absoluto colaboradores.?43

Responsabilidad civil subsidiaria del Estado, Instituciones Publicas

autébnomas y municipalidades.

La administracion del Estado y las instituciones publicas autbnomas conviven
en la gestion de los intereses colectivos con las municipalidades, a las que
esta encomendado el gobierno local, regido por los consejos municipales y
todos con un numero de funcionarios y empleados a su servicio. Ellos
personifican su actuacion a través de quienes estan al frente de los respectivos
organos, autoridades, funcionarios, empleados publicos, municipales y
agentes de autoridad, enumerados en el art. 39 del Codigo Penal, quienes en
el ejercicio de su funcion o con ocasion de la misma, pueden llevar a cabo
comportamientos penalmente relevantes. No obstante, lo anterior, debe
tomarse en cuenta lo contenido en el art 245 de la Constitucién que dispone:
“Los funcionarios y empleados publicos responderan personalmente y el
Estado subsidiariamente, por los dafios materiales o morales que causaren a
consecuencia de la violacibn a los derechos consagrados en la

Constitucion.”244

Por muy genérica que la misma sea, asi como los derechos que consagra,

puede decirse con todo rigor que la extension de dicha responsabilidad

243 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador
Comentado, Tomo |, 473-474
244 Constitucion de la Republica. (Asamblea Constituyente, diciembre1983.) Art.245
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subsidiaria llega a los actos llevados a cabo por estas personas en el ejercicio
de sus cargos o con ocasion de los mismos, con motivo del funcionamiento

normal o anormal de la administracién para la que acttan.

Debe indicarse que la alusion de la persona juridica en este caso como se ha
manifestado, tiene su fundamento en la clausula de actuar por otro, lo cual es

utilizado para imputar responsabilidad a las personas juridicas.

3.3. LA REPARACION CIVIL DEL DANO. LEY DE REPARACION
POR DANO MORAL.

Para arribar a la reparacion civil del dafio causado por un hecho punible,
constitutivo de delito o falta, debemos hacer un recorrido legal de las
disposiciones a partir de las que nace el referido derecho para una persona
natural o juridica, que reuniendo las condiciones de victima u ofendido por el

delito, le asiste el legitimo derecho de su reclamo y asi tenemos lo siguiente:

La indemnizacién conforme a la ley, por dafios de caracter moral, esta
reconocida constitucionalmente como un derecho de primera generacion,
dada la sistemaética clasificacion del mismo en el art. 2, de igual forma, para
tutelar el referido derecho estan previstos el principio de seguridad juridica y
de tutela legal efectiva, arts. 1 y 2 del mismo texto constitucional, de manera
que, las personas no queden desprotegidas frente a agresiones en los bienes
juridicos que la Constitucion y las normas sustantivas les otorgan; y ello es asi
porque l6gicamente la persona humana es el origen y fin de la actividad del
Estado, como el mismo art. 1 dispone.?*®> De esa manera, al cometerse un
hecho delictivo, nace el derecho para el ofendido o victima de ejercer la accién

civii a fin de que, en resolucion definitiva, se condene a pagar la

245 Constitucion de la Republica. (Asamblea Constituyente, diciembre 1983) arts. 1-2
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responsabilidad civil al infractor, cualquiera que fuere el titulo de protagonismo
por el que debiere responder, incluyendo en tal posibilidad a lo que la horma
procesal define como el civilmente responsable, arts. 114 del Cédigo Penal?4®
y 42 del Cédigo Procesal Penal,?*’en ese contexto la accién civil debe ser
ejercida en los delitos de accién publica, conjuntamente con la accion penal,
pero también puede ser ejercida ante los tribunales civiles o mercantiles,
aunque no se puede promover de forma simultanea en ambas competencias,
el fiscal general a través de sus auxiliares debe ejercerla en la respectiva
acusacion, salvo que el ofendido o su representante legal ejerciere la accién
penal por medio de querella, en cuyo caso se entendera que también ejerce la
accion civil, a menos que expresamente renuncie a ella; si el querellante
renuncia de esa manera al ejercicio de la accién civil solo podra ejercer la

accioén penal.24®

Una vez identificado el sujeto activo del delito y del civiimente responsable que
puede ser la misma persona o distinta, le asiste el derecho al ofendido o
victima de iniciar la accion penal correspondiente a la que debera acompafar
el ejercicio de la accion civil, en caso que por la naturaleza del delito, ello fuere
procedente; congruente con lo anterior, el Cddigo Civil en el art. 1308,%4°
reconoce como una de las fuentes de las obligaciones a los delitos y
cuasidelitos; entendiéndose por estos Ultimos a las faltas, pues en materia
penal, el término y la figura de cuasidelitos es inexistente, de alli la
interpretacion. En armonia con lo anterior y utilizando el principio de
integracion de las normas juridicas, para el procesamiento de las personas

responsables por la comisién de un delito o falta, se considera en el art. 114

246 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 114

247 Cadigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2011) articulo
42

248 Codigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 43

249 Codigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859) art.1308
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del Codigo Penal, que también se da origen, a la accion civil en los términos
establecidos en el Cédigo Penal.?*° Entonces, la accién civil correspondiente
se debe dirigir contra el responsable del delito, con las formalidades que
imponen los arts. 119 al 122 del Cédigo Procesal Penal, aspecto en el que vale
la pena enunciar que, los requisitos del art. 120 del Cédigo Procesal Penal,?>!
son los equivalentes a la demanda previstos en el art. 276 del Cdodigo Procesal
Civil y Mercantil, por lo que debe tenerse en cuenta ambas condiciones de
caracter formal, dada la naturaleza de tal ejercicio procesal.?>> En la misma
secuencia anterior, el art. 2065 del Cédigo Civil?>® dispone que el que ha
cometido un delito, cuasidelito o falta es obligado a la indemnizacion, sin
perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el hecho cometido; es decir
que independientemente de la pena mas aflictiva en términos humanos, la
prision; el legislador ha dispuesto que el responsable por un hecho delictivo,
entendido como el declarado asi, mediante resolucion definitiva, también
debera indemnizar al afectado, ofendido o victima por los dafios y perjuicios
que de la comision del hecho punible y por el mismo se deriven.

Entre las consecuencias civiles del hecho punible tenemos:

1) La restitucion de las cosas obtenidas como consecuencia de la
realizacion del hecho punible o en su defecto, el pago del respectivo
valor.

2) Lareparacion del dafio que se haya causado;

3) La indemnizacién a la victima o a su familia por los perjuicios
ocasionados, por los dafios materiales o morales;

4) Las Costas procesales.

250 Codigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 114

251 Cadigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) articulos 119-122

252 Codigo Procesal Civil y Mercantil, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2010), articulo 276
253 Codigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859) art.2065
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Todo lo anterior previsto en el art. 115 del Cédigo Penal.?>*

En el Titulo XXII del Cddigo Civil, denominado DEL EFECTO DE LOS
CONTRATOS Y LAS OBLIGACIONES, esta comprendido el art. 1427 que
indica que la indemnizacion de perjuicios comprende el dafio emergente y el
lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacién o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptuandose los casos en que la ley la limita expresamente al dafio
emergente.?®®> Como ya se habia indicado en esta linea de andlisis, es
importante distinguir la diferencia entre el dafio y el perjuicio, que
generalmente son confundidos, en ese orden en una explicacion simple, el
dafio debe ser considerado como el dafio que surge o es ocasionado a

consecuencia del delito, mientras que el perjuicio seria el lucro cesante.

Entonces el dafio emergente, es el dafio que ocurre como consecuencia del
delito, puede ser material o tangible, como de orden intangible o moral,
mientras que el lucro cesante lo constituye todo aquello que, de no haber
ocurrido el delito, seria percibido como beneficio por el afectado por el delito,
pero siempre desde un orden racional del normal desarrollo de los

acontecimientos de la vida humana.2%®

Los perjuicios se pueden delimitar desde dos ambitos: el objetivo y el personal.
Hay que mencionar entonces perjuicios materiales y morales. El dafio moral
puede considerarse como el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual que
producen en la persona ciertas conductas, actividades o resultados que, o
afectan directamente a bienes materiales o a la personalidad del sujeto; no se

pretende aqui una reintegracion patrimonial sino compensar el sufrimiento

254 Cadigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 115

255 Codigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859) art.1427

2% Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador
Comentado, Tomo I, 460
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causado. En otro aspecto, debe decirse que es preciso justificar la existencia
de los perjuicios materiales inferidos y su cuantia, hay dafios morales que van
embebidos en propio hecho delictivo y basta que éste se produzca y castigue
para que puedan apreciarse.?>’ Para otros casos, serd necesaria la prueba
pericial, generalmente psicolégica o incluso podria llegar en casos extremos a
la psiquiatrica, desde luego no puede olvidarse que tales afectaciones deben
probarse y en el caso del dafio moral por ser aspectos intangibles, requieren
de tal efectividad probatoria.

Aclarada la regulacion de la reparacion civil del dafio derivada de un hecho
punible, como fuente de las obligaciones y con el reconocimiento de tal
circunstancia en el Codigo Penal y siendo que los dafios causados por el delito
pueden ser en bienes tangibles, pero también en intangibles, de los primeros
es légico que la reparacion de los dafios ocurrira por la restitucion del bien
afectado, cuando ello fuere posible; por el pago del precio que el mismo tuviere
en el mercado, por su valor intrinseco y agregando el valor particular que para
su legitimo propietario tiene el bien; o con la indemnizacién a la victima o a su

familia;

Situacion diferente ocurre cuando el bien juridico afectado y tutelado por la
norma es de orden o naturaleza intangible, en cuyo caso debemos remitirnos
aloregulado en la Ley de Reparacién por Dafio Moral, a la que nos referiremos
en sus aspectos mas importantes, pues el objeto de este apartado, lo
constituye la reparacion civil del dafio; de acuerdo al referido cuerpo normativo,
la misma tiene por objeto establecer las condiciones para ejercer el derecho a
la indemnizacion por dafios morales, reconocido en el inciso tercero del

articulo dos de la Constitucion.258

257 |bid. 461
258 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016) Art
1
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La referida ley define como dafio moral, cualquier agravio derivado de una
accion u omision ilicita que afecte o vulnere un derecho extrapatrimonial de la
persona.?>® Indicando que el dafio moral da derecho a la reparacion ya sea
que provenga de una responsabilidad contractual o extracontractual.?6® En
este punto debemos hacer la distincion necesaria que la responsabilidad
contractual, esta referida a la circunstancia de que si la ley confiere a las
personas la capacidad de contratar, corresponde también que respondan por
los incumplimientos de las obligaciones contraidas, incluyéndose en ello que
deben cumplir; y efectuando el resarcimiento, es decir la indemnizacion por los

dafios y perjuicios que se deriven de dicho incumplimiento.26?

Por su parte la responsabilidad civil extracontractual, que antiguamente, al
igual que la penal, no era reconocida, pues se sostenia que las personas
juridicas no tenian y no tienen por finalidad cometer delitos y los actos ilicitos
de sus administradores o representantes no podian afectarlas por el principio
de la personalidad de las penas, la doctrina legal actual basada en distintas
disposiciones legales sostienen que dicha responsabilidad es absolutamente
posible y procedente y en consecuencia la persona juridica debe responder
por los hechos ilicitos de sus 6rganos o representantes, siempre que estos
actuen dentro de los limites de sus atribuciones.?%2 En nuestra legislacion esa
probabilidad se encuentra en la figura del actuar por otro, previsto en el art. 38
del Cdédigo Penal y en la procedencia que la persona juridica, asuma una
responsabilidad civil subsidiaria especial, prevista en la misma disposicion
legal. Bajo esas circunstancias la persona juridica es obligada a indemnizar

los dafios que causen con dolo o culpa de las personas naturales que obren

259 |bid. Art. 2

260 |bid.

261Carolina L. Jofre M, “Gobiernos Corporativos y Responsabilidad de los Organos y Directores
en las Personas Juridicas de Derecho Privado Sin Fines de Lucro” (Tesis de Magister,
Universidad Austral de Chile, 2017), 33

262 |bid.
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en su nombre o representacion o que incluso estén a su cuidado o servicio, es

decir es constrefiida a cumplir con dichos dafios.

El art 3 de la Ley que comentamos, establece como causas para la reparacion

del dafio moral las siguientes:

a) cualquier accion u omision ilicita intencional o culposa, en los ambitos
civil, mercantil, administrativo, penal o de otra indole que afecte los
derechos humanos o los derechos de la personalidad de la victima.

b) Cualquier exceso de los limites de buena fe en el ejercicio de un
derecho que cause un dafio a otro.

c) Las imputaciones injuriosas, calumniosas o difamatorias contra el honor
o la vida privada de una persona, a menos que se pruebe la verdad de
la imputacion.

d) La afectacion sustancial del proyecto de vida?53

Pero a las causas antes enunciadas se agrega la posibilidad de incoar accion
por dafio moral a las victimas de los errores judiciales debidamente
comprobados, por retardacion de justicia, violacion de derechos
constitucionales de las personas y finalmente por violacion de los derechos
reconocidos por los tratados internacionales vigentes y por las leyes
secundarias. En estos casos el funcionario publico tendra responsabilidad
personal y el Estado responder4d de manera subsidiaria; pero bajo las
circunstancias de no existir dolo o culpa en el actuar del funcionario publico
por el que se causoé el dafio moral al afectado o cuando éste proceda con
sujecion a una ley y en cumplimiento de sus disposiciones, el Estado sera el

obligado principal.?54

263 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art 3
264 |bid. Art. 4
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Se considera en el texto legal como titulares del derecho a la reparacion por
dafio moral, las personas naturales que sufren el perjuicio y no tengan la
obligacion juridica de soportarlo. Ademas, se considera el derecho a la

reparacion por dafios morales, personalisimo.

De igual manera, se reconoce que las personas juridicas tienen derecho a la
reparacion por dafio moral, si la accibn u omisién afecta de manera

significativa su crédito o reputacién comercial o social.?6°

Aqui cabe aclarar que la terminologia usada por el legislador, no parece muy
exacta, pues conforme a los usos y costumbres en materia mercantil, las
empresas, como partes de las sociedades mercantiles o individualmente
consideradas, lo que poseen es una fama o prestigio comercial, que
generalmente tratardn de que sea positiva, para que resulte apetecible o
agradable a sus potenciales clientes, cualquiera que fuere el giro comercial al
gue se dediquen, no obstante, la impropiedad o inexactitud de vocabularios,
se comprende que a eso se quiso referir el legislador cuando mencion6

reputacion comercial.

Reconoce la Ley de Reparacion por Dafio Moral, que el dafio moral tiene
naturaleza propia y por lo tanto la accion de reparacion tiene caracter
autonomo respecto de otras pretensiones, aunque pueda ser ejercida en
conjunto, si las circunstancias del caso lo ameritan.?%¢ Lo cual constituye algo
novedoso, pues en el pasado en El Salvador, la accion para reparacion por
dafio moral generalmente era ejercida como consecuencia de hechos de
naturaleza civil, mercantil o penal, pero que en la practica, ni gozaba de la
referida autonomia, ni se reconocia el derecho a ese caracter de la accion, lo

cual tal y como se manifestd en el considerando numero Il de la referida ley,

265 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art. 5
266 |bid. 8
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constituia una inconstitucionalidad por omisién, pues no se habia legislado al
respecto; ello derivo del fallo emitido por la Sala de los Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia y que tuvo como consecuencia legislar sobre el
derecho al reclamo por dafios morales y a la respectiva indemnizacion hacia
las personas cuando tal derecho sea afectado, de alli la promulgacion de la

ley correspondiente.

En cuanto al procedimiento para el reclamo de reparacion de dafios y
perjuicios por el dafio moral producido deben seguirse el procedimiento
previsto para el proceso declarativo comun, establecido en el Codigo Procesal
Civil y Mercantil?®” y ello es asi porque légicamente deberd ocurrir una
declaracion judicial mediante la sentencia definitiva correspondiente, en la que
se establecera luego del trdmite procesal adecuado y en obediencia a las
reglas del procedimiento, del derecho de audiencia, de facultad de defenderse
del demandado, asi como de producirse la prueba y controvertir sobre ellay la
pretension principal, el monto de dinero, generalmente, por el que se repararan
los dafios y perjuicios producidos por el evento de naturaleza penal o derivado
de un hecho punible.?®® Aqui debe aclararse que el sentido de declarar en el
art. 8 de la Ley de Reparacién por Dafio Moral, la naturaleza auténoma de la
accion de reparacién por dafio moral, no sblo obedece a los aspectos
histéricos que se explicaron anteriormente en relaciéon a la forma de ejercerla
ligado a otro evento considerado principal, al igual que el derecho que se
intentaba tutelar, sino también a que la integridad moral de una persona,
constituye un atributo esencial de la misma y que por ello l6gicamente el
legislador constituyente de 1983, lo fij6 dentro de la clasificacion de derechos

constitucionales de primera generacion, tal es la clasificacién sistematica en el

267 Codigo Procesal Civil y Mercantil, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2010), articulo 239
268 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art.9
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Titulo Il, De los Derechos y Garantias Fundamentales de la Persona, Capitulo

I, Derechos Individuales y su Régimen de Excepcion.?®®

Pero también, debe indicarse que por ello se reconoce en la misma secuencia,
el derecho a ser indemnizado por dafios de caracter moral;?’° bajo esas
circunstancias, el caracter autbnomo para la accion por dafios de caracter
moral permite también que pueda ser ejercida en conjunto, si las
circunstancias del caso lo ameritan; y aqui es donde debe aclararse por la
naturaleza de la tematica objeto de este trabajo, “La Responsabilidad Civil
derivada de la Comisibn de delitos cometidos por organismos de
administracion, en las sociedades anénimas, desde la perspectiva del actuar
por otro”,2’! seria posible ejercer la accion civil, junto con la accién penal, es
decir, la accion civil derivada de hechos punibles, cuando ellos afectaren la
integridad moral de una persona, sea esta natural o juridica, pues la ley para
ejercer la accién de reparacién por dafio moral, como ya se indico, es flexible
al respecto. Lo anterior podria incoarse de esa manera, a tenor de lo dispuesto
en los arts. 42 y 43 del Cadigo Procesal Penal, pues la accion civil derivada de
hechos punibles por regla general se ejercera dentro del proceso penal contra
los autores o participes del delito y en su caso contra el civilmente responsable;
y en los delitos de accién publica, la accion contra los participes del delito sera
ejercida conjuntamente con la accion penal, sin perjuicio que pueda intentarse

ante los tribunales civiles o mercantiles, pero no se podra promover en ambas

269 Constitucion de la Republica. (El Salvador: Asamblea Constituyente, diciembre 1983) arts.
1-2

270 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art. 2

211 | ey de Reparacion por Dafo Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art.2
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competencias, asi lo prevé el art. 43 del Cédigo Procesal Penal.?’? ambas

competencias, asi lo prevé el art. 43 del Cédigo Procesal Penal;?"3

En los delitos de accion privada podra ejercitarse la accion civil conjuntamente
con la penal o sélo aquella en la jurisdiccion civil 0 mercantil. En el altimo caso
la accién penal se tendrd por renunciada, asi lo dispone art. 44 del Cdédigo

Procesal Penal.2’

Como ya se habia plateado en parrafos anteriores, para el ejercicio de la
accion civil también deben cumplirse las formalidades de los articulos 119 al
121, con particular énfasis en el articulo 120, todos del Codigo Procesal
Penal?’®y 276 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,2’® si la accion es ejercida
ante los tribunales con competencia en materia penal; a los requisitos formales
enunciados en las disposiciones legales citadas se agregaran los requisitos
del art. 10 de la Ley de Reparacion por dafio moral,?’” entre ellos:

1) La estimacion pecuniaria de la indemnizacion por dafio moral;
2) La propuesta de medidas de reparacion que se consideren pertinentes;
3) Y la identificacion de los funcionarios o empleados publicos con

responsabilidad personal de ser el caso.

Aqui se considera necesario realizar una aclaracion, dado que la accion civil
derivada de un hecho punible constitutivo de delito o falta, puede ser ejercida
conjuntamente con la accién penal, pero también en el proceso civil
declarativo, nos centraremos para su analisis en su ejercicio en el

procedimiento penal, pues es el de interés por la temética que nos ha estado

212 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) Articulos 42-43, 27.

273 |bid.

274 |bid. 44

275 |bid. Arts. 119-121

276 Cadigo Procesal Civil y Mercantil, El Salvador, Asamblea Legislativa, 2010), Art. 276

217 Ley de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art. 10
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ocupando, de esa manera, debemos decir que, como légicamente tenia que
definirse a tenor de las reglas generales, de quien reclama, que aquel que
exige la reparacion por dafio moral tiene la carga de la prueba y que tal
actividad probatoria estard circunscrita al uso de los medios de prueba de
caracter licito que sean idoneos y pertinentes.?’® Ello también estaria
intimamente vinculado con las reglas generales de la actividad probatoria en
materia del procedimiento penal y transita por aspectos indispensables tales
como su objeto, que es la conduccion al convencimiento del juez o tribunal de
los hechos o circunstancias objeto del juicio, en cuanto a la responsabilidad
penal y civil derivada de ellos;?”® La legalidad de la prueba, que incluye los
aspectos de su obtencién por medios licitos y la incorporacion al procedimiento
conforme a la Constitucion y a las reglas del Cédigo Procesal Penal.?8°

Conforme a lo anterior, I6gicamente careceran de valor los elementos de
prueba o la prueba misma obtenida de forma ilicita u originados de la misma
manera; no obstante, los elementos de prueba pueden ser admitidos cuando
hayan sido obtenidos de buena fe, por hallazgo inevitable o por la existencia
de una fuente independiente y deberan ser valorados conforme a las reglas de

la sana critica.28!

También es importante tomar en cuenta la aplicacion del principio de libertad
probatoria por el que los hechos u circunstancias relacionados con el delito
pueden ser probados por cualquier medio de prueba establecido en el Cédigo
Procesal Penal y en su defecto de la forma en que esté prevista la
incorporacion de pruebas similares, en respeto de los derechos y garantias de

las personas previstos en la Constitucion y en el mismo cdodigo ya

278 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art. 11-12

2719 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) Art. 174

280 |bid. Art. 175

281 |bid.
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mencionado.?®? Con este principio debe tenerse especial cuidado al tratarse
de establecer hechos ilicitos y las consecuencias civiles de ellos, en los casos
objeto de nuestro andlisis, es decir vinculados con las actuaciones u omisiones
de los organismos de representacion de las sociedades anénimas desde la
perspectiva del actuar por otro, ya que tal principio no debe ser confundido con
libertinaje probatorio, debe entenderse sin duda, que hay hechos o
circunstancias por los que debemos remitirnos a otras normas juridicas que
indican la manera de establecer determinadas circunstancias, por ejemplo, la
condicion preferente de la prueba del Estado familiar, previsto en el art. 195
del Codigo de Familia, que indica: “El estado familiar de casado, viudo o
divorciado y el de padre, madre o hijo, adoptante, adoptado, conyugue o
conviviente, deberd probarse con la partida de matrimonio, divorcio,
nacimiento y de muerte, segun el caso.”?®® Desde esta perspectiva debemos
tener claro que, al hacer la correspondiente integracion de la ley de Reparacion
por Dafio Moral, los Cddigos, Civil y el Procesal Penal, para establecer
circunstancias como el dafio emergente y el lucro cesante, en una comision
delictiva por el representante legal en este caso, que podria ser el director de

una sociedad andnima habra que verificar inicialmente:

1) El delito ejecutado y su naturaleza,;

2) ldentificar el bien juridico tutelado, determinando el dafio particular o
colectivo causado, si fueren varias las victimas;

3) Establecer si en virtud de ese dafio, hay un lucro o provecho que, de no
haber ocurrido el delito, la victima lo estuviese percibiendo en el curso
normal de las actividades humanas o comerciales a las que esta se

dedicaba previo a los acontecimientos delictivos que le afectaron;

282 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2011) Art. 176
283 Codigo de Familia. (El Salvador, Asamblea Legislativa, 1993,) Art. 195
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4) Establecer el monto especifico de ambos aspectos antes mencionados,
en moneda de curso legal;

5) Y auny cuando la afectacion pudiere ser por el delito cometido de orden
patrimonial y por ello cuantificable en dinero; la indemnizacién por el
dafio moral causado, en el entendido que toda actividad delictiva,
genera conmocion, sentimientos adversos, frustracion y otros aspectos
intangibles de dificil determinacién por pericias contables y que por ello
deberan ser objeto de probanza por otro tipo de medios de prueba,
generalmente pericias psicoldgicas, incluyendo en ella el monto
adecuado para las terapias que recuperen la psiquis del afectado, en lo
posible, todo ello dentro de los pardmetros un justo resarcimiento para
el afectado.?8

Bajo esa linea de andlisis, debemos distinguir que en los aspectos, dafio
emergente y lucro cesante, generalmente privara de forma casi generalizada,
la pertinencia y utilidad de las pericias contables, pues sin duda, como ya se
ha indicado, ambos se tasan en dinero, a lo que corresponde tal forma de
probanza; y que por tratarse de hechos delictivos, estara circunscrito a la
colaboracion de peritos expertos en contabilidad que determinen y luego por
los respectivos informes y deposicion explicativa, convenzan al juez sobre
ellos; protagonizados por los representantes legales de las sociedades
involucradas, ello nos conduce al auxilio de peritos de preferencia
permanentes conforme a los parametros del art. 226 inciso 4° literal “c” del

Cadigo Procesal Penal;?®® de no ocurrir la colaboracién por entes Estatales

284 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art. 13
285 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2011) Art. 226
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tendra que recurrirse a peritos auxiliares; este aspecto no parece ofrecer

mayor dificultad para su comprension.

Otra circunstancia ocurre con el dafio moral, el cual l6gicamente es de caracter
intangible, en la que desempefiarda de forma preferente, las pericias
psicoldgicas un caracter predominante, para establecer el dafio causado, pues
aun y cuando se trataré de un delito cometido por un ente u organismo de
representacion de una sociedad andnima, pensando en un delito de contenido
patrimonial como podria ser una Estafa o una defraudacion a la economia
publica, aparejado al dafio causado defraudatorio, por la disminucion del
patrimonio de la victima producto de los sucesos atribuidos a los imputados,
existe un dafio de contenido moral innegable, pues la misma lleva inmerso
situaciones adversas que afectan la psiquis de los afectados por el ilicito,
sentimientos de frustracidon, desesperacion, depresion y otros similares que,
aungue tasables en dinero, no lo son por pericias contables, sino por pericias
psicolégicas y su costo, que conllevaria inclusive a la necesidad de terapias a
fin de recuperar en lo posible, el estado psiquico hasta antes de los

acontecimientos delictivos, de alli la necesidad de probar de la forma aludida;

Entonces, en ambas situaciones, para la reparacion civil del dafio causado por
el delito, no debemos olvidar que es la sociedad an6nima a quien debe hacerse
responsable para el referido resarcimiento, pues ella ha ejecutado los eventos
constitutivos de delito o falta, a través de sus organismos de representacion y

para ello respondera con su patrimonio.

Importante es también tomar en cuenta que, si el dafio ha sido causado a
través de un medio de comunicacion social, los autores del delito, estaran

obligados a realizar medidas de reparacion:
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1) A sufragar los gastos para que la victima ejerza su derecho de
rectificacion y respuesta, en las mismas condiciones que dio origen al
dafo moral:

2) A proporcionar a la victima disculpas publicas, en las mismas condiciones

de la publicacién original.286

La Ley de Reparacion por Dafio Moral ordena que el monto de la
indemnizacién econdmica por dafio moral deberé fijarse atendiendo criterios
de equidad y razonabilidad, tomando en cuenta las condiciones personales del
afectado y del responsable, asi como las circunstancias del caso y
especialmente la gravedad del hecho y la culpa.?®” En cuanto a la
proporcionalidad para el pago, cuando han sido varias las personas
condenadas al pago de indemnizaciones por dafios morales, lo haran a
prorrata, a menos que pueda demostrarse y establecerse distintos grados de
responsabilidad;?®® en este caso por tratarse de sociedades mercantiles,
especificamente sociedades anonimas las responsables, por la comision de
delitos protagonizados por sus organismos de representacion, es indiferente
la regulacion de pago a prorrata, pues se respondera con el patrimonio de la
sociedad; no obstante, si las personas que ejercian la representacién de la
sociedad, exceden los limites de sus funciones dentro de las sociedades, en
la ejecucion de los delitos por los cuales se les ha condenado, lo hacen por
iniciativa propia y en su propio provecho, no incorporando en el patrimonio de
la sociedad el provecho injusto obtenido, tendran que responder con su propio
patrimonio y no el de la sociedad y ello es asi porque l6gicamente proceder de
forma diferente implicaria inobservar la prohibicion de responsabilidad objetiva

y no tomar en cuenta la direccién de la voluntad del representante de la

286 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art. 14

287 |bid. Art. 15

288 |bid. Art. 16
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sociedad que en beneficio propio ha cometido en delito, de alli la aludida

conclusion.

Légicamente el pago de la responsabilidad civil se hara en moneda de curso
legal, eso no merece mayor explicacion, pues monedas de curso legal
actualmente lo constituyen Colones, Dolares y Bit Coins; pero también las
partes involucradas en un conflicto legal podran acordar actos de reparacion o
indemnizacién de caracter simbalico, ellas podrian ser aclaraciones, disculpas
publicas, rectificaciones y otros, lo cual la ley lo deja a libre disposicion de los

involucrados.289

Las disposiciones de la Ley de Reparacion por Dafio Moral seran aplicables
para cumplir con las sentencias emanadas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos u otros tribunales internacionales que contengan
reparaciones sobre dafio moral, en lo pertinente y de manera complementaria

al tratado internacional que se trate.?%

En los casos de la hacienda publica, las personas que simulen o contribuyan
a simular dafios de caracter moral, con el propésito de obtener ventajas
indebidas de la hacienda publica, incurrird en responsabilidad civiles, penales
o administrativas previstas por la ley y en caso de constituir delito tales
acciones los funcionarios o empleados publicos estan obligados a dar aviso o
denunciar en la Fiscalia General de la Republica.?%

289 | ey de Reparacion por Dafio Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art. 17

2% |bid. 19

291 | ey de Reparacion por Dafo Moral, (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2016)
art. 20
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CAPITULO IV:

ACCIONES DEL ESTADO DE EL SALVADOR ANTE LAS PROBLEMATICAS
SURGIDAS DE LA COMISION DE HECHOS DELICTIVOS COMETIDOS POR
LAS SOCIEDADES ANONIMAS A TRAVES DE LOS ORGANISMOS DE
REPRESENTACION.

4.1 Analisis de la intervencion del Estado desde la perspectiva del
Derecho Penal Economico para prevenir y reprimir el accionar delictivo
de los organismos de representacion de las personas juridicas; 4.1.1.
Planteamiento General; 4.1.2 El orden econémico y los elementos que lo
integran; 4.1.2.1 Definicién de orden econdémico; 4.1.2.2. Elementos que
integran el orden econémico: A) Libertad econ6mica, B) Libertad de
Empresa, C) Subsidiariedad de la intervencién del Estado en la Actividad
Econdmica; 4.2. Problemas Dogmaticos En La Aplicacion De La
Responsabilidad Civil Derivada De Hechos Delictivos Cometidos Por
Organismos De Representacion Dentro De Las Sociedades An6nimas; 4.2.1 La
Responsabilidad Civil Contractual De La Persona Juridica 4.2.2 La
Responsabilidad Extra Contractual De La Persona Juridica; 4.2.3 Principio De
Culpabilidad; 4.2.4 La Culpabilidad De Las Personas Juridicas; 4.2.5 La
Culpabilidad Como Defecto De Organizacion; 4.2.6 En Cuanto Al Concepto De
Accién; 4.2.7 En Cuanto Al Principio De Legalidad; 4.2.8 En Cuanto Al Principio
De Proporcionalidad; 4.2.9 En Cuanto Al Principio De Lesividad Del Bien
Juridico; 4.2.10 En cuanto al principio de proporcionalidad 4.3 Deficiencias En
La Regulacion Legal Para La Aplicacién De La Responsabilidad Civil Derivada
De Hechos Delictivos Protagonizados Por Sociedades Anénimas; 4.4 La
Doctrina Del Levantamiento Del Velo Societario; 4.5 La Probable Regulacion De
La Peligrosidad Empresarial; 4.5.1 Clases De Penas y Medidas De Seguridad.
Las Penas 4.5.2 Las Medidas De Seguridad; 4.5.3 Suspension De La Pena y
Medidas De Seguridad, Sustitucion; 4.6 Otros Aspectos a Considerar

Sugerencias De Regulacion Legal.
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Resumen: En el presente capitulo se realiza el andlisis de los problemas dogmaticos
que surgen en la deduccion de la responsabilidad civil de las personas juridicas, del
que existen diversos puntos de vista doctrinarios, pues mientras unos niegan la
posibilidad de que las personas juridicas respondan por los actos de sus
administradores, representantes o simples dependientes, ya que las mismas son
entes abstractos, creaciones del derecho y por ende incapaces de accion, conciencia
y de cumplir penas, debido a ello se valdran de personas naturales para cumplir sus
fines societarios, otros concluyen desde diversas teorias, que si pueden hacerse
responsables por dichos sucesos, pues légicamente si pueden contraer obligaciones
y suscribir contratos, también pueden incumplirlos e inclusive cometer delitos, por lo
gue también pueden causar dafios a terceros y en ese orden si las empresas y
sociedades gozan de los beneficios de sus actividades sociales, también deberan
responder por los dafios que causen las personas que pertenecen a su organizacion.
De igual forma se efectla el andlisis de la responsabilidad contractual de las personas
juridicas, de la que nadie duda, pues generalmente las personas juridicas son
capaces de contraer diferentes tipos de obligaciones dentro de su giro comercial y
I6gicamente de cumplirlas, de acuerdo a sus estatutos y a las normas juridicas
Estatales que rigen su funcionamiento, por lo que no existe mayor dificultad de
comprension al respecto, pues sino cumplieran con las obligaciones contractuales
contraidas, nadie contrataria con ellas; el problema surge con la responsabilidad civil
extracontractual y en ese sentido se toman en cuenta criterios como el defecto de
organizacién por culpa en la eleccibn o en el actuar de sus representantes o
dependientes; la responsabilidad de la sociedad por la creacién del riesgo en sus
actividades y en ese sentido, si la sociedad crea riesgos con su actividad, debera
responder por los mismos o por las consecuencias que ellas generen, pues asumen
también que si pueden disfrutar de las ganancias de sus actividades comerciales,
también deben responder por aquellos, l6gicamente las teorias al respecto son
diversas, pero convergentes en la posibilidad de responsabilizar a las empresas o
sociedades por los dafios causados a terceros, generandose una forma de
responsabilidad directa, si los administradores, representantes o dependientes de

tales entes actuaron conforme a los estatutos sociales, las normas juridicas que los
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regulan y dentro de sus atribuciones, pues dichos cuerpos normativos no pueden
autorizar acciones ilicitas, de ello deriva su responsabilidad directa, segun la teoria
organicista también analizada en este capitulo. Importante resulta también
comprender que, el derecho penal se erigié sobre la base de responsabilidad de los
seres humanos individualmente considerados y entonces titulares de derechos, por
el que los limites al ius puniendi del Estado reviste especial importancia y en ese
contexto es que surge como uno de esos limites el principio de culpabilidad, el cual
tiene como premisa fundamental que inhibe cualquier forma de responsabilidad
objetiva y obliga por l6gica consecuencia a analizar la infraccion de la norma juridico
penal de la que el imputado sefialado, debe tener la capacidad mental de comprender
y saber el caracter antijuridico de sus acciones, en razon de estar en plena libertad
de determinar su propio comportamiento, debiendo considerarse también si el actuar
del imputado creé un riesgo o afectacion juridicamente desaprobado y dio como
resultado un hecho penalmente relevante y atribuible a sus acciones, todo ello es
analizado conforme al desarrollo de este capitulo y que esta intimamente relacionado
con lo que posteriormente se considerara acorde al tema central de este trabajo. En
la misma dindmica se aborda la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas,
bajo la premisa de que la norma debe ser eficaz para la protecciéon de bienes juridicos
y por supuesto que, si a la sociedad le falta el elemento volitivo del que si gozan los
seres humanos, si tienen capacidad de infringir las normas y si han incurrir en ello,
también han de responder de sus consecuencias. Lo anterior permite arribar a la
responsabilidad de las personas juridicas por defecto de organizacién, cuyo maximo
exponente es Klauss Tiedeman, quien con su teoria indica que es posible
responsabilizar a las personas juridicas por los hechos delictivos que puedan cometer
sus organismos de representacion, administradores o dependientes , pero por
acciones no en el momento preciso de los hechos, sino por circunstancias anteriores
a ese momento, bajo las circunstancias que el ente organizado esta obligado a
garantizar frente a todo el conglomerado social el debido comportamiento de las
personas que pertenecen a su organizacion conforme a sus estatutos, a las normas
juridicas y a la adecuada convivencia entre seres humanos y que los conceptos de

accion, capacidad de representacion, culpabilidad y otros aplicables en el proceso
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penal a las personas naturales deben ser concebidos de forma diferentes cuando de
juzgar las acciones de entes juridicos organizados se trate, pues ellos fueron
disefiados para juzgar acciones de personas haturales, por ello aquello que podrian
ser causas de justificaciéon, de exclusién de modificacién de responsabilidad penal y
de incapacidad de representacion no serian mas que indicativos de precisamente,
ese defecto de organizacién que el autor alude, en las funciones de eleccion y
vigilancia de las personas que con cualquier rol dentro del ente organizado delinquen,;
en definitiva tal teoria es abordada y desarrollada, como se indicé por ser una de las
de mayor aceptacion en el &mbito internacional. También se analizan el concepto de
accion, los principios de legalidad, de proporcionalidad y de lesividad del bien juridico,
los que, en aplicacion a las acciones ejecutadas por entes colectivos constitutivas de
delito, especificamente empresas o sociedades, también representan problemas
dogmaéticos de necesario analisis y reformulacién, pues ellos obedecen a la forma
tradicional de juzgamiento de acciones humanas individualmente consideradas, de
alli su relevancia. Se realiza el andlisis de que no existe en el Codigo Penal un capitulo
sistematizado que regule penas para las sociedades mercantiles cuando éstas
incurren en hechos delictivos, de igual forma hay inexistencia de una sistematizacion
en el mismo cuerpo normativo, referente a la aplicacion de medidas de seguridad, lo
cual deja unicamente la posibilidad de sancionar a la persona natural que actué en
calidad de administrador representante o dependiente de la sociedad, circunstancia
que puede fomentar la impunidad ante la insignificancia para la sociedad de la sancion
a la persona natural. En cuanto a las medidas cautelares de contenido patrimonial
que podrian asegurar el cumplimiento de la responsabilidad civil derivada de hechos
punibles atribuidos a las empresas o sociedades, se aborda la carencia de aspectos
relevantes tales como que las mismas no pueden ser decretadas de oficio en los
casos mencionados y la necesidad de una reforma que permita excluir de la
rigurosidad de que ella sea por cuenta y riesgo de quien la solicita y de la obligacién
de rendir caucion econdmica, para ello el art 342 Pr. Pn. nos remite al Cddigo
Procesal Civil y Mercantil para su adopcion y por ende son aplicables los arts. 434,
436, 446 Pr. C. y M.; ello no obstante la posibilidad de exoneracion de caucion

econdmica considerada en el art. 448 del mismo texto legal antes mencionado; lo que
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constituye un problema adicional a superar por los ofendidos o victimas de hechos
delictivos. Se realiza también andlisis de la ineficiencia de ejercicio de la accion civil
por parte de los operadores del sistema de justicia, lo que conduce a la impunidad en
este rubro en los casos de protagonismo por las sociedades en la comisién de hechos
delictivos. Luego existe ausencia de regulacién de la obligatoriedad para las
sociedades mercantiles de contratar seguros de riesgos frente a terceros cuando sus
actividades revistan ciertas caracteristicas especiales que los impliqguen y de forma
general que garanticen el pago de responsabilidad civil a los afectados en caso de
cometerse hechos delictivos y se afecten sus derechos protegidos por las normas
juridicas. De Igual manera se indica y analiza el aspecto del peregrinaje procesal, al
cual se obliga a las personas cuando con el uso de la facultad prevista en el art. 399
del Cédigo Procesal Penal se permite a los jueces, imponer la responsabilidad civil
derivada de hechos delictivos en abstracto cuando sea imposible determinar su
cuantia, enviando al ofendido o victima a que tramite su determinacion ante un juez
de lo Civil y Mercantil en el proceso judicial pertinente de esa competencia, lo que
requiere una reforma en el sentido de que se imponga o absuelva segun corresponda
en la competencia penal, que es la mas idonea para tal fin. En la medida de la
importancia para el objeto de analisis y estudio del presente trabajo también se aborda
la doctrina del levantamiento del velo societario, la cual supone que en casos de
necesidad y cuando se puede estimar razonablemente que una sociedad mercantil
utiliza su personeria juridica, su estructura organizativa, la forma de su organizacion
y otros aspectos que no son de conocimiento para el publico en general, tales como
sus inversores, otras sociedades o empresas con las que realiza sus actividades
mercantiles, sus transacciones en dinero o bienes, etc. con fines defraudatorios para
con terceros, podra penetrarse la informacion que inicialmente puede ser confidencial,
para evitar el cometimiento de hechos delictivos y dafios a terceros, valiéndose de
tales caracteristicas societarias, como parte del poder investigativo y punitivo del
Estado, lo cual es de especial importancia frente a tales fenémenos criminégenos, de
alli la posibilidad de afectacion al &mbito de funcionamiento de las sociedades con la

respectiva orden judicial cuando ello lo amerite.
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Se efectla también en el presente capitulo la conclusion de la necesidad de
regulacién de las medidas de seguridad, las que revisten especial importancia para el
presente trabajo, por cuanto no existe regulacién como tal en el Cédigo Penal y que
basado en el riesgo que pueden representar las actividades de las sociedades
mercantiles para los bienes juridicos tutelados para las personas, se justifican, frente
a factores como la inoperancia de las penas o a lo insignificante de las mismas por el
derecho administrativo sancionador, cuando de aquellas de caracter patrimonial se
traten, como por ejemplo las multas, con ello puede asegurarse la prevencion del
riesgo frente a terceros, aun y cuando penas en si mismas no se impongan y el
restablecimiento de las sociedades a su forma de operar en condiciones normales,
de alli su importancia. Es entonces en el mismo orden, que se aborda el tema de las
penas posibles a regular para las sociedades mercantiles cuando con sus acciones
cometan hechos delictivos que afecten a terceros y de las medidas de seguridad
posiblemente a aplicar, por supuesto a futuro y mediante reformas legales, pues en
el estado actual de la legislacion no existen en el cédigo penal; en la misma dindmica
tendria que regularse la suspensién de las medidas de seguridad y finalizacién o
suspension de las penas, pues légicamente no pueden ser de caracter permanente
su aplicacion y vigencia estara justificada en factores especificos, aspectos también
considerados. Se realiza en el presente capitulo a partir de las deficiencias detectadas
para el ejercicio de la accion civil y para su cumplimiento las sugerencias de
regulacién legal, entre ellas la formulacién de un capitulo sistematizado en el codigo
penal que incluya las penas y medidas de seguridad, la obligacién que las sociedades
mercantiles contraten seguros de riesgos contra terceros cuando por sus actividades
se considere que tales riesgos son considerables; la reforma respecto de la necesidad
de que las medidas cautelares de contenido patrimonial sean de caracter obligatorio
imponerlas cuando las sociedades mercantiles hayan incurrido en hechos delictivos
para asegurar la responsabilidad civil frente a terceros y en el mismo orden que se
exonere a los ofendidos o victimas de la obligacion de rendir caucion en estos casos.
Se realiza la sugerencia de reforma del art 399 del Cédigo Procesal Penal, en el
sentido de que los jueces o tribunales con competencia en materia penal deban

imponer o absolver de la responsabilidad civil a las personas o sociedades
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mercantiles responsables por hechos punibles, evitando la imposicion en abstracto
pues ello conduce actualmente al peregrinaje de los afectados por el delito ante
jueces de competencia civil para su fijacion, los que se estima no son idoneos al

respecto.
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CAPITULO IV.

ACCIONES DEL ESTADO DE EL SALVADOR ANTE LAS
PROBLEMATICAS SURGIDAS DE LA COMISION DE HECHOS
DELICTIVOS COMETIDOS POR LAS SOCIEDADES ANONIMAS A
TRAVES DE SUS ORGANISMOS DE REPRESENTACION.

4.1. ANALISIS DE LA INTERVENCION DEL ESTADO DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL ECONOMICO PARA PREVENIR Y
REPRIMIR EL ACCIONAR DELICTIVO DE LOS ORGANISMOS DE
REPRESENTACION DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

4.1.1. PLANTEAMIENTO GENERAL.

La preocupacion derivada de los riesgos que implica la intervencion de
agentes econdémicos como las personas juridicas en la actividad econdémica
del Estado Como es natural, en la medida en que este tipo de acontecimientos
tiene la capacidad de generar tal impacto en la vida econdmica y social de los
paises, el derecho ya sea privado o publico, no debe rehuir de su tratamiento,
ni tampoco constituirse en un obstaculo para su desarrollo, lo cual finalmente
debe realizarse en funcién de la satisfaccion de las necesidades de la
colectividad.

Desde esta perspectiva, resulta evidente la incapacidad del derecho penal
tradicional para adaptarse a las nuevas préacticas delictivas con la celeridad
requerida, la cual es mas significativa en los sistemas de derecho interno como
el de El Salvador por la tradicionalidad rigidez de sus fuentes y su lenta
capacidad para dar respuestas punitivas a nuevas formas de criminalidad de

la empresa.
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La participacion de las personas juridicas en la actividad comercial tanto,
dentro del El Salvador, como en el extranjero han adquirido una especial
relevancia por el incremento en la delincuencia que se realiza en el contexto
del funcionamiento de esas personas juridicas; por lo que se vuelve necesaria
la intervencion del Estado, en la actividad econdmica del Pais para prevenir y
reprimir la delincuencia empresarial o corporativa. Con esta reaccion del
Estado de El Salvador de intervenir en la actividad econdémica para protegerla
de conductas delictivas que pongan en riesgo el normal funcionamiento del
Orden Economico regulado a partir del Articulo 101 de la Constitucion de la
Republica, lo cual es materia de Derecho Penal Econémico dentro del cual se
cambia la trascendencia del bien juridico protegido pasando de una tutela
individual a una tutela social, dentro de la que dicho bien juridico tutelado es
el buen funcionamiento del Orden Econdmico, lo cual resulta comprensible
porque el accionar delictivo de las personas juridicas no deben mantenerse al
margen de cualquier regulacién normativa y que de hecho, pues como ya se
dijo, las primeras incursiones sobre el particular se plantearan exclusivamente
en términos de derecho penal comun, lo cual resulta evidente que como
consecuencia de la globalizacién de las actividades comerciales de las
personas juridicas actualmente se hace necesario que merezca una particular
consideracion, mas alld del dmbito puramente privado, en razon de la
trascendencia de los dafios que produce su accionar delictivo que sobrepasa
la afectacidon de intereses individuales hasta llegar a la afectacioén de intereses
fundamentales de convivencia social porque la sociedad ha percibido la real
afectacion de objetos juridicos, tales como el derecho a la Seguridad
Informatica, intimidad, la fe publica, el patrimonio econémico, el orden
econdémico-social, etc., no sélo porque las altas tecnologias de la informacién
se han convertido en un instrumento fundamental y generalizado como cauce
de las relaciones sociales, sino porque aparejado a su desarrollo las personas

juridicas han dado ingreso a nuevas formas de criminalidad, altamente nocivas
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en sus resultados y de muy dificil deteccion y prevencion, de forma tal, que su
ocurrencia y tratamiento mal puede limitarse a una perspectiva eminentemente

particular o privada.

4.1.2. EL ORDEN ECONOOMICO Y LOS ELEMENTOS QUE LO INTEGRAN
4.1.2.1. DEFINICION DE ORDEN ECONOMICO

El Orden Econdmico puede definirse como aquel conjunto de principios y
normas constitucionales que organizan la actividad econémica de un pais y
facultan al Estado para regularla e intervenir para corregir las distorsiones o
aspectos que afecten su normal funcionamiento en armonia con los principios

sobre la materia regulados en la Constitucion de la Republica de EI Salvador.

Es asi como en El Salvador surge el denominado, para unos, “Derecho
Constitucional Econdémico” y, para otros, la “Constitucion Econdémica”, que
puede definirse corno el conjunto de preceptos de rango constitucional sobre

la ordenacion de la vida econémica.29?

Esta parte del Derecho Constitucional Salvadorefio de lo da en llamarse “La
constituciéon Econdémica de El Salvador” encuentra su principal fundamento en
el Titulo V de la Constitucion, el cual contiene las normas destinadas a
proporcionar el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento

de la actividad econdmica?®3

En esta linea de pensamiento, el orden econémico y el ejercicio del poder
penal del Estado en el &mbito de la actividad econdémica son dos nociones
vinculadas la una a la otra. Por un lado, el orden econémico incorpora una
serie de principios a los cuales debe sujetarse el Estado cuando ejerce su

funcién ordenadora en la actividad econémica mediante el ejercicio de su

292 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Ref. Inc. 2-92, (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 26-VIII-1999)

2% Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Ref. Inc. 9-2010, (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 10-1V-2013)
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poder sancionador y por la otra la determinacién de que en aquellos casos en
que el Estado interviene en la actividad econdémica previniendo y reprimiendo
aguellas conductas delictivas que afecten su normal funcionamiento, dicha
intervencion solo estard justificada si dicha intervencién tiene por finalidad
garantizar o preservar el interés social a que hace referencia el Articulo 102

inciso 2° de la Constitucion de la Republica.

41.2.2. ELEMENTOS QUE INTEGRAN EL ORDEN ECONOMICO.

Dentro del Orden Econdmico estan integrados como elementos orientadores
de la intervencion del Estado en la actividad econdmica, los siguientes

principios:

A) LIBERTAD ECONOMICA.

En cuanto a la libertad econ6mica, se debe afirmar que es una manifestacion
mas del derecho general de libertad, entendido como la posibilidad de obrar o
de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo impidan otros sujetos
(libertad negativa) asi como la real posibilidad de las personas de orientar su
voluntad hacia un objetivo, es decir, la facultad de tomar decisiones sin verse
determinado por la voluntad de otros, incluido el Estado, lo cual constituye una
Libertad positiva para el ejercicio de la actividad econémica.?%

A partir de lo anterior, si bien el Estado debe garantizar el pleno y efectivo
ejercicio de la libertad econémica, esto no implica que la misma pueda ser
absoluta e ilimitada, dado que el Estado pueda intervenir en el mercado, por
medio de la amplia gama de alternativas normativas (limites, regulaciones,

ejercicio de facultad sancionadora, etc.) que la Constitucion y el orden juridico

294 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Ref. Inc. 17-95, (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 14-XI1-95)
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permitan, a fin de asegurar su ejercicio armonico y congruente con la libertad

de los demas y con el interés y el bienestar de la comunidad.

Sobre esta base se debe afirmar, que si bien es cierto, toda persona juridica
tiene derecho a crear una actividad econdmica licita que le proporcione un flujo
de efectivo con el cual financiar sus necesidades comerciales y que sus socios
obtengan ganancias, todas aquellas acciones delictivas los organismos de
representacion de las personas juridicas en el contexto de la actividades
econdémica que realizan es ilicita porque el dinero que se obtenga de dichas
actividades procede de la comisiéon de delitos que han provocado dafios a
terceros que ameritan la reclamacion de su reparacion o indemnizacion, razén
por la cual el Estado debe corregir para esa circunstancia que afecta el normal
funcionamiento de la actividad econdmica.
B) LIBERTAD DE EMPRESA.

La libertad de empresa (art. 102 Cn.) tiene como finalidad la proteccién de la
empresa, es decir, la forma de organizacién productiva que propicia las
condiciones para el intercambio o circulacion de bienes o servicios en el
mercado, cuyo limite radica en el interés social. Entonces, la libertad de
empresa es una manifestacion de la libertad econémica e implica, la libertad
de los ciudadanos de afectar o destinar bienes a la realizacion de actividades
econOmicas, con el objeto de producir e intercambiar bienes y servicios,
conforme a las pautas y modelos de organizacion tipicos del mundo

econémico contemporaneo, y de obtener un beneficio o ganancia.?%

Desde esa perspectiva, la libertad de empresa se manifiesta en: (i) la libertad
de los particulares de crear empresas, es decir, de elegir y emprender las
actividades econdémicas licitas que deseen y de adquirir, utilizar, destinar o

afectar los bienes y servicios necesarios para el real y efectivo ejercicio de esa

2% Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Ref. Amp. 206-2008, (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 3-V-2011)
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actividad; (ii) la libertad de realizar la gestion de la empresa, por ejemplo el
establecimiento de los objetivos propios de la empresa, su planificacion,
direccion, organizacion y administracion—; y (iii) la libertad de cesar el ejercicio
de dicha actividad.

El Estado tiene obligacion de “(...) garantizar la Libertad empresarial” (art. 110
inc. 2° Cn). y sobre esta base toda persona tiene derecho de emprender
cualquier actividad econdémica licita y el Estado tiene obligacion de proteger al

ciudadano emprendedor.

La practica delictiva de utilizar las personas juridicas como mecanismos de
cobertura para cometer delitos en el ambito de la actividad econémica es una
actividad que es ilicita, razon por la cual no goza de la proteccion del Estado y
por tal razén debe prevenirla y reprimirla mediante el ejercicio de su poder

punitivo.

C) SUBSIDIARIEDAD DE LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA
ACTIVIDAD ECONOMICA.

La realidad local derivada de la realidad global, pone de manifiesto que el
catélogo delincuencial de los ilicitos penales cometidos en el ambito del
funcionamiento de las personas juridicas por medio de sus organismos de
representacion y administracion, lejos de disminuir o desaparecer tienden a
crecer en consideracion a que buena parte de las actividades de la vida

moderna tienden a verificarse a través de medios de personas juridicas.

De esta forma, las oportunidades y los medios para delinquir de las personas
juridicas se han multiplicado sustancialmente, sin que pueda reducirse la
criminalidad de la empresa a un sector especifico, ni limitar el perfil de este

tipo de delincuencia a las caracteristicas tradicionalmente conocidas.
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A partir de lo anterior, si bien el Estado debe garantizar el pleno y efectivo
ejercicio de la libertad econémicay la libertad de empresa esto no implica que
la misma pueda ser absoluta e ilimitada, dado que el Estado pueda intervenir
en el mercado, por medio de la amplia gama de alternativas normativas -
limites, regulaciones, etc.- que la Constitucion y el orden juridico permitan, a
fin de asegurar su ejercicio armonico y congruente con la libertad de los demas

y con el interés y el bienestar de la comunidad.

Es en este contexto donde resulta aplicable el denominado Principio de
Subsidiaridad de la Intervencién del Estado en la Actividad Econ6mica como
un mecanismo excepcional al cual se debe recurrir para eliminar los riesgos
de afectacion a bienes juridicos supraindividuales como consecuencia de la
realizacion de practicas delictivas por parte de las personas juridicas por medio
de sus organismos de representacion y administracion, delincuencia que el
funcionamiento del mercado por si mismo no puede prevenir, ni reprimir, razon
por la cual se requiere de la intervencion del Estado para realizar esa funcion
mediante la creacion de normas propias del Derecho Penal Econdmico, como
las contenidas en el Caddigo de Comercio, Cdodigo Civil y Cédigos Penal y
Procesal penal, teniendo siempre presente que dicha intervencién solo estara
justificada si dicha intervencién tiene por finalidad garantizar o preservar el
interés social a que hace referencia el Articulo 102 inciso 2° de la Constitucion

de la Republica.
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4.2. PROBLEMAS DOGMATICOS EN LA APLICACION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL, DERIVADA DE HECHOS DELICTIVOS
COMETIDOS POR LOS ORGANISMOS DE ADMINISTRACION, DENTRO
DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS.

Para arribar a los problemas dogmaticos en la aplicacion de la responsabilidad
civil, derivada de hechos delictivos cometidos por los organismos de
administracion de las sociedades anénimas debemos referirnos a algunas
circunstancias fundamentales a considerar y asi tenemos que, en términos
generales puede afirmarse que las personas juridicas constituyen una
creacion del derecho, como respuesta a los nuevos retos de organizacion que
trae consigo el desarrollo de la vida social y econémica moderna; en ese
contexto al igual que las personas naturales, la persona juridica es sujeto de
derechos y obligaciones y al desempefarse acorde a su finalidad social,
pueden surgir conflictos con terceros. En el &mbito civil esto puede generar la
imputacién al ente moral de responsabilidad contractual o de responsabilidad
extracontractual. Segun corresponda a la naturaleza de los hechos por el ente

colectivo protagonizados.?®®

El tema de la responsabilidad civil de las personas juridicas genera
controversias?®’, como es légico, pues se trata de una materia que encierra
una compleja problematica en tanto la persona juridica, como ente abstracto
que es, necesita de personas fisicas a través de las cuales puede realizar las
actividades que forman parte de su finalidad social. De esta manera la

actuacion material de este tipo especial de sujeto de derechos es realizada por

2% Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre: Responsabilidad Civil de las Personas
Juridicas por actos de sus administradores o dependientes” Castillo Freyre, consultado el 12
de mayo de 2022

http://www.castillofreyre.com/index.html.

297 |bid.
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las personas naturales que la conforman o se relacionan con ella, ya sea como

socios, administradores o simples dependientes.

Por lo anterior, en materia de responsabilidad civil es preciso distinguir tres

niveles:

1) La responsabilidad civil de los administradores de las personas
juridicas.

2) Laresponsabilidad civil de los miembros de la persona juridica frente al
sujeto corporativo y a terceros.

3) La responsabilidad civil de las personas juridicas derivada del obrar de
sus administradores o sus representantes y de sus dependientes. Aqui
debe tenerse en cuenta los actos o negocios de gestion y los actos

ilicitos.298

Entonces, es necesario aclarar tal y como la mayoria lo concluye, que un rasgo
esencial del sujeto corporativo es que su esfera juridica es autbnoma e
independiente de la esfera juridica de las personas que lo conforman. Nadie
pone en duda que desde el momento en que nace la persona juridica surgen
dos centros de imputaciones: el del ente moral y de las personas naturales que
las integran, vistas de manera individual. No obstante establecer la diferencia
entre estos dos centros de imputaciones no es siempre tarea facil para los
operadores de derecho.

Lo anterior sumado a la gran variedad de sistemas que dividen el pensamiento
moderno tanto en lo que se refiere a la responsabilidad civil y sus fundamentos,

como respecto a la naturaleza de estos entes juridicos, ha llevado a plantear

298 Juan Espinoza Espinoza, “Capacidad y Responsabilidad civil de la persona juridica” Revista
Juridica del Peru, n. 17, afio XLVIII, octubre-diciembre, (1998) 196.
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diversas soluciones en torno a la responsabilidad civil de la persona juridica

respecto de los hechos de sus administradores o dependientes.

Segun el punto de partida que se adopte se puede llegar a soluciones distintas
con diversas consecuencias practicas de gran relevancia en un mundo como
el nuestro, donde el trafico comercial y el desarrollo econémico en general
hacen inevitable que surjan victimas que requieren ser indemnizadas?®°. Asi
por ejemplo para un sector de la doctrina las personas juridicas son
inimputables y, por tanto, no pueden ser responsabilizadas de ningan ilicito,
puesto que no existen en la realidad, por lo que la responsabilidad recae en
los autores directos del hecho que causé el dafio que debe ser reparado. Por
otro lado, hay teorias que, basadas en diversos argumentos aceptan la
responsabilidad civil extracontractual de la persona juridica, pero sin ponerse
de acuerdo en si se trata de responsabilidad directa o de una responsabilidad

refleja con relacion a sus administradores o dependientes.

4.2.1. LA RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL DE LA
PERSONA JURIDICA.

La responsabilidad civil contractual no genera mayores problemas para su
analisis, en tanto poseen la condicion de personas juridicas pueden celebrar
toda clase de actos juridicos y por consiguiente adquirir derechos y asumir
obligaciones por medio del ejercicio de las actividades acorde a su finalidad
social; si celebrado el contrato, la persona juridica incumple o cumple tardia,
defectuosa o parcialmente la prestacion a la que se habia obligado ante su
acreedor, por causa a ella imputables, puede ser obligada a cumplir por
medios coercibles, mas la correspondiente indemnizacién por los dafios

adicionales que con ello cause, art. 1427 del Cédigo Civil 3%

299 |bid.
300 Codigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859) art. 1427
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Lo anterior se fundamenta en que establecida la personeria juridica del ente
moral como indispensable para su actuacion en el campo de las relaciones
juridicas en las que se desempefiara, seria ildgico que no asumiera también
su responsabilidad contractual. No imputarle esta responsabilidad por los
dafios que cause al incumplir los contratos que celebre implicaria otorgarle un
privilegio inexplicable que perjudicaria el trafico comercial, pues nadie
contrataria con las personas juridicas si pudieran evadir el cumplimiento del
contrato sin responsabilidad alguna. Para que se configure la responsabilidad
de la persona juridica es necesario que el contrato haya sido validamente
celebrado, por lo demas el ente moral queda obligado si el representante actlo
dentro de los limites de sus facultades y respetando los estatutos de la
sociedad.30!

Entonces podemos indicar lo siguiente:

1) El contrato vincula a la persona juridica en tanto fue celebrado en su
nombre y de acuerdo a las facultades que ella misma le otorgd a su
representante, por ello es la persona juridica y no la persona fisica que
lo representd, la que se encuentra obligada frente a su contratante. Si
incumple lo estipulado en el acto juridico debe asumir las obligaciones
gue de ello se deriven.

2) Existen también razones de equidad y de necesidad préactica de la vida
social: los terceros, al relacionarse con la persona juridica toman en
cuenta la solvencia de ésta, no de las personas fisicas que la

representan.

301 |pid.
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4.2.2. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DE LA PERSONA
JURIDICA.

Un sector de la doctrina, sostiene que el fundamento de que la persona juridica
asuma las consecuencias de los actos ilicitos de sus érganos o dependientes,
cuando estos actian fuera de los limites de las facultades que le han sido

conferidas, se resume en la teoria de la apariencia.

“La proteccion de la confianza y la necesidad de seguridad juridica en las
relaciones juridicas, llevan a que, en el orden juridico, como aplicacion del
principio general de buena fe, se institucionalice la denominada teoria de la

apariencia, como medio de proteccion al tercero de buena fe.”30?

Segun esta teoria las personas juridicas, ademas de responder por lo actuado
por sus érganos dentro del limite de sus facultades, también responden por lo
gue es aparente como tal. El fundamento de la responsabilidad en ese caso
consistiria en que mas allad de que exista 0 no culpa, se deben asumir las
consecuencias de la apariencia creada cuando se indujo en error excusable al

tercero3°s,

Juan Espinoza, asume una posicion distinta: “En materia de responsabilidad
extracontractual resulta un principio fundamental, el de la irresponsabilidad
directa de la persona juridica.” Este tipo especial de sujeto de derecho
responde de manera indirecta. El fundamento de esta responsabilidad no
reside en una culpa in eligiendo o in vigilando de la persona juridica con
respecto a sus representantes, por cuanto, “la negligencia de la persona

juridica en la eleccion o en la vigilancia de sus 6rganos, no es mas que la

802 “Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre. Responsabilidad Civil de las Personas
Juridicas por actos de sus administradores o dependientes.”
http://www.castillofreyre.com/index.html.

303 |bid.
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negligencia de algunas personas fisicas, en el desempefio de sus atribuciones
institucionales.”%* Es por ello que se perfila con mayor consistencia que la
responsabilidad de la persona juridica es de caracter objetivo, siendo el factor
de atribucién, el riesgo creado por ellas a raiz de su actuacion: “quien genera
riesgos con el desarrollo de su finalidad, debe equiparativamente asumirlos.”
Sin embargo, es importante delimitar si el representante (u 6rgano) ha actuado
en el ejercicio (o con ocasion) de sus funciones con el resultado que se genere,
como lo habiamos anticipado, en via solidaria, es decir una responsabilidad

directa del agente y una responsabilidad indirecta de la persona juridica.

Légicamente podemos asumir que, la responsabilidad extracontractual de las
personas juridicas se basa en la idea del riesgo creado con su actividad. De la
misma manera que la persona juridica asume los beneficios de su actividad
debe asumir las pérdidas. El riesgo del dafio causado por el sujeto corporativo,
es una de las posibilidades de pérdida que le corresponde como correlativo a
las probabilidades de ganancia.

Basados en la teoria organicista, que otorga la posibilidad de que la persona
juridica responda de manera directa por los actos cometidos por sus 6rganos
cuando éstos no excedieron sus funciones o facultades y actuaron de
conformidad con los estatutos de la sociedad y con la ley, podemos asumir
que la responsabilidad de las personas juridicas por los actos de sus

representantes o dependientes no siempre es refleja, sino mas bien directa.3%®

Lo anterior, puede asumirse a consecuencia del razonamiento de que ningun
estatuto o ley puede facultar para cometer actos ilicitos civiles, delitos o faltas,

por lo que es perfectamente posible que, ejerciendo su giro ordinario se cause

804 Espinoza Espinoza, “Capacidad y Responsabilidad civil de la persona juridica”, 198

305 Esta responsabilidad directa se funda en la tesis de que el érgano es el depositario de la
voluntad de la persona juridica. cuando actia el érgano es como si estuviera actuando el
propio sujeto corporativo, por lo que las consecuencias derivadas de ese actuar deben ser
vistas como propias
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dafio a un tercero.3%® Habra en cambio, responsabilidad por hecho ajeno en la
medida que aquella sea consecuencia del actuar de los representantes y de

sus dependientes.

El ordenamiento juridico Salvadorefio regula en el Codigo Penal, la
responsabilidad civil subsidiaria especial, misma que parte de la premisa
bdsica de que una persona natural puede, actuando como directivo,
representante legal o administrador de una persona juridica incurrir en la
comision por accién u omision de un hecho punible constitutivo de delito o falta
y por ello debera responder personalmente aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales cualidades se
dieren en la persona en cuyo nombre se actud, lo que l6gicamente esta
amparado en la figura del “actuar por otro, ” previsto en el art. 38 del Cédigo
Penal,?%” que ademas indica en el inciso 2° que en todo caso la persona
juridica incurrira en responsabilidad civil subsidiaria especial, siendo este tipo
de responsabilidad, cuando el que responde por los dafios y perjuicios
provenientes del hecho punible cometido por el imputado, es una persona
juridica, o en su caso, de trate del Estado o cualquiera de sus entes

auténomos.

En el caso de que las personas juridicas deban responder, resultan obligados

subsidiariamente:

1) Las personas Juridicas duefias de empresas 0 establecimientos en

gue se cometié un hecho punible por parte de sus administradores,

306 pedro N. Zelaya Etchegaray, “Sobre la responsabilidad extracontractual de las personas
juridicas en el Codigo Civil Chileno” Revista Chilena de Derecho n. 3, Volumen 13, septiembre-
diciembre (1986): 536

307 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 38
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dependientes o cualquier trabajador a su servicio o cuando el hecho

suceda fuera de é€l, pero en razon de una actividad laboral;

2) Las personas juridicas cuyos gerentes, administradores o personeros

legales, resulten responsables de los hechos punibles; y
3) Los que sefialen las leyes especiales.

En el caso de que la responsabilidad civil subsidiaria especial corresponda al
Estado, éste es responsable por los dafios y perjuicios derivados de los hechos
punibles cometidos por sus funcionarios o0 empleados con motivo del
desempeiio de sus cargos y de la misma manera deben responder las
instituciones publicas autonomas y las municipalidades cuando asi

expresamente lo ordene la ley.308

Ademas, debe tomarse en cuenta dos circunstancias elementales para que las
personas juridicas respondan civilmente por los dafios y perjuicios que causen
a terceros, por las actuaciones de sus organismos de representacion o
dependientes, una de ellas es que toda persona responsable penalmente de
un delito o falta lo sera también civilmente, si del hecho se derivan dafios o
perjuicios, ya sean estos de caracter moral o material;**°y la segunda es que
cuando la comision de un hecho punible se atribuyere a una persona juridica,
tendran la calidad de imputados las personas que acordaron o ejecutaron el

hecho punible, conforme lo regula el art. 80 del Cédigo Procesal Penal.31°

Con todo ello, en caso de que la persona juridica fuere responsable indirecto
y responda civiimente por los hechos punibles cometidos por sus

administradores o dependientes, tanto en la modalidad de responsabilidad

308 Cadigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 121
309 |bid. Art. 116
310 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2011) Art. 80
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solidaria o subsidiaria, queda a salvo el derecho de repeticion contra el autor

del ilicito, conforme a lo dispuesto en el articulo 124 del Cédigo Penal.3!1

4.2.3. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

Puede validamente sostenerse que histéricamente, el derecho penal se
construyé sobre la base de la persona individual, es decir se ha construido en
torno al ser humano como titular de derechos fundamentales, a partir de ello
se comienza a razonar y concluir que el Estado debe ser respetuoso de los
derechos fundamentales y a la vez garante de los mismos a través de distintas
instituciones, siendo una de ellas el derecho penal, a esto se le puede
denominar Estado de Derecho.3*? Entonces resulta légico que para cumplir
con las finalidades de prevencion general, especial y de reafirmacion de las
normas juridicas, el derecho penal ha de realizar intromisiones en los derechos
fundamentales y por ello es necesario que se encuentre limitado, de alli surge
la denominacion de “limites al ius puniendi del Estado,” el legislador
Salvadorefio lo denomind en el capitulo | del Codigo Penal, “garantias penales
minimas”, que deben ser observadas en la aplicacion de la ley penal, asi, lo
indica el art. 6 del Cédigo Penal, “los principios fundamentales del presente
capitulo, serdn aplicables siempre. Las normas generales de este Cdédigo
seran aplicables a los hechos punibles previstos en leyes especiales, salvo

que estas contengan disposiciones diferentes.”

Lo anterior legitima un derecho penal democrético, en el que todo el andamiaje

punitivo del Estado queda limitado, dentro de esos limites se encuentran los

811 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo, 124

812 Max Weber, Economia y Sociedad, 10a reimpresién (Espafia: Editorial J. Winckelmann,
1993), 707, “El Estado de Derecho se basa en la division de poderes que integra el gobierno
y que los mismos ejerzan el poder conforme a derecho”
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principios de legalidad, de lesividad, de proporcionalidad y de responsabilidad

o culpabilidad.3*?

Dentro de esos limites se encuentra, el denominado principio de culpabilidad.
“la consecuencia principal de este principio es que nadie puede ser condenado
a una pena sin que haya podido motivarse en la norma, para decidir libremente
entre cumplirla o quebrantarla, lo que supone la existencia de una conexién
subjetiva entre el autor y el hecho (no es admisible la responsabilidad objetiva),
y su libertad de actuar al momento de la comision, (no se puede castigar al
que no tuvo libertad para motivarse en la norma, sea porque no pudo
conocerla, por inmadurez, enfermedad u error, sea porque conociéndola se

vio compelido a no respetarla.)

En otras palabras, es necesario que el autor haya tenido libertad para actuar
de un modo diferente al que lo exteriorizd,3!# lo anterior es lo que constituye la
esencia del principio de culpabilidad. Otro de los presupuestos del principio de
culpabilidad es la capacidad de motivarse en la norma por parte del sujeto, a
efecto de formar el juicio de reproche: “Hay culpabilidad cuando al autor le era
exigible motivarse en la norma, evitando la comision del ilicito penal. Hay
culpabilidad, entonces, cuando puede formarse un juicio de reproche juridico-
penal (sobre la base de los principios que irradian de la constitucion) por no
haberse motivado en el mandato normativo. La doctrina y jurisprudencia de los
derechos penales emparentados con el sistema continental Europeo,

consideran que el principio de culpabilidad esta consagrado en los textos

813 Camara Primera De Lo Penal de La Primera Seccion del Centro, sentencia definitiva,
referencia 170-2012, (El Salvador: Corte Suprema de justicia,2013) “a partir de dicho principio
ningdn hecho o comportamiento humano es valorado como accién sino es fruto de una
decisién, por tanto, no puede ser castigado y ni siquiera prohibido, sino es intencional, esto
es, realizado con conciencia y voluntad necesarias en una persona capaz de comprender y
querer producir un resultado dafioso.”

314 Mariano Silvestroni, Teoria Constitucional del Delito, primera edicion (Argentina: Editores
del puerto, 2004), 167
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constitucionales. Se sostiene que se deriva de la dignidad de la persona
humana reconocida constitucionalmente o que se trata de uno de los tantos

derechos implicitos o innominados.3'®

El principio de culpabilidad, es considerado como uUnico presupuesto de la
pena y esto es asi por lo siguiente: “En términos generales puede decirse,
entonces, que de acuerdo con el principio de culpabilidad se requiere que la
aplicacion de una pena esté condicionada por la existencia de dolo o culpa,
de conciencia de la antijuridicidad o de la punibilidad, de capacidad de
comportarse de acuerdo con las exigencias del derecho (imputabilidad), de
una situacion normal para la motivacion del autor (exigibilidad). Asi mismo en
el momento de la individualizacién de la pena el principio de culpabilidad exige
gue la sancién sea proporcional al hecho cometido. Consecuentemente, seran
incompatibles con el principio de culpabilidad el versare in re ilicita, la
fundamentacibn o agravacion de la pena por el mero resultado
(responsabilidad objetiva y delitos cualificados por el resultado), la negacion a
la relevancia del error de tipo, al de prohibicién y al error sobre la punibilidad a
la aplicacion de penas a quienes no hayan podido comprender las exigencias
del derecho o comportarse de acuerdo con ellas y a quienes hayan obrado
bajo condiciones en las que la ley no exigen su cumplimiento. En el momento
de la individualizacion de la pena, el principio de culpabilidad excluye toda

pena que supere con su gravedad la del hecho.”36

En similar sentido se ha pronunciado la Sala de Lo Penal de la Corte Suprema
de Justicia: “Ante lo denunciado, debe acotarse que esta Sala en relacién a la
aplicacion del art. 4 Pn., ha considerado como premisas que la prohibicion de

cualquier forma de responsabilidad objetiva, obliga a analizar el juicio de

315 Mariano Silvestroni, Teoria Constitucional del Delito, 168
316 Enrique Bacigalupo, Principios Constitucionales del Derecho Penal, (Argentina: editorial
Hammurabi S.R.L., 1999) 140
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culpabilidad efectuado, es decir la infraccién de una norma juridico penal de la
cual el imputado tenia la capacidad mental de comprender y saber el caracter
antijuridico de su actuar, en razon de estar en plena libertad para determinar
Su propio comportamiento y que una vez determinada en la fundamentacién
de la sentencia la imputacion subjetiva, también debe considerarse si se
realizo el juicio de imputabilidad objetiva, en cuanto a que el actuar del
imputado cred un riesgo juridicamente desaprobado, dando como resultado

un hecho penalmente relevante y atribuible a su accion.”3’

‘En tal sentido, tomando en cuenta que el fundamento del principio de
culpabilidad radica, justamente, en la capacidad del sujeto de elegir, actividad
gue depende también de lo que él pudo comprender para realizar esa eleccion,
el analisis juridico del reproche debe tener presente esas condiciones
personales por las cuales se pudo optar y seleccionar una determinada

conducta.”18

Esa misma postura ha asumido la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia: “Por otra parte, el principio de culpabilidad, constituye un
axioma indiscutible en el derecho penal moderno y uno de los pilares
fundamentales en el derecho sancionatorio en general. Ademas de ello la
doctrina penal dominante lo considera un limite a tomar en cuenta en cualquier
formulacion politico-criminal. En ese orden, este Tribunal, en decisiones como
la inc. 52-2003 ya citada, afirmé en el considerando que: “sélo las acciones
externas, que producen efectos lesivos e imputables a la culpabilidad de una
persona- y no a su apariencia, actitud o caracteristicas antropologicas,
expresables con términos indeterminables objetivamente-, son verificables

ante el juez de manera precisa y prescribibles taxativamente por el legislador

817 Sala de Lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 114C2018, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia,2018.)

318 Sala de Lo Penal, Sentencia Definitiva, Referencia: 89C2017, (El Salvador, Corte Suprema
de Justicia,2017.)
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como elementos constitutivos de delito en el sentido exigido por la
Constitucion. Igualmente, la imputacion subjetiva significa tomar en
consideracion las condiciones psiquicas del autor y determinar en qué grado

le es atribuible el hecho cometido.”31°

En El Salvador el principio de culpabilidad, esta reconocido en el art 12 de la
Constitucion,3?° que establece: “Toda persona a quien se impute un delito, se
presumira inocente mientras no se compruebe su culpabilidad conforme a la
ley y en juicio publico, en el que se le aseguren todas las garantias necesarias
para su defensa. La persona detenida debe ser informada de forma inmediata
y comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no
pudiendo ser obligada a declarar. Se garantiza al detenido la asistencia de
defensor en las diligencias de los 6rganos auxiliares de la administracién de
justicia, en los términos que la ley establezca. Las declaraciones que se
obtengan sin la voluntad de la persona carecen de valor; quien asi las

obtuviere y empleare incurrird en responsabilidad penal.”3?!

Pero ademas tal principio ha sido considerado en tratados internacionales que,
ratificados por El Salvador, constituyen leyes de la Republica??, en ese
contexto el art. 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969
o mejor identificado como pacto de San José, reconoce el principio de
culpabilidad en el art. 2. “Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que

se presuma Su inocencia mientras no se establezca legalmente su

819 Sala de Lo Constitucional, Sentencia Definitiva, Referencia:22-2007AC, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia,2015).

820 Constitucion de la Republica. (Asamblea Constituyente, diciembre 1983) art. 12

821 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 52-2023/56-
2023/57 (Corte Suprema de Justicia,2004). “Asi también para que una persona pueda ser
considerada como culpable de un hecho doloso o culposo, éste ha de ser atribuible a su autor,
como producto de una motivacion racional normal."

822 Constitucion de la Republica. (Asamblea Constituyente, diciembre 1983) art. 144
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culpabilidad. Durante el proceso toda persona tiene derecho en plena igualdad

a las siguientes garantias minimas...”3%3

Con todo lo anterior, es indudable que es parte fundamental de nuestro
sistema penal, el principio de culpabilidad, pues constituye un limite al ejercicio
del poder punitivo del Estado, pues sin €l seria imposible frenar
arbitrariedades, siendo éste el Ultimo peldafio a superar previo a obtener una
pena, es necesario que se agoten sus exigencias a fin de poder evaluar la
voluntad del sujeto activo del delito, de llevar a cabo todas las exigencias
objetivas del tipo atribuido con conciencia plena de su absoluta ilicitud,
valorando entonces el desvalor de accion en franca relacion de causalidad con
el resultado lesivo al bien juridico protegido por la norma sustantiva y

obviamente al dafio causado, de alli la relevancia del aludido principio.

4.2.4. CULPABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS.
En un esfuerzo por simplificar el tema, pues el mismo es de amplio analisis, se

puede sostener en cuanto a la culpabilidad de las personas juridicas, en
sintesis, hay al menos tres puntos de partida.3?* Primero, estimar que nos es
preciso mantener la exigencia de culpabilidad cuando el infractor es una
persona juridica. Segundo: acudir a la culpabilidad por representacion, es
decir, a la persona juridica se le imputaria la culpabilidad de la persona fisica
realmente actuante. Tercero: cabe elaborar una forma de culpabilidad
especifica para las empresas o entes colectivos.

Teoria negadora de la culpabilidad de las personas juridicas.
Corresponde aclarar que no se va a hacer referencia a las tesis negadoras de

la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas, sino a aquellas que

823 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, (Costa Rica: Conferencia Especializada
Interamericana Sobre Derechos Humanos, 1969), art. 8.2.

324 Richard Hernan Salinas Mora. “Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas. Andlisis
de Derecho Comparado” (Tesis Doctoral, Universidad de Sevilla, curso 2016/2017.)
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rechazan que la culpabilidad sea una categoria necesaria en el caso de los
delitos cometidos por tales entes. Entonces, también debe aclararse que existe
una posicion casi generalizada por la doctrina en el sentido de que, en el
derecho de las contravenciones se exige culpabilidad, reconociendo
capacidad de culpabilidad de las personas juridicas, como consecuencia
|6gica también se puede hablar de una culpabilidad de aquellas en Derecho
Penal, en la medida en que no hay diferencias entre una y otra rama del
derecho.3?

Otra cosa muy diferente es qué se debe entender por culpabilidad cuando de
personas juridicas se trata, no puede compartirse la teoria negadora de la
necesidad de mantener la exigencia de culpabilidad en las personas juridicas,
tanto de lege data, como de lege ferenda, existiendo sdlidas razones para ello.
En primer lugar, debe considerarse que rechazar la exigencia de culpabilidad
en las personas juridicas puede implicar una inaceptable afeccién al principio
de proporcionalidad3?®. En efecto si se prescinde de la culpabilidad de las
personas juridicas, las sanciones frente a éstas se deben fundamentar
exclusivamente sobre bases preventivas, se trataria de disuadir de la comisién
de determinados comportamientos. Al no existir limite de la culpabilidad, cabe
la imposicién de sanciones muy elevadas, desproporcionadas, para conseguir
los fines perseguidos, sean estos de poca importancia o legitimos. En segundo
lugar, la tesis aqui criticada, puede plantear problemas desde el punto de vista
del principio de igualdad, en la medida en que se sostenga, que el juicio de
culpabilidad tiene entre otras funciones la de individualizar la responsabilidad

del autor, esto es, la de considerar los factores individuales del delito.

825 Joachim Hirsch, La Cuestién de la Responsabilidad Penal de las Asociaciones de
Personas, 1110

826 Bern Schiinemann. De tal posibilidad son conscientes quienes sostienen la necesidad de
prescindir de la culpabilidad, pues insisten en el sometimiento al principio de proporcionalidad.
Kdln, Berlin, Minchen, 1979, 241
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De esta forma se atiende en este momento a la desigualdad de los sujetos
entre si, incorporandose al Derecho Penal el pensamiento de que no solo debe
tratarse lo igual como igual, sino lo desigual como desigual.®?” Prescindir de la
culpabilidad de las personas juridicas, en el Derecho Penal, lleva a tratar igual
a quien no hay nada que censurarle que a quien si se le puede reprochar algo,
por ejemplo, un déficit organizativo. Por dltimo debe optarse por
construcciones que permitan, en la medida de lo posible, mantener la mayor
homogeneidad dentro del sistema punitivo estableciendo el mas elevado nivel
de garantias posibles, considerando la alta capacidad del derecho penal para
incidir en los derechos de las personas, incluyendo aqui los de las personas
juridicas, de lo contrario se incurriria en una responsabilidad por el riesgo que
tiene su fundamento en el &mbito del derecho civil, pero que carece de sentido

en un derecho de caracter punitivo.

El punto de vista sostenido en el sentido de la necesidad de aceptar que al
imponer sanciones a las personas juridicas se debe partir de la culpabilidad
de éstas y no prescindir de ese elemento, se encuentra en sintonia con la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol. Este afirma que, para el
caso de las infracciones administrativas cometidas por personas juridicas, no
se suprime el elemento subjetivo de la culpa, sino que, simplemente, ese
principio se aplica de manera distinta a como se hace respecto a las personas
fisicas, asi sostiene que en cuanto a las personas juridicas el principio de
culpabilidad se ha de aplicar de manera diferente que a las personas fisicas:
“Esta construccion diferente de la imputabilidad de la autoria a la persona
juridica nace de la propia naturaleza de la ficcion juridica a la que

corresponden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido

327 Angel Torio Lopez, El concepto individual de Culpabilidad, 300. Partiendo de un concepto
diferente, la idea se encuentra también presente en Santiago Mir Puig, Derecho Penal, Parte,
General, 5a Edicion, 20, 50, 5
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estricto, pero no la capacidad de infringir las normas a las que estan sometidos.
Capacidad de infraccidon y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del
bien juridico protegido por la norma que infringe y de la necesidad de que dicha
proteccion sea eficaz.” (SSTC 246/1991 de 19 de diciembre F.J. 2 Q, y
129/2003, del 30 de junio, EJ, 8 ?)3?8 Entonces conforme al criterio del Tribunal
Constitucional, las personas juridicas tienen capacidad de culpabilidad,

debiéndose precisar en qué consiste esa capacidad de culpabilidad.

4.2.5. LA CULPABILIDAD COMO DEFECTO DE ORGANIZACION.

Bajo las anteriores circunstancias y entendiendo que desde luego la atribucion
de culpabilidad a las personas juridicas es un problema dogmatico a superar,
probablemente la construccion mas adecuada en el estado actual de la ciencia
juridica es, con ciertos matices,®?° la desarrollada por TIEDEMANN. Como es
conocido, debe hablarse de culpabilidad de las personas juridicas por defecto
de organizacién, lo que entiende el citado autor, guarda relacién con el
fendbmeno de las “actiones liberae en causa”, donde se sanciona por la falta

de cuidado, no cuando acaece el hecho, sino en un momento anterior.

Por lo anterior, la culpabilidad implicaria un juicio de reproche que se formula
frente a una persona juridica porque ha omitido la adopcién de medidas que
le son exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no infractor de la
actividad relativa al hecho de la empresa.®3*° Como en el caso de las personas
fisicas, la culpabilidad de las entidades colectivas implicaria un juicio complejo,
toda vez que en él se deben considerar una multiplicidad de elementos

diversos. Por ejemplo, la culpabilidad sera particularmente patente, aunque no

328 Concretamente con la presuncién de culpabilidad que se desprende de la construccién de
este autor

829 Carlos Goémez Jara- Diez, “La Culpabilidad Penal de La Empresa” (Tesis Doctoral UAM,
Marcial Pons, 2005) 82 y s.s. Por otra parte, como resulta evidente, se trata de un juicio de
cardcter eminentemente valorativo, véase Markus Brender, Die Neuregelung der
verbandstaterschaft im Ordnugswidrigkeitenrecht, Freiburg, 1989,112.

330 |bid.
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s6lo, en las hipétesis en las que el hecho protagonizado por la persona juridica
no se deba a la actuacion particular de un sujeto enmarcado en aquella, sino
a un cumulo de incorrectas operaciones individuales de personas fisicas
insertas en la estructura propia del ente colectivo de que se trate.33! Asi mismo,
entendemos que sistematicamente es aqui donde deben considerarse algunos
de los rasgos de las personas fisicas realmente actuantes u omitentes, como
la presencia o ausencia de causas de disculpa, de inimputabilidad o error de
prohibicion; a diferencia de lo que ocurre con el delito tradicional, la
constatacion de cualquiera de los elementos citados automaticamente no
determinara la exclusidon de la responsabilidad del ente, puesto que,

precisamente, puede constituir un sintoma de una deficiente organizacion.

El criterio de TIEDEMANN ha tenido un amplisimo eco internacional®®? la
construccion expresada presenta algunas notables virtudes, entre ellas
podemos destacar dos. Por una parte, permite mantener la culpabilidad como
un juicio individualizador de la responsabilidad. Por otra parte, se trata de un
disefio que mantiene el caracter material del juicio de culpabilidad. En cuanto
a lo primero, la idea de defecto de organizacion es coherente con la idea ya
citada de que el juicio de culpabilidad se deberia proceder a considerar y ello
es valido para personas fisicas y juridicas, los factores individuales de la
infraccion, ignorados en el juicio de antijuridicidad, atendiendo al pensamiento
de que no sélo debe tratarse lo igual como igual, sino lo desigual como

desigual.

Los problemas no se solucionan por completo con la adopciéon de un
determinado modelo de culpabilidad. En las elaboraciones habituales

destinadas a las personas fisicas, también se configura como un juicio

331 Nieto Martin, La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas: Un modelo legislativo,
162-163

332 José Miguel Zugaldia Espinar, “Capacidad de Accion y Capacidad de Culpabilidad de las
Personas Juridicas”, 624
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completo integrado por una pluralidad de elementos: la conciencia de
antijuridicidad, la imputabilidad, la ausencia de causas de exclusion de
responsabilidad penal, etc. Sin embargo, lo caracteristico de la practica total
de tales elementos, es que estan disefiados pensando en personas naturales,
no en entes colectivos; por ello debe plantearse si su presencia 0 ausencia
tiene alguna clase de influencia en la culpabilidad de la persona juridica. Asi
se ha sostenido que dentro de la categoria culpabilidad caracteristica de las
personas juridicas es preciso eliminar todos aquellos elementos pensados
para un sujeto con caracteristicas fisicas.®*® Aceptando tal punto de partida,
debe estarse a las circunstancias del caso concreto, de forma que la falta de
culpabilidad de la persona fisica que actia en nombre de la juridica puede en
ocasiones excluir la responsabilidad de ésta ultima o al contrario ser un

sintoma de defecto organizativo.

Para la situacion antes aludida, podemos invocar la hipétesis de error de
prohibicion en la persona fisica actuante, cuando se traduzca en un actuacion
de la sociedad, si tal persona fisica sin conocimientos juridicos adopta
decisiones que afectan a la persona juridica, bajo un error de prohibicién,
estaremos ante un sintoma de ese defecto de organizacion, en la medida en
que se pudo haber contratado a una persona suficientemente cualificada.33*
Sin embargo, cabe la posibilidad de aceptar que la complejidad de la normativa
aplicable al caso resulta objetiva, por lo que es posible entender que hay un

error de prohibicion vencible o invencible que afecto a la persona juridica.

Por el contrario, si quien actla o deja de hacerlo en el caso de las omisiones,
lo hace bajo un trastorno mental transitorio, estado de necesidad o miedo

impulsado por miedo insuperable, probablemente se pueda concluir que la

333 Bacigalupo Saggese, La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas, 216
334 Gunter Jakobs, Derecho penal, Parte General, Fundamentos y Teoria de la Imputacion.
(Madrid: Traduccion de Cuello Contreras y J. L. Gonzalez de Murillo) 29-73
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infraccion cometida no es consecuencia de un defecto de organizacion; el
anterior razonamiento puede aclararse con un ejemplo, pensemos en el
directivo que enloqueciendo repentinamente transmite una orden a un
operario, de llevar a cabo un vertido contaminante, advirtiendo el trabajador
gue ha sido autorizado por el correspondiente organismo de cuenca. Otra cosa
seria que el Consejo de Administracion de la persona juridica designase como
director gerente de la empresa a un sujeto cuyos patentes de desequilibrio
psiquico hiciesen previsible la adopcién de medidas que pudieran ser
peligrosas o lesivas de bienes- juridico penalmente protegidos. Sin lugar a
dudas en estos casos es necesario un acto valorativo por parte del juzgador,
como ocurre en la culpabilidad caracteristica de las personas fisicas, que

pondere las circunstancias del caso concreto.

Con base a lo anterior y tomando en consideracion los problemas dogmaticos
que pueden presentarse cuando de las Sociedades Anénimas se trata, que
actuando a través de sus organismos de representacion incurren en hechos
delictivos, pueden hacerse diversidad de planteamientos de los mismos, como
diversidad de ellos ocurrirdn conforme a la casuistica y a la necesidad de
atencién y solucion en atencion a derechos de rango constitucional, tales como
la seguridad juridica, la eficacia del acceso a la justicia para los gobernados,
del principio de legalidad, de resolucion ante los problemas que se suscitan en
el quehacer social y del principio de legalidad mismo, lo cual abordaremos de
la siguiente manera: ciertamente el art. 6 del Cédigo Penal establece como
premisa fundamental, que los principios fundamentales del presente capitulo
se aplicaran siempre y ademas que las normas generales de este Cadigo
seran aplicables a los hechos punibles previstos en leyes especiales, salvo

que estas contengan disposiciones diferentes.33°

335 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 6
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Dentro de los principios aplicables para el juzgamiento de hechos delictivos,
tanto en delitos comunes cometidos por personas naturales, como por entes
colectivos juridicamente organizados Yy especificamente sociedades
andénimas, son aplicables los de legalidad, de lesividad del bien juridico, de
proporcionalidad y de responsabilidad o culpabilidad, con la excepcién que
para estos ultimos debe como se dijo en apartados anteriores, hacerse una
interpretacion diferente respecto del principio de culpabilidad, en el sentido de
aplicar el defecto de organizacion, pues las mismas, como también se ha dicho
en el presente trabajo, no son personas fisicas dotadas de capacidad de
accion, como si lo es una persona natural, son entes morales o ficticios,
creados por el derecho para fines o propositos licitos, que llevan inmerso el
principal, animo de lucro, pero siempre dentro de una adecuada convivencia
social, con obediencia de las reglas del mercado y de las normas juridicas que
regulan su funcionamiento; sin lugar a dudas todo anterior esta relacionado
con un principio basico que podria causar problemas al momento del
encausamiento de las personas naturales que ejercen funciones de
representacion judicial, extrajudicial y uso de la firma social de las sociedades
anonimas, que generalmente el presidente de la junta directiva o el director
anico, segun corresponda a la particularidad de la sociedad anénima de que
se trate, 3% y es el principio de responsabilidad previsto en el art. 4 del Cédigo
Penal y que consiste en que: “La pena o medida de seguridad no se impondra
si la accion u omisién no ha sido realizada con dolo o culpa. Por consiguiente,

gueda prohibida toda forma de responsabilidad objetiva.

La responsabilidad objetiva es aquella que se atribuye a una persona sin
considerar, la direccién de su voluntad, sino Unicamente el resultado material

a la que ésta unido causal o normativamente el hecho realizado por el sujeto.

336 Codigo de Comercio. (Asamblea Legislativa, mayo 1970) Art. 260.
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La culpabilidad sélo se determinara por la realizacion de la accion u

omision.”337

Dicha disposicién sin lugar a dudas obedece a una corriente juridica finalista,
pero que en definitiva constituye ley de la Republica y por tanto aplicable, por
ende al hacerlo frente a acciones u omisiones protagonizadas por las
sociedades andnimas a través de sus organismos de representacion para el
juzgamiento de hechos delictivos por ellos protagonizados, podria aducirse el
traslado de la responsabilidad de quien ejecuté el acto material, hacia el ente
juridico, que son obviamente dos personas diferentes, una persona natural y
otra, persona juridica; y ello constituir a primera vista de analisis,
responsabilidad objetiva; sin embargo de acuerdo a las corrientes doctrinarias
planteadas, resulta l6gico concluir que no es precisamente ello lo que debera
conducir a la deduccion de responsabilidad penal por el evento delictivo
acaecido, ni mucho menos de la responsabilidad civil, lo cual es el principal
interés del razonamiento del presente trabajo; y ello es asi aplicando las
corrientes organicistas, por las que se puede concluir que lo ejecutado por los
organismos de representacion de una sociedad andnima, se entiende
ejecutado por ella, desde luego las mismas funcionan a través de personas
naturales de quien se valen para lograr sus propdésitos comerciales o
lucrativos, pero ademas se explica por el defecto de organizacion, sea este en
el ambito culpa en la eleccidn de sus organismos de representacion o por la
culpa en la vigilancia de como ellos actian en sus actividades ordinarias y
conforme a los roles para los cuales han sido elegidos; lo que como hemos
visto son aceptadas por la gran mayoria de los sectores doctrinarios de las
diferentes latitudes del planeta y en especial de aquellos en los que el sistema
penal continental es el que opera, con el que se identifica sin lugar a dudas El
Salvador, de alli que tal forma de concluir también puede ser aceptada en

337 |bid. Art. 4
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nuestro medio para los propdsitos de encausamiento penal y deduccion de
responsabilidades por el hecho punible. A lo anterior, debe agregarse que es
entendible que las personas juridicas no tienen capacidad de accion, como si
lo tienen las personas naturales, pero también es comprensible que las
mismas se valen de personas naturales para el cumplimiento de sus
finalidades sociales y otras actividades que tienen que ver con las mismas,
que de igual manera poseen a través de sus organismos de representacion
diversas facultades propias de su naturaleza juridica y finalidad, dentro de las
gque se enmarcan suscribir contratos, contraer obligaciones, pagarlas,
cumplirlas como también incumplirlas, de lo que se deduce que si son capaces
de todo ello, también lo seran de incumplir normas en el ambito juridico penal
y por ende en esa modalidad deben responder en términos legales, incluyendo
no solo el cumplimiento de penas que seran generalmente de tipo pecuniarias
y otras que afectan su funcionamiento ordinario, sino también en el ambito de
la reparacién civil del dafio causado; ello aun y cuando también se pueda
concluir que los entes morales o sociedades andnimas tienen incapacidad de
cumplir penas, en el sentido estricto y aflictivo de lo que en términos humanos
ello significa; sin embargo las penas son de otra indole como puntualizaremos

mas adelante.

La Normativizacién De La Conducta Corporativa y La Responsabilidad
Objetiva.

La tipicidad de los delitos cometidos por personas juridicas se encuentra
fuertemente condicionada por dos factores: los tipos penales estan
mayoritariamente disefiados pensando en la conducta de personas naturales,
obviamente las personas juridicas no tienen existencia fisica. La conjuncién
de ambas ideas permite que entendamos que la afirmacion de la tipicidad
penal de las entidades colectivas requiere de un juicio de atribucion de

responsabilidad derivado de la lesion o puesta en peligro de un bien juridico
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por medio de la realizacidbn de una accion tipica descrita en la ley, ésta
inevitablemente debera haber sido llevada a cabo por una persona fisica. Tal

juicio corre paralelo al de imputacion objetiva en el Derecho Penal tradicional.

Légicamente las personas juridicas constituyen entes abstractos, creaciones
del derecho de caracter instrumental, el citado juicio de atribucion de
responsabilidad ha de tener un caracter normativo valorativo, el cual no es
susceptible de ser precisado matematicamente. Resulta razonable concluir
que, deben utilizarse ciertas pautas para reducir discrecionalidad en el
juzgamiento de este tipo de hechos. En general, para la afirmacion de la
tipicidad de una actuacion social, deberian verificarse al menos, dos extremos,
el primero que la actuacion de una o mas personas fisicas, lo que en la doctrina
Alemana viene llamando hecho de conexion; el segundo, que tal actuacion
s6lo tenga un sentido social, se enmarque dentro de los objetivos de la

organizacion.

Entonces es una construccion importante, conforme a lo anterior, una de las
caracteristicas del juicio de tipicidad de los delitos cometidos por personas
juridicas, radica en un defecto organizativo de éstas. Pese al indudable sélido
sustento de tales puntos de vista, la tipicidad en el caso de delitos cometidos
por personas juridicas consiste en la realizacién de un hecho objetivamente
tipico por parte de un sujeto fisico, el cual se imputa a la organizacion, no en
la existencia de un defecto de organizaciéon que por si mismo no explica tal
imputacién. Lo decisivo es que el hecho en cuestion sea lesivo o peligroso
para los bienes juridicos, aparezca externamente como un hecho de empresa,
con independencia de que proceda o no de un defecto organizativo, el cual,
por otra parte, resulta muy dificil de conectar causalmente con el resultado
lesivo, toda vez que no es un hecho, sino un dato de naturaleza valorativa.
Dicho con otras palabras, el defecto de auto -organizacion no es la conducta

relevante penal o administrativamente tipica, pues sino, por ejemplo, la
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verificacion de un vertido, la realizacion de un construccion ilegal o en el marco
del derecho administrativo sancionador, las maniobras contrarias a la
competencia imputable al ente por tener sentido sélo en conexion con ésta, tal
defecto, en nuestra opinion, si que resulta relevante, pero en el juicio de
culpabilidad, como aglutinador material de una pluralidad de elementos que

permiten individualizar la responsabilidad de la entidad.

A la construccion aqui apuntada no cabe censurarle las dificultades para
encontrar un hecho propio de la persona juridica diferenciado del de la persona
fisica. Lo injusto caracteristico de las personas juridicas resulta ser de
naturaleza compleja, deriva de la conjuncion, de la sinergia de la actuacion de
la persona fisica con las especiales posibilidades estructurales y medios de la
persona juridica efectivamente utilizados e implica necesariamente la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos. Se trata de una situacién muy proxima,

si bien no idéntica, a la caracteristica de la coautoria.338

4.2.6. EN CUANTO AL CONCEPTO DE ACCION:

Para un importante sector de la literatura cientifica las personas juridicas
carecen de capacidad de accion. Frente a tal criterio se alzan otras multiples
alternativas, para unos resulta indiferente el concepto de accién que se
mantenga en el derecho penal de las personas fisicas, pues siempre es
trasladable a este otro contexto, para otros debe procederse a reformular el
concepto tradicional en este otro &mbito, hay quien ha sostenido que
independientemente de la definicion que se defienda, la capacidad de accién
de las personas juridicas: “bien entendiendo que la accién de los 6rganos de
la misma constituye en realidad una accioén de la propia persona juridica o bien

entendiendo que aunque la accion solo puede ser propia del individuo que la

338 Richard Hernan Salinas Mora. “Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas.
Andlisis de Derecho Comparado” (Tesis Doctoral, Universidad de Sevilla, 2016/2017.) 137-
140.
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ha realizado, una accion realizada en nombre de la persona juridica debe ser

considerada como accién propia de la misma.33°

En El Salvador, se hace referencia en el art. 19 del Cddigo Penal a la
circunstancia de que los hechos punibles pueden ser realizados por accion u
omisién,34° de forma que es facilmente comprensible que tal concepto se
utilizaria también para las acciones ejecutadas por las personas juridicas a

través de sus representantes.

Asi las cosas, cabe abordar la definicion de accién como base de la propia
definicion de delito, en cuanto ya se ha sefialado la imposibilidad I6gica de
prescindir de tal elemento, en la medida en que constituye el sustrato, el punto
de referencia obligado, el “genus proximun”, al que se deben conectar el resto
de caracteristicas tipicas; asi las cosas, se ha considerado la accibn como
“‘manifestacion de la personalidad”, lo que, entendemos, en el caso de los
hechos protagonizados por personas fisicas implica una exteriorizacion de la
realidad interior del individuo, de su forma de ser. Tal concepto establece al
menos un comun denominador en toda clase de delito o infraccion
administrativa, dispone de una base minima a la que referir las categorias de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. En definitiva, permite salvaguardar las
funciones que debe cumplir el concepto de accion, al tiempo que proporciona
una pauta que posibilite determinar cuando hay base suficiente para proseguir
el andlisis relativo a la presencia o ausencia de los restantes elementos que
definen el delito. Evidentemente con ello no se solucionan matematicamente
los problemas, en la medida en que estamos ante un concepto normativo, en

el que el aspecto valorativo es decisivo para el examen de la accion.

339 Richard Hernan Salinas Mora. “Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas. Analisis
de Derecho Comparado”, 133-137
340 |bid.
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Podemos estimar que la amplitud de la definicién de accion propuesta permite
captar tanto las conductas de las fisicas como de las juridicas. Al respecto
debe considerarse que al adjetivo “humano”, aunque en principio parece
rechazar la posibilidad de que las personas juridicas posean capacidad de
accion, al final deja abierta la cuestion, lo que no se estima aceptable es
sostener que en el caso de las contravenciones es posible imponer una
sancion, lo que es inevitable tanto desde la perspectiva del derecho Espafiol,
como Aleméan incluso sin concurrir una accién; y ello porque no resulta
razonable sostener, por una parte, que el ilicito penal y administrativo posean
idéntica naturaleza y, por otra, entender que presentan una estructura
diferente. En resumen, debe requerirse una manifestacién de la personalidad
del ente colectivo, un hecho que implique una exteriorizacion de su forma

interna de organizarse.

La cuestion de la capacidad de accion de las personas juridicas puede tener
trascendencia practica en determinadas hipotesis. La ausencia de
responsabilidad debe sustentarse sobre la base de la ausencia de accion de
la persona juridica, en la medida en que el hecho no es una manifestacion de
la personalidad de la empresa, sino la consecuencia de un fenébmeno ajeno a
su organizacion y por completo incontrolable. En definitiva, deben encuadrarse
en este concepto sistematico los supuestos que, en ocasiones las leyes
sancionadoras administrativas califican de fuerza mayor y que la doctrina
administrativa viene caracterizando precisamente por la presencia de dos

notas, la irresistibilidad y su caracter externo.34!

341 Richard Hernan Salinas Mora. “Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas. Andlisis
de Derecho Comparado”, 135-137
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4.2.7. EN CUANTO AL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
Previsto en el art 1 del Cédigo Penal®**? y que consiste en que, “Nadie podra

ser sancionado por una accion u omision que la ley penal no haya descrito de
forma previa, precisa e inequivoca como delito o falta, ni podra ser sometido a
penas o medidas de seguridad que la ley no haya establecido con

anterioridad.”

Ademas, establece: “No podra configurarse delito o falta, ni imponerse pena o

medida de seguridad, por aplicacion analégica de la ley penal.”

El principio antes relacionado no requiere de mayor analisis, por cuanto es un
principio basico en cualquier sistema penal, relacionado directamente con la
tipicidad del hecho al momento de consideracion procesal y juzgamiento, sin
embargo, en el &mbito que nos ocupa, puede generar algun problemay es que
si entendemos el defecto de organizacion aludido, surgira la opinion de algun
jurista, en el sentido de que la mayoria de delitos especiales que pueden ser
cometidos por personas juridicas a través de sus organismos de
representacion, desde la perspectiva del actuar por otro, estan disefiados de
forma dolosa o en otras palabras sus descripciones tipicas corresponden a
delitos dolosos y muy pocas de ellas, contienen modalidades culposas, lo que
representaria un problema al momento del encausamiento de las personas
gue incurran en acciones u omisiones que se concreten en delito y tal limitante
esta prevista en congruencia con el aludido principio en el inciso tercero del
art. 18 del Codigo Penal, que establece: “Los hechos culposos soélo seran
sancionados cuando la ley penal lo establezca de manera expresa”3*3 para
comprenderlo veamos algunos ejemplos de delitos cuya descripcion tipica

corresponde a delitos dolosos:

342 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 1.
343 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 18
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1) Apropiacion o Retencion de Cuotas Laborales, art. 245 del Cdadigo
Penal.

2) Apropiacion Indebida de Retenciones o Percepciones Tributarias, art.
250 del Codigo Penal.

3) Defraudacion a la Economia Publica, art. 240 -A del Cédigo Penal.

4) Trafico de Productos Quimicos y Sustancias Nocivas art. 272 del
Caddigo Penal.

5) Responsabilidad Penal, art. 191- B, en relacién con el delito de
Difamacion art. 178 del Cédigo Penal.

6) Infraccibn de Medidas de Seguridad e Higiene, art. 278 del Cdédigo
Penal. etc.

Podrian citarse muchos mas delitos en la situacion aludida, pero sélo se
pretende ejemplificar para el asunto en analisis, de manera que lo anterior no
constituye un impedimento para obtener la responsabilidad civil del accionar
irregular que haya causado dafios a terceros; aqui cabe aclarar que la culpa
a lo que hemos hecho alusion se refiere a la culpa por defecto de organizacion,
especificamente culpa en la eleccién de los representantes legales de la
sociedad o culpa por la falta de vigilancia en su forma de proceder, en la
expectativa de que las personas esperan que dichas personas con funciones
de toma de decision dentro de la estructura social, se comporten acorde al
adecuado convivir humano y las situaciones que las normas les regulan e
imponen; entonces no es la culpa, como parte de los requisitos subjetivos del
tipo, de manera que, la reforma no es indispensable, pues el andlisis debe
encausarse de la forma expresada, es decir como un dispositivo amplificador

de los tipos y por lo tanto en sede de tipicidad.

4.2.8. EN CUANTO AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:
El referido principio se deduce del mismo texto del principio de necesidad,

previsto en el art. 5 del Cédigo Penal, que indica: “Las penas y medidas de

180



seguridad solo se impondran cuando sean necesarias y de forma proporcional

a la gravedad del hecho realizado.

En ningun caso podra imponerse medida de seguridad si ho es como
consecuencia de un hecho descrito como delito en la ley penal, ni por tiempo
superior al que le hubiere correspondido al sujeto como pena por el hecho
cometido. A tal efecto el tribunal establecera en la sentencia, razonablemente,

el limite maximo de duracion.”344

4.2.9. EN CUANTO AL PRINCIPIO DE LESIVIDAD DEL BIEN
JURIDICO:

Esta en el art. 3 del Codigo Penal, que indica: “No podra imponerse pena o
medida de seguridad alguna, si la accion u omisién no lesiona o pone en

peligro un bien juridico protegido por la ley penal.”34

Logicamente el referido principio también constituye un limite al “ius puniendi”
del Estado de El Salvador, por cuanto resulta indispensable realizar los juicios
de ponderacion adecuados para imponer penas o medidas de seguridad en
una correlacion entre la accion del sujeto activo del delito para cada caso en
particular y la puesta en peligro o riesgo del bien juridico protegido por la norma
sustantiva aplicable a la situacion factica de la que légicamente ya se ha
realizado el juicio de adecuacion tipica, de forma que, si la accién no afecté el
bien juridico, ni lo puso en riesgo, el hecho no es susceptible de ser
sancionado y ello resulta aplicable a cualquier evento delictivo sometido a
conocimiento del o6rgano jurisdiccional, por lo cual aquellos eventos

protagonizados por las sociedades anénimas a través de sus organismos de

344 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 5
345 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 3
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representacion no son la excepcion, de lo contrario los sucesos o0 eventos

serian inocuos.

Para comprender como funciona el defecto de organizaciéon para la
configuracion de los delitos en los que pueden incurrir las personas juridicas,
a través de sus organismos de representacion, en especifico de las
Sociedades Andnimas y en aplicacion a los principios antes aludidos debemos
referirnos a la regulacién en el Codigo Penal, Procesal Penal, en el Codigo de
Comercio y ejemplificando; este método resulta mas efectivo para la
comprension que la simple teorizacién de la dogmatica y los problemas que
ello representa, lo que también nos ayudara a comprender la imposicion de la

responsabilidad civil, tema principal del presente trabajo:

En un establecimiento ubicado en la ciudad de San Salvador, perteneciente a
la sociedad: “Plasticos y Mas, S.A. de C.V.” el dia 25 de marzo de 2022, un
trabajador de nombre Carlos Hernandez, enferma al grado de no poder
continuar con la jornada laboral ordinaria y solicita permiso para retirarse a
realizar consulta y los respectivos chequeos médicos, al comparecer al
Instituto Salvadorefio del Seguro Social, le informan que no le pueden atender
de sus padecimientos, pues su patrono, la referida sociedad, se encontraba
en mora del pago de las cotizaciones con la referida institucion.” En ese
contexto interpone la respectiva denuncia en contra de su patrono en la
Fiscalia General de la Republica y ésta después de las respectivas
indagaciones, llega a la conclusién de que el patrono, la Sociedad “Plasticos y
Mas S.A. de C.V.” , ha efectuado los descuentos, correspondientes a las
cotizaciones de las cuotas de seguridad y prevision social del trabajador antes
mencionado y 20 mas, pues asi lo revelan las planillas y la respectiva
contabilidad, pero no los ha remitido a las instituciones correspondientes,
Instituto Salvadorefio del Seguro Social, A.F. P. y otras que por ley, perciben

y administran esos fondos. Esa omision ha ocurrido por el periodo de un afio,
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debido a lo anterior deduce se ha apropiado de los mismos en su beneficio y
por ello concluye el ente fiscal, que el patrono ha incurrido en el delito de
APROPIACION O RETENCION DE CUOTAS LABORALES, previsto y
sancionado en el art. 245 del Cédigo Penal en perjuicio de los derechos

laborales de los trabajadores de la referida empresa.

Bajo el anterior contexto, inicia el procedimiento en contra del representante
legal de la empresa, quien funge como director presidente para el periodo en

gue se llevo a cabo la accion, sefior Joaquin Aguilar.

Conforme a ello, debemos considerar lo siguiente, el delito en relacion

establece:

CAPITULO IV: DE LOS DELITOS RELATIVOS A LOS DERECHOS
LABORALES Y DE ASOCIACION.

APROPIACION O RETENCION DE CUOTAS LABORALES.

“Art. 245.- El patrono, empleador, pagador institucional o cualquier otra
persona responsable de la retencion, que se apropiare o que retuviere
ilegalmente fondos, contribuciones, cotizaciones, cuotas de
amortizacion de préstamos de los trabajadores o cuentas destinadas
legalmente al Estado, instituciones de crédito o bancarias, intermediarios
financieros bancarios o no bancarios o instituciones de asistencia social,
seguridad social o sindical; o no los ingrese en tales instituciones en el
plazo y monto determinado en la ley, en el contrato correspondiente o en
la orden de descuento, serd sancionado con prision de cuatro a ocho

anos.

Para la fijacion de la sancion, el juez tomara en cuenta el numero de

cuotas retenidas y la cuantia de las mismas.
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Lo dispuesto en este articulo se aplicara en una tercera parte mas de la
pena maxima sefalada, cuando el empleador o agente de retencion

responsable se apropiare de cuotas alimenticias.

La reparacion civil del dafio por la comision de este delito, no podra ser
inferior al monto de las cuotas dejadas de enterar, con sus respectivos

intereses legales.”34¢

Es claro que, a tenor de la descripcion de tipo aplicado, art. 245 del Cédigo
Penal, denominado: Apropiacion o Retencién de Cuotas Laborales, el
representante legal de la sociedad cuyo ejemplo nos ocupa, debe responder
del acto de que su representada efectud reteniendo las cuotas de dinero
correspondientes a las de seguridad y prevision social de la victima Carlos
Herndndez y 20 mas, pues las planillas, los registros contables y las
entrevistas de trabajadores, ademas de las cotizaciones hechas efectivas en
el Instituto Salvadorefio del Seguro Social lo revelaron, ello a través de la

investigacion fiscal.

Obviamente, estamos también ante un tipo penal abierto, puesto que se
complementa para su configuracion e interpretacién, con la ley del Instituto
Salvadorefio del Seguro Social, la ley de creacion de las AFP Y los respectivos

reglamentos aplicables a la referida situacion.

Con tal actividad ilicita la sociedad involucrada no solo afectdé el normal
desarrollo de los deberes de las Instituciones que prestan los servicios de
salud y prevision social, sino también y lo mas importante, los derechos
laborales de los trabajadores involucrados, al no poder hacer uso de los

referidos servicios.

346 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulo 245
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Claramente también estamos en un caso de actuar por otro, previsto en el art.
38 del Cddigo Penal, pues la persona juridica, sociedad anénima, es un ente
abstracto que actua a través de su representante legal, persona natural, quien
conforme a su decision se supone obra de la forma especificada. En el delito
del ejemplo en analisis se cumple con el requisito que la persona juridica, actia

a través de su representante legal.

Ademas, con la circunstancia de que el obligado por ministerio de ley, es el
patrono a pagar los salarios por los servicios prestados por sus trabajadores y
a realizar las aportaciones para que, de ese salario se efectien los descuentos
y estos sean enterados a las instituciones que los administran para seguridad
y previsién social, nos encontramos ante tipo especial propio, que requiere
condiciones particulares a reunir para ser sujeto activo del mismo, que
generalmente no corresponden a la persona que actia en nombre de otra,
pero si a su representada, en este caso la sociedad ya mencionada en el
ejemplo, conforme a la descripcion tipica del art. 245 del Cédigo Penal, pues
se indica en su inicio: “El patrono, empleador, pagador institucional o cualquier
otra persona....” Y sigue indicando la disposicion: “...aunque no concurran en
él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del

delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo...”;

Entonces, el patrono del trabajador l6gicamente es la sociedad, pero sera el
representante legal de la misma, quien deber& responder por la accion de
retener las cuotas laborales por parte de su representada respecto de los
trabajadores afectados, alun y cuando él no es quien debe reunir las
condiciones especiales que el tipo requiere para ser sujeto activo de él; y ello
debe ocurrir para iniciar la accion penal correspondiente conforme a la facultad
de representacion judicial y extrajudicial y uso de la firma social que

corresponde al director Unico o al presidente de la junta directiva, segun fuere
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la particularidad como funcione en la aludida sociedad conforme a lo dispuesto

en el art. 160 del Cadigo de Comercio.

Ademas, la sociedad debera responder en la modalidad de responsabilidad
civil subsidiaria especial, generada por las acciones atribuidas, a tenor de lo
dispuesto en los articulos el inciso 2° del art. 38 del Codigo Penal, 118 y 121
Numero 2 del Cédigo Penal.34’

El principio de culpabilidad no es afectado por cuanto en el caso de andlisis,
al aplicar la figura de la actuacion en nombre de otro, se permite hacer la
interpretacion mayoritariamente aceptada por la comunidad juridica, en el
sentido de que la sociedad es la responsable de los hechos cometidos, desde
la 6ptica de que operan no solo las teorias organicistas, por las que, lo actuado
por los érganos de representacion en este caso, se entiende ejecutados por
ente juridico a quien representan, sino también por defecto de organizacion,
por culpa en el deber de vigilancia, respecto de como estas proceden, de
acuerdo al cargo y funciones que dentro de la estructura organizativa de la
sociedad le corresponden, con lo que se pone es riesgo bienes juridicos
tutelados por la norma sustantiva y ademas se falta al deber de garante, que
la sociedad misma tiene frente al conglomerado social y sus mismos
trabajadores, que esperan de ella, siendo esto que la sociedad mercantil y sus
organismos de representacion, procedan conforme a la correctay adecuada
convivencia humana y cumplan con les deberes que la normativa

correspondiente les impone.

A tales criterios debe agregarse la falta de motivos de justificacion para
proceder como se hizo, de forma ilicita, la capacidad de representacion, la

presencia de las condiciones de imputabilidad, la ausencia de error de

347 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997) articulos 38, 118, 121
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prohibicién, etc. Por lo cual se cumpliria con el principio de culpabilidad con

las especiales caracteristicas mencionadas al tratarse de una persona juridica.

Respecto del principio de lesividad del Bien juridico: al retener el patrono las
cuotas de seguridad y prevision social del trabajador y no enterarlas a los entes
administradores de los servicios antes especificados y por ello fue imposible
al trabajador, recibir dichos servicios, sufragados mediante esas cuotas; se
afecto sus derechos laborales en el &mbito del mantenimiento o restauracion
de su salud y respecto de los otros 20 trabajadores del ejemplo, también los
ha puesto en riesgo, pues en el caso de requerirlos, el resultado seria similar,
por ello se cumple el principio de lesividad del bien juridico previsto en el art.
3 del Cédigo Penal.®*8

Légicamente de acuerdo a las teorias que hemos explicado, en el caso de
andlisis, ha habido una manifestacion de la personalidad del ente colectivo, un
hecho que implica una exteriorizacion de su forma interna de organizarse y
ello se concretiza a través de la conducta de retener las referidas cuotas y no

enterarlas a los entes a quienes debi6 hacerse.

En cuanto el principio de legalidad: debe decirse que la omision efectuada por
el patrono, en el caso de andlisis, encaja perfectamente en los requisitos
objetivos y subjetivos del tipo penal aplicado, esto ultimo por la accion
exteriorizada por la sociedad a través de la persona natural que los ejecutd y
por ello también se cumple con el principio de legalidad, art. 1 del Cddigo

Penal.34?

4.2.10 EN CUANTO AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD:
El mismo debera cumplirse al imponerse la pena para que guarde la debida

relacion con la gravedad del hecho cometido y si en determinado momento se

348 Codigo Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1997) articulo 3
349 |bid. articulo 1
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impusieren medidas cautelares de tipo personales, deberan guardar la
respectiva proporcidon con la expectativa de pena que se espera obtener,
haciendo los adecuados juicios de ponderacion para tal circunstancia, el

funcionario judicial que conociere.

Que no teniendo conocimiento si fue una decision propia o contaba con la
autorizacion de junta directiva de la sociedad, ésta Ultima siempre puede ser
responsabilizada por el hecho punible y debia responder civilmente por los
dafios causados a los trabajadores por las acciones aludidas; debera también
resarcirle el dafio causado, por supuesto no debe olvidarse que, tratandose de
una sociedad an6nima, es decir una sociedad de capital, segun el art. 18 del
Cadigo de Comercio,3° |la sociedad respondera con su propio patrimonio ante
los dafios causados. Es por ello que, a través de la figura del actuar por otro,
se logra superar lo que en el pasado constituian lagunas de punibilidad, ante
la imposibilidad de atribuir la accion y sus consecuencias a las sociedades
mercantiles, pues la accion se suponia propia del representante legal.

Por otra parte, es importante mencionar que el Cédigo civil, en el art. 1308,3%!
reconoce como una de las fuentes de las obligaciones a los delitos y las faltas,
la referida disposicion desde luego se integra con el art. 114 del Cddigo
Penal,3>? establece que la ejecucion de un hecho descrito en la ley como delito

o falta, origina accion civil en los términos establecidos en el mismo Caédigo.

Que logicamente en este caso se aplicard para su andlisis, el defecto de
organizaciéon como ya se habia afirmado, por culpa en la eleccion o deficiencia
en la vigilancia en el desempefio en este caso del representante legal de la
sociedad, a efecto de responsabilizar a la sociedad misma, por los dafios

causados por aquel, pues es el ente juridico el que esta obligado a mantener

350 Cadigo de Comercio (El Salvador: Asamblea Legislativa, mayo 1970) Art. 315
351 Caodigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859) art.1308.
352 Codigo Penal. (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1997) articulo 114.
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la vigilancia de la actuacion de sus organismos de representacion, con ello se
logra superar la prohibicion de responsabilidad objetiva, pues como también
ya hemos analizado si las sociedades mercantiles en este caso anonimas,
tienen capacidad de suscribir contratos, contraer obligaciones, también tienen
capacidad de infringirlos y por ende de cometer delitos a través de sus
organismos de representacion, en ese orden se garantiza la eficacia de la
norma al utilizar la figura del “actuar por otro” y asumir que la responsabilidad

penal y civil puede imponerse, reafirmando la eficacia de la norma juridica.

El art. 2065 del Cédigo Civil,*>3® nos permite asumir, la obligacion de
indemnizacién por los dafios causados, por asi establecerlo: El que ha
cometido un delito, cuasidelito o falta es obligado a la indemnizacion, sin

perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el hecho cometido.

En el caso del hecho en analisis, las consecuencias civiles del delito seran al
momento de dictarse la sentencia definitiva correspondiente, la indemnizacion
a las victimas por los perjuicios causados por los dafios materiales o morales,
en este caso se incluiria el dafio causado en los rubros del dafio emergente,
por el acto de no enterar las cotizaciones a las instituciones de prevision y
seguridad social posiblemente evitando con tal acciéon el acceso a los servicios
de salud, posiblemente agravando los padecimientos o enfermedades vy
generando la necesidad del pago de posteriores tratamientos de salud y
medicamentos y el lucro cesante, que podria ser debido al no tratamiento, eso
provocaria incapacidades laborales, en cuyo caso el patrono también deberia
asumir esos pagos de incapacidad, pues fueron provocados por sus acciones,
ello conforme a los aspectos dafio emergente y lucro cesante, previsto en el
art 1427 del Cédigo Civil;3>*

353 Codigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859) Art.2065
354 Caodigo Civil. (El Salvador, 23 de agosto de 1859) Art.1427
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La responsabilidad civil antes aludida, obviamente corresponde al orden de la
subsidiariedad especial para la sociedad an6nima cuya representacion ejercia
al momento de los hechos el imputado, persona natural, conforme al art. 121
inciso 2° Numero 2 del Cédigo Procesal Penal.3%®

Pero ello también tiene excepciones, una de ellas es que si la Junta General
Ordinaria, no ha realizado el nombramiento de sus administradores, a mas
tardar dentro del plazo de seis meses de vencido el periodo de funciones de
los anteriores administradores, ello hace incurrir a los socios o accionistas en
responsabilidad personal, solidaria e ilimitada por las obligaciones que la
sociedad contraiga con estos, de conformidad con el art. 265 del Cadigo de

Comercio.3%6

Lo anterior constituye también una excepcion a la regla de que, en las
sociedades de capitales, tales como la que nos ocupa, sociedad anénima, los
accionistas limitaran su responsabilidad al valor de sus acciones. Dicha regla
la establece el art. 127 del Cédigo de Comercio.3>’ Pero ello es en el caso que

ocurriere.

Entonces, debe incluirse en el aspecto resarcimiento del dafio, la restauracion
en lo posible del estado de salud del trabajador, pues la misma probablemente
fue afectada al no recibir el tratamiento adecuado a sus padecimientos, lo que
corresponde al orden logico de lo que los hechos omisivos del patrono

generados por el delito.

Con todo ello, hay que recordar como ya hemos definido en el presente trabajo
que, el representante legal, debe actuar dentro del giro o actividad comercial

de su representada; que el beneficio por el evento delictivo se haya producido

355 Cadigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2011) Art. 121
3% Codigo de Comercio. (Asamblea Legislativa de El Salvador, mayo 1970) Art. 265.
357 |bid. Art.127
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en su representada, en el caso de andlisis, el dinero descontado de los
trabajadores, fue retenido por la sociedad e ingreso légicamente a su haber
patrimonial, ademas no debe haber una decision autbnoma del representante
legal, pues si se extralimita en sus funciones y tomare decisiones
independientes, respondera con su propio patrimonio y no el de la sociedad,
lo mismo ocurre si el provecho econdmico es ingresado al patrimonio del
representante, en esos casos es él quien debe responder, pero ello

l6gicamente sera aclarado en cada caso en particular.

Es posible afirmar, desde la 6ptica del derecho sustantivo y procesal, ejercer
la accion penal y la civil derivada de aquella, potencialmente estd reconocido
en la norma, pero es importante también traer a cuenta, lo que ocurre en
términos practicos en El Salvador, respecto de la efectividad del ejercicio de la
responsabilidad civil derivada de hechos punibles cometidos por organismos
de representacion de las sociedades anénimas desde la perspectiva del actuar

por otro abordandolo a continuacion.

4.3. DEFICIENCIAS EN LA REGULACION LEGAL PARA LA
APLICACION DE RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE HECHOS
DELICTIVOS PROTAGONIZADOS POR SOCIEDADES ANONIMAS:

Al examen del Cédigo Penal de El Salvador y de la legislacion, debe decirse
gque se ha comprobado la existencia de sanciones a las sociedades
mercantiles disefiadas de forma dispersa, en diferentes cuerpos normativos,
como la ley de la superintendencia de sociedades mercantiles y otras; dichas
sanciones consisten en suspension de operaciones por cierto periodo de
tiempo, multas e informes a la Fiscalia General de la Republica, etc.; pero todo
ello como parte del derecho administrativo sancionador, que l6gicamente es

parte del poder punitivo del Estado, pero no de forma sistematizada, en un
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capitulo del Cddigo Penal, ni como penas cuando a través de sus

representantes cometan delito.

De igual forma, no existe un capitulo sistematizado de medidas de seguridad
aplicables a las sociedades mercantiles cuando éstas, por sus acciones
representen riesgos o peligrosidad al resto del conglomerado social, lo cual
impide el control en eso ambitos y que l6gicamente estarian en funcion de la
prevencion y de la restauracion de sus normales actividades de acuerdo a su

giro comercial y a evitar esos riesgos.

En cuanto a las medidas cautelares patrimoniales, que podrian asegurar el
cumplimiento de la responsabilidad civil, en el caso de que se hayan cometido
hechos punibles, por las sociedades mercantiles a través de sus organismos
de representacion, en la practica ocurre el fenomeno que el art. 342 del Codigo
Procesal Penal®®® nos remite para la imposicion de medidas cautelares
patrimoniales a lo regulado en el Codigo Procesal Civil y Mercantil, arts. 434 y
446. el que establece como premisa basica, que es por cuenta y riesgo de la
persona que solicita la aplicacion de dichas medidas su promocion y ademas
la prestacién de caucién econdmica, ello representa actualmente, una carga
adicional al dafio ya causado por las sociedades con su actuar delictivo y por
ende una revictimizacion de las personas afectadas, que en definitiva lejos de
constituir una tutela legal efectiva de sus derechos, constituye un obstaculo
para obtener satisfactoriamente el resarcimiento por los dafios causados por
la comision de delitos y un peregrinaje por las acciones pertinentes para tales

fines.

De igual manera, debe indicarse que del examen de la regulacion de las
medidas cautelares de tipo patrimonial, se concluye que las mismas son a

iniciativa de quien las solicita, no existiendo posibilidad alguna de ordenarlas

358 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa, enero de 2011) Art. 342
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oficiosamente, una vez iniciado un procedimiento penal en el que un ente
colectivo, especificamente sociedad andnima, sea responsable por la
comision de hechos delictivos, lo que no permite asegurar el pago de la
responsabilidad civil, ello tiene especial importancia en casos como los que
estamos considerando, puesto que el sistema de reserva legal regulado para
las sociedades andnimas conforme a los articulos 123, 124 y 295 del Cédigo
de Comercio,®*° generalmente no resulta suficiente para los referidos fines,
aunque en teoria es una de las finalidades de su disefio normativo, pero
términos practicos ocurre que cuando las sociedades delinquen, también son
propensas a evadir ese tipo de responsabilidades, de alli la necesidad del
caracter obligatorio de las medidas cautelares de tipo patrimonial en estos

casos.

Por otra parte, al hacer un recorrido histérico de la regulacion de la figura del
actuar por otro, en los Cddigos penales de vigencia en 1973, 1998 se
establecid que en el primero no existia regulacion como tal, la misma aparecio
en el de 1998, y la forma de proceder para el ejercicio de la accién civil en el
Caodigo Procesal Penal de 1998, limitandolo a un simple pronunciamiento; fue
hasta el Caodigo Procesal Penal cuya vigencia comenzo el 1 de enero de 2011,
que ya se incluyeron reglas especificas para tal rubro de la accién, como una
verdadera accion paralela a la accion penal, que en integracion con el art. 276
del Cédigo Procesal Civil y mercantil, 26 estableciendo el legislador requisitos
similares a los de una demanda civil, lo que permite claridad, ejercicio de
defensa, discusién de medios de prueba y que también en ella operen los
principios de inmediacién, oralidad, concentracion y contradiccion propios del

proceso penal, de forma que, se cumpla también con las reglas del

8%9 Codigo de Comercio. (Asamblea Legislativa de El Salvador, mayo 1970) Arts. 123, 124,
295.
360 Codigo Procesal Civil y Mercantil, (ElI Salvador: Asamblea Legislativa, 2010), Art. 276
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procedimiento, acorde al art. 11 de la Constitucion;3¢! sin embargo y a pesar
de lo satisfactorio y razonable de esa forma de ejercer la accion civil, debe
decirse que ha representado un verdadero obstaculo en la practica en los
diversos tribunales de la republica, que la forma de ejercer la accion civil, cuyo
analisis nos ha ocupado en este trabajo, es deficiente por parte de jueces,
abogados en el libre ejercicio profesional en funcion de querellantes, fiscales
y en general de las personas que pueden constituirse partes en sentido
procesal, ello seguramente obedece a falta de conocimiento a partir del cambio
generado por el Codigo Procesal Penal vigente o a diversos factores, pero que
se contribuiria en gran medida a solucionarlo implementando capacitaciones

periddicas a los operadores del sistema de justicia de El Salvador.

Constituye otra limitante al ejercicio de la accién civil y la obtencién del
respectivo pago de la misma, el no contar con seguros sobre las actividades
desarrolladas por las sociedades mercantiles de acuerdo a su giro comercial,
en el entendido que a pesar de la libertad econémica fomentada por El
Salvador, conforme a los articulos 1 y 101 de la Constitucion,3%? como todo
derecho, el mismo tiene sus limites y funcion social a la cual debe responder;
y en ese orden cuando esas actividades se vuelven altamente riesgosas,
deberia por mandato legal, obligarse a contratar el referido tipo de seguro que

garantice posibles dafios a terceros.

Como parte del poder punitivo del Estado a través de los jueces y al momento
de dictar sentencia, el inciso tercero del art. 399 del Cédigo Procesal Penal®63
permite imponer la responsabilidad civil derivada del hecho delictivo en
abstracto, a fin de que se establezca en los juzgados con competencia civil el

monto o liquidacion de la cuantia, cuando no fuere posible establecer los

361 Constitucion de la Republica. (Asamblea Constituyente, diciembre1983.) Art. 11

362 Constitucion de la Republica. (Asamblea Constituyente, diciembre1983.) Art. 1y 101

363 Codigo Procesal Penal (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, enero de 2011)
Art. 399.
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montos de las cuestiones reclamadas a consecuencia del delito en
competencia de los tribunales penales. Ello genera el peregrinaje de las
victimas hacia la competencia civil y ademas le obliga a transitar ante un juez
cuya especialidad no es la idénea para comprender las consecuencias civiles
del delito y su correspondiente imposicion, con lo cual el Estado las desprotege
por la poca efectividad del ejercicio de la accion civil; en la practica son muy

pocos los casos en los que se procede de esa manera.

Con todo ello debe indicarse el ejercicio de la accion civil y la consiguiente
imposicion de la misma en el momento histérico actual de El Salvador, es
deficiente, no es efectiva, por diversos factores, la mayoria de ellos antes
enunciados y otros que pudieren ocurrir, por lo que debe prestarse atencion a
los posibles métodos o mecanismos propuestos, a fin de que se logre
satisfacer las afectaciones a las victimas, desde luego la consecuencia
resarcitoria o retributiva de la accién civil aunque no restaura las condiciones
de vida de las personas, previas al delitos al que fueron sometidas, si puede
colaborar a su mejoria, en la medida en que, en muchas oportunidades la
ejecucion delictiva deja secuelas que perduran en el tiempo, en la psiquis de
las personas e inciden hasta en su comportamiento social; lo anterior sin
menospreciar el aspecto econdmico que otros delitos afectan y que también
debe ser resarcido; todo ello, podria ser significativo para que tales
consecuencias también disminuyan, en lo posible; de alli que la importancia
del tema al momento histérico y que en la practica judicial ha sido descuidada,
faltandose con tales circunstancias, no solo al derecho de la tutela legal
efectiva, sino también a fin primordial del Estado de consideraciéon de que su
origen y fin esta en la persona humana. Importante es mencionar que, puesto
que el presente trabajo de investigacion ha sido dogmatico, no se han utilizado
métodos de recopilacion de datos e informacion de forma estadistica, en ese

orden las afirmaciones de la ineficacia del ejercicio de la accién civil y su
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imposicion se ha realizado a partir de la simple observacion del fenémeno, en

la practica judicial.

Debe sefialarse también que, en la practica judicial, el ejercicio de la accion
civil y su imposicion derivado de hechos punibles, no ha tenido un desarrollo
satisfactorio y que menos lo ha sido, cuando ella ha sido ejercida a
consecuencia de la ejecuciobn de hechos delictivos protagonizados por
sociedades mercantiles, a través de sus organismos de representacion; lo que
como se dijo, puede deberse a multiples factores, pero sobre lo que es
necesario prestar atencion y rectificar, a pesar de que es una realidad que la

practica en los tribunales y la jurisprudencia nos ir4 enriqueciendo al respecto.

4.4. LA DOCTRINA DEL LEVANTAMIENTO DEL VELO SOCIETARIO.

Uno de los elementos de suma importancia en el derecho societario, lo
constituye sin lugar a dudas, la limitacién de las responsabilidades de los
socios 0 accionistas, ello constituye una ventaja e incentivo para que cualquier
persona con animo de emprender negocios y unirse a otras para fundar
sociedades, considerandolo ventajoso para poder llevar a cabo sus negocios,
a través de una persona juridica, autbnoma y diferenciada, en lugar de tener
que hacerlos en su propio nombre, de manera que, sea la persona juridica

fundada, la que quede afecta a las eventuales pérdidas o responsabilidades.

El precedente probablemente de mayor importancia de la doctrina del
levantamiento del velo, ocurrié en Inglaterra, en donde la culpa o el mérito se
le atribuye a un artesano del cuero en Londres, Aron Salomoén, quien
constituy6 con sus familiares mas cercanos una sociedad mercantil a la que
vendié su entonces préspero negocio. Posteriormente su negocio entré en
declive y uno de sus acreedores Edmund Broderip, intenté que fuera Aron
Salomon (persona fisica), y no, A. Salomon & Company Limited, (persona

196



juridica), quien le pagase lo que se le debia; aunque tanto en primera como en
segunda instancia se fallo a favor de la pretension del acreedor, ésta fue
rechazada en ultima instancia por la “House of Lords”, que sentencié que
persona fisica y juridica eran dos entidades distintas. Esta sentencia de 1897,
se considera tradicionalmente como el primer referente de la clara

diferenciacion juridica entre socios y sociedades.

Aungue en su época fue muy controvertida, la célebre sentencia Salomon Vrs.
Salomon, se fundaba en una distincion que nuestro derecho mantiene
respecto a las sociedades de capital: en las an6nimas y en las de
responsabilidad limitada, los socios “no responderan personalmente de las
deudas sociales”, reservandose solo una responsabilidad personal para el
socio colectivo de la sociedad comanditaria. Es totalmente licito articular la
actividad mercantil a través de una sociedad, de modo que el patrimonio
personal quede a salvo del eventual devenir de la misma; sin embargo, esta
separacion de patrimonios no debe ser utilizado de forma fraudulenta, llegando
a lo que se conoce como abuso de la personalidad juridica. La licitud de la
constitucion de sociedades no debe utilizarse con mala fe o abuso del derecho,
para constituir entidades fantasmas, que pueden constituir meras tapaderas
unas de otras, o en otra modalidad defraudatoria, lo que se conoce en nuestro
medio como sociedades de papel, que sélo existen en documentos y con los
registros Estatales adecuados, pero que son utilizadas para encubrir actos
ilicitos de otras y que pueden funcionar como lo denominan algunos a modo
de cortafuegos, que impiden al acreedor la satisfaccion de sus créditos o la

averiguacion de las actividades de otras sociedades.

La jurisprudencia Europea y en particular la Espafiola, ha tenido que construir
Sus propios mecanismos para combatir los eventuales abusos en la utilizacion
de la personalidad juridica, valiéndose para ello, de “la doctrina del

levantamiento del velo,” doctrina que se utilizé en Espafia por primera vez en
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una Sentencia del Tribunal Supremo del 28 de mayo de 1984 y se ha venido
utilizando desde entonces con la siguiente finalidad: “Se trata, en todo caso,
de evitar que se utilice la personalidad juridica de una sociedad como un medio
o instrumento defraudatorio o con un fin fraudulento,” entendiendo que
concurre este uso inadecuado cuando la finalidad de la sociedad no es la que
a priori, le resulta propia (el ejercicio de actividades mercantiles), sino la mera

elusién de responsabilidades personales, como el pago.

En su reciente Sentencia 271/2011, la Audiencia Provincial de Barcelona se
hace eco de la consolidada linea que al respecto ha venido siguiendo el
Supremo para indicar cuando es conveniente, acudir al levantamiento del velo:
“en ciertos casos y circunstancias es permisible penetrar en el substratum
personal de las entidades o sociedades a las que la ley les concede
personalidad juridica propia, con el fin de evitar que, al socaire de esa ficcion
o formal legal, se pueda perjudicar ya intereses privados o publicos, o bien ser

utilizada como vehiculo de fraude.”

Esta doctrina persigue castigar a quienes, desde una posicion de dominio en
una sociedad de capital, realizan actuaciones abusivas y contrarias al
ordenamiento juridico con fines fraudulentos, que perjudican intereses
publicos o privados, en respuesta a estas situaciones actualmente se admite
que los tribunales puedan atravesar la estructura formal de la sociedad y
‘levantar su velo” penetrando en el interior de la entidad para revelar su
verdadera estructura e intereses. De esta manera pueden conocerse quienes
son las personas y bienes que integran la sociedad, para en su caso perseguir

a los mismos por las actuaciones fraudulentas en que hayan incurrido.364

364 Serrano, Gonzalez de Murillo, Levantamiento del Velo y Delito Fiscal, (Navarra:
Aranzandi, 1996)
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A pesar de la evidente utilidad que en muchos casos tendré la doctrina del
levantamiento del velo, su uso esta sometido a criterios de cautela,
proporcionalidad y subsidiariedad. Resulta del todo I6gico que sea asi, por
cuanto supone en realidad un quebrantamiento de las normas bésicas del
derecho societario, dejandolo desprovisto de algunos de los pilares basicos,
como son la limitacion de la responsabilidad de los socios y la plena autonomia

patrimonial de las personas juridicas.

No bastaria, por tanto, con la existencia de una sociedad mercantil, ni tampoco
con algunos elementos que a priori pudieran resultar controvertidos (la
existencia de un grupo de sociedades, la unipersonalidad de alguna de ellas,
etc.); la constitucién de varias sociedades que integren un mismo grupo, por
ejemplo, no es en si misma un abuso de derecho. Todo ello es perfectamente
licito y, por tanto, solo cabe apelar al levantamiento del velo cuando se aprecie
una intencion fraudulenta, un uso abusivo de todas esas herramientas, validas
y legitimas, que nuestro ordenamiento juridico pone a disposicion de los
emprendedores. Sino se aprecia que exista fraude alguno, los tribunales
rechazan y asi debe seguir aconteciendo, que se aplique esta doctrina. Por el
contrario, sera perfectamente aplicable cuando concurran los requisitos para
apreciar ese posible fraude, requisitos que el Tribunal Supremo Espafiol,

enumera en su Sentencia 83/2011 de la siguiente manera:

A) Control de varias sociedades por una misma persona,
B) Operaciones vinculadas entre dichas sociedades; y

C) Carencia de justificacion econémica y juridica de dichas operaciones.

Cuando se aprecia este tipo de situaciones, en que las operaciones intragrupo
no obedecen a ninguna otra finalidad que la defraudatoria, desviando por
ejemplo los fondos de la sociedad que tiene deudas hacia otra que no las tiene,

con evidente perjuicio para los acreedores de la primera, los tribunales aplican
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la doctrina del levantamiento del velo, dejando sin efecto esos negocios
aparentes que han constituido el abuso y descubriendo la forma en que han
operado, légicamente con fines ilicitos, lo que representa el protagonismo que
el Estado debe asumir con las personas para garantizar no sélo el pleno
funcionamiento del Estado de Derecho y la reafirmacion de las normas
juridicas, sino también el funcionamiento de la libertad de empresa pero con

los limites adecuados al interés superior de todo el conglomerado social.

Entonces podemos afirmar de acuerdo a la doctrina del levantamiento del velo
que, en El Salvador, en principio, las sociedades anénimas, como sociedades
de capital que son, estan revestidas de ciertas caracteristicas para su
funcionamiento que no son del conocimiento de todo el conglomerado social,
tales como las personas naturales o juridicas que las conforman, pues se
identifican dentro de su giro comercial, con el uso de una razén social o
denominacion, que las identifica y diferencia de otras ya existentes; por eso
debe acudirse en caso de necesidad o de una accién legal, al registro de
comercio para lograr conocer la referida informacion; de igual manera se
procedera, para verificar a quien es la persona que corresponde el uso de la
firma social y representacion legal; quienes conforman el conglomerado total
de sus accionistas, el periodo para el que ha sido elegida la junta directiva, asi
como el representante legal; ello sb6lo por citar algunos ejemplos de la
informacion que no trasciende a las demas personas que se interrelacionan
con dichas sociedades; por esas circunstancias y siendo que ademas salvo
las excepciones legales, las sociedades an6nimas responderan con su propio
patrimonio ante los compromisos sociales que se generen de sus actividades
y giro comercial habitual y de las situaciones que surjan a consecuencia del
cometimiento de hechos delictivos por sus organismos de representacion o
dependientes, resulta 16gico que se pueda actuar y proceder a penetrar la

reserva de toda la informacién de la sociedad, por su misma naturaleza de ser
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sociedades de capital; lo que desde luego constituyen formas en las que el
Estado incentiva la inversibn y generacion de riqueza, tal principio,
l6gicamente se constituye en un derecho, pero que no es absoluto, como todo
derecho, pues el mismo puede ser afectado en circunstancias particulares que
lo ameriten, por el cometimiento de un hecho ilicito, aprovechandose de tales
circunstancias, en razon de un interés colectivo que prevalece sobre el
particular de la sociedad de conservar esa reserva de su informacion; cuando
por actividades sospechosas de movimiento o transferencia de capital de una
sociedad a otra, de identidad de personas que las representan o conforman,
entre otras, la situacion lo amerite y por supuesto mediante la debida
autorizacion judicial, de alli que para descubrir aspectos relevantes como el
movimiento de capital, dinero en efectivo o bienes, a efecto de evadir sus
responsabilidades patrimoniales o inclusive responsabilidad civil derivada de
hechos se podra utilizar la referida figura, lo cual es juridicamente viable y

justificable.

45. LA PROBABLE REGULACION DE LA PELIGROSIDAD
EMPRESARIAL.

En el &mbito del derecho penal econémico, mucho se ha discutido sobre el
problema dogmatico, entre muchos por cierto, de las sanciones a las
sociedades o empresas que dentro de sus ambitos de desenvolvimiento,
cometen delitos a través de las personas que ejercen su representacion o
inclusive de sus trabajadores o dependientes, lo que légicamente tiene
consecuencias legales para las mismas, entre ellas el sometimiento a los
procedimientos penales pertinentes y dentro de los que probablemente
ocurran la imposicion de penas para los actuantes, pero no de penas para las
sociedades mismas, desde el punto de vista de la privacion de libertad, las que

se pueden aplicar Unicamente a las personas naturales, por lo que las penas
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para las personas juridicas, seran de otra indole o naturaleza y sus
consecuencias, debido a sus caracter de entes morales, ficticios o creaciones
del derecho. En igual importancia y trascendencia se discute la imposicién de
medidas de seguridad ante el aspecto peligrosidad que puede representar el
actuar empresarial. Entonces, utilizando una feliz expresion de Ferrajoli,36°
aplicada a nuestra tematica, la forma juridica de ambas sanciones es una
técnica institucional aplicada por el Estado para instrumentar la violencia
programada ante el acto socialmente desviado de la persona juridica. Sin duda
gue es un mal en cuanto repercute drasticamente sobre el patrimonio y el
propio funcionamiento del ente colectivo, pero este mal esta desprovisto de
toda consideracion ética o psicoldgica; es simplemente un recurso para
mantener el control que el Estado considera necesario dentro de la
contraposicion constante entre el interés de subsistir de la persona juridica y
el interés del Estado de regular su conducta. En este sentido, en nada se
diferencia de las sanciones a las que recurre el derecho administrativo o el
derecho civil, pero con la nota especifica de que en el sistema “ad hoc” es la
resultante de un juicio de reprobacion fundado en la ausencia de
responsabilidad social; aqui con mas acierto que nunca la expresion
“consecuencias juridicas” como principio genérico dentro del cual se cobijan

todas las reacciones que provoca el desconocimiento del orden normativo.

Problema distinto es en la diferenciacion, dentro del marco especifico, entre
penas y medidas de seguridad; ¢cuales con las notas que justifican la
distincibn si ambas son una técnica institucional? En el derecho penal
convencional la medida de seguridad esta relacionada con la categoria de
peligrosidad; no obstante, las variantes técnicas que exhibe la bibliografia

acerca de su significacion, se reconoce en general, respecto de la

365 David Baigun, La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas, Ensayo de un nuevo
modelo tedrico. (Ediciones de Palma, Buenos Aires, 2000) 258-259.
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peligrosidad, que el Estado avanza en su injerencia cuando resulta inoperante
la medida de la culpabilidad; la peligrosidad del autor es de tal dimension que
sélo la medida de seguridad puede trabar la posibilidad de otros ataques al
bien juridico. El fin de las medidas es de tipo preventivo,3¢ basicamente, la
prevencion especial, no sélo porque sirve a los objetivos propios de seguridad,
sino también porque responde a la necesidad de resocializacion. Al mismo
tiempo extiende su protagonismo a la prevencion general, aunque como
finalidad secundaria, pues su aplicacién genera un efecto intimidatorio en el
seno de la poblacién (el ejemplo tan conocido de la privacion del registro del

conductor.)

Debemos indicar que el aspecto de resocializacion en el area de las personas
juridicas es pura ficcién; en cambio si podemos retener como valido el
concepto que se refiere estrictamente a la seguridad, aunque con las
connotaciones especificas propias del funcionamiento de las corporaciones o
sociedades. En primer lugar, la peligrosidad nada tiene que ver con las
caracteristicas de las personas humanas que las integran; si con la capacidad
del ente de repetir una actuaciéon delictiva, capacidad que no sélo debe ser
contemplada desde lo interno- organizaciébn y funcionamiento de la
emergencia concreta y conducta societaria dirigida al lucro-, sino también con
el impacto que se produce en el entramado social, es decir en el sistema en el
gue actua, este Ultimo sesgo es de vital importancia para entender el sentido
de la peligrosidad, ya que la potencial lesién de los bienes juridicos varia en
su gravedad conforme sea el comportamiento realizado; no idéntica la
incidencia de una defraudacion tributaria que la proveniente de una liberacién
de energia atbmica, aunque ambas reciben igualmente reprobacién social. El
concepto de peligrosidad de una persona juridica resulta de la composicion de

los factores en el marco interno y los que gravitan en el ambito externo, del

366 David Baigun, La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas, 258-259
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analisis de su interrelacion, y aunque alguno de ellos pueda gravitar mas que
otro en una situacidn concreta- circunstancia que operara sobre la eleccion de
la medida-, lo que importa es que nunca podré ser construida desde un punto
de vista unilateral, es decir, desde uno de los sintomas de su actuacion. Por
eso es preferible utilizar el “concepto de riesgo” y no el de peligrosidad que,

como se ha visto evoca siempre a la conducta de un ser humano.

En segundo lugar, en cuanto al significado del término “seguridad”, éste debe
guedar muy claro, este vocablo es sinénimo de control, de injerencia del
Estado sobre la actividad siguiente al acto delictivo de la empresa y, como
concurrente légico de las limitaciones que se le impondran en su manejo
operacional, con ello el Estado pretende la irrepetibilidad de su conducta,
mediante un filtro en el aparato dispositivo que si bien no impide su capacidad
de decisidén pero si le somete a una especie de curatela, es el avance del

Estado pero mediante la intervencién de los jueces que la regularan.

De lo anterior se desprende que en nuestro esquema la pena pone el acento
de impacto que se produce en el patrimonio de la persona juridica, en tanto la
medida de seguridad atiende al control dentro de la situacién de riesgo en la
gue realiza su actividad y es natural que asi sea porque lo que se pretende
con la medida de seguridad entre otros fines principales, es que la persona
juridica retorne rapidamente al estado de normalidad; dicho de otra manera, la
medida de seguridad aunque afecte igualmente los intereses, implica una
mayor posibilidad de recuperacion; de esta manera se corresponde con la
situacion de riesgo a la que hicimos alusion. La naturaleza similar de las penas
y medidas de seguridad repercute, en definitiva, sobre las consecuencias, pero
no se condicionan; las dos requieren obviamente la existencia de juicio sobre
la responsabilidad social; si se produce la exencion de la pena, ello no obsta
para que se dicte la medida de seguridad, pero bien puede decidirse la

imposicion de la medida de seguridad sin que antes se haya impuesto la pena.
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Cabe entonces, otra reflexion complementaria existe una clara diferencia entre
la sancion administrativa y la medida de seguridad, en nuestro esquema esta
Ultima siempre exige la elaboracion de un juicio, es decir, el analisis de los

componentes, la atribuibilidad y la exigibilidad de otra conducta.

También debe aclararse que el principio de proporcionalidad emerge
claramente como un denominador comun de las penas y las medidas de
seguridad, puesto que el baremo de la intensidad del dafio causado al bien
juridico, como plataforma de este principio, esta en el juicio sobre la
responsabilidad social. Digresion parecida ocurre respecto de la
intercambiabilidad de las sanciones; si la pena y medida de seguridad exhiben
idéntica naturaleza, el juicio final puede decidirse por una u otra sin recurrir a

la acumulacién.36’

45.1. CLASES DE PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD.
LAS PENAS:

En cuanto a las clases de penas de acuerdo a su gravedad, debe decirse que
la pena es un impacto en el patrimonio de la persona juridica y que su
graduacion de be ser congruente con mayor o menor lesion al bien juridico sin
dejar de recordar que se trata de una mensuracion relativa pues en algunas
ocasiones, una pena de menor gravedad puede influir de modo mas relevante
que otra de mayor dimension segun la actividad de la empresa, su modalidad

de funcionamiento y el area en que actla, asi tenemos las siguientes penas:

A) Cancelacién de la personeria juridica.
B) La multa.
C) Suspension total o parcial de actividades.

D) La Pérdida de beneficios estatales.

367 David Baigun, La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas, 260-270
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E) Prestaciones Obligatorias.

4.5.2. LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD:

Las medidas de seguridad también se hayan adecuadas, naturalmente, a las
modalidades de la accion institucional, los antecedentes conocidos registran
lineamientos diversos: se incluyen las medidas de seguridad en un capitulo
especial (anteproyecto de Guatemala) o se las incorpora directamente como

una de las penas (Cddigo Francés).

El establecimiento de una vigilancia judicial de la actividad de la persona
juridica, constituye la medida de mayor trascendencia, pudiéndose optar por
la creacién de un consejo de vigilancia especial, designado por el tribunal, por
la designacion de un mandatario ad hoc o dejar la modalidad en especifico a
la eleccion del juez; en cualquiera de los tres casos la tarea encomendada
requiere de la informacion periddica al tribunal sobre la conducta de la persona
juridica. Obviamente dentro de los principales objetivos de las medidas de
seguridad estaran la salvaguarda de los derechos de los trabajadores y
acreedores (Cdédigo espariol, art. 129 inc. e), ya que integran el fin corrector

de la disfuncionalidad.

De menor envergadura es el establecimiento de una auditoria periddica, pues
el auditor no convive con los 6rganos de la empresa, en este tipo de auditoria
también debe cumplirse con el requisito de la informacion del funcionamiento

de la persona juridica.

En tercer lugar, el tribunal puede determinar la obligacion por parte de la
persona juridica, de presentar los estados contables en plazos mas abreviados
gue los referidos por la normativa aplicable a las sociedades, aqui el control

se realiza a traves de los resultados y de la accion funcional.
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Por ultimo, congruente con el contenido de la sancion que ya hemos explicado
de la formula de prohibicion de determinadas actividades funcionales y
operacionales, el tribunal puede establecer la necesidad de autorizacion
judicial, para el ejercicio de las atribuciones societarias.

Las medidas de seguridad antes enunciadas deberan operar como es logico
con una duracion limitada; cumplido el plazo se debera examinar el resultado
antes de la decision de su levantamiento. S6lo en ocasiones excepcionales y
cuando la conducta de la persona asi lo indique podré el tribunal prorrogar por

otro periodo la vigencia de las medidas de seguridad.368

4.5.3. SUSPENSION DE LA PENA Y MEDIDA DE SEGURIDAD.
SUSTITUCION.

Problema comun a las penas y medidas de seguridad es la posibilidad de
decidir la suspension de la sancion tomando en cuenta el resultado obtenido
con su aplicaciéon. Respecto de la pena no cabe reparo alguno en aceptar, en
caso de suspension parcial de actividades, prohibicion de determinadas
actividades funcionales y operaciones o multa fraccionada, que el juez a partir
de los resultados verificados, deje sin efecto la resolucion condenatoria, si la
correccion de la disfuncionabilidad se ha producido, es natural y totalmente
procedente que la persona juridica recobre la plenitud de sus facultades de
funcionamiento, que no es otra cosa que el encuadramiento al principio de

proporcionalidad ya mencionado.

Resulta logico entonces, que esta consecuencia se debe extender a las
medidas de seguridad, sélo que en este supuesto el juez puede escoger otra

opcion, sustituir la medida por otra mas adecuada al fin corrector, cuando ello

368 David Baigun, La Responsabilidad Penal de Las Personas Juridicas, 270-271
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es pro cedente conforma al propio proceso de ejecucion; la intercambiabilidad
de las sanciones aparece ahora no en el momento de la sentencia, sino en

una etapa posterior.36°

46. OTROS ASPECTOS A CONSIDERAR, SUGERENCIAS DE
REGULACION LEGAL.

Al referirnos al tema de la comision de hechos delictivos por las sociedades
Andénimas a través de sus organismos de representacion, existen
circunstancias a las que debe atenderse desde el punto de vista de la politica
criminal del Estado y conforme a criterios de necesidad, utilidad y desde luego
de justicia, pues debemos traer a cuenta que aunque los delitos de orden
socio-economico como los protagonizados por los entes colectivos antes
aludidos, en muchas oportunidades no generan la atencién que deberian y sus
efectos por diversas razones no son abordados, en palabras de Winfried
Hassemer: el Asesinato, el Robo, el Secuestro y en general, todos los delitos
violentos con claras connotaciones delincuente- victima, son las formas
delictivas que mas fascinan a la gente y sobre las que merece la pena informar,
de la Estafa o la Falsedad documental, que sélo producen dafios
patrimoniales, apenas se habla.®’° de igual forma de los delitos corporativos o
causados por sociedades o empresas mercantiles pertenecientes a aquellas,
tampoco se les presta la debida atencién a nivel jurisdiccional, ni mediatico, a

pesar de que puedan causar graves distorsiones del orden socio- econdémico,

369 E| autor David Baigun, excluye del sistema el beneficio de la rehabilitacion, de larga
tradicion en el derecho penal convencional, la rehabilitacion es Idgica s6lo cuando existe la
inhabilitacién, pena extrafia a nuestro esquema. La inhabilitacién se relaciona con la privacion
de un empleo o cargo o derechos determinados; sélo en el tercer caso podria ser acogida,
pero como hemos observado, la privacién de derechos determinados esta comprendida en la
prohibicién de realizar determinadas actividades funcionales y operacionales, sancién que, se
ha visto, puede ser favorecida con la suspension.

370 Winfried Hassemer, Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, Traduccion por
Francisco Mufioz Conde, (Tirant Lo Blanch, Valencia, 1989) 31
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a las reglas del mercado y en el funcionamiento del Estado mismo, que
mediante algunas manifestaciones delictivas afectan los ingresos que debe
percibir o se disminuyen en relacion a la real correspondencia de las
actividades de aquella, de forma que, no deben ser indiferentes a su
tratamiento normativo, es por ello que resulta indispensable la formulacién por
via de reforma y en consecuencia de incorporacion legal al texto del Codigo
Penal y lo correspondiente en el Procesal Penal, de penas para tales entes
colectivos; de Medidas de seguridad, basados en el riesgo que generan las
sociedades, que bajo ciertos aspectos o parametros deberia ser calificada por
el Estado a través de sus organismos contralores o vigilantes de sus
actividades ordinarias e impuestas por el érgano jurisdiccional, a fin de que de
conducirse hacia la comision de hechos delictivos o de condiciones riesgosas
de funcionamiento, se utilicen con el objetivo de evitar dafios de mayor
significancia en los bienes juridicos tutelados por las normas juridicas;
conforme a tal propdsito se realiza la siguiente enumeracion de propuestas de

regulacion legal:

1) La formulacion de un capitulo sistematizado en el Codigo Penal de
las penas y medidas de seguridad a las que serian sometidas las
sociedades anonimas cuando incurren en delitos a través de sus
organismos de representacién, en vista de que l6gicamente no
corresponde a ellas, por su misma naturaleza juridica de entes ficticios
creados por el derecho, el cumplimiento de penas en el sentido estricto
de lo que significa para una persona natural; y puesto que actualmente
existen sanciones en el &mbito del derecho administrativo sancionador,
las mismas no existen las mismas de forma sistematizada en el Cédigo
Penal, lo que impide un adecuado control por la autoridad judicial y el
restablecimiento por tal actividad judicial, a la normalidad de las

mismas, cuando ello ocurra; de igual manera respecto de las medidas
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de seguridad cuando la sociedad represente un riesgo para terceros,
dicha reforma permitiria impedir consecuencias mayores a partir de la

determinacién de ese riesgo.

2) La obligacion para las sociedades anonimas de contratar seguros de
riesgos contra dafos a terceros, cuando sus actividades ordinarias de
acuerdo a su giro comercial puedan representar riesgos de dafios a
terceros, por ejemplo: actividades como el manejo de sustancias
peligrosas para la salud de las personas, materiales contaminantes, etc.
Actividades de inversiones de dinero de alta significancia en el mercado,
etc.

3) Relevar de la obligacion de promover por cuenta y riesgo de la
persona solicita medidas cautelares de indole patrimonial en el proceso
penal correspondiente, al que se refieren los arts. 342 del Cddigo
Procesal Penal; 431y 432, 434, 436 y 446 del Cddigo Procesal Civil y
Mercantil, en vista de que por ellas se pretende asegurar el pago de los
dafios y perjuicios causados en concepto de responsabilidad civil a
consecuencia de la comisién de hechos delictivos protagonizados por
las sociedades mercantiles en especifico de las sociedades anénimas;
de igual manera en casos de hechos delictivos protagonizados por
sociedades mercantiles y en los que se afecte derechos de terceros se
exonere a los ofendidos o victimas de rendir caucién econémica, no
obstante la posibilidad indicada en el art 448 del Cadigo Procesal Civil
y Mercantil, pues actualmente tal posibilidad es facultativa para el juez.
Ello debido a que tal circunstancia representa actualmente una carga
adicional al dafio ya causado por las sociedades con su actuar delictivo
y por ende una revictimizacion de las personas afectadas que, en
definitiva, lejos de constituir una tutela legal efectiva de sus derechos,

constituye un obstaculo para obtener satisfactoriamente el
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resarcimiento por los dafios causados y un peregrinaje por las acciones

pertinentes para tales fines.

4) En el mismo orden anterior, respecto de las medidas cautelares de
indole patrimonial, debera reformarse en el sentido de que cuando
acontecimientos de trascendencia juridico -penal, en el ambito del
derecho penal econdmico ocurran, protagonizados por sociedades
mercantiles, se proceda de forma obligatoria a utilizar las mismas, para
los fines de asegurar el pago de la responsabilidad civil en el &mbito

derivada de los hechos.

5) Reformar el inciso tercero del art. 399 del Cédigo Procesal Penal que
permite imponer la responsabilidad civil derivada de un hecho punible
en abstracto, a fin de que se establezca en los juzgados con
competencia civil el monto o liquidacion de la cuantia, cuando no fuere
posible establecer los montos de las cuestiones reclamadas a
consecuencia del delito en competencia de los tribunales penales.
Dicha reforma tendria como objetivo fundamental la obligacién de
imponer tal responsabilidad civil en el ambito penal o en su caso y de
no poderse establecer la misma, se absuelva; lo anterior en vista de que
la facultad otorgada por la aludida disposicién genera el peregrinaje de
las victimas hacia la competencia civil y ademas le obliga a transitar
ante un juez cuya especialidad no es la idénea para comprender las
consecuencias civiles del delito y su correspondiente impaosicion, con lo
gue, el Estado las desprotege, por la poca efectividad que ello tiene
actualmente, ya que en muy escasas oportunidades ello es ejercido por

las victimas cuando ha sido impuesta en abstracto.
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CAPITULO V:
JURISPRUDENCIA Y DERECHO COMPARADO.

Resumen: el presente capitulo aborda los aspectos jurisprudenciales
desarrollados respecto de la figura del actuar por otro, los elementos
configurativos de culpabilidad, los criterios adoptados por la legislacion
nacional, los pardmetros que se toman en consideracion para deducir la
responsabilidad de los representantes de la sociedad, asi como las
consecuencias de que una sociedad este involucrada para el cometimiento de
hechos delictivos, de igual manera se hacer ver que nuestro sistema penal
respecto de la figura del actuar por otro y la determinacion de sanciones a las
sociedades no cuenta con un panorama del todo claro ya que dificilmente se
ha capacitado a los jueces de las republica litigantes e intervinientes respecto
de este tema en particular, por ello para dilucidar una imagen mas clara nos
hemos adentrado en legislacion Espafiola, Argentina y Chilena, en las cuales
se ha tomado en cuenta nuevos parametros legislativo, cuentan con preceptos
normativos diferentes los cuales dan apertura a una correcta determinacién de

la responsabilidad y se da un correcto funcionamiento del aparato estatal.
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CAPITULO V
JURISPRUDENCIA Y DERECHO COMPARADO.

El surgimiento de la figura del actuar por otro se remonta a una Génesis del
derecho penal europeo precisamente en el derecho Aleman donde a raiz de
una punibilidad se hizo patente por primera vez en la jurisprudencia del
mencionado pais, en la sentencia del tribunal superior Prusiano del 9 de
noviembre del afio 1874, que decidia un caso de bancarrota. Se trataba del
procesamiento de un miembro del concejo de administracion de una sociedad
cooperativa que habia suspendido sus pagos por haber llevado los libros de
comercio de la persona juridica de manera desordenada, el problema de la
imputacién de responsabilidad penal que se presentaba era que la conducta
tipica bancarrota, solo podia ser realizada por el deudor y dicha cualidad
especial recaia sobre la sociedad o persona juridica, no asi sobre su érgano
de administracion. Con posterioridad un tribunal de primera instancia forzé
claramente el termino deudor para incluir también al miembro del Concejo de
Administraciobn de la cooperativa, el tribunal Supremo Prusiano decidio
absolver al acusado con el fundamento que el delito de bancarrota solo puede
cometerlo el deudor que haya suspendido sus pagos, y este obviamente no

era el caso del administrador de la Cooperativa.

En principio la decision del Tribunal Supremo Prusiano, parece apegada a una
de las garantias penales minimas, derivada del principio de legalidad, en su
aspecto propio de las ciencias penales que es la exigencia de adaptarse a
cada momento historico donde les toca regir; la solucion del Tribunal se mostré
totalmente insatisfactoria desde el punto de vista politico criminal, es decir de
la persecucion y efectiva sancion por la realizacion de conductas antijuridicas,
se presenta un vacio de manera intolerable de punibilidad, puesto que no

podia sancionarse a la sociedad cooperativa, por carecer de capacidad

213



delictiva y tampoco al miembro del Concejo de Administracion, por no reunir la

calidad especial exigida por el tipo penal.

La anterior situacion de impunidad en los tribunales llevé a que posteriormente
el legislador Aleman estableciera mecanismos para cubrir los mencionados
vacios de punibilidad ya que hasta cierto punto se incitaba a los empresarios
a cometer hechos delictivos en perjuicio de sus acreedores, en vista que serian

exentos de responsabilidad penal por el principio de legalidad.

Es asi que con ocasién de la promulgacion de la ordenanza concursal
Alemana del 10 de febrero de 1877, incluyd en esta ley especial no sélo la
tipificacion de los delitos concursales, sino también una clausula que ampliaba
el circulo de destinatarios de algunos de los tipos penales contenidos en esta

ley a los administradores de sociedades.

A pesar del proceso de reforma indicado, la solucién anterior no colmaba los
vacios de punibilidad en el tema de la responsabilidad penal o 6rganos o
representantes de personas juridicas por delitos especiales, rapidamente
presentd defectos, en principio las dificultades se salvaba para algunos de los
delitos concursales, el vacio de punibilidad se mantenia en otros delitos
concursales a los que la clausula de extension de punibilidad no alcanzaba; el
legislador Alemén se limité Unicamente a los delitos concursales, sin embargo
no penso en ese momento en que soélo habia solucionado una pequefia parte

de un verdadero problema.

Frente a la deficiente solucion legislativa, la doctrina penal Alemana busco
fundamentar una solucion satisfactoria al problema desde dos perspectivas:
de lege data mediante una interpretacion de los tipos penales vigentes que
permitiesen incluir de destinatarios de la norma de los delitos especiales

también a los 0rganos y representantes. La primera propuesta desarrollada
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por dos sectores de la doctrina Alemana, si bien con presupuestos

metodoldgicos diferentes.

Inicialmente se debe considerar los criterios adoptados por la Sala de lo Penal
de la Corte Suprema de Justicia en el sentido de la determinacion de la
responsabilidad penal de las personas ante lo cual ha emitido fallo casacional
de sentencia definitiva bajo referencia: 114C2018, refiriendo en sintesis lo

siguiente:

“Ante lo denunciado, debe acotarse que esta sala en relacién a la aplicacion
del articulo 4 del Cédigo Penal, ha considerado como premisas que la
prohibicién de cualquier forma de responsabilidad objetiva, obliga a analizar el
juicio de culpabilidad efectuado, es decir la infraccién de una norma juridico
penal de la cual el imputado tenia la capacidad mental de comprender y saber
el caracter antijuridico de su actuar, en razon de estar en plena libertad para
determinar su propio comportamiento y que una vez determinada en la
fundamentacion de la sentencia la imputacion subjetiva, también debe
considerarse si se realiz6 el juicio de imputabilidad objetiva, en cuanto a que
el actuar del imputado cre6 el riesgo juridicamente desaprobado, dando como

resultado un hecho penalmente relevante y atribuible a su accién.

Respecto de las personas juridicas en el cometimiento de delitos
empresariales la camara segunda de lo penal de la primera Seccion del
Centro, sentencia definitiva, bajo referencia 188-2018 (El Salvador: Corte

Suprema de Justicia, 2018)

“...Sin embargo cuando se trata de una persona juridica, mejor denominada
como empresa, es importante resaltar que — no puede ser atribuido de forma
automatica, ni indirectamente, aquella persona que representa legalmente a
la empresa, de haber omitido declarar o haber declarado a base de valores o

documentos falsos o inexistentes, pues es necesario comprobar que se
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configura el componente subjetivo de la accidn, que es el dolo, es decir que se
tiene que verificar que el sujeto activo ha sido el encargado de ordenar
directamente que no se presenta la declaracion o que se presentara la
declaracion o que se presentara tomando en cuenta los argumentos

desarrollados anteriormente”

La delegada aduce que el tema resulta relevante, porque en la forma como
ocurrieron los hechos es obligatorio analizar la situaciéon del procesado
BUITRAGO GONZALEZ, en atencién a que detr4s de su comportamiento
estuvo un tercero — alias “Romafa” — aspecto que conlleva a verificar si la
relacion entre éste y el incriminado tiene incidencia en la responsabilidad de
este ultimo. Una primera aproximacion, afirma, puede consistir en considerar
que, si varias personas concurren a la realizacion de una conducta punible,
pero no todas efectlan la accion descrita en el tipo, es posible atribuir a todas,
el delito como propio. Una de esas formas, es la hipétesis de actuar por otro,
que supone la posibilidad de que quien no realiza materialmente la accion
pueda llegar a responder como su autor si guarda cierta relacion con el
verdadero ejecutor material y como la responsabilidad penal se funda en la
propia culpabilidad, no en la de otro, surgen dificultades para concebir que un
agente que no realiza la conducta tipica (segun la doctrina conocida como el
“‘hombre de atras”) pueda responder por alguna forma de autoria respecto de
la ejecucion material de quien actia de manera dolosa y sobre quien recaen

todos los elementos que permiten deducir responsabilidad penal.

Indica que, en los eventos de concurrencia de personas a la ejecucion del
delito, se han ensayado varios criterios para determinar cuando se puede
predicar la calidad de autor o participe del agente. Uno de ellos, corresponde
a la teoria del dominio del hecho, de Klauss Roxin, que basicamente distingue
dos maneras de dominar el hecho: i) EI dominio de la accién que ejerce el

propio ejecutor material o autoria Unica inmediata, y ii) EI dominio de la
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voluntad del otro, que a la vez contiene cuatro hipétesis: a) mediante coaccion,
b) aprovechando el error en que actlia el ejecutor material, ¢) la superioridad
psiquica sobre inimputables y menores y cuando actta con el auxilio del poder
superior de un aparato organizado que tiene a su disposicién, dominando asi
el curso del suceso. En las tres primeras hipétesis, quien domina el hecho es
el hombre de atras porque el coaccionado, el que actua en error, el menory el
inimputable, son verdaderos instrumentos de aquél. No ocurre lo mismo
cuando quien domina el hecho lo hace a través de un aparato organizado de
poder, porque en tal caso, el ejecutor material acta con voluntad, también
domina el hecho, es un instrumento doloso, mientras que quien se sirve del
aparato organizado de poder es el autor detras del autor. Esta manera de
dominar el hecho a través del dominio de la voluntad del ejecutor material,
tiene tres caracteristicas relevantes: a) Es irrelevante que el autor inmediato
actue con voluntad propia o que desista del comportamiento, porque en todo
caso se cumplir4 gracias a que el instrumento doloso es fungible, puede ser
reemplazado por otro que ejecute el mandato. Asi, el aparato organizado de
poder funciona automaticamente porque la realizacion del delito esta
asegurada. b) Aunque el hombre de atrds es un individuo anénimo y
sustituible, el ejecutor material actda con libertad y responsabilidad, de modo
que asume el hecho como autor de propia mano. ¢c) Como se trata de un
aparato organizado de poder, carece de relevancia la lejania o cercania entre
el ejecutor material y el autor mediato, o que la orden de cometer el delito se
profiera al ejecutor material directamente o a través de sucesivas ordenes de

individuos situados en diferentes niveles de la jerarquia de la organizacion.

Esta Sala considera atinente, el mencionar que la razén que llevé a los
legisladores a incorporar la figura juridica del "Actuar por Otro" en el Codigo
Penal, fue eliminar los espacios de impunidad en los que el actuante bajo el

cobijo de la gestion ajena cometia o participaba en un hecho delictivo
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(Dependiendo del rol que le corresponderia al suplido en el evento criminal),
gue no le era reprochable penalmente por haber cometido el acto en nombre
de otro; de manera que en virtud de la clausula en cita, el actuante responde
personalmente por la accion u omision tipica que desplegd en el evento
criminal, aunque no esté revestido de las condiciones, cualidades o relaciones

del suplido, necesarias para tenerle como sujeto activo del delito.3"*

Retomando el hilo de los motivos interpuestos, la Fiscalia General de la
Republica, fundamentando su postura, asi: "...Las conclusiones a la que arrib6
el Tribunal Mayoritario, para absolver, causa agravio a la representacion fiscal,
pues no permite tener por cumplida la expectativa del Estado, de tener por
restablecido el orden juridico, que ha resultado lesionado, al momento de no
exteriorizar las conductas esperadas, por parte de los acusados, ya que al no
aplicar de manera correcta los articulos 38 del Cadigo Penal y 8 inciso 2° del
Cdbdigo Procesal Penal derogado, terminan absolviendo de manera indebida a
los acusados..." (Sic.) Fs. 3945. "...Los acusados al aceptar la delegacion, por
medio del contrato que los unié con Baterias de El Salvador, asumieron una
posicion de garante...". Fs. 3946 Fte. "...El a quo debid subsumir estos hechos
al elemento amplificador del tipo, relativo a la actuacion por otro, contenida en
el articulo 38 del Cdodigo Penal, pero lejos de entender perfectamente esa
norma, la interpretan mal, pues afirman que la actuacién por otro Unicamente
se aplica en el caso de la alta direccion de una sociedad que puede ser la junta
directiva o el administrador Unico..." (Sic.) Pags. 16 y 17 del Recurso. La
querella impetrante matiza su desavenencia en estos términos: "...Las

acreditaciones precedentes obligaban en la construcciéon de logicidad a

371 Sala de los Penal, Sentencia definitiva, Ref. 22CAS2015 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2016)
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determinar las personas individuales que produjeron la contaminacion, no
obstante las anteriores acreditaciones, se obvio el tema de la delegacion y la
Teoria de la Posicion de Garante que implica la aceptacion de
responsabilidades, manejo de recursos, informacion y toma de decisiones que
requerian conocimientos profesionales especiales y experiencia en las areas
especificas en que se desempefiaron los imputados dentro de BAES, para lo
cual fueron contratados...". (Sic.) Pag. 12 del Recurso. La Sala considera que
el Motivo debe ser estimado, conforme a los razonamientos que seran
expuestos en los parrafos subsiguientes. Las razones que manifiesta el
tribunal sentenciador sobre la tematica a estudio es la siguiente: "...XlI- DE LA
TITULARIDAD DE LA AUTORIA MATERIAL DE LA CONDUCTA OMISIVA..."
"...Se incluye en el cuadro factico (...) la extensioén (...) de la coautoria (...)
omisiva (...) a los procesados (...) ARTURO M. C., HUGO REYNALDO T. D.,
y JOSE EDGARDO B. M., atribuyéndoles haber omitido realizar las actividades
ordenadas por la autoridad ambiental para corregir las operaciones
productivas de la planta recicladora de baterias, en la que estos
desempefiaban sus cargos, el primero en calidad el Gerente de Funcién, y los
restantes en calidad de Jefe de Gestibn Ambiental y Gerente de Gestidn
Ambiental respectivamente (...), lo que les sitla en posicién de garantes de la
fuentes de riesgo, en (...) las actividades productivas de la planta recicladora
de baterias ..." Pag. 1118 de la Sentencia. "...Bajo los parametros probatorios,
(...) la realizaciéon o no de las actividades correctivas ordenadas del proceso
productivo desarrollado (...) se mantuvo en el ambito funcional de la Junta
Directiva (...) facultad que (...) nunca delego (...) a los procesados HUGO
REYNALDO T. D., Y JOSE EDGARDO B. M., pese a participar del rol de
garantes del proyecto ambiental (...) no puede afirmarse que estuvieran en la
capacidad de realizar la accién debida, asi como tampoco la de realizar un
aporte objetivo en la no realizacion de la misma (...), de ahi, la carencia (...) del

dominio funcional de la conducta omisiva...". Fs. 3916 Fte. "...Respecto del
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procesado “Arturo M. C.”, se puede predicar de igual manera la falta de
capacidad para realizar las actividades correctivas ordenadas por la autoridad
ambiental, PRIMERO por carecer de presupuesto para realizar las misma (...)
SEGUNDO: (...) el GERENTE DE FUNDICION carece de la capacidad de
realizar la accion que evite el impacto ambiental (...) condiciones éstas que lo
excluyen de la calidad de coautor de la conducta omisiva que ha sido
demostrada en los directivos y administrados de la persona juridica titular del
proyecto ambiental ...". Fs. 3916 Fte. Para dilucidar la problemética que se
observa en la motivacion sentencia, debe recapitularse sobre los temas
propuestos inicialmente; es decir, que el hecho tenido por acreditado por el
tribunal sentenciador y que enmarco en el delito de Contaminacion Ambiental
Agravada, es un delito especial impropio. Dentro de los fundamentos
sentenciales, el A quo ha sido claro en determinar que existié la infraccion
penal conforme al evento historico que ha tenido por acaecido y que es autor
del ilicito la persona juridica responsable de velar por que sus actividades no
pusieran en grave peligro al medio ambiente. También ha sido enfatico al
sostener que los incoados en el presente caso no ostentan la calidad de
coautores, por no contar con la capacidad ni los recursos para realizar la
accion requerida o brindar un aporte objetivo en la no realizacion de la misma;
ademas que la delegacién que les habia otorgado la Junta Directiva era
imperfecta, ya que no contaban con poder de decision. A ese respecto, la Sala
observa que el A quo, no ha valorado la prueba de forma integral, lo cual ha
repercutido en forma decisiva en la fundamentacion juridica del caso,
principalmente la prueba pericial, inspecciones del Ministerio de Salud y las
auditorias del MARN, asi como las testimoniales que las corroboran. Sin
embargo, aun asumiendo el cuadro factico tenido por acreditado por el A quo,
y aceptando que a los acusados no se les puede aplicar la clausula de "actuar
por otro", por no haber estado revestidos de las condiciones propias del

delegante como para tomar las decisiones que se traducen en la
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contaminacion ambiental delictiva agravada; en el fallo cuestionado también
se asevera que los implicados tenian posicion de garante frente a las fuentes
de riesgo en razon de los cargos que desempefiaban dentro de la empresa.
Frente a este discurso y los argumentos expuestos en los motivos invocados,
se puede afirmar que, en efecto, la controversia planteada por los inconformes
es gque segun su apreciacion si es aplicable a los acusados la figura del "actuar
por otro" y, el A quo implicitamente la niega; por lo que, esta Sala para resolver
el topico lo analiza paulatinamente de la manera siguiente: Tanto impugnantes
como el tribunal sentenciador convergen en que los acusados ostentaban la
posicion de garante frente a las fuentes de riesgo; sin embargo, el punto estriba
en que el A quo sostiene que éstos no tenian co -dominio funcional del hecho
por delegacion imperfecta. El escenario delictivo atribuido a los acusados,
gueda delimitado en que estaban en la obligacion de actuar y no lo hicieron;
es decir, que omitieron el comportamiento exigido por el cargo asumido dentro
de la fabrica. La posicion de garante implica en la omision impropia (Comision
por omisién) que el sujeto activo del delito se encuentra compelido (por un
deber juridico concreto) a obrar para impedir que se produzca un resultado
tipico que es evitable. En otras palabras, el A quo ha sostenido que los
acusados, por ostentar los cargos resefiados, estaban, conforme sus
atribuciones, en el deber de realizar las gestiones pertinentes para impedir un
dafio penalmente relevante al medio ambiente, pero que sus potestades no
alcanzaban para evitar que se realizara la contaminacion ambiental, ya que
esa decision era exclusiva de la Junta Directiva de la persona juridica,
excluyéndoles como coautores. Retomando las ideas precedentes, en el fallo
cuestionado se reflejan dos ideas claras: 1) Los incoados tenian posicién de
garante, 2) Sélo la junta directiva tenia la potestad de ordenar que se realizaran
las actividades pertinentes para evitar la contaminacion ambiental; A partir de
estas premisas, el A quo deduce que los imputados Hugo Reynaldo T. D., José

Edgardo B. M., y Arturo M. C., por no tener la capacidad de decision respecto
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a las actividades pertinentes para evitar la contaminacion ambiental no se les
puede imputar coautoria por el delito de Contaminacion Ambiental Agravada
y, en consecuencia, les absuelve. Al dar lectura nuevamente a las lineas que
preceden se observa un vacio en el andamiaje argumentativo del juzgador
(Salto al vacio) para llegar a la absolucién, al obviar los deberes que por sus
cargos tenian los incoados antes relacionados como garantes del medio
ambiente y demdas bienes juridicos tutelados y consecuentemente, si las
acciones u omisiones de ellos estaban o no al margen de la ley y, en su lugar,
esbozan erradamente que ellos no tenian capacidad de decisiébn por
corresponder dicha facultada a la junta directiva. Para la faena propuesta es
indispensable incluir hipotéticamente los deberes a los que estaban sujetos los
incoados. Conforme la sentencia objeto de control casacional las funciones de
los incoados son: "El procesado Hugo Reynaldo T. D., fungié como Sub
Gerente de Gestion Ambiental (...) tiene como responsabilidad de supervision
directa: la disposicion final de los desechos y el analisis de laboratorio; como
funcion y perfil de resultado: velar por la adecuacién del plan ambiental; y como
funciones especificas: 1.- elaborar presupuestos de gastos para proyectos (...)
2.- Coordinar la ejecucion de las actividades proyectadas en el plan de
adecuacion ambiental (...), supervisando obras como techado de zonas y
mejoras de sistema de tratamientos de aguas o realizando cambios a
procedimientos de trabajo para cumplir con los requerimientos exigidos por el
MARN; 3.- tramitar permiso anual de funcionamiento de la Planta de Baterias
ante el Ministerio de Salud, solicitando inspecciones y auditorias a través de
la unidad de salud y dando cumplimiento a las observaciones emitidas para la
obtencion del permiso, consta que el cargo tiene responsabilidad por contactos
con el Jefe de Infraestructura y Mantenimiento con el propdésito de la
implementacion de los proyectos de adecuacion ambiental y que los mismos

se han de verificar varias veces por semana". Fs. 39414, parrafo segundo, Fte.
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Incardinando la idea precedente, a los ilicitos realizados en comision por
omision; el Inciso 1° del Art. 20 Pn., establece dos condiciones para que al
omitente le sea aplicable la ficcion juridica, 1) El deber objetivo de obrar y; 2)
Que la omision sea equivalente a la produccién del resultado; referente al
primer de esos requisitos, el inciso 2° del Art. 20 Pn., ilustra a quien incumbe
el deber juridico de obrar, asi: 1) El que tenga por ley obligaciones de cuidado,
proteccion o vigilancia, por ejemplo: padres-hijos, 1) Aquel que por su
conducta precedente creo el riesgo, verbigracia: Quien tiene un perro agresivo
estd en la obligacion de evitar que ataque y; Ill) El que asumié la
responsabilidad de que el resultado no ocurriera, determind con ello que el
riesgo fuere afrontado, como el salvavidas respecto de los vacacionistas en la
playa. En lo que respecta a la segunda condicionante; es decir, que la omision
sea equivalente a la produccion del resultado, se traduce en que la pasividad
dolosa o culposa del sujeto activo sea equiparable a la actuacion activa
respecto de la consecuencia de su rol; dicho de otra forma, la inactividad posee
una relevancia especifica y determinante en la sucesion de hechos que se
traducen al final en la produccion de un escenario subsumible en una
infraccion penal, al grado que de hacer una inclusién mental hipotética de la

conducta esperada el evento.

Ahora bien, como se ha indicado, para que el omite le sea aplicable la ficcion
juridica de comision por omision, se deben de dar dos condiciones: 1) El deber
objetivo de obrar, respecto de lo que se valora que el deber juridico de obrar,
le corresponde entre otros, al que tenga por ley obligaciones de cuidado,
proteccion o vigilancia, respecto de lo que se valora que los encartados tenian
una relacion contractual laboral con la Sociedad Baterias de El Salvador, S.A
de C.V.; y como se ha indicado, tenian funciones especificas en el tema
ambiental, ya que la fabrica en su proceso de produccién y reciclaje de baterias

acido plomo, manejaba diversos materiales peligros, entre ellos el plomo, que
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es un metal pesado, que podria generar como en efecto lo fue, un grave
peligro, incluso un resultado dafioso al medio ambiente y que no sélo conocian
porque ocuparon puestos eminentemente técnicos, sino porque los
encartados “TD” y “MC”, formaron parte del equipo técnico de la Sociedad que
colaboro con la empresa Tecnologia del Ambiente, que realizo el diagndstico
ambiental y de donde surgieron las obligaciones y acciones o medidas, que se
impusieron en el permiso ambiental, y las que en su mayoria fueron

incumplidas.

De lo que sin lugar a dudas el Tribunal colige que, existia un deber juridico de
obrar por los encartados, ain como se matizard mas adelante degradado, en
tanto que, como también se aleg6 y probd en el juicio, los encartados no
formaban parte de la Junta Directiva, ni de la Gerencia General o Direccion
Ejecutiva, pero si ocuparon puestos de jefaturas y gerencias, que no tenian
autonomia presupuestaria, por la misma organizacion jerarquica de la
empresa, pero por esas obligaciones que los cargos les imponian no podian
guedarse impavidos ante sendos sefialamientos en las Auditorias Ambientales
realizadas a la planta industrial de Baterias de El Salvador, S.A. de C.V., y por
ello, conforme a sus obligaciones debian de gestionar todo lo que fuere
necesario para dar cumplimiento a las obligaciones y acciones o medidas
impuestas en el permiso ambiental, lo que evidentemente no hicieron en tanto
qgue las mismas en su gran mayoria no fueron cumplidas, no obstante en el
programa y cronograma sefialarse claramente a quiénes correspondia

realizarlas y en qué tiempos las mismas se debian ejecutar.
Jurisprudencia espafiola:

Audiencia Nacional (Seccién 42, Sala de lo Penal), Auto num. 260/2014 de

17 diciembre:
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La Audiencia Nacional confirma la imputacion de una sociedad mercantil
estatal, considerando que la exclusién de la responsabilidad penal a que se
refiere el 31bis.5 versaria Unicamente respecto al Estado y resto de
instituciones y organismos publicos y no sobre las sociedades mercantiles
estatales. En este ultimo caso, la exclusion no procede de manera inmediata,
sino que debe condicionarse la misma a la naturaleza de su actividad,
analizando el efectivo y real ejercicio de una politica publica o la prestacion de
un servicio de interés econdmico general.

“El Tribunal considera que la exclusion del ambito de la responsabilidad penal
de las personas juridicas a que se refiere el articulo 31bis CP, es en todo caso,
para el Estado y resto de instituciones y organismos publicos del Estado, sobre
los que se hizo sintéticamente el recorrido que se recoge en el razonamiento
juridico tercero, a diferencia de lo que acontece para con las sociedades
mercantiles estatales, cuya exclusién se condiciona a ese efectivo y real
ejercicio de una politica publica o la prestacion de un servicio de interés
econdmico general que, en nombre del sector publico empresarial del Estado,
(vinculado a la ejecucion de una politica publica o la prestacion de un servicio

econdémico general) se despliega.”

Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 3a), Sentencia num. 742/2014,
de 17 de diciembre:

La Audiencia de Madrid condena a una persona juridica por un delito de estafa
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 251 bis.2 C.P, declarando la
responsabilidad penal al haberse demostrado los hechos cometidos y su
participacion directa, material y voluntaria en concepto de autor. Cabe destacar
que el delito fue perpetrado por el administrador Unico de la empresa,
derivandose asi la responsabilidad penal de la persona juridica por accion de
su administrador, en los términos previstos en el articulo 31bis.1.

“CUARTO
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Los hechos declarados probados son constitutivos respecto de la entidad
Grupo Boca de Restauracion Integral S.L. un delito de estafa previsto y penado
en el art. 251 bis — 2° del Cddigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777) y
que castiga a la persona juridica que conforme a lo dispuesto en el art. 31bis,
sea responsable de los delitos cometidos en esta Seccion.

QUINTO

Del citado delito son responsables en concepto de autores el acusado Hilario
y la entidad Grupo Boca de Restauracion Integral S.L, por su participacion
directa, material y voluntaria en los hechos conforme establecen los arts. 27,
28 y 31 bis del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777)

Audiencia Nacional (Seccion 12, Sala de lo Penal), Sentencia num. 2/2015
de 23 enero:

Interesante sentencia que confirma la imposibilidad de declarar responsables
penalmente aquellas sociedades aun no constituidas formalmente o, en
puridad, carentes de personalidad juridica (que viene dada por su inscripciéon
en el registro publico correspondiente), disponiendo que:

“Lo cierto es que, a efectos penales como es el caso, nos encontramos ante
una sociedad irregular carente de personalidad juridica y por lo tanto excluida
del sistema de responsabilidad penal que para las personas juridicas
establece el articulo 31 bis del Codigo Penal ( RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777) en redacciéon dada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio ( RCL 2010,
1658 ), siendo aplicable en su caso, las denominadas «consecuencias
accesorias» contenidas en el articulo 129 del Cédigo Penal, expresamente
previstas para ese tipo de entidades juridicas. La nota distintiva de este tipo
de sociedades es su incapacidad para realizar acciones juridicamente
relevantes y para actuar culpablemente, ya que salvo a efectos fiscales, no

existen como tales formalmente, por lo que mal se podia haber otorgado poder

226



alguno legalmente valido en favor de Juan Alberto para el alquiler de la nave
de Sabadell o para cualquier otra operacion, ya que no existia persona fisica
o juridica alguna investida de las facultades legales para ello. Es mas incluso
a efectos penales, una sociedad irregular carece de patrimonio propio y en
consecuencia, ni se le puede disolver, ya que no existe como tal, ni se le puede
imponer una sancion pecuniaria ya que carece de patrimonio autbnomo; y todo
ello, sin perjuicio de las obligaciones que los socios pudieran haber asumido
en nombre de la sociedad frente a terceros, que les seria exigible en su caso
en via mercantil.”

Que las sociedades no inscritas en el Registro Mercantil carecen de
personalidad juridica y por tanto, quedan excluidas del régimen de
responsabilidad penal previsto por el C.P. estaria claro, siendo mas
cuestionable que todo acto o negocio juridico en que participara careciera de
efectos en el trafico econémico. En cualquier caso, el dato es la ausencia de
responsabilidad penal que impediria incluso la imposicion por esa via de
sancion pecuniaria alguna -por carecer de patrimonio propio y auténomo al de,

eventualmente, sus socios o coparticipes- o decretar su disolucién.

Sentencia C-320/98 RESPONSABILIDAD PENAL DE PERSONA JURIDICA.
Es evidente que las sanciones a ser aplicadas a las personas juridicas seran
aguéllas susceptibles de ser impuestas a este tipo de sujetos y siempre que
ello lo reclame la defensa del interés protegido. En este sentido, la norma
examinada se refiere a las sanciones pecuniarias, a la cancelacion del registro
mercantil, a la suspension temporal o definitiva de la obra y al cierre temporal
o definitivo del establecimiento o de sus instalaciones. Esta clase de sanciones
- que recaen sobre el factor dinamico de la empresa, su patrimonio o su
actividad - se aviene a la naturaleza de la persona juridica y en modo alguno,
resulta contraria a las funciones de la pena. La determinacion de situaciones

en las que la imputacion penal se proyecte sobre la persona juridica, no
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encuentra en la Constitucion Politica barrera infranqueable; maxime si de lo
que se trata es de avanzar en términos de justicia y de mejorar los
instrumentos de defensa colectiva. RESPONSABILIDAD OBJETIVA DE
PERSONA JURIDICA, dado que a la persona juridica y a la sociedad de
hecho, sujetas a una sancion penal, se les debe garantizar el debido proceso,
la Corte considera que la expresion "objetiva” que aparece en el ultimo inciso
del articulo 26 del proyecto es inexequible. No se puede exponer a un sujeto
de derechos a soportar una condena por la mera causacién material de
resultados externos, sin que pueda presentar pruebas y controvertir las que se
alleguen en su contra, incluidas las que podrian derivar en la exoneracion de
su responsabilidad. Justamente, la posibilidad de que el legislador pueda
legitimamente encontrar que en ciertas hipétesis la persona juridica es capaz
de accion en sentido penal, lleva a la Corte a descartar para estos efectos la
"responsabilidad objetiva"”, la cual en cambio si puede tener acomodo en lo

relativo a la responsabilidad civil.

Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacién Civil, sentencia G.
J., tomo XCIX, n.° 2256 a 2259, pp. 88-100, MP: José J. Gémez R., junio 30
de 1962. Providencias posteriores a la del 30 de junio de 1962 muestran que
la tesis de la responsabilidad directa se aplic6 de manera uniforme en el pais.
Ejemplo de ello es la sentencia del 28 de octubre de 1975, en la cual la Corte
Suprema ratific6 que las personas juridicas responden directamente por la
conducta dafiosa en la que incurren sus agentes mientras estan en ejercicio
de sus funciones o en ocasioén de éstas, sin importar la posicion jerarquica que
éstos ostenten dentro de la organizacion, ya que se comprende que la entidad
obra por medio de sus dependientes o empleados, de modo que los actos de
éstos se entienden como los suyos propiosl?7. La mencionada sentencia de
1975 hace una recapitulacion y sistematizacion de la evolucion de la

responsabilidad civil de las personas juridicas a través de los afios en la cual
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precisa algunos elementos de la tesis de la responsabilidad indirecta, cuya
mencion es importante para el proposito de este texto1l8. Ademas, especifico
que el ente moral era solidariamente responsable con el agente productor del
dafio, por lo tanto, la victima estaba facultada para cobrar la indemnizacion
tanto a la persona natural como a la juridica 19. Bajo esta misma linea, la Corte
aclaré que, si el demandante exigia la reparacion a la persona juridica, esta
Gltima tenia la posibilidad de repetir en contra del agente productor del dafio,
es decir, cobrarle aquello con lo que se vio obligada a resarcir a la victima 20.
Afos después, la Corte fue aclarando diversos elementos de la teoria de la
responsabilidad directa. En un fallo del 15 de abril de 1997, la sefalada
corporacion declar6 como directamente responsable a un establecimiento
bancario, por los dafios que le ocasioné al demandante por un delito de estafa
en el que fueron condenados dos empleados de dicha entidad en la sucursal
de Rionegro (Antioquia). En este caso, la Corte aclaré a la tesis consolidada
que “cuando un individuo —persona natural— incurre en delito o culpa en el
ejercicio de sus funciones o con ocasion de estas e independientemente de la
denominacion o jerarquia del cargo que tiene” 21, también se trata una
auténtica culpa propia atribuible a la persona juridica. La Corte precisé que,
por mandato del articulo 2344 del Cédigo Civil, se configura una vinculacion
solidaria entre la persona juridica y el agente autor del dafio, razon por la cual
ambos estdn obligados a satisfacer in integrum las prestaciones
indemnizatorias. De modo tal que, cuando el autor del perjuicio es un agente
de una entidad de derecho publico o privado, “no existe un desplazamiento de
su responsabilidad hacia la persona juridica, sino una ampliacion o extension
de esa responsabilidad” 22. Por lo anterior, el damnificado tiene la opcion de
demandar a la persona moral, o conjuntamente a ésta y a la persona natural o

también puede demandar exclusivamente al funcionario autor del dafo.
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El Derecho penal econdmico y de la empresa: el actuar por otro y la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Se trata de mecanismos de
imputacion penal que si bien en algunos casos pueden ser de aplicacion a
personas fisicas (actuar por otro) poseen un espacio de mayor trascendencia
practica que se centra en la actuacion de los administradores de hecho y de
Derecho en el ambito de las personas juridicas. Se trata de dos respuestas
juridicas perfectamente compatibles entre si, pues, aunque en ocasiones
estan relacionadas, en realidad responden a situaciones diversas y
auténomas: la determinacion del destinatario de la norma penal en delitos
especiales y la consecuente imposicién de penas a las personas fisicas que
intervienen en su nombre (actuar por otro) y la consideracion de los entes
juridicos como auténticos sujetos llamados a cumplir la ley penal y la
aplicacion, en su caso, de sanciones penales directas (responsabilidad penal
de las personas juridicas).l Adviértase que estas figuras no se aplican
necesariamente a los mismos delitos, pues el actuar por otro se impone a
cualquier delito que requiera “condiciones, cualidades o relaciones” para poder
ser sujeto activo (art. 31 CP), mientras que la responsabilidad penal de las
personas juridicas se aplica al catalogo cerrado de “supuestos previstos en
este Codigo” (art. 31 bis CP). Sin embargo, estan presentes en la mayor parte
de los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social. La aparicion
de la persona juridica en el ambito penal se ha extendido en los ultimos afios
fuera del espacio propio del mundo anglosajén, donde ya gozaba de una larga
tradicion, abarcando ahora practicamente la totalidad de Europa y del resto del
mundo. Los motivos de este cambio pueden encontrarse en la globalizacion y
la unificacién internacional de normas juridicas que han pasado de regular

aspectos puntuales de la economia a definir los requisitos especificos.

En Espania, la reciente Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado “sobre

la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
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Caodigo Penal efectuada por ley organica 1/2015” ha marcado las lineas de la
acusacion penal en esta materia, con especial incidencia en relacion con el
“‘compliance”, generando multiples opiniones que inciden en la responsabilidad
penal de las personas juridicas en general, y l6gicamente poseen gran
trascendencia en el ambito penal tributario. Estas directrices han avivado el
debate académico con enormes consecuencias practicas, ya que las
empresas se plantean seriamente cuéles deben ser sus lineas de actuacion
diligente para prevenir e impedir la comision de delitos por los que puedan ser
directamente responsabilizadas. Y generan incognitas de gran magnitud,
como determinar a quién le incumbe la carga de la prueba en materia del
“‘compliance.” Profundizando el debate, la Sentencia del Pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de febrero, ha entrado de
lleno en la responsabilidad penal de las personas juridicas, sentando
importantes bases jurisprudenciales que deberian contribuir a clarificar esta

materia, lo que en realidad no ha acontecido hasta el momento.

Asi se ha resuelto por parte de esta Camara en casos concretos, v. gr. El
resuelto bajo referencia P-141-SD-2012-CPPV, en el que se dijo: “...En el caso
en examen, definitivamente los hechos sucedieron antes que el imputado M
(...) tomara posesion del cargo de Director Presidente de la Cooperativa, (...);
en ese sentido, no es posible la aplicacion del Art. 38 del Cédigo Penal, ya que
si bien es cierto que las personas juridicas, responden a través de sus
representantes legales, la responsabilidad penal es personal, tal como lo ha
dicho la Defensa Técnica del imputado, por lo que debera responder quien
haya realizado los actos ejecutivos, en nombre y representacion de la persona
juridica, pero en el espacio y tiempo en que se realizaron esos actos, por lo
que no es posible entonces, imputar una responsabilidad al sefor M (...),

cuando él aun no fungia en ese cargo.
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Véase que, en el marco del proceso penal, tratandose de un hecho delictivo
se atribuya persona juridica, pueden perseguirse a las personas naturales que
hayan acordado o, en su caso, que hayan ejecutado el hecho punible. Lo cual
se muestra en concordancia con que establece el Art. 38 Pn., en cuanto

prescribe que: “...El que actuare como directivo, representante legal, o
administrador de una persona juridica, 0 en nombre o representacion legal o
voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias

se dieren en la persona en cuyo nombre o representacion obrare...”3"?

Refiriéendonos a los delitos de omision la sala de lo penal de la Corte Suprema
de Justicia de El Salvador, respecto de ello ha manifestado en providencia de
las nueve horas y veintiocho minutos del dia once de septiembre de dos mil
trece, se pronuncio en la casaciéon 10C2013, que: "Los delitos de comisién por
omision o impropios de omisién, son aquellos en los que el agente decide no

actuar y por esa inaccion se produce el resultado

limitado a "no hacer", se castiga no la omision en si, sino el resultado que se
produce como fruto de esa omisién. ---- La comision por omisiéon requiere de

los siguientes aspectos fundamentales:

1) (...) Que el sujeto no haya hecho lo que se espera de é€l, (...) éste debe estar
en posicion de garante (...) las fuentes de las que pueda surgir esta posicién,
la ley, el contrato y la previa condicion de un riesgo-. 2) Que ese no hacer
equivalga a un hacer (...) 3) Que, si el sujeto en posicion de garante hubiese

realizado la accion esperada, se hubiera evitado el resultado...".

372 Camara de la Tercera Seccion del Centro, San Vicente, 2019
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Esta Sala considera atinente, el mencionar que la razén que llevé a los
legisladores a incorporar la figura juridica del "Actuar por Otro" en el Codigo
Penal, fue eliminar los espacios de impunidad en los que el actuante bajo el
cobijo de la gestidbn ajena cometia o participaba en un hecho delictivo
(Dependiendo del rol que le corresponderia al suplido en el evento criminal),
qgue no le era reprochable penalmente por haber cometido el acto en nombre
de otro; de manera que en virtud de la clausula en cita, el actuante responde
personalmente por la accion u omision tipica que desplegd en el evento
criminal, aunque no esté revestido de las condiciones, cualidades o relaciones

del suplido, necesarias para tenerle como sujeto activo del delito.

Retomando el hilo de los motivos interpuestos, la Fiscalia General de la

Republica, fundamentando su postura, asi:

"...Las conclusiones a la que arribé el Tribunal Mayoritario, para absolver,
causa agravio a la representacion fiscal, pues no permite tener por cumplida
la expectativa del Estado, de tener por restablecido el orden juridico, que ha
resultado lesionado, al momento de no exteriorizar las conductas esperadas,
por parte de los acusados, ya que al no aplicar de manera correcta los articulos
38 del Codigo Penaly 80 inciso 2°del Cédigo Procesal Penal derogado,

terminan absolviendo de manera indebida a los acusados..." (Sic.) Fs. 3945.

"...Los acusados al aceptar la delegacion, por medio del contrato que los unio
con Baterias de El Salvador, asumieron una posicién de garante...". Fs. 3946
Fte. "...El a quo debid subsumir estos hechos al elemento amplificador del tipo,
relativo a la actuacion por otro, contenida en el articulo 38 del Cédigo Penal,
pero lejos de entender perfectamente esa norma, la interpretan mal, pues
afirman que la actuacion por otro unicamente se aplica en el caso de la alta
direccién de una sociedad que puede ser la junta directiva o el administrador
anico..." (Sic.) P.. 16 y 17 del Recurso.
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precedentes obligaban en la construccion de logicidad a determinar las
personas individuales que produjeron la contaminacion, no obstante las
anteriores acreditaciones, se obvié el tema de la delegacion y la Teoria de la
Posicion de Garante que implica la aceptacion de responsabilidades, manejo
de recursos, informacion y toma de decisiones que requerian conocimientos
profesionales especiales y experiencia en las areas especificas en que se
desempeiaron los imputados dentro de BAES, para lo cual fueron

contratados...". (Sic.) P... 12 del Recurso.3"3

373 Sala de lo Penal, Sentencia definitiva, Ref. 22CAS2015 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2016)
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CAPITULO VI
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
6.1 Conclusiones; 6.2 Objetivos De La Investigacion; 6.3
Recomendaciones; 6.3.1 La Asamblea Legislativa; 6.3.2 Al Organo
Judicial, Fiscalia General de la Republica, Procuraduria General de la
Republicay Consejo Nacional De La Judicatura.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

6.1. CONCLUSIONES.

Luego del desarrollo de la investigacion dogmatica, que implicé el presente
trabajo investigativo y realizar los andlisis correspondientes, respecto de la
tematica que consistio en: “La Responsabilidad Civil Derivada De La Comisién
de Delitos Cometidos por Organismos de Administracion, en las Sociedades
Anodnimas, Desde La Perspectiva del Actuar Por Otro” se arriba a las siguientes

conclusiones:

I) Se abordo el origen histérico de la teoria “del actuar por otro”, la que se
determind tuvo su nacimiento en el continente Europeo, pero la misma
no surgié como tal, de forma determinada, sino a través de los enfoques
juridicos del derecho penal econ6mico, que emergia como una
necesidad apremiante, ante el desarrollo de la industrializacion, asi las
cosas fue en Francia con proudhon, a mediados del siglo diecinueve
quien empled la voz, “droit economique”, para designar un derecho
superestatal, igualitario, regulador de la vida interna de la totalidad
econdémica. Posteriormente fue el Italiano Angelo Levi, en 1886, publica

en Roma su obra: “IL Diritto Econémico”, quien se refirid al derecho
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penal econdémico como materia de regulacion Estatal; sin embargo fue
el Aleman Von Lisst, el primero que visualizo y predijo que, a finales del
siglo XIX, se llegaria a reconocer responsabilidad penal de las personas
Juridicas. Siendo esos los primeros sintomas de la necesidad de
regular el derecho penal econdmico, la responsabilidad penal de las
personas juridicas, cuando las personas naturales que las integran
cometen delitos. Puede entonces decirse con toda propiedad, que es
Alemania la nacién con el mayor desarrollo cientifico en dicha materia
y constituye el antecedente mas importante de ello, la resolucion
emitida del Tribunal Supremo Prusiano del 9 de noviembre de 1874,
fue la que permiti6 la evolucion y el progreso de los andlisis
correspondientes tanto a nivel de dogmatico, como por la distinta
jurisprudencia, asi en el Cédigo penal Aleman, por la reforma de 1975;
esta tendencia doctrinaria se trasladaria posteriormente a Espafia,
como una posicion razonable de solucién a los diferentes casos que se
presentaban ante los tribunales Espafioles, acaeciendo la reforma de
1983, que incorporo en la parte general del Codigo Espafiol la figura del
“actuar por otro”, la que fue bien acogida por los tribunales y en general
por la comunidad juridica de esa nacion, debe decirse que la
jurisprudencia Espafiola ha sido inspiracion para la comunidad juridica

latinoamericana.

Il) Se establecié que en El Salvador la figura del actuar por otro, no
existia sino hasta la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1998, pues
antes de ello, la Unica forma de abordar el tema del actuar por otro, era
a través de la autoria mediata, lo cual constituia una construccion
“forzada” en términos juridicos, al aplicarla a las personas que actuando
en nombre y representacion de las personas juridicas cometian delitos

por sus representadas; es asi que el Cddigo Penal de 1998, introduce
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la figura del actuar por otro, en el art. 38, permitiendo la aplicacién de
tal figura a fin de evitar las lagunas de impunidad que generalmente se
generan con este tipo de actuar delictivo y que naturalmente tenia las
mismas consecuencias respecto de la responsabilidad civil derivada de

esos hechos.

lI1)Se realiz6 un recorrido por las diferentes teorias que histéricamente
han abordado la responsabilidad penal de las personas juridicas,
llegando a la conclusién que las teorias mas adecuadas para lograr la
aceptacion y determinacién de tal forma de protagonismo delictivo, son
las teorias organicistas y aquellas que estan referidas al defecto de
organizacion, lo que también es aplicable a las sociedades anénimas

cuando actlan a través de sus organismos de representacion.

IV) Con lo anterior también se logré determinar que los principios de
culpabilidad, de legalidad, de proporcionalidad, de lesividad del bien
juridico, no son afectados si se concluye por medio de las teorias
organicistas y por defecto de organizacion, que los hechos cometidos
por sus representantes en nombre de su representada deben ser
asumidos por aquellas en la consecuencia penal que ello produce, la
pena, como la responsabilidad civil derivada de la misma, por la que
deben responder en modalidad de responsabilidad civil especial
subsidiaria.

V) Se establecio que la figura del actuar por otro, es Gtil y funcional para
resolver los problemas de las lagunas de punibilidad que en el pasado
generaban los delitos cometidos por sociedades mercantiles o
empresas, en el sentido de que constituyendo personas juridicas, la
imputacién generaba problemas de traslado de la responsabilidad penal

de lo actuado por una persona natural hacia una persona juridica,
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constituyendo ello una manifestacion de responsabilidad objetiva y
violacion al principio de culpabilidad, asi como el resto de problemas
dogmaticos que ello generaba y que ademas cumpliendo con los
requisitos de que: a) Exista una relacion de representacion entre la
sociedad mercantil, en este caso sociedad anonima con el
representante, éste actle por cuenta de aquel, es decir su
representado; b) Que las acciones sean ejecutadas en el &mbito de su
giro comercial o dentro de las actividades relacionadas con ella y
entonces se produzcan a consecuencia de ellas; c¢) Que el
representante cometa un hecho de trascendencia juridico penal, es
decir sea constitutivo de delito o falta; c) Que con el referido hecho por
accion u omision se haya logrado afectar o por lo menos. poner en
riesgo bienes juridicos protegidos por las normas sustantivas que les
protegen; d) Que no opere en el representante el error de prohibicion,
error de tipo o causas excluyentes de responsabilidad penal, asi como
la ausencia de capacidad de representacion en su actuacion, pues la
misma debe ser consciente, clara y su actuar debe ser con dolo o culpa;
e) Que el hecho sea posible de haber sido evitado de tener la debida
diligencia por parte de la sociedad o empresa mercantil al mantener un
adecuado control de las actuaciones de sus representantes; f) Que las
condiciones materiales de ejecucion permitan deducir que el
representante ejercio las acciones constitutivas de delito y al afectar a
terceros lo hizo dentro del giro comercial de su representada y al causar
dafos, debe resarcirlos incluyendo en ellos el lucro cesante y el dafio
emergente, lo cual fue definido; g) Que lo obtenido por el delito haya
ingresado o haya sido recibido en beneficio de la persona juridica; h) Y
gue la actuacion del representante no haya obedecido a una decision
propia e independiente de sus funciones de representacion respecto de

Su representada.
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V1) Que I6gicamente atenidos a la figura del actuar por otro y a su disefio
normativo, esto correspondera siempre a delitos propios de comision
gue son aquellos en los que el sujeto activo debe reunir condiciones
especiales para serlo y que generalmente esas condiciones
corresponden a la persona juridica, por lo cual aun y cuando la persona
natural que las representa no retna esas condiciones, la ejecucion del
hecho delictivo se le atribuira, pues de acuerdo al abordaje de las
teorias organicistas y el defecto de organizacion desarrollado en el
presente trabajo, esa forma de proceder es adecuada, debiendo
responder no sélo en las consecuencias penales que ello genere, sino

también de la responsabilidad civil derivada de aquella.

VII) Debe indicarse que por estar regulado expresamente en el Cadigo
de Comercio de El Salvador las sociedades anonimas, por ser
sociedades de capital responderan con su propio patrimonio frente a
terceros por las obligaciones que adquieran y dentro de esas
obligaciones se incluyen aquellas derivadas de hechos punibles
previstos en las normas sustantivas y que esa responsabilidad se
afrontara con el capital social; salvo que siendo un socio se extralimite
de sus funciones sociales cuando ejerza actos de representacion y ello
cause dafios a terceros, en estos casos responderan con su propio

patrimonio.

VIII) Que esa Responsabilidad civil tiene su asidero en los derechos
constitucionales de las personas que convirtiéndose en victimas de un
hecho punible a través de sus organismos de representacion y tendra
como objetivo resarcir los dafios causados por el delito, que esos dafios

deben incluir los aspectos del lucro cesante y el dafio emergente.
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IX) Se logré determinar que, pese al reconocimiento normativo de las
figuras del actuar por otro, de la responsabilidad civil solidaria,
subsidiaria, subsidiaria comuan, subsidiaria especial; a la fijacion del
procedimiento que podriamos denominar especial, para iniciar
paralelamente la accién civil, junto con la accién penal, en la realidad
actual de nuestra practica judicial la misma carece de efectividad, pues
generalmente no se logra la obtencion de los perjuicios ocasionados por
el delito y esa realidad ocurre también con aquellos hechos delictivos
protagonizados por sociedades mercantiles, incluidas en ellas las

sociedades anénimas a través de sus organismos de representacion.

X) Que las medidas cautelares de tipo patrimonial en el proceso penal
es remitido a la regulacion del Cédigo Procesal Civil y Mercantil para su
implementacion, lo que en la practica impide asegurar el resultado de la
reparacion civil de los dafios producidos por el delito, aun y cuando si
fuere utilizada esa posibilidad procesal de manera adecuada, podria
asegurar el referido resultado; a tal impedimento o dificultad debe
agregarse dos circunstancias: la primera es que dichas medidas son a
iniciativa de quien las solicita; y la segunda por cuenta y riesgo de ellas;
lo que constituye un problema adicional a superar por las victimas u

ofendidos por el hecho delictivo.

XI) Se logré determinar que no existe obligacion alguna para que las
sociedades mercantiles que dentro de su giro comercial se dediquen a
actividades de alto riesgo para las personas y que puedan provocar
perjuicios a terceros contraten seguros de riesgos, a fin de garantizar el
pago en caso de que esos riesgos se conviertan en dafios en cualquiera

de los bienes juridicamente tutelados por las normas.
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XIl) Se logré determinar que es necesaria una reforma al inciso 3° del
art. 399 del Codigo Procesal Penal, para que, conforme a las reglas del
procedimiento, se imponga o absuelva del pago de la responsabilidad
civil a las sociedades mercantiles, cuando por sus actividades o por
ocasion de ellas, se cometan delitos a través de sus representantes,
pues el disefio actual de la disposicion aludida, permite sancionar “en
abstracto,” lo que habilita continuar el ejercicio de la accion ante una
juez de lo civil y mercantil para la fijacion de la cuantia, pero a la vez
habilita el transito de la accion hacia un juez cuya competencia y
conocimientos, no es la idénea para dirimir el asunto relacionado y con
ello se fomenta el peregrinaje de la accion civil derivada de los hechos
punibles de esas formas de ejecucion para las victimas, lo que la
realidad ha demostrado su ineficiencia. Al ocurrir la reforma sugerida y
obligarse a imponer la sancion o absolver en competencia penal,
l6gicamente se habilitan los recursos ante funcionarios idoneos para

dirimir esa parte del conflicto.

XIIl) Se logré determinar que no existe un sistema de penas para las
sociedades mercantiles y en ello se incluye a las sociedades anénimas,
a fin de que sean sancionadas en caso de incurrir en delitos, a traves
de sus organismos de representacion, causando dafios efectivos en
terceros, con lo cual las penas se limitan a las sanciones penales a sus
representantes y a las posibles civiles que se impongan, estas Ultimas
si podrian incidir en el patrimonio de las sociedades de ser ejercida la

accion adecuadamente.

XIV) Se logr6é determinar que no existe un capitulo sistematizado
referido a las medidas de seguridad a imponer a las sociedades

mercantiles, para que cuando por sus actividades representen riesgo al
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resto del conglomerado social; con ello se descuida el aspecto riesgoso

de su actuar y también el retorno a sus actividades normales.

Con todo ello debe indicarse el ejercicio de la accion civil y la consiguiente
imposicion de la misma en el momento historico actual de El Salvador, es
deficiente, no es efectiva, por diversos factores, la mayoria de ellos antes
enunciados y otros que pudieren ocurrir, por lo que debe prestarse atencion a
los posibles métodos 0 mecanismos propuestos, a fin de que ello logre
satisfacer las afectaciones a las victimas, desde luego la consecuencia
resarcitoria o retributiva de la accién civil aunque no restaura las condiciones
de vida de las personas, previas al delitos al que fueron sometidas, si puede
colaborar a su mejoria, en la medida en que en muchas oportunidades la
ejecucion delictiva deja secuelas que perduran en el tiempo, en la psiquis de
las personas e inciden hasta en su comportamiento social; lo cual podria ser
significativo para que tales consecuencias también disminuyan, en lo posible,
de alli que la importancia del tema al momento histoérico y que en la practica
judicial ha sido descuidada, faltandose con ello, no sélo al derecho de la tutela
legal efectiva, sino también a fin primordial del Estado de consideracion de que

su origen y fin est4 en la persona humana.

Importante es mencionar que, puesto que el presente trabajo de investigacion
ha sido dogmético, no se han utilizado métodos de recopilaciéon de datos e
informacion de forma estadistica, ni su sistematizacion, en ese orden las
afirmaciones de la ineficacia del ejercicio de la accion civil y su imposicion se
ha realizado a partir de la simple observacion del fendmeno en la practica
judicial.

Debe sefialarse también que en la practica judicial, el ejercicio de la accion

civil y su imposicion derivado de hechos punibles, no ha tenido un desarrollo
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satisfactorio y que menos lo ha sido, cuando ella ha sido ejercida a
consecuencia de la ejecucion de hechos delictivos protagonizados por
sociedades mercantiles, a través de sus organismos de representacion; lo que
como se dijo, puede deberse a multiples factores, pero sobre lo que es
necesario prestar atencion, a pesar de que es una realidad que la practica en

los tribunales y la jurisprudencia nos ird enriqueciendo al respecto.
PLANTEAMIENTO ALTERNATIVO:

Luego de concluido todo lo antes expresado, respecto de la utilizacion de la
figura del actuar por otro, para superar las lagunas de punibilidad generadas
en el pasado para los delitos cometidos en el seno de estructuras organizadas
de derecho, especificamente las sociedades andnimas, debe indicarse de
forma alternativa una posicion diferente, consistente en la Responsabilidad
Directa en el ambito civil, de las sociedades mercantiles, cuando actuan a
través de sus organismos de representacion e incurren en la comision de

hechos delictivos, basado en las siguientes circunstancias:

Debe indicarse que la base de toda reclamacion civil en materia de
indemnizacién es una fuente de obligacién, en este caso la comision de un
hecho delictivo cometido por un organismo de representacion de una sociedad
anonima, articulos 1308, 1427 del Cdédigo Civil, 265 del Cédigo de Comercio;
bajo esa perspectiva se utiliza la figura del actuar por otro, como un dispositivo
amplificador de los tipos propios especiales de comision, para trasladar la
responsabilidad de quien actta bajo el cobijo de una empresa o sociedad para
cometerlos, hacia la persona juridica, quien finalmente debe responder por los
hechos delictivos; y en lo que nos interesa para el objeto del presente trabajo,
en la responsabilidad civil, para con el afectado por el delito, ofendido o
victima, ello sin duda puede constituir una responsabilidad objetiva, asumiendo

que se atribuye la responsabilidad de un hecho delictivo sin considerar la
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direccion de la voluntad del actuante, sino Unicamente el resultado material al
que esta unido causal o normativamente el hecho realizado por el sujeto,
conforme al art. 4 del Cédigo Penal; entonces no hay una deduccion subjetiva
de responsabilidad.

Si asumimos conforme a lo anterior, que dentro del quehacer social, dichos
entes toman decisiones por medio de sus organismos de representacion y que
en determinado momento, puede conducirlos a la comision de hechos
delictivos, que l6gicamente generara perjuicios a terceros y de donde naceran
obligaciones de naturaleza civil, la simple no participacion en la decision
tomada y la protesta contra las decisiones del referido ente colegiado no
exonerara a uno de sus miembros de las responsabilidades pecuniarias que
se generan en favor de terceros, y especialmente cuando de comision delictiva
se trate, pese a lo establecido por el art. 275 del Codigo de Comercio, para
que ello tenga efecto y se le exonere de responsabilidad al directivo que como
parte del ente colegiado, tendria que haber presentado previamente y antes
de esa decision, su renuncia a ser parte de ese ente e inscribirlo en el registro
de comercio, como debe hacerse regularmente ese tipo de actos, para que

tengan validez frente a terceros.

Al margen de esa deduccién de responsabilidad a los directivos de la sociedad
0 de su exoneracion, podria reclamarse a la sociedad responsabilidad civil
directa o de tipo social, dado que las actuaciones de sus organismos de
representacion se entienden légicamente efectuados por la misma y ello
ocurre de forma similar a su dinamica de funcionamiento en el derecho civil,
en la que, la responsabilidad si es objetiva y directa, dada su naturaleza distinta

al derecho penal.

Entonces, estaremos hablando de una responsabilidad civil subsidiaria

especial, tratado de forma autonoma y se llegara a imponer la responsabilidad
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civil por el hecho cometido. Asumiendo que en materia civil la responsabilidad
civil es directa, en materia penal puede asumirse la misma consecuencia, en
el entendido que siendo directa la responsabilidad civil, se elimina el dolo o la
culpa en el actuar, pues es la decision de un ente colegiado el que llevé a
ejecutar las acciones que en determinado momento son relevantes en
términos juridico penales, pues constituyen delito y por ende esas decisiones
vinculan a la sociedad mercantil de forma directa, como se dijo, para que
respondan civilmente de las consecuencias del actuar delictivo de quienes
bajo su cobijo o cobertura actuaron y causaron perjuicios a terceros; no
obstante lo anterior, resulta l6gico que el hecho delictivo debe estar probado,
de manera que, podria sancionarse a la persona que ejecuta el hecho delictivo
en términos juridico penales y consecuencias civiles para la sociedad a quien

representd o bajo cuyo cobijo actuo.

Bajo esas circunstancias, la responsabilidad directa también nos ayuda a
solucionar el problema de los administradores de hecho, que bajo la cobertura
de la sociedad como ente organizado cometen delitos y generan afectacion a
terceros, porque sin duda la redaccion del art. 38 no permite considerar dentro
de la figura del actuar por otro a los administradores de hecho, a pesar de que
con sus actuaciones los administradores de hecho, pueden vincular a las
personas juridicas a quienes con sus acciones representaron, de alli la
necesidad de entender y poder concluir, sobre la responsabilidad civil de forma
directa derivada de esas acciones por ese tipo de actuantes o protagonistas
de hechos delictivos.

En conclusién: El Cdédigo Penal Salvadorefio contiene un modelo de
responsabilidad civil subsidiaria especial para las personas juridicas, que
constituye un sistema mixto o heterogéneo; sin embargo y como se esta
formulando una forma de responsabilidad civil directa, para las sociedades

mercantiles cuando sean sus organismos de representacion quienes actuen y
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con tales actuaciones se incurra en hechos delictivos, afectando a terceros
quienes surgiran entonces en ese contexto como ofendidos o victimas, debe
dejarse claro que pese a la responsabilidad penal por la que el suceso delictivo
debe estar probado y no obstante que puede ocurrir la exencion de
responsabilidad penal respecto de quien encontrarse en la situacion de haber
actuado u omitido bajo la no exigibilidad de otra conducta, es decir, en
circunstancias tales que no sea racionalmente posible exigirle una conducta
diversa a la que realiz0, la responsabilidad civil derivada del hecho punible
protagonizada por los organismos de representacion de las sociedades
anonimas, en el caso de analisis sobrevive y l6gicamente debera imponerse a
las referidas sociedades, tal y cual lo indica el art. 117 Numero 3 del Cddigo
Penal.

Que en el disefio actual del ordenamiento juridico Salvadorefio, existen
sanciones a las sociedades mercantiles que incurren en hechos delictivos a
través de sus organismos de representacion, tales como: cierre temporal de
los establecimientos, pago de los dafios causados, prohibicion de ciertas
actividades por periodos especificos de tiempo, reparacion del dafio causado,
restauracion de las condiciones ambientales en casos de contaminacion de
esa indole y otros; lo cierto es que como ya se dijo en el presente trabajo, eso
debera regularse en un capitulo sistematizado en el Cddigo Penal, pues
existen de forma dispersa en el derecho administrativo sancionador.
Congruente con la politica criminal del Estado Salvadorefio podria introducirse
en el Cédigo Penal como parte de la responsabilidad civil subsidiaria especial.
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6.2 RECOMENDACIONES.
6.2.1 POR VIA DE REFORMA LEGAL A LA ASAMBLEA LEGISLATIVA:

1) La formulacién de un capitulo sistematizado en el Codigo Penal de las penas
a las que serian sometidas las sociedades andnimas cuando incurren en
delitos a través de sus organismos de representacion, en vista de que
l6gicamente no corresponde a ellas, por su misma naturaleza juridica de entes
ficticios creados por el derecho, el cumplimiento de penas en el sentido estricto
de lo que significa para una persona natural y puesto que actualmente existen
sanciones en el &mbito del derecho administrativo sancionador, no existen las
mismas de forma sistematizada en el Cddigo Penal, lo que impide un
adecuado control por la autoridad judicial y el restablecimiento por su control
a la normalidad de funcionamiento de las mismas, cuando ello ocurra, estas

penas podrian ser:

1) Cancelacion de la personeria juridica.

2) La multa.

3) Suspension total o parcial de actividades.
4) La Pérdida de beneficios estatales.

5) Prestaciones Obligatorias.

2) La formulacion de un capitulo sistematizado en el Cédigo Penal de las
medidas de seguridad a las que serian sometidas las sociedades anonimas,
cuando se pueda por el Estado de El Salvador, ponderar a través de sus
organismos de vigilancia de las mismas que ellas representan un peligro por

sus acciones al conglomerado social, entre ellas podrian encontrarse:
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3)

-El establecimiento de una vigilancia judicial de la actividad de la

persona juridica.

-El establecimiento de una auditoria periodica, pues el auditor no
convive con los Organos de la empresa, en este tipo de auditoria
también debe cumplirse con el requisito de la informacién del

funcionamiento de la persona juridica.

-En tercer lugar, el tribunal puede determinar la obligacién por parte de
la persona juridica, de presentar los estados contables en plazos mas
abreviados que los referidos por la normativa aplicable a las
sociedades, aqui el control se realiza a través de los resultados y de la

accion funcional.

-La prohibicibn de determinadas actividades funcionales vy
operacionales, el tribunal puede establecer la necesidad de autorizacion

judicial, para el ejercicio de las atribuciones sociales.

La obligacion para las sociedades an6nimas de contratar seguros de
riesgos contra dafos a terceros, cuando sus actividades ordinarias de
acuerdo a su giro comercial puedan representar riesgos de dafios a
terceros, por ejemplo: actividades como el manejo de sustancias
peligrosas para la salud de las personas, materiales contaminantes, etc.
Actividades de inversiones de dinero de alta significancia en el
mercado, etc. Lo anterior con el objetivo de asegurar la responsabilidad
civil de los hechos protagonizados por dichas sociedades y que
frecuentemente en nuestro medio quedan impunes por insolvencia
econdmica, frente a lo que la reserva legal establecida en el Cadigo de

Comercio, resulta insuficiente para asumir las referidas obligaciones.
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4) Reformar el art. 342 del Codigo Procesal Penal, para relevar de la
obligacion de promover a peticion de las victimas u ofendidos y bajo su
responsabilidad las medidas cautelares de indole patrimonial en los
procesos penales correspondientes, cuando el delito haya sido
ejecutado por sociedades mercantiles a través de sus organismos de
representacion, en vista de que actualmente lo regulan de forma
diferente los articulos 431 y 432 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
en vista de que por ellas se pretende asegurar el pago de los dafios y
perjuicios causados en concepto de responsabilidad civil; a lo anterior
debe agregarse que tal circunstancia representa actualmente una carga
adicional al dafio ya causado por las sociedades con su actuar delictivo
y por ende una revictimizaciébn de las personas afectadas, que en
definitiva lejos de constituir una tutela legal efectiva de sus derechos,
constituye un obstaculo para obtener satisfactoriamente el
resarcimiento por los dafios causados y un peregrinaje por las acciones

pertinentes para tales fines.

5) En el mismo orden anterior, respecto de las medidas cautelares de
indole patrimonial, deber& reformarse, en el sentido de que cuando
acontecimientos de trascendencia juridico -penal, en el ambito del
derecho penal econdmico ocurran, protagonizados por sociedades
mercantiles, se proceda de forma obligatoria y no optativa como es
actualmente, a utilizar las mismas, imponiéndolas, para los fines de
asegurar el pago de la responsabilidad civil en el &mbito derivada de los

hechos.

6) Reformar el inciso tercero del art. 399 del Cdédigo Procesal Penal que
permite imponer la responsabilidad civil en abstracto, con el objetivo de
gue se establezca en los juzgados con competencia civil el monto o

liquidacion de la cuantia, cuando no fuere posible establecer los montos
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de las cuestiones reclamadas a consecuencia del delito en competencia
de los tribunales penales; a fin de que se deba imponer en la
competencia penal o en definitiva de no ser procedente se absuelva de
la misma, lo anterior en vista de que la facultad a los juzgadores,
otorgada por la aludida disposicion legal, genera el peregrinaje de las
victimas hacia la competencia civil y ademas les obliga a transitar ante
un juez cuya especialidad no es la idonea para comprender las
consecuencias civiles derivadas del delito y su correspondiente
imposicioén, con lo que el Estado les desprotege, por la poca efectividad

gue ello tiene actualmente.

7) Como consecuencia del planteamiento alternativo de
responsabilidad directa de las sociedades mercantiles, se propone
incluir en el Codigo Penal como consecuencias de la responsabilidad
civil subsidiaria especial y por el que las sociedades mercantiles deben
responder por las actuaciones de sus organismos de representacion
para con las personas ofendidas o victimas de los delitos causados, los

siguientes aspectos:

A) La Restitucién de las cosas obtenidas como consecuencia de la

realizacion del hecho punible o en su defecto el pago de su valor
B) La reparacion del dafio causado.
C) La Indemnizacion por los dafio y perjuicios causados.

D) Las costas procesales.

6.2.2 AL ORGANO JUDICIAL, FISCALIA GENERAL DE LA REPUBLICA,
PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA Y CONSEJO NACIONAL
DE LA JUDICATURA:
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Implementar programas de capacitacion para Jueces, empleados judiciales
con labores de colaboradores judiciales, Fiscales, Procuradores e inclusive
abogados en ejercicio liberal a efecto de que adquieran conocimientos y los
actualicen regularmente en materia de delitos cometidos por sociedades
mercantiles, en especifico sociedades anonimas, a través de sus organismos
de representacion, desde la perspectiva del actuar por otro y los aspectos
tendientes al ejercicio e imposicién de la responsabilidad civil en la referida
modalidad protagonica.

Implementar programas de capacitacion para los mismos operadores de la
administracion de justicia, con el objetivo de que conozcan y sepan ejercer la
accion civil a fin de lograr su imposicion en delitos de naturaleza empresarial
y en delitos comunes, lo anterior debido a que se puede concluir desde la
practica de la funcion jurisdiccional, se ha detectado un deficiente ejercicio del
referido rubro de la accion y ello a partir de la simple observancia, pues debe
aclararse el presente trabajo investigativo es eminentemente dogmético, no
incluyé légicamente la recopilacién de informacion de campo; sin embargo la
referida recomendacion es atinente a fin de garantizar los derechos de los
gobernados, lo que es propio del Estado Salvadorefio, libre, democrético,
representativo y por ende de derecho.
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