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INTRODUCCION.

El presente trabajo de investigacion dogmaético-juridico versa sobre el tema
Problemas Dogmaticos Juridicos de la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas en el Delito de Lavado de Dinero y de Activos, como requisito para obtener
el titulo académico de Maestro en Derecho Penal Econdémico, de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales, de la Universidad de El Salvador.

El primer Capitulo se denomina Evolucion Histérica de la Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas, que comprende un esbozo de la evolucion en las
etapas historicas de la humanidad de este importante tema, comprendiendo primero,
las etapas cronologicas de surgimiento de la persona juridica con el objeto de conocer
las raices mas profundas en torno a la creacién del concepto de la persona juridica que
hoy en dia se conoce, esto se da con el surgimiento del derecho canénico, con el
nacimiento de las universitas, que son las primeras denominaciones de entes colectivos
con personalidad propia, siendo el génesis de las personas juridicas, posteriormente en
el derecho germanico, surgen las asociaciones con personalidad juridica propia, como
las “genossenschaft’; luego toma mayor auge en la edad media, pero como el Estado
estaba representado en un soberano o Rey, este era en ese momento quien autorizaba
los entes colectivos conocidos como corporaciones de oficio; prontamente, en la
Revolucion Francesa se proclama el principio de la libertad de asociacién, pero a la
misma vez, en esta etapa en Francia el 17 de junio de 1791, se promulgé la ley le
chapellier, que prohibié toda agrupacion, toda asociacién profesional; llegando hasta
la era contemporanea con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
declaracion adoptada por las Naciones Unidas, proclamada el 10 de diciembre de 1948
en su Art. 20, en el que el que declara el siguiente principio: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas”, principio que se encuentra

consagrado en la actual Constitucién de El Salvador de 1983, en su Articulo 7 Cn.



En este Capitulo Uno, también se consigna sobre el origen de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, que se parte desde el derecho candnico clésico con el
surgimiento de la reparacion civil, en donde se establece la separacion de la
responsabilidad penal y civil, aunque no existe un origen como tal de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, establecen que esta dio paso a la consideracion de las
responsabilidad de los entes colectivos, al crearse la idea de la existencia de
responsabilidad colectiva de los entes conocidos como municipios; posteriormente en
la Edad Media se propugné la teoria de la ficcion de Savigny con lo que se les adjudica
una teoria propia a las personas juridicas y se fortaleceria el dogma societas delinquire
non potest (las sociedades no delinguen), siendo estas etapas denominadas como el
derecho candnico y los glosadores; luego, surge la etapa denominada los posglosadores
(etapa del siglo XV hasta casi el siglo XVI11I), que reconocerian la capacidad delictiva
de los entes colectivos, especificamente de los municipios, posicién que llego a
Alemania logrando incluir un verdadera capacidad delictiva para las personas juridicas
en los codigos penales alemanes; en El Salvador histéricamente la legislacion penal se
ha encaminado a negar la capacidad delictiva de las personas juridicas por disposicion
de ley, adoptando desde el Cadigo Penal de 1974 la figura del actuar por otro, recogido
actualmente en el vigente Codigo Penal en su Art. 38, pero que este es un eslabon
intermedio entre la no regulacion y la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ya que nuestro ordenamiento juridico penal se asiente sobre el
principio de societas delinquire non potest, principio que actualmente resulta
insuficiente por adolecer de altos margenes de impunidad frente a los nuevos retos de
la criminalidad econémica, en la que mayormente se encuentran involucradas personas
juridicas, ya que solo se castiga a la conducta humana, dejando de lado los entes

colectivos.



Por otro lado, en el Capitulo Dos denominado Fundamentos Dogmaticos
Generales de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, en el que se
establecen los elementos que sustentan la existencia de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, no obstante, el desarrollo capitular tomara como punto de partida el
establecimiento de los fundamentos del societas delinquere non potest, esto con el
proposito de verificar cuéles han sido los argumentos que la doctrina clésica ha
sostenido sobre la imposibilidad de sancionar penalmente a las personas juridicas —
incapacidad de accidn, culpabilidad y pena-; asi como la necesidad juridico criminal
de responsabilizar a la persona juridica, a la vez expresando en este capitulado el
fundamento dogmatico de la persona de actuar por otro.

En el Capitulo Tres, denominado Aspectos Generales del Lavado de Dinero, se
explica cada uno de los aspectos generales del delito objeto de estudio de la presente
investigacion, empezando desde la evolucion historica del lavado de dinero, que de
manera general, se puede decir que cuya expresion, fue utilizada por primera vez
judicialmente en el afio 1982 en los Estados Unidos de América (EE.UU.), el término
de Lavado de Dinero y Activos, bien parece ser que fue introducido en el asunto
Watergate de 1970 por parte de la policia y los medios norteamericanos;
posteriormente, en este capitulado se menciona la definicion de lavado de dinero y
activos; la diferencia de los términos lavado de dinero y blanqueo de capitales; se
expresan las caracteristicas del blanqueo de capitales, siendo las siguientes: caracter
internacional, profesionalismo y conducta autdnoma; se expresan en qué consisten casa
una de las etapas del lavado de dinero: colocacion, estratificacion e integracion;
asimismo, se expresa si esta trata de un delito unifensivo o pluriofensivo, por ser un
ilicito que tutela el tréafico licito de los capitales que circulan en el mercado, se puede
decir que el lavado de dinero es un delito uniofensivo; asi pues, las formas de formular

el delito previo y especial mencion de la forma en que lo regula el legislador



salvadorefio el delito previo encontrado en el Art. 4 Ley Contra el Lavado de Dinero y
Activos (LCLDA), al ser un sistema sui generis, ya que se ha optado por una
combinacion de los sistemas, amplio con el restringido; y por el Gltimo, en este Capitulo
se hace del analisis cuando el delito previo del lavado de dinero es cometido en el

extranjero y el supuesto que los bienes son obtenidos en territorio extranjero.

El Capitulo Cuatro denominado Andlisis desde la teoria del delito de La
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en el Delito de Lavado de Dineroy
Activo, en el que se hace un estudio de la teoria del delito desde una concepcion
finalista, a la luz del tema objeto de estudio de la presente investigacion que es la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito de lavado de dinero y
activos, sobre esta concepcion estd construido el ordenamiento juridico penal
salvadorefio, siendo esta una de las bases de la teoria del delito el ya mencionado
principio societas delinquere non postets o las sociedades no delinquen; asi también,
dentro de dicho Capitulo que esta teoria del delito esta construida sobre la imputacion
de persona humana, no de la persona juridica, sin embargo se expresa en este capitulado
lo que la doctrina ha mencionado respecto a la responsabilidad penal de las personas

juridicas.

A continuacion, en el Capitulo Cinco, denominado Modelos de
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, se hace una exposicién de los
diversos modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas que han sido
identificados y estudiados por la doctrina, a fin de resolver el problema de la
imputacién penal de las personas juridicas, siendo estos los siguientes: a) modelo de
responsabilidad penal por atribuciéon del hecho de otro, que encuentra su maxima
expresion en el modelo de responsabilidad vicarial de origen anglosajon; b) modelo de

responsabilidad por defecto de organizacion, este visto de desde dos perspectivas, la



primera que parte de un hecho de conexién y que establece una culpabilidad propia
para la persona juridica, y desde la perspectiva del establecimiento del injusto y
culpabilidad propia de la persona juridica; y c) el modelo constructivista de
responsabilidad penal, que hace una analogia con un sistema humano, utilizando
conceptos abstractos con el fin de abarcar los principales conceptos subjetivos de la
finalista teoria del delito, especialmente el referido a la Culpabilidad de la Persona
Juridica, este ultimo modelo creado para ser implementado en sistemas penales sobre
la base del principio las sociedad no delinque, siendo para el caso, El Salvador, donde
esta prohibida la responsabilidad objetiva, es decir responsabilidad carente de dolo o
culpa, Art. 4 CPP; finalmente se expresa que modelo puede ser adoptado en nuestro
pais, por medio de un decreto legislativo donde se regule la responsabilidad penal de

las personas juridicas, con especial énfasis en el delito de lavado de dinero y activos.

Es necesario también expresar en esta introduccion, la metodologia utilizada,
en la presente investigacion se utilizé un método inductivo (16gico), ya que ha realizado
un proceso intelectual racional 16gico ascendente que se parte de casos particulares para
llegar a principios y reglas generales. A la vez se utilizara un método analdgico y
comparativo, ya que se comparé lo particular con lo particular, semejanza y diferencia
entre dos términos como lo es el término lavado de dinero y activos y blanqueo de
capitales, que vienen a ser sindnimos, pero son distintos. En cuanto a las técnicas e
instrumentos de investigacion utilizados, con el objeto de obtener resultados
confiables, fidedignos y obtenidos directamente de la realidad en relacion a
responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito de lavado de dinero y
activos, se ha aplicado un Analisis de documentos, que se refiere al estudio profundo
de todo aquel documento que contenia datos de interés sobre el tema a desarrollar por

el suscrito investigador; estos pueden ser leyes, jurisprudencia, libros, revistas u otros.



Se hace mencidn también en esta introduccion que en la presente investigacion
se plantearon los objetivos siguientes: Objetivo General, que es: Realizar un estudio
bibliografico-documental sobre los problemas dogmaticos juridicos de tipicidad sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas en el delito de lavado de dinero y
activos. Como Obijetivos Especificos: a) Explicar el enfoque dogmaético e histérico de
la responsabilidad penal de las personas juridicas y del delito de lavado de dinero; b)
Expresar los principales fundamentos doctrinarios de la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas; c) Describir los principales aspectos generales doctrinarios del
delito de lavado de dinero y activos e d) Identificar los elementos dogmaticos juridicos
necesarios para la exigencia de la responsabilidad penal en las personas juridicas en los
delitos de delincuencia econdmica, entre ellos el delito de lavado de dinero y activos.
Los cuales se han cumplido, ya que se podra analizar y evidenciar en los diversos

capitulos y los principales aportes que se han alcanzado los objetivos antes expresados.

Finalizando el presente trabajo de investigacion con las principales
conclusiones y recomendaciones obtenidas del desarrollo y analisis del presente tema
de investigacion; por ultimo se sistematiza la bibliografia utilizada a la largo de la
presente tesis, conteniendo un indice bibliogréfico, legislativo, jurisprudencia y fuentes
historicas utilizadas que contiene los libros, revistas judiciales, consultas a paginas
web, jurisprudencia, leyes nacionales e instrumentos internacionales que fueron
citados, valorados -que por ser mas de ciento veinte fuentes de informacion, se omite
hacer mencién de las mismas, pero que pueden aparecen expresadas al final del
presente informe- utilizadas a lo largo de la presente tesis sobre la responsabilidad

penal de las personas juridicas en el delito de lavado de dinero y activos.

Vi



CAPITULO 1

EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS.

En este apartado se hacen aproximaciones sobre el surgimiento de la
responsabilidad penal en las personas juridicas, se presentan los acontecimientos
histéricos mas importantes de la antigua cultura juridica europea, con el objeto de
conocer las raices mas profundas en torno a la creacion del concepto de la persona
juridica que hoy en dia se conoce, en razon que se ha logrado establecer que serd a
partir de ésta que durante los afios posteriores el Derecho Penal clasico inician e
intensifican los debates a favor y objeciones en contra de la responsabilidad penal de

las personas juridicas.

La creacién y fundamentacion de los conceptos de “responsabilidad penal” 'y
“persona juridica” han tenido lugar en diferentes momentos historicos, cada uno de
los contextos que se retomaran han ocasionado una evolucion gradual en el tratamiento
de ambos conceptos, por lo que, en el presente trabajo de investigacion se establecera
por separado la evolucion historica de cada uno de ellos. El aporte mas importante e
influyente se ubicara en la denominacion de persona ficta que se adjudica a algunos
colectivos. La creacion del concepto de persona juridica corresponde al derecho
candnico con motivo de explicar la naturaleza de éstas y su capacidad frente a las
sanciones espirituales que imponian las universitas!, que son los colectivos mas

importantes de la época vinculados a la iglesia.

1 Nombre abstracto formado sobre el adjetivo UNIVERSUS-A-UM ("todo”, "entero”, "universal"),
derivado a la vez de UNUS-A-UM ("uno"). En el latin medieval UNIVERSITAS se emple
originariamente para designar cualquier comunidad o corporacion considerada en su aspecto colectivo.
Cuando se usaba en su sentido moderno denotando un cuerpo dedicado a la ensefianza y a la educacion
requeria la adiccién de un complemento para redondear su significado “Universitas Magistrorum Et



No obstante que, en el derecho candnico se configuran todos los elementos de
las personas juridicas, es con la teoria de la ficcion de Savigny que éstas cuentan con
unateoria propia que es la de ser entes ficticios o una ficcion juridica, lo que fortaleceria
el dogma societas delinquire non potest en toda Europa, y que aln se encuentra vigente

en el ordenamiento juridico penal salvadorefio.

Finalmente, y no menos importante es que a partir del siglo X1X, la influencia
del derecho anglosajon, la particular experiencia alemana con la teoria de la
personalidad real de Otto VVon Guierke, y los posteriores aportes del Derecho Penal
Econdmico, la gran importancia adjudicada al tema en las Gltimas décadas por la
organizaciones internacionales mediante sugerencias a los paises miembros, ha logrado
que con mas intensidad se hable de una posible y verdadera responsabilidad penal de
las personas juridicas en la actualidad, debilitando la locucién latina societas deliquire

non potest.

1.1. Origen de las personas juridicas.

En primer orden, se establece el origen de las personas juridicas, para luego
establecer la evolucidn historica de la responsabilidad de las personas juridicas, ya que
esta Ultima deriva del origen de la persona ficta. El origen del concepto “persona
juridica” como categoria juridica normativa es fruto de una larga evolucion en la
historia del derecho, por lo que a continuacion se establece un breve recorrido del

mismo.

Scholarium”. “Significado del término Universitas”, Universidad de Sevilla, accesado el 23 de junio de
2020, véase https://personal.us.es/alporu/historia/universitas_termino.htm.



1.1.1. Derecho Romano. Siglos A.C.

En el derecho romano se la tomaba a la persona juridica en el sentido
etimologico, o sea, como sinénimo de “hombre”. Es sugestivo que el codigo
Justinianeo incluya a los esclavos dentro de la parte dedicada a las personas y que,
ademas, no haya base textual para excluir a los esclavos de los seres que se califican
como tales. Con relacion a este punto Juan Carlos Palmero explica que los romanos
lograron concebir la idea de unidad o universalidad sobre la base de formular una
abstraccién emanada de la realidad. Los collegii y las universalitatis pudieron alcanzar
una conceptualizacién autonémica respecto de sus integrantes, pese a lo cual entre los

romanos el tema de la personalidad no merecié un estudio detenido?.

Los romanos comprendieron las ventajas de crear entes que actuaran en la
esfera juridica, a la par del hombre. Hasta el final de la Republica, las colectividades
vivieron en Roma, sin que el Estado desconfiara de ellas y pensara en reglamentarlas.
Los colegios de los sacerdotes y artesanos eran numerosos, no usaban de personalidad
juridica y tenian como Unica exigencia, no contravenir las disposiciones de orden

publico.

En consecuencia, es posible que la persona juridica apareci6 antes en el campo
del Derecho Publico y dentro de él, haya sido el Estado la primera, cuya manifestacion
patrimonial fue el “aerarium” (erario) quien el Imperio se opuso al “fiscus cesaris”
(Fisco del Emperador César), fortuna personal del Emperador, para terminar
fusionados. La personalidad del Estado fue atribuida después a algunas colectividades
de Derecho Publico fundadas por el Imperio Romano, como las unidades, municipios,

colonias.

2 Juan Carlos Palmero, Personalidad, Congreso Iberoamericano y Nacional de Derecho Societario,
(Huerta Grande, 1992), 183, 4.



En la época de César, las colectividades de Derecho Privado, adquirieron una
importancia politica tal, que luego de haber sido suprimidas, fue creado un régimen
que subsistio hasta la Revolucion Francesa. Una ley “Julia de Collegiis*, atribuida a
Augusto, prohibio la formacion de cualquier colectividad, sin autorizacion del Senado
o del Principe. Pero desde el momento en que habia obtenido esa autorizacion desde
que era licita, la colectividad recibia personalidad.

Los romanos concibieron la persona juridica, no como una realidad, sino como
una emanacion del Estado. Gayo afirmé “ad exemplum rei publicae”, las
colectividades pueden poseer bienes comunes, una caja comun y ser administradas por
un sindico. La persona juridica fue considerada como una prolongacion del Estado. Se
comprende mejor esta concepcion de la personalidad porque las colectividades son
objetivos desinteresados, perseguian en Roma fines religiosos o sociales, que eran en

gran parte los mismos del Estado Romano*.

En el Bajo Imperio®, el concepto de persona juridica, se idealiza mas adn, con

el aparecimiento de las “Fundaciones”. Al adquirir la Iglesia una importancia capital,

% La llamada Ley de Julia de Colegios, dictada en los afios 40 y 44 A.C. por el Cénsul romano Luis Julio
César que ordend la disolucion de los colegios entonces existentes, con excepcion de los de méas antigua
y noble tradicién, a los que califica de antiquitus constitutae, haciendo referencia, sin duda, a las
primitivas asociaciones de caracter auténticamente religioso, como los collegia cultorum o profesional,
como los gremios o cuerpos de artes y oficios, que vemos actuar desde los primeros tiempos de la vida
de Roma. A las organizaciones con posteridad se requeria de una autorizacion del estado, que debia ser
conferido por el senado, cuando fueran constituidas en Roma, el cual se atribuyéd la funcion de control
de la vida de esas asociaciones; las constituidas en territorio provincial, la autorizacién debia ser otorgada
por los gobernadores de las respectivas provincias senatoriales, o por el principe cuando se tratara de
provincias imperiales. Cf. http://www.enciclopedia-juridica.com/d/lex-julia-de-collegiis/lex-julia-de-
collegiis.htm, accesado 23 de febrero de 2021.

4 Luis Fernando del Pozo, La paralizacion de los 6rganos sociales en las sociedades de capital
(Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales, 2010), 87.

5> El Bajo Imperio Romano es el periodo histérico que se extiende desde el ascenso de Diocleciano al
poder en 284 D.C. hasta el fin del Imperio romano de Occidente en 476 D.C. Se caracteriza por un
deterioro de las instituciones romanas, especialmente en la figura del Emperador, por lo que se cae en
una ingobernabilidad por las deficientes gestiones de los emperadores de la época y su trabajo en
conjunto con el Senado. Cf. “Bajo Imperio Romano”, https://www.tesorillo.com/roma/bajo_imperio
_frame.htm, accesado 23 de febrero de 2021.
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las asociaciones religiosas vieron ampliar su capacidad: aceptaron legados,
prerrogativa que les fue negada durante mucho tiempo a las Personas Juridicas.
Aparecieron agrupaciones con fines piadosos, las “piae causae” (0bras piadosas), que
guardaban semejanza con la Iglesia, ya que el fin perseguido era idéntico, pero se
distinguian en el sentido de que tenian una autonomia, una personalidad juridica.
Nuestras modernas fundaciones tienen su origen en esa “piae causae” del Bajo

Imperio®.

Los romanos no consideraron las sociedades de fin lucrativo, méas que desde el
angulo del contrato que une a los socios y de la responsabilidad en que estos Gltimos
incurren respecto a terceros. Los fines egoistas de los socios estaban demasiado
alejados de las preocupaciones del Estado, para que pensara en otorgar a las sociedades

una personalidad que tenia su fuente en el Estado mismo.

Unicamente, las sociedades que por razon de la relacion con el Estado y el papel
publico que representaban, se beneficiaron con esa personalidad, y fueron las
“sociedades de publicanos”, que arrendaban el producto de los impuestos, de las minas

y de las salinas.

La capacidad fundamental de las Personas Juridicas en Roma fue patrimonial:
adquirieron por medio de sus esclavos o bien por las personas libres que las

representaban.

Las Personas Juridicas, tuvieron capacidad para conceder la libertad a sus

esclavos, y ejercieron la posesion y la usucapio’. Se gobernaron por medio de estatutos,

¢ Fernando del Pozo, Luis, La paralizacién de los drganos sociales en las sociedades de capital, 88.

7 La usucapion o prescripcion adquisitiva es un modo de adquirir derechos reales como el dominio
(propiedad) por el transcurso de un determinado tiempo fijado en la ley, y con motivo de ejercer la
posesion (poder de hecho) sobre el bien en cuestion. Vid. https://www.conceptosjuridicos.com
far/usucapion/, accesado en fecha accesado 23 de febrero de 2021. El articulo 2249 del Cédigo Civil
salvadorefio establece tres requisitos para adquirir algin bien por prescripcién extraordinaria, siendo las


https://www.conceptosjuridicos.com/ar/derecho-real/
https://www.conceptosjuridicos.com/

“lex collegii”, que las organizaba por lo comun a semejanza del Estado. No
respondieron por los delitos de sus representantes y terminaban: por voluntad de sus
componentes, por el retiro de la autorizacion, por la desaparicion de todos sus

miembros y por haber cumplido el objeto para el cual habian sido creadas.

1.1.2. Derecho Germanico. Final de la Edad Antigua previa a Edad Media.

En el Derecho Germanico afirman algunos tratadistas, que, si bien en este
Derecho, se conoci6 una gran variedad de asociaciones, no tuvo fuerza de abstraccion

suficiente, para conseguir un ente distinto de los individuos asociados.

Otros, por el contrario, afirman que el Derecho Germanico considerd las
asociaciones con personalidad juridica propia, como el tipo de “genossenschaft®, que
era una asociacion de individuos, reunidos para alcanzar un fin comun de variada
indole, econdmico o moral, segun los casos. En cuanto a las fundaciones, los germanos

no les reconocieron personalidad juridica.

siguientes: 12 Para la prescripcion extraordinaria no es necesario titulo alguno; 22 Se presume en ella de
derecho la buena fe, sin embargo de la falta de un titulo adquisitivo de dominio y 3? Pero la existencia
de un titulo de mera tenencia hara presumir mala fe, y no daré lugar a la prescripcion, a menos de
concurrir estas dos circunstancias: a) Que el que se pretende duefio no pueda probar que en los Ultimos
treinta afios se haya reconocido expresa o tacitamente su dominio por el que alega la prescripcion y b)
Que el que alega la prescripcién pruebe haber poseido sin violencia, clandestinidad ni interrupcién por
el mismo espacio de tiempo. El art. 2250 de dicho cuerpo legal agrega, el lapso de tiempo necesario para
adquirir por esta especie de prescripcion es de treinta afios. Cf. Codigo Civil de El Salvador, (Asamblea
Legislativa, El Salvador), Arts. 2249 y 2250.

8 El término “genossenschaft” en espafiol significa Sociedad cooperativa, cf. https://www.linguee.es/
aleman-espanol/ traduccion/genossenschaft.html.
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1.1.3. Edad Media.

En la época de la Edad Media pareciera que es cuando recién comienza la
necesidad de construir la diferencia entre el hombre y la responsabilidad de los entes
colectivos. Siendo en la Edad Media donde se plantea fundamentalmente la cuestion
de las Personas Juridicas. En la segunda mitad de este periodo histdrico, la doctrina
teoriza sobre los problemas de las personas sociales, pues el gran desenvolvimiento de
la vida corporativa —gremios, cofradias, hermandades- el influjo de la Iglesia y el

debilitamiento del poder real, colocaron el asunto en primer plano.

La Iglesia continud beneficidndose de la personalidad que adquirié durante el
Bajo Imperio; gracias a ella, el concepto deducido en Roma, se conservo en la Edad
Media.

Es por ello, que lo mismo que los romanos, los juristas de la antigua Francia,
consideraron la personalidad cual una emanacion del Estado. Las colectividades no
fueron ilicitas mas que en la medida que el Rey las autorizd.La idea que procedio al
otorgamiento de los privilegios, -personalidad juridica- fue la del interés pablico. Por
el bien pablico fueron autorizadas las Corporaciones de Oficios; las mismas aseguraron
por si, la vigilancia de sus miembros -su propia policia- y era mucho mas eficaz que el

poder real, el que se limit6 a una mision de inspeccion®.

Se reprochd a la organizacion corporativa, el haber frenado el desarrollo
econdmico. Es cierto que, en visperas de la Revolucion Francesa, en presencia del
poder real debilitado, las corporaciones se opusieron a un liberalismo que parecid

necesario, pero es de hacer notar, que el sistema corporativo presidio durante varios

¥ Luis Fernando del Pozo, La paralizacion de los érganos sociales en las sociedades de capital, 89.



siglos y con felicidad la organizacion econdmica, al asegurar grandes garantias a los
productos fabricados y cualidades técnicas ciertas a los miembros de la profesion.

Los glosadores y los canonistas reconocieron personalidad juridica de las
asociaciones, pero unos y otros, discreparon en diversos puntos, sobre todo en materia
de responsabilidad. Los posglosadores adoptado una mezcla de ideas romanas,
germanicas y de los canonistas®®. Hay que resaltar, que fue el Derecho Canonico el que
construye la teoria juridica de la fundacion (corpues mysticum).

El espafiol Federico de Castro y Bravo! explica que fue el italiano Sinibaldo
de Fieschi quien procur6 una reaccion y enfatizo la diferencia entre el hombre con alma
y cuerpo Y las corporaciones, tipificando a la persona juridica como persona ficta.
Etcheverry'2 sostiene que la nocion de persona ficta creada por Sinibaldo Fieschi, nace
del derecho candnico y reemplaza a las ideas romanas de corpora y universitates.

El citado autor italiano, méas conocido como el Papa Inocencio 1V, en su obra
“Comentarios” construye el concepto de persona ficta, reconociendo esta categoria a
las universitates y a los collegii. EI concepto de persona ficta o persona moral fue
desarrollado en el derecho continental europeo por Hugo Grocio en “De iure naturae
et gentium”, que luego fuera desarrollada por Puffendorf, y que tendia a sostener una
concepcion organicista de la persona juridica sefialando que la persona moral era una
realidad que al igual que el hombre tiene su propia sustancia. Asi, mientras en las
personas fisicas hay un cuerpo natural en las personas juridicas hay un cuerpo moral.
Esta posicion sirvio de fundamento para el desarrollo de una nueva formulacion que

dio nacimiento a la concepcion “morfologica” y sustancialista de la persona juridica.

10 Ibidem, 90.
11 Federico de Castro y Bravo, Persona Juridica (Madrid, Civitas, 1994),138.
2 Raul Etcheverry, Op. cit., 51.



El autor aleman Puffendorf® consideraba que los seres morales estaban
constituidos por diferentes clases, las personas morales fisicas y las personas morales
compuestas. Esta ultimas eran aquellas constituidas por varios hombres que tenian una
misma finalidad. En esta linea, el pandectismo aleman admitia que la nocién de persona
moral estaba limitada a la universitas y el collegium porque ellos al tener una voluntad
colectiva constituian un corpus. Esta doctrina tuvo su punto culminante en la
elaboracion de Otto Von Gierke quien se basé en el componente socioldgico o factico
de la personalidad. La doctrina moderna se aparté del concepto de persona moral y
siguid la linea media que marc6é Federico Von Savigny4. Este autor sostuvo con
absoluta lucidez que el concepto juridico no aprendia la esencia del sujeto y la
referencia a la moralidad llevaba a un orden de ideas distinto que el juridico. Por ello,
el autor aleméan entiende que las personas juridicas son seres ficticios y con capacidad
artificial admitiendo dos clases: una con existencia necesaria, como las ciudades y el
Estado, y otras, como las corporaciones y las fundaciones que requerian de la
autorizacion estatal. Federico de Castro y Bravo insiste en que Savigny no quiso crear
una categoria logico juridica ni una realidad ontoldgica y que su mérito estuvo en
caracterizar a la persona juridica como distinta de los miembros y con un patrimonio

totalmente separado que tiene su propio fin.

Puede decirse, que al finalizar la Edad Media, la teoria de la Persona Juridica
se presenta a causa de su complejo origen, como una mezcla de los mas opuestos
principios y construcciones que, pugnando por prevalecer, originaron perpetuas
contradicciones e incongruencias, germen de las disputas que habian de dividir mas

tarde la ciencia juridical®.

13 Federico de Castro y Bravo, Op. cit., 166.

14 1bid., 173.

Francisco Junyent Bas, “Personas Juridicas Privadas” (Ponencia, XXVI Jornadas Nacionales de
Derecho Civil), 5-6.



1.1.4. La Revolucion Francesal®.

En los dos primeros tercios del siglo XVI11, las doctrinas legalistas del concepto
del Derecho y las filoséficas de los enciclopedistas, dieron al traste con el principio
corporativo de la Edad Media, oponiendo a él, uno esencialmente individualista. Esta
reaccion tendio a romper con el feudalismo religioso y civil que se apoyaba en las

corporaciones para mantenerse autonomo del poder central del Estado.

La Revolucion Francesa recogi6 en su legislacion, la tendencia individualista,
y aniquild los organismos intermedios entre el Estado y el individuo. La Revolucion
Francesa se jactd de haber proclamado el hermoso principio de la “libertad de
asociacioén”, como uno de los derechos del hombre, pero suprimi6 la personalidad

juridica de las colectividades. Esta autonomia dio lugar a situaciones muy ambiguas.

En nombre de la “libertad” desaparecio la Personalidad Juridica y en primer
término la de las congregaciones. Estas poseian grandes riquezas que el Estado
apetecia; los filésofos criticaron la acumulacion de los bienes que quedaba fuera de la

libre circulacion.

16 a Revolucion Industrial comienza en Inglaterra en 1760 y desde alli se extendié a otros paises de
Europa occidental y a Estados Unidos de América, hasta 1840.La revolucidon industrial supuso el paso
de una economia rural, basada fundamentalmente en la agricultura, pero también caracterizada el
predominio del comercio y de la produccion manual de bienes, a una economia urbana, industrializada
y mecanizada. Entre las caracteristicas de esta etapa histérica son las siguientes: a) Evolucién en los
medios de transporte: aparicién de los barcos y ferrocarriles a vapor; b) Expansion del comercio gracias
a los nuevos medios de transporte; ¢) Multiplicacion de la riqueza, aumento del PIB; ¢) Ascenso de la
burguesia industrial, clase compuesta por los duefios de los medios de produccion; d) Migraciones del
campo a la ciudad: crecimiento de la poblacidn urbana; e€) Aparicion de una nueva clase social: el
proletariado, constituida por los obreros y trabajadores; f) Adelantos en la medicina e higiene,
consecuente aumento de la poblacidn; g) Deterioro ambiental, degradacion del paisaje y destruccion de
la tierra; h) Creacion del concepto de produccion en serie y masificacion del consumo; e i)Desarrollo y
expansion del capitalismo. Cf. “Significado de Revolucion Industrial”, https://www.significados.com/
revolucion-industrial/.
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El Estado secuestro bienes de las comunidades eclesiasticas y seculares, de las
corporaciones de oficio, incluso de los hospitales y hospicios, y pasaron a formar parte
de su patrimonio. La convencion fue incapaz de administrar las obras asistenciales,
motivo por el cual, suspendio la ejecucion de la ultima medida, y el Directorio resucito

a la vida juridica a los hospitales, restituyéndoles sus derechos.

En cuanto al principio de la “libertad de asociacion”, la doctrina tantas veces
ha firmado en forma gloriosa por los Revolucionarios, fue ampliamente moderado.
Pasd con la libertad de asociacion como con la libertad de pensamiento. Los miembros
de las congregaciones fueron obligados a separarse, pero, sobre todo, en nombre de la
“libertad” el 17 de junio de 1791, se promulgo la ley le chapellier, que prohibi6 toda
agrupacién, toda asociacion profesional; no se contentd con alcanzar a las
corporaciones, sino que comprendié a las agrupaciones sindicales y a las asociaciones
de socorro mutuos. La ley de Chapellier!’, indica claramente el sentido de tal

prohibicion: dejar al individuo solo frente al Estado*®.

En nombre del principio de la libertad de comercio y de industria, la Revolucion
dejo, en primer lugar, que subsistieran las sociedades con fin lucrativo, pero a
consecuencia de escandalos financieros, la Convencidn resolvié la supresion de las
sociedades de capitales. El Directorio derogd esa disposicion al devolverles a las

sociedades de comercio su plena libertad.

7 1saac Le Chapelier fue un abogado que habfa presidido la sesion del 4 de agosto de 1789 en la
Asamblea Nacional en la que se decret6 la abolicion del feudalismo, y habia participado en la creacion
del Club de los Amigos de la Constitucidn, llamado de los Jacobinos), promulgada en Francia el 14 de
junio de 1791, en plena Revolucién Francesa, instaura la libertad de empresa y proscribe las asociaciones
y corporaciones, e igualmente las asociaciones de campesinos y obreros. Se tratd del triunfo del
liberalismo econémico y del individualismo, y no s6lo por la abolicion de uno de los pilares del sistema
productivo del Antiguo Régimen, sino, porque, también prohibia que los empresarios, comerciantes,
obreros o artesanos pudieran asociarse y establecer normas comunes. La Ley Le Chapelier fue derogada
el 25 de mayo de 1864 por la Ley Ollivier que abolia el delito de asociacion. Cf. “Ley de Chapelier”,
cf. https://www.notinet.com.co/serverfiles/load_file_ju_ntnt.php?id=2191.

8 Fernando del Pozo, Luis, La paralizacion de los 6rganos sociales en las sociedades de capital, 90.
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Por otro lado, las trascendentes reformas efectuadas al ordenamiento mercantil
en Francia en el afio 1867 constituyeron el punto de partida para el predominio
exclusivo de las sociedades andnimas en el mundo de los negocios, y fue la ley francesa
de sociedades del 24 de julio de 1867 la que elimind la autorizacién estatal para la

constitucion de estas compaiiias.

1.1.5. Napoledn y el retorno a la libertad.

El Imperio Francés fue el triste escenario de las luchas que contra las
asociaciones que desaté Napoledn. El Codigo Penal de 1810 (Art. 291) suprimio casi
enteramente la libertad de asociacion y se mantuvo la vigencia de la Ley de Le

Chapellier?®, con respecto a las agrupaciones profesionales y obreras.

Se lleg6 al siguiente sistema: a) Las asociaciones de méas de veinte personas,
debian ser autorizadas; a falta de autorizacién, no solamente eran ilicitas, sino que sus
miembros incurrian en sanciones penales; b) las asociaciones, aungue autorizadas, no
tenian personalidad juridica; y c) las asociaciones, para obtener su personalidad
juridica, debian ser objeto de una segunda autorizacion, resultante de un decreto del

Consejo del Estado, en el que se les reconocia un fin de utilidad publica.

El sistema napolednico detuvo el progreso de las asociaciones del siglo XIX.
Fue aplicado con extremo rigor contra los sindicatos profesionales, que no pudieron
constituirse mas que con el riesgo del encarcelamiento de sus dirigentes. La Revolucién

de 1848 no tuvo consecuencias y la tolerancia del Gobierno no se manifest6 sino a

19 El Art. 3 de dicha Ley establecia: “Queda prohibido a todas las corporaciones administrativas o
municipales cualquier solicitud o peticion en nombre de un estado o profesion y darles respuesta
alguna; igualmente se les ordena declarar nulas las deliberaciones que podrian haber sido tomadas de
este modo y vigilar cuidadosamente para que no se les dé curso ni ejecucion”. cf.
http://revista.lamardeonuba.es/la-ley-le-chapelier/.
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partir del Imperio Liberal. Cuando los sindicatos fueron autorizados en Francia por la
Ley de 21 de marzo de 1884, tenian detras de si un largo pasado de luchas clandestinas
contra el poder politico; de ahi el malestar que todavia sufre el orden social. La Ley
anteriormente sefialada, permitio a los sindicatos profesionales constituirse libremente
sin autorizacion; les confirié al mismo tiempo e ipso facto la personalidad juridica. La
nueva libertad de asociacion, fue proclamada en Francia, se puede decir, hasta el 1° de
julio de 1901, fecha en que se derogo el Art. 291 del Codigo Penal de 1810. Sin
embargo, subsistié un criterio exacerbado para las congregaciones religiosas, cuya

existencia y licitud fueron subordinadas al Parlamento?.

El régimen de las sociedades de fin lucrativo fue mantenido, pero para librarse
de la autorizacion gubernamental, exigida para las sociedades andnimas, los
fundadores de las sociedades utilizaron otra forma de sociedad por acciones, la
“comandita por acciones” que se constituia libremente. Esta libertad condujo a
escandalos financieros. El legislador, sin someter la sociedad en comandita por
acciones a la autorizacion, reglamento la necesidad su constitucion y funcionamiento.
Posteriormente abandond la necesidad de la autorizacién, primeramente, para las
sociedades anonimas que tuvieran un capital inferior a veinte millones de francos, y
luego para todas las sociedades andnimas, al mismo tiempo que reglamentaba su

constitucién y funcionamiento.

A partir del nacimiento de la sociedad por acciones y de la teoria Savignyana
aparece entonces el debate entre los partidarios de la teoria de la realidad juridica de
las personas colectivas y los defensores de la teoria de la ficcion. Los defensores de la
teoria de la realidad juridica, si bien admitieron que no se podia realizar un simil con

el ser humano, ya que, siempre se trataba de un concepto logico juridico, afirmaron que

20 Fernando del Pozo, Luis, La paralizacion de los 6rganos sociales en las sociedades de capital, 91-
92.
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el elemento normativo debe reconocer una realidad o sustrato sociolégico que de
fundamento al nacimiento de la personalidad. Por el contrario, los defensores de la
teoria de la ficcion se inclinaron por dar preeminencia exclusivamente al elemento
normativo y puntualizaron que como recurso técnico la personalidad no requiere de
sustrato de ninguna naturaleza y que es el legislador quien define la personalidad.
Ambas posiciones mantienen, aun en la actualidad, el debate sobre la configuracion del

concepto de persona juridica y las condiciones para el otorgamiento de la personalidad.

Llegando a la etapa contemporanea, posteguerra, que por medio de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos?, declaracion adoptada por las
Naciones Unidas, proclamada el 10 de diciembre de 1948, en su Art. 20 el siguiente
principio: “Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion
pacificas ”, la que da el surgimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU),
de la cual el Estado de EI Salvador, principio que se encuentra consagrado en la actual
Constitucion de 19832, en el Articulo 7 Cn., en el que establece: “Los habitantes de
El Salvador tienen derecho a asociarse libremente y a reunirse pacificamente y sin
armas para cualquier objeto licito. Nadie podra ser obligado a pertenecer a una
asociacion. No podra limitarse ni impedirse a una persona el ejercicio de cualquier

actividad licita, por el hecho de no pertenecer a una asociacion”.

1.2. Antecedentes Histéricos de la Responsabilidad Juridica.

1.2.1 Etapa antes del Advenimiento de Cristo: Corea, India, Antigua Romay

Grecia.

En este apartado de este Capitulado, es hacer un esfuerzo te6rico por tratar de

lograr una aproximacion al surgimiento y creacion conceptual de responsabilidad penal

21 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Estados Unidos de América, Organizacion de los
Estados Unidos de América, 1948).
22 Constitucion de la RepUblica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente, 1983).
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y personas juridica®, pero tenemos un primer origen que es el surgimiento de la
sociedad que hoy en dia conocemos, como Unico medio para identificar los temas
medulares que conforman la responsabilidad penal de las personas juridicas, y que
posteriormente han sido objeto de innumerables debates tedricos, légicamente la

inexistencia del concepto de persona juridica hace dificil profundizar.

En ese sentido, cuando la sociedad comenzo a organizarse en gens®* (familias)
algunas reglas de conducta fueron impuestas, si fuese desobedecida por uno de sus
miembros toda la comunidad seria castigada, esto se vio en la Antigua Roma, al igual
que sucedi6 durante la creacion del codigo babilonico de Hammurabi?® (siglo XXI11 a.
C.). En Corea, un pais fuertemente influenciado por el sistema legal de China
dictatorial, lleg6 el castigo colectivo a través del Codigo Ming, en el que las familias
eran castigadas por los delitos de traicion o de politica. Otro ejemplo es el Cddigo de

Manu?® (siglo X111 a. C.), implementado en la India, donde el castigo se ha convertido

23 Por medio de la construccion conceptual del concepto persona juridica, es posible verificar los
contenidos propios de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en razén que su creacion
terminoldgica encierra aproximaciones adoptadas por el derecho penal clasico, para negar la
responsabilidad penal desde la 6ptica y fundamento de las categorias del delito de accion, culpabilidad
y capacidad de pena.

24 Guillén, José, Vrbs Roma, Vida y costumbre de los romanos. I: La vida privada, Sigueme;
(Salamanca, 2004), 115-118. Gens es un vocablo que deriva de raices latinas, la cual puede ser traducida
en nuestro idioma como “familia”. La entrada gens hace referencia a un gremio u organizacion social
gue convivia en la época de la Antigua Roma; donde cada gens estaba formado por un determinado
grupo de individuos, que manifestaban que provenian de un antepasado mitico en comun, que le
otorgaba el nombre a la denominada gens, o sea el nomen gentilicium; las “gens” eran regidas por
un lider, que generalmente lo adquiria el hombre con mayor edad del grupo, al cual se le denominaba
“el pater”, esta institucion precedio al Estado-ciudad.

25 El Cédigo de Hammurabi es conjunto de leyes de la historia mas antiguo encontrado. En él Hammurabi
enumera las leyes que ha recibido del dios Marduk para fomentar el bienestar entre las gentes y la
jerarquizacion de la sociedad. Crf. https:// thales.cica.es/rd/Recursos/rd98/HisArtLit/01/
hammurabi.htm. Fecha de consulta: 8:20 del 31/3/2020.

% El Codigo de Manu, escrito hacia el afio 200 a. C., pero que, segln la leyenda, fue dictado por
Suayambd, regenerador de la humanidad después del diluvio. Este salvador del mundo y primer rey de
la India establecio leyes teocréaticas y elabord una cronologia de la creacién, que él mismo habia recibido
de Brahma, creador del universo. EI Cédigo de Manl resume un conjunto de normas para llevar una
vida justa y alcanzar la felicidad. Cfr. https:/letrujil. files.wordpress.com/2011/09/primeras-
manifestaciones-del-derecho-escrito.pdf. Fecha y hora de consulta: 10:31 del 31/3/2020.
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en una marca de caracter religioso, que podria aplicarse incluso a los descendientes de
los criminales que ain no han nacido. Tan pronto, la responsabilidad penal familiar se

ha convertido en los supuestos para la actual penalizacion de la entidad colectiva.

En el periodo de la Antigua Roma inicialmente debido a su caracteristica de
conveniencia no han adoptado el concepto convencional de la personalidad de la
persona juridica. Con el advenimiento del imperio parece variar, sin profundidad, los
derechos y obligaciones entre la sociedad (universitas, municipales y colegial) y los
individuos que formaban parte de este (singuli). Ademas, el Derecho Romano no
concibio una regla de responsabilidad penal del ente colectivo (societas delinquere non

potest).

En cuanto a la imputacion penal griego se dividio en dos periodos: en primer
lugar, admitir la responsabilidad penal a la persona colectiva con las sanciones
colectivas, a grupos familiares o clanes (siglo VIl a. C.)¥". En ese momento todavia
habia en la ciudad las organizaciones colectivas sociales y religiosas llamadas tiasos,
similar a los sindicatos de hoy, que fueron sancionados por los delitos corporativos. En
el segundo, més individualista, que surjan del desarrollo econémico, sélo admitié la
responsabilidad penal de las personas fisicas, excepto en los delitos politicos y
religiosos de la época en que las sanciones colectivas que van desde la privacion de

derechos a la muerte colectiva.

2"Jardel De Freitas Soare, Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: Un estudio de Derecho
Comparado entre  Argentina vy Brasil. Vid. en: https://dialnet. unirioja.es
[servlet/articulo?Cddigo=5472563.
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1.2.2. Derecho Romano Clasico.

Por otro lado, manifestar que un suceso historico que tuvo origen en el derecho
romano clasico?®, es la aparicion de la reparacion civil por dafios causados a terceros,
es importante mencionar que en este momento no existe una diferenciacion entre el
concepto de responsabilidad penal y responsabilidad civil, el resultado se fundo en la
Unica idea de la imposicion de una pena sobre la base de la ejecucion de un ilicito que
cause dafio a otros, al respecto de esto Corral Talciani sefiala que “Es en el derecho
romano donde surgen las primeras reglas de reparacion civil de los dafios causados a
otros. En un primer momento, no hay una clara distincién entre responsabilidad penal
y responsabilidad civil”. De manera que puede considerarse para entonces como el
antecedente méas antiguo dirigido a desarrollar el concepto de responsabilidad penal,

aunque todavia difuso?®.

Por otra parte, en relacion a laadmision de la capacidad delictiva de las personas
juridicas en el derecho romano clasico solo ha sido bibliograficamente posible
encontrar una aproximacion que consistia en la de ejercer la accién de dolo contra el
municipio, accion que claramente adolece de indeterminaciones conceptuales que el
lenguaje hoy en dia delata, sin embargo era posible reclamar por la conducta de los
administradores o recaudadores de impuestos por el lucro ilegitimo obtenido en nombre

del municipio, al respecto Bacigalupo Saggese®® expone “Al igual que la mayoria de

28 Sy vigencia se extiende desde la fundacién de Roma (segun la tradicion, el 21 de abril de 753 a. C.)
hasta mediados delsiglo VId.C., época en la que tuvo lugar la labor compiladora del
emperador Justiniano |, que desde el Renacimiento se conocié con el nombre de Corpus luris Civilis.
El Corpus destaca por su complejidad juridica y por su profunda influencia en la ciencia del derecho y
suele considerarse el texto legal mas influyente de lahistoria de la humanidad. Cf.
https://lavozdelderecho.com/index.php/actualidad-2/derechoromano/item/2926-derecho-romano-29-
epoca-clasica-del-derecho. Fecha y hora de consulta: 10:24 del 31/3/2020.

29 Hernan Corral Talciani, Lecciones de responsabilidad civil extracontractual, Editorial juridica de
Chile, 2004, vid. https://filosofosinsentido.files.wordpress.com/2013 /07/2176.pdf. 79

%0 Silvina Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un estudio sobre
el derecho penal (1997). Crf. https://repositorio.uam.es/handle/10486/4345. 19. Sin embargo de la gran
incidencia del derecho romano en la cultura juridica, el concepto de persona juridica Gnicamente era
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los ordenamientos juridicos antiguos en el derecho romano no sé conocia, en
principio, la figura de la persona juridica [...] En la préctica, la corporacion mas

importante era el municipio”.

La responsabilidad penal de las personas juridicas en el contexto histérico del
derecho romano clasico resulta l6gicamente impreciso y limitado, Bacigalupo Saggese
agrega, que como consecuencia directa de no existir una conceptualizacion de
responsabilidad penal y de persona juridica®* fundamentada teéricamente como tal, el
derecho romano tiene como Unico destinatario de responsabilidades a la persona
natural, un derecho romano clasico en otras palabras individualista, pero que sin
embargo, pese a lo anterior los romanistas clasicos realizaron un importante aporte en
lo relativo a la separacion conceptual entre responsabilidad colectiva y responsabilidad

individual.

Todo lo anterior, solo seré considerado como las aproximaciones iniciales mas
profundas del importante avance y evolucion que va a presentar el tema en el transcurso
de la edad media®, en razén que posteriormente se han retomado las cuestiones antes
descritas para la unificacion y armonizacién de los elementos que conforman los

conceptos en mencion.

posible relacionarlo al Municipio, es decir, la ciudad de la provincia, lo que era el colectivo o corporacién
mas relevante en toda Roma.

3LEI derecho romano contiene sobre su historia la inexistencia terminoldgica de persona juridica, lo més
cercano a los entonces denominados entes colectivos era el municipio. La persona humana era
destinataria de toda responsabilidad en busqueda de sus fines. El aporte mas importante del derecho
romano fue el de evidenciar la diferencia entre la responsabilidad individual y la responsabilidad
colectiva.

%2 Hirsch Hans, Joachim; La cuestion de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas;
(Ciudad de México, Anuario de derecho penal y ciencias penales, 1993), 1099-1124. 1102. Para Hirsh:
“La concepcion de que solo el hombre podria ser penalmente capaz en la comprension del derecho penal
europeo-continental, no es tan obvia como se to afirma muchas veces. El principio frecuentemente
mencionado societas delinquere non potest era probablemente acertado para el derecho romano, al que
todavia le eran absolutamente extrafios el concepto de corporacidn como tal, y en particular también el
concepto de persona juridica. Sin embargo, el cuadro se modifico en la edad media”
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1.2.3. Antecedentes Histéricos de la Edad Media: Derecho Candénico, Glosadores

y Post Glosadores.

Especificamente en la tercera etapa de la Edad Media, conocida como Baja
Edad Media, que se comprende desde los inicios del siglo XI1 hasta mediados del siglo
XV, las aproximaciones relacionadas a la responsabilidad penal de las personas juridica
transitan sobre tres momentos histdricos cuyos aportes de manera inicial se ubican en
la ardua interpretacion depositada al tema por los jurisconsultos bolofieses, los que por
ser la glosa o exégesis textual la forma en que se manifesto su actividad cientifica a la

hora de estudiar el derecho romano Justiniano son mejor conocidos como glosadores.

Los canonistas que produjeron el aporte mas concreto redireccionando el
ambito conceptual indeterminado que predominaba hasta entonces en torno a lo que
hoy en dia conocemos como personas juridicas. Lo anterior fue posible mediante
fundamentos creados a partir de las necesidades practicas de las universitas, los
colectivos mas importantes de la época frente a las sanciones espirituales que podrian
imponérsele a las colectividades en los que la Iglesia ejercia un control social y cultural.
Posteriormente, todo lo ha anterior fue retomado para la configuracion de la teoria de
la ficcion de Savigny con lo que se les adjudica una teoria propia a las personas
juridicas y se fortaleceria el dogma societas delinquire non potest, lo que hara posible
verificar temas sometidos debates en relacion a la responsabilidad penal de las personas

juridicas en la actualidad.

Finalmente, los posglosadores® que reconocerian la capacidad delictiva de los
entes colectivos, especificamente de los municipios, posicion que llegé a Alemania

logrando incluir un verdadera capacidad delictiva para las personas juridicas en los

33 Los postglosadores siguen estudiando el derecho romano, pero a diferencia de los glosadores que solo
buscaban hacerlo mas comprensible y buscaban aplicarlo a los casos practicos de la época. Crf.
https://todosloshechos.es/que-son-los-glosadores-y-postglosadores. Fecha de consulta: 31/3/2020.
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codigos penales alemanes, lo que por cuestiones de caracter ideoldgicas de las cuales
existen escasas referencias bibliograficas posteriormente fueron derogados y se
regularon Unicamente sanciones en el derecho contravencional como se conocen en la

actualidad.

1.2.3.1.Glosadores.

Como punto de partida se ha tomado al Derecho Romano Clasico por presentar
los primeros avistamientos, aunque difusos en el tratamiento de ambos conceptos, por
la importante influencia espiritual que este momento histérico adquirié y al mismo
tiempo ejercié en la historia juridica europea. Estos antecedentes historicos son de
dificil abordaje, algunos datan entre los siglos XI1 y XVII como lo son especificamente
los suscitados en la tercera etapa de la edad media por las instituciones bolofieses mejor
conocidos como glosadores®, en los que se observa aun con poca profundidad los
conceptos antes mencionados, y por consiguiente imprecisiones en los temas que han
sido debatitos en torno a lo que conocemos hoy como responsabilidad penal de las

personas juridicas.

La aproximacién historica en la etapa de los glosadores a que se debe hacer
énfasis transita en la permanente interpretacion que depositaron estas instituciones a

las corporaciones mediante la glosa o exégesis textual, forma en que se desarroll6 la

34 a Escuela de Bolofia, también conocida como la escuela de los jurisconsultos bolofieses o escuela de
los Glosadores por ser la glosa o exégesis textual la forma en que se manifesto su actividad cientifica a
la hora de estudiar el derecho romano justinianeo, fue fundada en los postreros afios del siglo xi d. C.
hasta el siglo X111 por el eminente jurista Irnerio; por lo que trajé consigé el olvidado derecho romano,
tras la caida del caido Imperio Romano de Occidente, su trabajo consistia en hacer sintesis y averiguacion
del contenido juridico del derecho romano, de las fuentes, para traducir el trabajo en glosas que eran
anotaciones que el jurista agregaba a su ejemplar del texto con la intencion de que fueran conservadas,
copiadas y difundidas. Al igual que los escolasticos, los glosadores efectuaron una labor de
razonamiento logico (Aristdteles). Crf. http://www.enciclopedia-juridica.com/d/glosadores-escuela-de-
los/glosadores-escuela-de-los.htm. Fecha y hora de consulta: 12:00 del 31/3/2020.
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actividad cientifica de esta época, para estudiar el derecho romano sobre la base de las

influencias que el pensamiento romano clasico ejercia en todo el continente europeo®.

En ese sentido, Blanch Nougués expone que no fue ajeno al estudio de los
glosadores una fusion de la materia romana bajo la influencia espiritual de la edad
media, ni tampoco el pensamiento germanico que ofrecid a los glosadores la reflexion
que las corporaciones relevantes de la época las universitas poseian un caracter
omnicomprensivo, es decir que éstas podrian tener todas las capacidades de las

personas naturales®.

Para Bacigalupo Saggese el aporte de las instituciones bolofieses consiste en la
ardua labor interpretativa que estos depositan a las corporaciones, no obstante, al
depositar interés desde la Optica de los planteamientos del derecho romano se
manifiesta la consecuencia de cargar con los mismos vacios reflexivos con los que
cargaba el derecho romano clésico, logrando de manera limitada Unicamente
aproximarse a que las universitas podrian comprender la totalidad de elementos que la
persona humana. Sin embargo, en este contexto tampoco ha sido posible ubicar la

creacion del concepto de persona juridica®”.

% Hirsch, La cuestion de la responsabilidad... Op. Cit. 1102. Para Hirsh “Los glosadores comenzaron
a ocuparse mas detenidamente del problema de si son posibles acciones penales contra agrupaciones de
personas de esa clase. A ello se agregaron los canonistas, que elaboraron el concepto de universitas, para
la Iglesia, como algo no idéntico a sus miembros y plantearon la cuestion de si la universitas podia ser
excomulgada”.

% José Maria Blanch Nougués, Régimen juridico de las fundaciones en derecho romano, (Libreria-
editorial dykinson; 2007), 50.

%7 Silvina Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal..., Op. Cit,, p. 21.
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1.2.3.2. Derecho Candénico.

A continuacion, la aproximacion histérica méas influyente en la construccion y
configuracién de la conceptualizacion que en la actualidad se conoce de personas
juridicas, y que posteriormente seria retomada para la fundamentacién de la teoria de

la ficcion de Savigny.

Sin embargo, el tema ha sido observado con mas interés y por lo tanto se le ha
depositado mas interpretacion desde la creacidn por derecho candnico del concepto de
persona ficta, el mas amplio hasta entonces, el cual se crea para solucionar aspectos
vinculados a la posibilidad de imponer sanciones espirituales entre los dos colectivos
mas relevantes de la época, como consecuencia de la importancia que simbolizaban
para la iglesia, por ser estos colectivos por medio de los que se ejercia control social y
cultural, principalmente por medio de las llamadas universitas, por lo que el derecho
candnico ha finalizado concluir que los colectivos carecian de espiritu y no podian ser
sometidas a sanaciones espirituales como la excomulgacion, y Unicamente eran
destinadas a las personas naturales cuyo espiritu es una caracteristica propia que Dios
les ha dado a los seres humanos, con la que hace posible al ser humano materializar

conductas que pueden generar un resultado lesivo o no®.

Es al derecho canonico a quien se debe que en el siglo XI1I surgiera la locucion
Societas delinquere non potest %, atribuida a Sinibaldo De Fieschi (Inocencio 1V). Sin
embargo, tal locucion en modo alguno surgié con el caracter de principio general que

hoy se le atribuye. Méas adn, ni tan siquiera el sentido original de la expresién iba

38 En relacion a la capacidad delictiva, si se traduce todo lo anterior a los planteamientos actuales, se
podria sostener con certeza, que el derecho penal clasico en relacion a las categorias del delito accion,
culpabilidad y capacidad de pena, negaria rotundamente la responsabilidad penal de las personas
juridicas, fortaleciendo el dogma decir societas delinquire non poteste por carecer de facultades volitivas
naturalmente vinculadas solo a los seres humanos.

39 Entendida como imposibilidad de imponer el castigo de excomunién a las corporaciones.
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referido a la corporacién tal como hoy, en nuestros dias, y a partir del S. XIX, se la
conoce, ni mucho menos el propio Sinibaldo De Fieschi llegé a negar con carécter
global la aptitud juridica de la persona ficta para responder penalmente por sus actos.
Como sefiala Martinez Blanco®, la intencionalidad de este canonista no era la de
elaborar una teoria abstracta acerca del concepto o naturaleza de la persona juridica,
sino tan solo la de apuntar una solucion préctica para que se respetaran los derechos de

esa colectividad como si de derechos de una persona se tratase.

Por ello, a pesar de que la universitas*, considerada ya como una persona
ficticia*?, no tenia capacidad activa ni pasiva dentro de una conducta criminal
(impossibile es, quod universitas delinquat) Sinibaldo De Fieschi si entendia su
capacidad de responsabilidad en el supuesto de que esta conducta, cometida por el

administrador, hubiera sido realizada por solicitud de los miembros del colectivo.

Como sefialara Souto Paz, la persona juridica es una creacion del derecho y en
su formulacién ha jugado un papel decisivo la doctrina canénica medieval. Por ello,
podemos concluir que la doctrina canonica es la verdadera precursora del actual
concepto de persona juridica, pues aunque la denominacién como tal surge con la

pandectistica alemana*® de la Escuela Historica del Derecho, ya Ruffini indico que la

40 Blanco Martinez, en Derecho Candnico, Editorial DM, (Murcia, 1995), 55.

41 |a palabra universitas se empled originariamente para designar cualquier comunidad o corporacién
considerada en su aspecto colectivo, también se denominaban universitas a un conjunto de poblaciones
o0 de barrios que estaban unidos por intereses comunes bajo una misma representacion juridica; de esta
locucion latina surge la palabra universidad, que en un sentido mas moderno, haciendo alusién a un ente
dedicado a la ensefianza y a la educacion, en ese entonces era necesaria la adicion de un complemento
para terminar su significado, por ejemplo “Universitas Magistrorum Et Scholarium”. Crf.
https://conceptodefinicion.de/ universitas. Fecha y hora de consulta: 12:10 del 31/3/2020.

42 Sinibaldo indicaba que cuando una de estas colectividades intervenia en una causa debia “fingirse”
que se trataba de una persona; Blanco Martinez, Op. Cit.

4 La pandectistica o pandectismo fue una doctrina juridica europea posterior al humanismo juridico y
anterior a la codificacion, que alcanzé su apogeo en Alemania en el siglo XIX. Vid. Rafael Bernand, La
Pandectistica alemana: columna vertebral imperecedera del iusprivatismo moderno, https://ruidera.
uclm.es/xmlui/handle/10578/14051, fecha de consulta: 1/4/2021.
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teoria de la ficcidn de Savigny era coincidente con la doctrina formulada por Sinibaldo
de Fieschi.

En este mismo sentido Martinez Blanco** afirma que es la doctrina alemana del
pandectismo la que introduce la denominacién de persona juridica y se pregunta sobre
la naturaleza para dilucidar si tenia una base o sustrato persona o real segun estuviera
constituida por un conjunto de personas 0 cosas, 0 mas bien habria que considerarse
como una mera ficcion del legislador, de tal forma que Ruffini advirtioé que esta teoria
de la ficcidn coincidia con la doctrina elaborada por Sinibaldo de Fieschi. Por tanto, es
a este ultimo a quien se considera el autor que hace la diferencia por primera vez, al

conjunto de personas de la persona resultante de esta agrupacion.

El derecho candnico crea un concepto amplio que acogeria a los colectivos méas
relevantes de la época, es decir, las corporaciones y las universitas, denominando
ambas como Persona Ficta (personas ficticias), los factores que dieron origen a la
configuracién se vinculan nada menos que a cuestiones sobre la capacidad delictiva y
posibles sanciones espirituales que las corporaciones podrian tener frente a las
universitas, como lo sefala Pérez Arias “Era importante poder resolver cuestiones
como la capacidad delictiva en general de una corporacién, la posibilidad de imponer
censuras espirituales y la excomunion frente a la universitas [...] a ello es posible
agregar que esta teoria de los canonistas también lleva en su seno el origen del dogma
societas delinquere non potest que permitia excluir la posibilidad de excomunién de

las corporaciones”™.

44 Blanco Martinez, en Derecho Canonico, Op. Cit.-

4 Jacinto Pérez Arias, Sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas
(Murcia, Universidad de Murcia, 2013), 63-64. Arias sobre las necesidades de las Instituciones:
“Inocencio IV elaboré esta teoria, porque consideraba a la corporacién como "un ser sin cuerpo" y, por
lo tanto, como incapaz de accion.

24



En aquel contexto historico se ha concluido que las corporaciones carecian de
espiritu y consciencia, por lo tanto, no podian ser sometidas a censuras espirituales, y
que unicamente las sanciones como la excomunion eran destinadas Unica y
exclusivamente a las personas naturales, cuyo espiritu es una caracteristica propia que

Dios les ha otorgado.

Con buen acuerdo en este momento historico se origina la configuracion
terminoldgica y conceptualizacion®® que en la actualidad se conoce de persona juridica,
lo anterior como se ha sostenido se debe en gran medida a diversas circunstancias en
la bisqueda de dar respuesta a otros colectivos diferentes a las universitas*’. La ciencia
juridica canénica re direccion6 el pensamiento juridico europeo en relacion a lo que
predomino a lo largo de muchos siglos, en palabras de Bruno Salinas “Fueron los
decretalistas los creadores de la persona juridica moderna, a la que, en su ultima fase,
dotaron de una teoria sobre su naturaleza juridica que, ampliada, daria lugar a la
teoria de la ficcion [...] con todo, y aun en este periodo se encuentran todos los
elementos de las personas juridicas modernas no hubo un esfuerzo de sistematizacion

de los mismos tarea que se realizaria tan solo en los siglos XVII y XVIII "8,

*Nougués, Régimen juridico de las fundaciones en derecho romano, Op. Cit. Las indeterminaciones
conceptuales como se ha presentado a través de las breves referencias son por un lado las del derecho
romano clésico, que no logro superar por medio de la corporacion mas importante en su época el
municipio. Asi mismo las reflexiones de los Glosadores sobre las corporaciones que no lograron un
avance significativo tedrico que abriera nuevos horizontes a la ya conocida inexistente
conceptualizacion.

47 Las universitas, son un resultado juridico y por consecuencia algo distinto de los singuli (persona),
que en consecuencia la conforma: es un ser que carece de cuerpo y que s6lo posee en el mundo juridico
capacidad por medio de una ficcion que se otorga, esta caracteristica es la que aleja una posible.

48 Santiago Bueno Salinas, “La nocion de persona juridica en el derecho canénico: Su evolucién desde
inocencio iv hasta el c.i.c. de 1983”; Revista Collectania sant pacia, no. 33, (Barcelona, Facultad de
Teologia, Universidad de Barcelona,1985), 148. Salinas sostiene que el derecho romano conocio la
existencia de las corporaciones con capacidad de goce, pero no existi6 un nombre genérico que las
abarcara a todas ellas, quiza las mas generales; corpora y universitas.
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1.2.3.3. Posglosadores.

La escuela de los posglosadores* se le ubica desde el siglo XV al XVII, sus
mas destacados representantes fueron Bartola Sassoferrato y Balbo de Ubaldis. El
aporte que se adjudica a los posglosadores tiene su origen en cuestiones vinculadas a
la capacidad delictiva de las corporaciones, sostenida y aceptada por éstas Instituciones
Italianas mediante su propia glosa o interpretacion, Bartolus sostenia que en el caso de
los delicta propia de la universita, ésta es autor y sus miembros serian coautores o
instigadores, y en el caso de los delicta impropia de la universitas, ésta seria coautor o
instigador, mientras que el autor seria su representante®®. En concreto esta posicion
lograria tener gran influencia en la Cultura Juridica Alemana, mediante la concepcion
decisiva de Bartolus con lo que se lograria ejercer acciones punitivas contra los

municipios, es decir los colectivos mas importantes de la época en el contexto aleman.

Posteriormente, la tendencia sobre la capacidad penal de las corporaciones
sostenida por estas instituciones italianas y aplicadas en Alemania decaeria, lo que
significaria un acomodamiento de las objeciones en contra de la capacidad delictiva de

las personas juridica.

Las objeciones en relacion a la nula capacidad delictiva de los colectivos mas

importantes de la época, los municipios, tiene su fundamento inicialmente en aspectos

4% Posglosadores o conciliadores, tratan de realizar una tarea de orden practico. Abordaron los textos
romanos con mayor libertad, no se proponian explicar la letra sino indagar la razén de ser de es ley.
La escuela se desarrolla desde el siglo XI1I al XV por Cino de Pistoia. Siendo su principal exponente
Bartoleo de Saxoferrato ( 1313 - 1357 ) es el que principio de la personalidad juridica para el extranjero,
porque estos No estaban protegidos y Saxoferrato dijo que "los bienes de una persona, Siguen el lugar
donde esta”. Cfr. https://www. monografias.com/trabajos14/interpretacion/interpretacion.shtml, acceso
el 1/4/2020.

% Sjlvina Bacigalupo Saggese, La Responsabilidad Penal, Op. Cit., 28. Sobre Bartolus De Sassoferrato
"(Bartolo de Saxoferrato), (1314-1357), quien fundamentaba la capacidad delictiva de la universitas con
una fictio iuris [...] Segun la opinion de Bartolus en el caso de los delicta propia de la universitas ésta es
autor y sus miembros serian coautores o instigadores y en el caso de los delicta impropia de la universitas
ésta serfa coautor o instigador, mientras que el autor seria su representante.
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de carécter politico y del ejercicio ilegitimo de poder por parte de minorias que se veian
afectadas con dicha punicion penal, logrando con ello un retroceso en la regulacion
penal y capacidad delictiva de los municipios, Hirsh: sostiene que “casi todos los
manuales habian reconocido la punibilidad de personas juridicas. Pero recién a partir
del comienzo del siglo XIX, la mayoria se expresa en contra de ello, y solo desde
entonces desaparecio la punibilidad de las personas juridicas de los cddigos

penales® ”.

En ese sentido, es posible sefialar que el debilitamiento de la capacidad
delictiva sostenida y expandida a Alemania por las Instituciones Italianas, solo tendra
su decaimiento con la Intensificacion a las objeciones en contra de la capacidad accion
delictiva de las personas juridicas, objecion que se fundamentaran teérica y
juridicamente mediante la teoria de la ficcion de Savigny, fortaleciendo el dogma

societas delinquire non potest.

1.2.4. Giro conceptual a partir finales del siglo XVII1 e inicios del siglo XIX.

Para Bacigalupo Saggese los motivos para que los canonistas iniciaran por
dotar de una teoria a los colectivos mas importantes de su época han sido
especificamente los de explicar la capacidad delictiva y posibilidad de imponer
sanciones a éstas. La creacion de persona ficta adjudicada a los Canonistas va a tener
una importante influencia en la teoria de la ficcion de Savigny, teoria que sin duda
acompafara hasta en la actualidad a las personas juridicas. De todo ello resulta evidente
que existe una estrecha relacion entre la teoria de la ficcion del siglo XIX*, y la
elaborada por los canonistas, la cual esta vinculada a la nula capacidad de accion de

éstas.

51 Hirsch, La cuestion de la responsabilidad, Op. Cit.,1102. ]
52 Silvina Bacigalupo Saggese, La Responsabilidad Penal, Op. Cit., 35, 36.
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1.2.4.1. Teoria de la ficcion.

La Teoria de la Ficcion de Savigny sostiene el concepto de persona juridica
como una creacién del derecho, es decir una ficcidn juridica, por lo tanto, niega la
capacidad de accion de las personas juridicas, fundamento que ha sido sostenido en la
actualidad, Fernandez Creuhet sostiene que “Dentro de las complejidades del
pensamiento juridico de Savigny se encuentran [...] la representacion [...] sobre los
conceptos juridicos fundamentales, como por ejemplo, la capacidad de obrar de la
persona juridica”>. Durante los siglos posteriores, la teoria de la ficcion complementd
y sistematizo todos los elementos de la persona juridica, por lo que la cultura juridica
europea adopto todos sus planeamientos, dentro de cuales a la persona juridica no es
posible reconocerle capacidades de accion y facultades por ser Unicas y exclusivas de

los seres humanos.

Para Besabé Serrano “La teoria de la ficcion™*, tiene, en sintesis, la
calificacion de la persona juridica como ficta, imaginaria o irreal, consistente a un
proceso de adaptacion del derecho a la realidad cambiante de la sociedad. Sin embargo,
de dichas descripciones, la teoria mencionada no desconoce que el elemento
fundamental de la persona ficta es el patrimonio y que por tal motivo tiene sustrato real.
Lo que niega es la posibilidad de facultades volitivas autbnomas, propias de los seres

humanos®®.

De tal manera que para la teoria de la ficcion desde la dptica del principio de

culpabilidad y posteriormente con el principio de personalidad de la pena, viene a

% Ricardo Garcia Manrique, “Radbruch y el valor de la seguridad juridica”, Anuario de filosofia del
derecho; nimero 21 (2004), 261-286. Cfr. https://dialnet.unirioja.es/ descarga /articulo/1217071.pdf.
% Felipe Gonzalez Vicent, “La teorfa del derecho y el problema del método juridico en Otto Von
Gierke”; Anuario de filosofia del derecho; nimero 16; 1971; 1-76. Cfr. https://dialnet.unirioja.
es/descarga/articulo/2062314.pdf.

55 Basabe Serrano, Responsabilidad penal de las personas juridicas desde la teoria de sistemas
(Ecuador, Corporacién Editora nacional-Universidad Andina Simén Bolivar sede Ecuador, 2003),19.
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concretizar la imposibilidad de responsabilizar penalmente a una persona juridica®®.
Martinez Pardo sostiene “Savigny y su teoria de la ficcidn, estableci6é que la persona
juridica era una mera ficcién a la que no podia atribuirse una voluntad susceptible de
ser examinada conforme al principio de culpabilidad, defendiendo que los verdaderos
y Unicos responsables del delito son las personas fisicas que se encuentran tras la
persona juridica. La aparicion de la idea del principio de personalidad de las penas,
contribuyé a que en esta época se volviera a la posicion de la negacion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas ™',

La teoria de la ficcidn tiene diversos enfoques en relacion a la persona juridica,
por ejemplo, la de ser de una creacion meramente con derechos subjetivos, entendiendo
entonces que la persona juridica tiene capacidad legal, pero no de actuar y obrar; al
respecto Paliero expone “la teoria de la ficcion excluye, por tanto, la responsabilidad
de las agrupaciones por razones muy similares a las que permiten excluir a las
personas fisicas incapaces®®”; en ese sentido, cualquiera de los enfoques de la teoria
de la ficcion en relacion a la accion y voluntad de las personas juridicas nos daran como
resultado inmediato la negacién rotunda de que las personas juridicas puedan tener
capacidad delictiva, fortaleciendo el dogma societas delinguire non potest, y logrando

el debilitamiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas como tal.

Por esencia, las cuestiones que niegan desde la 6ptica de las categorias del delito
de accion, culpabilidad y capacidad de pena en el derecho penal clasico, estan
vinculadas indudablemente a las mismas que configuraron y con las que dieron origen

al concepto de persona juridica, lo que se traduce a la negacion total de las capacidades

% Historicamente con mas fundamentos se ha sostenido que la persona juridica no puede ser responsable
penalmente, en consecuencia, de que no puede cometer delitos por si misma, lo que se refleja en la
expresion latina: “societas delinquere non potest”.

5" Vicente Martinez Pardo, La responsabilidad penal de las personas juridicas (2011), 62.

% José Hurtado Pozo, La responsabilidad criminal de las personas juridicas: Una perspectiva
comparada (Valencia, tirant lo Blanch, 2001), 53.
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volitivas de las personas juridicas por ser Unicas y exclusivas de los seres humanos,
influenciadas por origines inminentemente individualistas, dirigidos al hombre como
unico sujeto con capacidad de obrar en el &mbito social, con lo que el dogmatismo ha
logrado reducir, minimizar y negar durante muchos siglos la posibilidad de
responsabilizar y sancionar penalmente a las personas juridicas, y fortaleciendo con

todo lo antes descrito el principio societas delinquire non potest.

1.2.5. Antecedentes de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en

Alemania: Teoria de la Personalidad Real de la Asociacion.

En Alemania, hasta finales del Siglo XVIII, se habia admitido la capacidad
delictiva de las personas juridicas sobre la base de los fundamentos y criterios de las
Instituciones Posglosadoras, que llegaron por medio del pensamiento de Bartola y que
significaron un debilitamiento importante y fundamental del principio societas
delinquere non potest®®. Para importantes autores como Hirsh era verificable la
existencia de procesos en los cuales se sancionaba penalmente a ciudades, municipios
y gremios, hasta a mediados del siglo antes relacionado, situacion que solo fue posible
con la aplicacion de los criterios que habrian llegado por medio de instituciones

posglosadoras®.

Posteriormente, la capacidad delictiva de las personas juridicas es
desacreditada y excluida de los codigos penales Alemanes, lo que se debe en gran
medida a un trabajo que data de 1793, literatura adjudicada a un pequefio escritor
Ilamado Erlangen Malblanc, en el que se reiteraban Unicamente las antiguas objeciones

sobre la naturaleza del delito y de la pena, haciendo inadmisible sanciones para las

% Louis Jurgen y Martin Wassmer, Sistemas penales comparados (Alemania, 2010), crf.
http://uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/275/265. 203-252..
% Hirsch, La cuestion de la responsabilidad, Op. Cit., 1102.
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asociaciones, por lo que fue muy criticada en la medida que carecia de nuevas
reflexiones desde el punto de vista cientifico. Para Hirsh, el verdadero fundamento del
cambio producido en ese entonces se advierte en otra cosa, en el hecho de que los
procesos en contra de corporaciones se habian hecho cada vez menos frecuentes,
porque el poder de los sefiores se habia afirmado con mas fuerza, y de alli que medidas
de tanto peso como la condena de municipios enteros o de otras agrupaciones de

persona ya no fuera necesaria.

Los planteamientos que fundamentan la capacidad delictiva de personas
juridicas en Alemania una vez mas lograra un importante y nuevo punto de partida
frente a las objeciones dominantes en aquel contexto, fundadas en gran medida por la
teoria de la ficcion®!, por lo que éstas tuvieron que ser relativizadas nuevamente, debido
a que Otto Von Gierke desarrollo y presento con mayor precision la teoria de la persona
real de la asociacion “Fue para entonces que la admision de la capacidad de delinquir
que se deriva de esta teoria, se impuso en el derecho civil y més tarde también en el
contravencional [...] algunos Penalistas de renombre, como Franz Von List y Max
Ernst Mayer se manifestaron en su favor®?. En suma, las aproximaciones anteriormente
descritas hacen posible concluir con certeza que la responsabilidad penal de las

personas juridicas no es una idea aislada al desarrollo tedrico y practico del derecho.

61 Para Bacigalupo “La teoria dominante de la persona juridica en la primera mitad del siglo XIX, es
decir a la teoria de la ficcion de Savigny, tiene sus origenes desde principios de la edad media en la
dogmatica del Derecho romano y canonico. Sin embargo, a. pesar de tan remotos origenes, su
cuestionamiento no surge hasta el siglo XIX . Saggese Bacigalupo, La responsabilidad penal, Op. Cit.,
35.

62\/icent Gonzalez, La teoria del derecho, Op. Cit., 6. Para Gonzalez elevarse a la esfera supraindividual
de la creacion juridica, es preciso que el individuo se convierta con sus convicciones en 6rgano de la
comunidad, es decir, que no se exprese a si mismo, sino que se haga instrumento de la vida colectiva.
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1.2.5.1. Teoria de la Realidad o Personalidad Real de la Asociacién de VVon Gierke.

Otto Von Gierke, presentd en una importante ponencia, las innovadoras
reflexiones sobre la teoria de la ficcion, e hizo conocer su propia teoria en relacion al
tema, denominandola: Teoria de la personalidad real de la asociacion®®. Esa teoria,
sin duda alguna constituyé una nueva fundamentacion en contraposicion a la doctrina
dominante, logrando asi afirmar una vez mas la responsabilidad penal de la persona
juridica y que su importancia no era una cuestion que se encontraba fuera de los

margenes interpretativos de los teoricos de la época.

En la realidad social y cultural, es posible verificar elementos analogos
existenciales tanto para las personas naturales como para las personas juridicas, como
por ejemplo la busqueda de fines econdmicos que constituyen y forman parte de
objetivos vitales idénticos en ambos sujetos, en cualquier sociedad. Por su parte, Otto
Von Gierke sefiala que al coincidir la finalidad social de estos sujetos, el resultado es

que van a ocasionar los mismos efectos, sean estos (tiles o lesivos®.

Los alemanes sobre la base de la teoria de la personalidad real de la asociacion,
consideran que las personas juridicas es un genuino ente existente, aunque de diferente
naturaleza del humano; en ese sentido, se compar6 a la persona juridica con los
organizamos bioldgicos, la persona juridica tenia cerebro lo que estaria representado
por su gobierno, sistema nervioso, por medio de los actos de comunicacion, y las
células obviamente los individuos; concluyendo que éstas cuentan con voluntad
distinta a la de sus miembros particulares cuyas voluntades no pueden coincidir, que

cada uno debia de responder por sus actos, y que una verdadera ficcién es aplicar

63 Hirsch, La cuestion de la responsabilidad, Op. Cit., 1103. Para Hirsh, su punto de partida sobre la
personalidad del ser humano no difiere practicamente de la concepcion sostenida por los romanistas,
pero toma en consideracion también la realidad de la vida social.

8 Silvina Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal, Op. Cit., 52.
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sanciones penales a los sujetos que estan tras la persona juridica que no ha cometido
delito, y viceversa, en sintesis configuran la oposicion més fuerte hasta entonces
conocida en relacion a los planteamientos de la teoria de la ficcion de Savigny sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas®®, ocasionando una fuerte tendencia en

la sociedad juridica europea de la época.

En razdn de la desaparicion de la pena para las asociaciones a fines del siglo
XVIII, la configuracion de la teoria de la asociacion, desde el punto de vista cientifico,
significd que el interés reflexivo relacionado a su reconocimiento nunca desapareciera,
sino al contrario hace cada vez mas firme la posibilidad de considerar y proclamar el
hecho de que para el legislador exista una necesidad practica para la punibilidad de las
personas juridicas, por lo que con mas claridad se plantea como el aporte méas grande
de la teoria de la personalidad real de la asociacion y con claridad observar los tres
temas medulares al debatir sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
adoptados por el derecho penal clasico, es decir que no son capaces de accién, que es
imposible sostener la concurrencia de culpabilidad y por consiguiente su inviabilidad

de verificar los fines para la aplicacion de penas®®.

De lo anterior, se ha planteado una aproximacion que traduce el aporte
fundamental ocasionado por la teoria de la personalidad real de la asociacion, es decir
la que tuvo lugar en 1966, en la que el tribunal constitucional federal en Alemania no
expresd oposiciones constitucionales en sus decisiones, por lo que fue entendido que

el legislador aleman no estaba limitado o impedido para introducir la responsabilidad

8 Ibid., 50. Bacigalupo sostiene la teoria de la personalidad real de la asociacion o teoria organica, es la
oposicion a la teoria de la ficcion de Savigny y las demas teorias desarrolladas a partir de aquella.

8 Hirsch, La cuestion de la responsabilidad penal, Op. Cit., 104-105. En aquel contexto se sostuvo en
relacion a la capacidad de accién segun Hirsh como uno de los principales argumentos: “La falta de una
verdadera capacidad de accién propia; se trata solo de la imputacion de acciones naturales de otros, y
esto no alcanza para un hecho punible.
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penal directa de las personas juridicas como habria sido regulada hasta finales del siglo
XVIIL.

1.2.6. Antecedentes Histdricos Recientes: Siglo XX hasta la actualidad.

La necesidad préactica y los nuevos desafios del derecho penal econdmico ante
los altos méargenes de criminalidad econémica y de impunidad hacen posible re
direccionar lo relativo a la responsabilidad penal de las personas juridicas, en ese
sentido Dannecker expone “Uno de los debates de mayor actualidad en la necesaria
adaptacion del Derecho penal a los nuevos retos de la criminalidad econdmica es el

concerniente a la penalidad de las personas juridicas y corporaciones”®'.

Las empresas son el principal agente econémico de la sociedad; la libertad con
que se manejan las compaiiias, es en la mayoria de casos el resultado de la intension de
alcanzar por muchos paises un crecimiento econémico 6ptimo, con lo que las normas

de control de estos entes colectivos son permisivas en gran medida.

Las personas juridicas en la actualidad, se han vuelto el medio ideal para la
comision de delitos, originando asi la denominada criminalidad empresarial, la que
atenta contra bienes juridicos diversos en las sociedades®®, para lo que en la actualidad
ha dejado de ser un hecho invisible a la luz de muchas sociedades.

Lo que permite retomar la responsabilidad penal de las personas juridicas, en

esa linea de pensamiento Diaz Cortez expone “La vinculacion entre el derecho penal

’Gerhard Dannecker, “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista
penal, no. 7 (2001), 40. Vid. en http://uhu.es/revistapenal/index.php/penal. En este caso el autor, expresa
que el Derecho penal contra las personas fisicas ha sido completado en un gran nimero de paises
industrializados con un derecho penal contra las personas juridicas.

8 Silvina Bacigalupo Saggese, “La incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el proyecto de reforma del codigo penal de 2006”; Estudios de derecho judicial; No.115, (2007), 199—
234; Véase https://dialnet.unirioja.es/serviet/extaut?codigo=169189.
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econdmico y la responsabilidad de las agrupaciones es consecuencia de la
colectivizacion de la vida econdémica y social. La sociedad postmoderna caracterizada
por el consumismo, la industrializacion, la preeminencia de medios de comunicacion
y de masas ha cambiado la forma de criminalidad violenta clasica por una
criminalidad de caracter econdmico, financiera, empresarial, organizaday de alcance
internacional. La realidad criminoldégica con caracteristicas de organizacion,
trasnacionalidad, corporativismo, connotacién social y econdmica conlleva a que la
mayoria de los delitos contra el orden econémico sean cometidos con ayuda de la

empresa’®.

El resurgimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, puede
adjudicarse a los paises de tradicion juridica anglosajona, sin duda alguna con mucho
menos apegos a la dogmatica juridica. Por otra parte, como se ha podido observar en
los apartados anteriores, los paises de tradicion juridica continental estuvieron mas
dedicados a los debates y objeciones planteadas por la dogmatica juridica del derecho
penal clésico por lo que sus reformas tomarian mas tiempo. En ese sentido, expone
Hirsh que expresa el derecho penal aleman vigente, y también el de la mayoria de los
demas Estados, a diferencia del derecho penal de los paises anglosajones, no conoce la
punibilidad de las asociaciones de personas, es decir, de personas juridicas y demas
agrupaciones de personas organizadas en forma de corporacion; sin embargo, se puede
percibir una fuerte tendencia, proveniente del derecho penal econémico’® y ambiental,

a prever la punibilidad de empresas econémicas como corporacion’?.

% Lina Mariola Diaz Cortés, Societas delinquere potest: hacia un cambio de paradigma en el derecho
penal econémico, (2006), 86; crf. http://gredos.usal.es/xmlui/handle/10366/18509. p. 86.

© Miguel Bajo Fernandez, “El derecho penal econdémico: un estudio de derecho positivo espafiol”;
Anuario de derecho penal y ciencias penales, no. 1, (Espafia, 1973), 91-141. Para Fernandez la
expresion derecho penal econémico hace referencia a una materia que va tomando paulatinamente carta
de naturaleza desde principio de siglo hasta nuestros dias. Hoy es una expresién cominmente utilizada
en la doctrina y en la legislacion de gran parte de los paises europeos.

L Hirsch, La cuestion de la responsabilidad penal, Op. Cit., 1100-1101. Para Hirsh, se hace referencia
al significativo papel que tales empresas asumen en la vida social de hoy, y al aumento de los casos en
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La evolucidon que se desencadena en relacion al gran margen de libertades
otorgadas a las personas juridicas durante muchos afos, se interrelaciona a fendémenos

de naturaleza sociales trascedentes.

En ese sentido, la enorme globalizacion y el incremento exponencial de las
empresas a nivel nacional e internacional, ofreciendo que los entes colectivos tuvieran
un real y enorme margen de actividad criminal, lo que resultaria en muchos casos
imposible atribuir responsabilidad al individuo propiamente, como consecuencias de
los siguientes fendmenos a que la persona juridica se organiza de tal modo que impide
la depuracion de responsabilidades: Irresponsabilidad individual organizada; o bien,
por las dificultades de la atribucién de responsabilidad penal en estructuras
organizadas, Irresponsabilidad individual estructural. Para Adan Nieto Martin “El
poder de las corporaciones es hoy en todo el mundo mucho mayor que hace dos
décadas. Existen gigantes empresariales cuyo volumen de negocios es mayor que el
Producto Interior Bruto de muchos paises y que ademas gracias a la globalizacion

puede escoger el ordenamiento mds favorable a sus intereses” ',

El nuevo punto de partida de la admision de la responsabilidad penal de las
personas juridicas tiene un origen en los modelos de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas. En el caso de Estados Unidos, se introdujo
concretamente con New York Central and Hudson River Railroad Company v. United

States, en 1909. Y en el caso del Reino Unido, las exigencias de la responsabilidad son

los cuales la empresa en su conjunto aparece como el verdadero autor [...] quienes propician la
punibilidad de las asociaciones se remiten criminal, en el &mbito del derecho contravencional, las
sanciones punitivas contra personas juridicas estan legalmente reconocidas, sea en la ley alemana de
contravenciones, sea en el derecho sancionatorio de la Comunidad Europea.

2 Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas, tras la lo 5/2010; n.d. 48.
Esta autor, establecio que en Estados Unidos la responsabilidad penal de las personas juridicas nace
como una forma mas de lucha contra el abuso de poder de los gigantes corporativos, que van apareciendo
tras la guerra civil y la construccion del ferrocarril.
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incluso anterior pues se puede citar a RV Great North of England RlyCo, en 1846:
primeros casos donde se reconoce la responsabilidad penal respecto de un ente moral”3,

El tratamiento de paises de cultura juridica anglosajona que han apostado por
un criterio practico y preventivo’*, como ya se viene advirtiendo desde un principio, la
existencia de diferencias fundamentales entre los paises del Common Law, y aquellos
de tradicion juridica continental son que la base de la tendencia anglosajona admite la
responsabilidad penal de las personas juridicas, desde hace varios siglos como

caracteristica particular.

Sin embargo, en los ultimos afios, esta postura tan radical a la luz del
dogmatismo ha generado una transicion que ha implementado sistemas de imputacion
en gran medida influenciados por criterios individualistas, y que mediante sus propias

experiencias se han ido alejando de la intervencion del elemento humano.

1.3. Antecedentes Histdricos de la Responsabilidad Penal de las Personas

Juridicas en EIl Salvador.

La responsabilidad penal de las personas juridicas nunca ha existido en el
desarrollo y evolucion que el derecho penal salvadorefio ha experimentado hasta en la
actualidad, el proceso se inici6 con la Constitucion de 1824, época en la cual El

Salvador aun formaba parte de la federacion centroamericana.

Por el contrario, en El Salvador histéricamente la legislacién penal se ha

encaminado a negar la capacidad delictiva de las personas juridicas por disposicion de

Manuel Gémez Tomillo, Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema espafiol (E-book, Lex Nova; 2010),16.

4 El surgimiento de politicas criminales preventivas ha permitido que durante el siglo XX se diera paso
a la responsabilidad penal empresarial, en funcion de la necesidad de frenar y disminuir la criminalidad
empresarial.
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ley, adoptando desde el Codigo Penal de 1974 la figura del actuar por otro™. En ese
sentido, en la mayoria de los casos se suele afirmar que hablar de responsabilidad penal
de las personas juridicas en El Salvador se traduce unicamente al desarrollo de la figura
del actuar por otro del Articulo 38 del Cddigo Penal, lo que resulta extralimitado e
impreciso, sobre todo si lo que se pretende es profundizar en las cuestiones actuales

practicas que constituyen verdaderamente el tema en cuestion.

Sin embargo, lo que si resulta apropiado de aclarar es que la figura del actuar
por otro del Articulo 38 del Cdédigo Penal vigente, adoptado por la legislacion penal
salvadorefia desde 1974, tiene como principio fundamental el dogma “societas
delinquere non potest”, por medio del cual el derecho penal clasico ha rechazado
durante muchos siglos la capacidad delictiva de las personas juridicas, pero que
paraddjicamente ha sido el que ha motivado a muchos tedricos a seguir armonizando
los elementos de la persona juridica y fundamentando contra el dogmatismo la

posibilidad real de sancionar penalmente a los entes colectivos.

Paradojamente, las mismas objeciones que durante muchos afios se han
planteado contra responsabilidad penal de las personas juridicas en base al dogma
“societas deliquire non potest”, son las que han logrado que en la actualidad el tema
adquiera cada vez mas interés, al menos en lo que corresponde al ambito internacional,
logrando por medio de la fundamentacidn y con base en las necesidades actuales, un
debilitando al principio que encierra el articulo 38 del Codigo Penal aun vigente en el

ordenamiento juridico penal salvadorefio.

> El Derecho Penal Econémico y sus fundamentos en general, aunado a la gran evolucion
jurisprudencial en cada pais sobre la materia en particular, han, logrando plasmar en el ordenamiento
delitos de insolvencia punible; delitos contra el mercado bursatil, figuras de indudable trascendencia en
su concepcion dogmatica y jurisprudencial. Es por eso que la criminalidad de las empresas comenz6 a
ser percibida y reconocida por la doctrina y los legisladores como una realidad patente y amenazante
para la estabilidad politico-criminal.
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Todo lo anterior, no significa que en El Salvador no existen hoy en dia razones
practicas suficientes para que los legisladores dejar sin efecto el principio “societas
delinquere non potest”’, adoptado por el ordenamiento juridico penal salvadorefio desde
1974 por medio de la figura del actuar por otro, regulada en el Art. 38 del Cddigo
Penal’®, actualmente insuficiente por adolecer de altos margenes de impunidad frente
a los nuevos retos de la criminalidad econdmica, en la que mayormente se encuentran
involucradas personas juridicas y las personas que la conforman utilizan como medio
de ocultacion estos entes colectivos para materializar conductas delictivas que
trascienden en el &mbito econdmico, generando dafios lesivos en la sociedad y en la

actividad misma del estado.

6 El desarrollo que en El Salvador se puede experimentar en los proximos afios en relacién a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, esta vinculado a la adopcién de instrumentos de las
Organizaciones Internaciones, encaminados a combatir el crimen organizado y la corrupcion en el sector
publico.
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CAPITULO 2

FUNDAMENTOS DOGMATICOS GENERALES DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

2.1. Generalidades de la responsabilidad de las personas juridicas.

A continuacion, se realizara el desarrollo de los fundamentos dogmatico-
juridicos que sustentan la existencia de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, no obstante, el desarrollo capitular tomara como punto de partida la
generalidades que se va entender por persona juridica, para luego al establecimiento de
los fundamentos del societas delinquere non potest, esto con el propdsito de verificar
cuales han sido los argumentos que la doctrina clésica ha sostenido sobre la
imposibilidad de sancionar penalmente a las personas juridicas —incapacidad de
accion, culpabilidad y pena— y luego contrastar con la antesis que pretendemos
sostener a través de esta investigacion, exponiendo los fundamentos dogmaticos que
sostiene la doctrina moderna del derecho penal en cuanto a la posibilidad de sancionar
penalmente los hechos ilicitos en los que se ven involucrados los entes colectivos,
sefialando los delitos que pueden ser atribuibles a las personas juridicas y por
consiguiente las penas con especial énfasis al caso de la legislacion espafiola;
asimismo, se desarrollard brevemente la figura del actuar en lugar de otro,

estableciendo el alcance y sefialando algunas limitaciones de la figura.

2.1.1. Definicion de Persona Juridica.
Segun la RAE", una persona juridica se define como: “Institucion dotada de

personalidad propia e independiente y plena capacidad para el cumplimiento de sus

" Real Academia Espariola.
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fines, creada por las leyes o conforme a lo establecido en las mismas ”. Normalmente,
estas organizaciones son creadas para realizar una actividad y conseguir ciertos
objetivos. Una organizacion de este tipo debe contar con un reconocimiento legal para
poder ser declarada como persona juridica, a esto se le conoce como personalidad
juridica™. Se encuentran regulada la definicion de persona juridica en el Codigo Civil
salvadorefio, Libro Primero, Titulo | (De las personas en cuanto a su nacionalidad y
domicilio), en el que se define de la siguiente manera: “Son personas juridicas las
personas ficticias capaces de ejercer derechos y contraer obligaciones y ser

representadas judicial o extrajudicialmente ”°.

Las personas juridicas pueden ser organizaciones con o sin fines de lucro.
Ademas, pueden tratar de alcanzar un fin comun a todos los componentes de la misma

0 bien poseer un determinado patrimonio con una finalidad concreta.
Son personas juridicas:

1.° Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico
reconocidas por la ley. Estas se encuentran reguladas en el Art. 540 ordinal 1° del

Cadigo Civil al mencionar: “Corporaciones y fundaciones de utilidad publica”.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo a derecho,

hubiesen quedado validamente constituidas.

2.° Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada
uno de los asociados. Estas se encuentran reguladas en el Art. 540 ordinal 2° del Cédigo

Civil al mencionar: “Asociaciones de interés particular .

8 \éase https://dialnet.unirioja.es/servlet/extaut?codigo=169189. Fecha de consulta: 10/12/2021.
8 Codigo Civil de El Salvador (Organo Ejecutivo, Gaceta Oficial, 1859), Art. 52 inciso 2°.
8 bid., Art. 540 CC.
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Las personas juridicas poseen una serie de atributos propios y diferenciados a

los de las personas fisicas que componen estas organizaciones.
Estos atributos propios de las personas juridicas son:

Razon o denominacion social.

Domicilio (articulo 57 del Cadigo Civil).
Nacionalidad (articulo 54 del Codigo Civil).
Un domicilio.

Patrimonio.

AN NN N NN

Capacidad y responsabilidad para tener bienes, obligaciones y derechos.

2.1.2. Fundamentos del principio societas delinquere non potest.

Hasta hace pocas décadas, la doctrina del derecho penal ha negado la existencia
de la responsabilidad penal de las personas juridicas y probablemente con justa razon;
pues, si se toma como punto de partida que los pilares fundamentales que conforman
la teoria del delito tales como accién, culpabilidad y pena son precisamente en relacién
al comportamiento de personas fisicas, es l6gico que estos conceptos no logren
adaptarse a la persona juridica por su naturaleza misma; en ese sentido, intentar atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas a través de la perspectiva tradicional de
la teoria del delito resulta imposible y facilmente se concluye que lo méas razonable es

adoptar la postura del societas delinquere non potest®

En relacion al planteamiento de Garcia Aran, es conveniente conocer cuéles

son los pilares basicos que sustentan el principio societas delinquere non potest, asi: en

81 Pedro Donaires Sanchez, “Responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho comparado;
Derecho y cambio social”, Revista N° 31, (2013), 24-51. Véase https://dialnet.unirioja.es/descarga
farticulo/5490744.pdf.
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primer lugar establece que las personas juridicas no tienen capacidad de accion, en el
sentido juridico-penal del término, esto implica la existencia de un comportamiento
fisico, situacién que no concurre en la persona juridica por su naturaleza de ser
ficticia®?; en segundo lugar se refiere a las reglas de autoria y participacion, en el
sentido que no es posible aplicarla ya que las actividades ejecutivas se encuentran
separadas individualmente de las actividades resolutivas; en tercer lugar plantea que en
la persona juridica no posee capacidad de culpabilidad, pues visto desde cualquier
concepto de culpabilidad este se refiere a una imputacion subjetiva de hechos por
autores individuales ya sea con dolo o culpa, bien bajo su capacidad de libre decision
o motivado frente a las normas; y por ultimo no es posible legitimar los fines clasicos
de las penas pues la retribucién toma como punto de partida la culpabilidad y en ese
sentido la prevencion es ejercida sobre sujetos fisicos ya que la intimidacion o la
resocializacion son dirigidas al psiquis de estos sujetos, situacién que no puede

concurrir en la persona juridica®.

En esa misma linea de ideas, Tiedemann sostiene que los obstaculos
dogmaticos tradicionales para adoptar plenamente la criminalidad de las Personas
Juridicas se originan en el contenido de las nociones fundamentales de la doctrina
penal: la capacidad de accion, la capacidad de culpabilidad y la capacidad de pena,
pues en el caso de la accion ésta siempre esta ligada en derecho penal al
comportamiento humano y la culpabilidad o culpa constituye un reproche ético o moral

humano que estaria excluido en el caso de las personas juridicas. Estas no podrian ser,

8 _uiz Regis Prado, “La cuestion de la responsabilidad penal de la persona juridica en derecho
brasilefio”; Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 6 (2000), 273-303. Vid.
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_62.pdf Expone que Savigny afirma que
las personas juridicas tienen existencia ficticia, irreal o de pura abstraccion debido a un privilegio licito
de la autoridad soberana; siendo, por tanto, incapaces de delinquir (carecen de voluntad y de accidn).

8 Mercedes Garcia Aran, Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas, (Corufia, Universidad de Corufia, 1998), 45-56, véase http://ruc.udc.es/dspace/bitstream
/handle /2183/10722/CC%2045%20art%204.pdf?sequence=1
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ademas, las destinatarias o sujetos pasivos de penas criminales con finalidad a la vez

preventiva como retributiva®,

Por otro lado, Paliero al referirse a la posibilidad de responsabilizar penalmente
a las personas juridicas expresa que existe en la doctrina la tesis de la irresponsabilidad
la cual se compone por dos aspectos; por un lado es por la teoria de la ficcion de
Savigny mediante la cual establece que la persona juridica Unicamente puede ser
considerada portadora de derechos a través de una ficcion creada por el derecho
positivo, no obstante, a la persona juridica no se le puede tratar como a la persona fisica,
pues estos entes tienen capacidad legal pero no capacidad de actuar. Por otro lado
expresa que el segundo argumento que sostiene la tesis de la irresponsabilidad se
encuentra dado por el principio de humanidad que en términos practicos plantea que el
derecho penal ha sido creado para el hombre para un sujeto pensante, con inteligencia

creadora y previsora, y con la facultad de determinarse libremente®.

2.1.3. Fundamentos dogmaticos sobre la Responsabilidad Penal de las personas

juridicas.

La doctrina moderna del derecho penal ha hecho grandes esfuerzos por adaptar
las categorias fundamentales del delito a la persona juridica, es por eso que corresponde
verificar si es posible responsabilizar penalmente a las personas juridicas,
estableciendo cuales los fundamentos que lo sustentan; en ese sentido, en los siguientes

apartados se desarrollara los fundamentos con los que la doctrina penal ha logrado

8 Klaus Tiedemann, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Anuario de Derecho Penal, vol.
96, (1997); 97-125. Cf. en http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets /files/anuario/an_ 1996 _07.pdf.

8 Carlo Enrico Paliero, Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la persona juridica
en el derecho italiano, La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una perspectiva
comparada, (2001), 47-74; vid. en http://perso.unifr.ch/derecho penal/assets/files/anuario/an_1996 05.
pdf.
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establecer la punibilidad de las personas juridicas, tomando como punto de partida el
componente politico-criminal que establece la necesidad de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas como resultado del surgimiento de diversos
factores de la realidad y posteriormente el componente dogmatico que desarrolla la
posibilidad de atribuir a la persona juridica capacidad de accidn, capacidad de
culpabilidad y la capacidad de pena mediante las construcciones doctrinales.

2.1.4. Necesidad politico-criminal de responsabilizar penalmente a las personas

juridicas.

Las transformaciones de la realidad juridica son generadas a partir de las
necesidades que surgen producto de la ausencia de normas juridicas que protejan
determinados bienes juridicos que se ven en riesgo de ser transgredidos, en la presente
investigacion como el fin de evitar entrar crear personas ficticias con el fin de realizar
la limpieza de dinero de procedencia ilicita como lo protege el lavado de dinero. Para
nadie es un secreto el gran poder que ejercen las personas juridicas y el impacto
negativo que pueden llegar a ocasionar en cualquier lugar del mundo, pero nos

llegamos a la interrogante ,por qué es necesario responsabilizar penalmente las

personas juridicas? para dar respuesta a esta pregunta sefialaremos algunos factores que

inciden para considerar necesario llevar a cabo un cambio de paradigma mediante el
cual sea posible incluir sanciones penales contra personas juridicas en los

ordenamientos juridicos®®.

Las legislaciones como la de El Salvador que adoptan el principio societas

delinquere non potest, persiguen como autores de los hechos ilicitos cometidos a través

8 Gerhard Dannecker, “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista
penal, n.° 7,(2001), 40-54, vid. en http://uhu.es/revistapenal/index.php /penal/article/viewFile/97/92.
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de personas juridicas a las personas individuales que la representan a través de la figura
juridica del actuar por otro, al respecto Danneker sefiala que a menudo en las
empresas®’ se propicia el encubrimiento de responsabilidades y de comportamientos
ilicitos realizados por los sujetos individuales, que actian en nombre y representacion
de la persona juridica, por la razén que en algunas empresas no se logra identificar una
linea jerarquica —que haga posible identificar quien toma las decisiones— sino una
estructura empresarial funcional diferenciada en las que se produce una division entre
las funciones estratégicas y operativas, de modo que se crea el peligro de una
irresponsabilidad individual estructural, por lo que a menudo las investigaciones para

intentar atribuir responsabilidades penales a los individuos resultan un fracaso.

Ante tales circunstancias, nace la necesidad de adaptar las normas juridicas a
esta clase de situaciones, de modo que el caracter imperativo de la norma juridica no

se vea afectado por la ausencia de consecuencias juridicas.

En ese sentido, Danneker expone una idea fundamental que complementa el
argumento sobre la necesidad de sanciones penales para las personas juridicas “cuando
hechos materialmente injustos permanecen sin pena, al derecho le abandona su
caracter de institucién social necesaria y se corre el peligro de que las categorias
fundamentales de la justicia y de la injusticia se tambaleen. Cuando existe un
comportamiento merecedor de pena, es competencia del derecho penal evidenciar que
no son los autores sino las victimas las que tienen la razon®”. Este planteamiento es
bastante acertado ya que cuando existe un hecho que puede catalogarse como delito es

necesario la intervencién efectiva del derecho penal, de lo contrario se podria correrse

87 Es conveniente aclarar que el término “empresa” entendido como agente econdémico y social, es
utilizado mayormente por los autores para hacer referencia a la persona juridica.

8 Gerhard Dannecker, “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Op. Cit.
54.
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el riesgo que el derecho se vuelva obsoleto y por consiguiente que los bienes juridicos
afectados no encuentren un asidero legal que los proteja.

La criminalidad empresarial y el crimen organizado es otro factor que incide
en la necesidad de introducir en los ordenamientos sanciones penales contra las
personas juridicas. Asi lo expone Zafiiga Rodriguez® apuntando que en los Gltimos
tiempos la empresa ha sido el instrumento utilizado por la criminalidad organizada para
la realizacion de actividades ilicitas como el lavado de dinero, lo que demanda la
necesidad de responsabilizar penalmente a la empresa, pues los Estados que no son
capaces de hacerlo corren el riesgo de no ser capaces de cubrir las necesidades de sus

ciudadanos, y que la criminalidad organizada tome mayor ponderacion.

Es conveniente sefialar que actualmente los temas de mayor interés en politica
criminal son, por ejemplo, la criminalidad econémica, el lavado de dinero, la
responsabilidad por productos defectuosos, la proteccion penal del medio ambiente,
que con normalidad son directamente relacionados a conductas colectivas; en ese
sentido, se puede afirmar que existe una influencia real por parte de las personas
juridicas que conlleva a tenerlas en el primer plano de la politica criminal, debido a que
si se recurre al derecho penal tradicional para resolver estos problemas con seguridad,
se encontrara en el camino muchos obstaculos que haga posible identificar a los sujetos

individuales dentro de la persona juridica®.

Se estima, que uno de primeros factores a tomar en cuenta para la punibilidad

de las personas juridicas es la incorporacion de una politica criminal que aborde

8 |aura Zuiiiga Rodriguez, La responsabilidad penal de las personas juridicas en el anteproyecto de
Caédigo Penal peruano de 2009 (Lima, Anuario de Derecho Penal, 2009), 153-181; vid. en
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_2009_08.pdf.

% Glnter Heine, La responsabilidad penal de las empresas: Evolucion internacional y consecuencias
nacionales; Responsabilidad penal de las personas juridicas, (1997), 19-45; vid. en
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996_04.pdf.
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mecanismos de solucion a los problemas que se suscitan en la actualidad como los
sefialados por el autor; de modo que, si se traza esa linea, se encontrara a las personas
juridicas como posibles sujetos activos de delitos relacionados con la criminalidad
econdmica, el lavado de dinero, los delitos ambientales, u otros que la propia actividad

de las empresas pueda dar lugar.

Las personas juridicas se constituyen como los principales actores en las
economias por lo que no puede negarse la capacidad que tienen de ejercer derechos y
contraer obligaciones del mismo modo que las personas fisicas; en ese sentido no existe
razon para que las Personas Juridicas no sean consideradas sujetos capaces de ser
vinculados a obligaciones juridico penales al igual que las personas fisicas, se trata
pues de generar una igualdad en los derechos y deberes y con ello atacar los factores
que generan la criminalidad de la empresa en los delitos economicos®, evitar las
dificultades de imputacion juridico-penal y de identificacion de los verdaderos
responsables en las empresas con estructuras empresariales que son complejas, asi

como, prevenir la criminalidad de empresa® y la criminalidad organizada®.

Como se ha sefialado en la presente investigacion, son muchos los factores que
inciden para responsabilizar penalmente a los entes colectivos en los ordenamientos
juridicos, un factor importante que se sefiala son los resultados negativos de la

implementacién del principio societas delinquere non potest, al no ser tomada la

%1 Entiéndase por Delitos Econémicos, -en el sentido mas amplio-, todas, las acciones punibles y las
infracciones administrativas que se cometen en el marco de la participacién en la vida econémica o en
estrecha conexion con ella”. Véase: Bernd Schiinemann, "Cuestiones basicas de dogmatica juridico-
penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de empresa", Anuario de derecho penal y ciencias
penales 41, n.° 2, (1988), 529-558, véase https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46331.pdf.529.

%2 Entiéndase por Criminalidad de Empresa, “como suma de los delitos econémicos que se cometen a
partir de una empresa -0, formulado de otra manera, a través de una actuacion para una empresa- Ibid.
533

% Miguel Angel Boldova Pasamar, “La introduccion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la legislacion Espafola”, Estudios penales y criminoldgicos, XXXIII (2013), 219-263, Cf.
https://zaguan.unizar.es/record/32178/.
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persona juridica como sujeto activo del delito, se busca responsabilizar penalmente a
los sujetos individuales que la representan o actian en su nombre, dando lugar al
problema de la individualizacion de responsabilidades en las personas juridicas que se
conforman por estructuras grandes y complejas. Por otro lado, la denominada
criminalidad econdmica, el crimen organizado que toman como instrumento de sus
actividades a la persona juridica y por supuesto, la necesidad de vincular a la persona
juridica como sujeto penalmente responsable en igualdad de condiciones que los
sujetos individuales, por ser la persona juridica el actor mas importante en las

economias mundiales.

El Salvador es un pais en el que concurren estos factores, que inciden en la
necesidad de responsabilizar penalmente a las personas juridicas y por tanto, aplicarles
verdaderas sanciones penales. En primer lugar tenemos que el Codigo Penal
salvadorefio en su Art. 38 establece la figura del actuar por otro®, mediante la cual la
persecucion penal se centra en los sujetos individuales que representan o actlan en
nombre de la persona juridica, por los delitos cometidos en beneficio de ésta, no
obstante, es necesario advertir que esto puede dar lugar al problema de la
individualizacion de responsabilidades por la distribucion de roles que existen en las
actuales personas juridicas, ya que cuentan con estructuras complejas y por

consiguiente, esto trae como resultado la impunidad.

Por otro lado, tenemos el crimen organizado que utiliza a personas juridicas
como instrumento que le permita realizar delitos como el lavado de dinero, siendo a
partir de estos factores de criminalidad, que surge también para el caso de El Salvador,
la necesidad de incluir una politica criminal que rompa el paradigma que las sociedades
no pueden cometer delitos y dar paso a la inclusion de la responsabilidad penal para las

personas juridicas en su ordenamiento juridico.

% Cadigo Penal de El Salvador. El Salvador: Asamblea Legislativa, 1997, Art. 38 CP.
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2.1.5. Capacidad de accion de la persona juridica.

La necesidad de sancionar penalmente a las personas juridicas, por los hechos
ilicitos cometidos a través de éstas, ha motivado a la doctrina del derecho penal a
realizar grandes esfuerzos encaminados a producir un contenido dogmatico, que
permita compatibilizar o conciliar con las categorias fundamentales del derecho penal
—creadas para personas fisicas-, sobre la existencia de la responsabilidad penal para
las personas juridicas; en ese sentido, corresponde en este apartado exponer las ideas

sobre la capacidad de accion en relacién a la persona juridica como tal.

Por otra parte, ciertamente el principal argumento de los que consideran la
imposibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas es porque
consideran que no concurre en ella la capacidad de accion®™. La situacion de
irresponsabilidad se debe a la teoria de la ficcion de Savigny que considera a la Persona
Juridica como una ficcidn creada por el Estado. A esta tesis se opone la teoria de la
realidad de Gierke quien expone acerca de la persona juridica que ésta no es una ficcion
creada por el Legislador, sino un ente real, que es independiente de los sujetos que la
componen, ya que de la misma forma que un sujeto fisico la persona juridica actla
como el sujeto individual —aunque mediante procedimientos diferentes—, y por lo

mismo, puede actuar mal, delinquir y en consecuencia ser sancionada®®.

En ese sentido, Lampe expone que las personas juridicas son incapaces de
accion en cuanto el concepto de accion estd definido como un comportamiento de un
ser individual o humano; sin embargo, fuera de la perspectiva individual también existe
un concepto de accion propio de la persona juridica, mediante el cual se vuelve posible

exigirle responsabilidad penal, lo que afirma que el tema de la responsabilidad penal

% Hirsch, La cuestion de la responsabilidad, Op. Cit., 71
% Regis Prado, La cuestion de la responsabilidad, Op. Cit., 34
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de las personas juridicas no es un problema ontoldgico, sino un simple problema de

definicion (Briccola)®’.

Siguiendo esa linea de pensamiento, el profesor Zugaldia Espinar, sostiene que
las personas juridicas son capaces de accidn en cuanto que son destinatarias de las
normas juridicas y capaces de producir los efectos exigidos por dichas normas. De ello,
se deduce que, al mismo tiempo, pueden ser autoras de una infraccion, esto es, que
pueden realizar acciones (contratos, adopcidn de acuerdos, etc.) que "se expresan™ a
través de las acciones de sus 6rganos y representantes, pero que son al mismo tiempo,
juridica, sociologica y criminolégicamente, "acciones de la propia persona juridica™ y

expresion de su especifico obrar corporativo«.

Por lo anterior, se estima que este planteamiento es muy acertado por cuanto
que las personas juridicas, evidentemente al situarse como un actor dominante en las
sociedades, deben dirigirse hacia estas una diversidad de normas juridicas de naturaleza
tributaria, administrativa, de derecho comun u otras, que efectivamente son capaces de
producir en la persona juridica los efectos que la norma presupone, de modo que, no
resulta errado pensar que también puede suscitar la posibilidad de transgredir dichas
normas, en ese sentido, se puede sostener la posibilidad de que concurra la capacidad

de accidn en la persona juridica.

La capacidad de actuacion de una persona juridica es consecuencia de su
posicién como sujeto autonomo de la realidad social y de que, puede ser destinataria
de las normas penales. El ilicito imputable no depende solamente de la capacidad de

actuacion de la persona juridica, no requiere necesariamente de una actuaciéon como

% José Miguel Zugaldia Espinar, Aproximacion tedrica y practica al sistema de responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el derecho penal espafiol (Centro de Investigacion
Interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico, 2010), 47-73; vid. en www.ciidpe.com.ar/areal/Z%
20Espinar.pdf.

% Zugaldia Espinar, Ibidem, 4.
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tal, puede ser igualmente ocasionado a través de un deficiente sistema que promueve,
posibilita 0 permite perjuicios a terceros o bienes juridicos protegidos. EIl elemento
fundamental radica entonces en la causa de un resultado antijuridico®; por lo tanto, no
es necesariamente preciso basar la capacidad de actuacion en la imputacion de un

comportamiento de los sujetos individuales que actian como agentes de las empresas.

El sector de la doctrina que acepta la concurrencia de la capacidad de accion
en las personas juridicas se encuentra separado en dos grupos, el primero, encabezado
por la postura de Jakobs'® quien sostiene que tanto para la accion como para la
culpabilidad son iguales las formas dogmaticas tanto en la persona fisica como en la
persona juridica, en cuanto a que en la persona fisica sucede mediante un proceso de

» Y por
otro lado, el segundo grupo, entre los que podemos mencionar a Zugaldia Espinar,

su mente y cuerpo, en la persona juridica se traslada a sus estatutos y 6rgano*®

Tiedemann, o Gomez-Jara Diez, que consideran la necesidad de crear nuevas

categorias juridicas que sean exclusivas para las personas juridicas.

Desde la perspectiva de la creacion de nuevas categorias propias para las
personas juridicas, se sostiene que la capacidad de accién concurre en la persona
juridica, en primer orden, por ser éstas destinatarias de normas juridicas y en segundo
supuesto, por ser capaces de producir los efectos exigidos por las normas; de ello se

deduce, por tanto, que pueden ser autoras de una infraccion, esto es, que pueden realizar

% Dannecker, Reflexiones sobre la responsabilidad, Op. Cit., 17.

190 Teoria frecuentemente criticada por muchos autores entre ellos Morrillas Cuevas, Gracia Martin,
entre otros, por su postura respecto a la capacidad de accién y culpabilidad en relacién a la persona
juridica por su débil proyeccion penal.

1011 orenzo Morillas Cueva, “La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas", en
Anuales de Derecho; wvol. 29, (2011), 1-33; vid. en http://revistas.um.es/analesderecho
/article/download/153501/135381.
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acciones que se ponen de manifiesto a través del actuar de sus érganos y representantes,

pero que es al mismo tiempo el actuar del ente colectivol®?,

La capacidad de accion de las personas juridicas no puede abordarse desde la
perspectiva del concepto tradicional de accién, debido a que, tal concepto incorpora
elementos que la persona juridica adolece por su naturaleza misma; en ese sentido, se
estima que es necesario la creacion de un concepto de capacidad de accion exclusivo
para la persona juridica que retna validamente sus elementos y naturaleza; no obstante,
a partir de los aportes expuestos en los apartados anteriores, las personas juridicas
pueden ser consideradas sujetos con capacidad de accion, por un lado, por el desarrollo
y trascendencia que tiene como tal la persona juridica en las sociedades, y por otro lado,
que resultado del papel que desarrolla en las sociedades son indudablemente
destinatarias de normas juridicas, capaces de producir los efectos que la norma
presupone; por lo que existe la posibilidad de infringir dichas normas a través de
cualquier decision adoptada por los érganos de administracion de la persona juridica o
de otro sujeto que tenga la facultad de representar sus intereses, estableciendo como
premisa que los actos de los Organos de administracion o representacion deben
entenderse gque son los mismos de la persona juridica, en cuanto exista una relacion de

interés a favor ésta.

2.1.6. Capacidad de culpabilidad de la persona juridica.

Los argumentos dogmaticos sobre la capacidad de accion de las personas
juridicas conllevan necesariamente a la discusion sobre su capacidad de culpabilidad,
al respecto sefiala Hirsch “Con relacion a la cuestion de la culpabilidad, en el derecho

penal se trata de la reprochabilidad personal del hecho, mas precisamente: de la

102 Rebeca Elizabeth Contreras Lopez, “Actualidad penal: una vez més sobre la responsabilidad penal
de la persona juridica”, Letras juridicas: revista de los investigadores del Instituto de Investigaciones
Juridicas UV, N.° 7, (2003), 1-9; vid. en http://letrasjuridicas. com.mx/VVolumenes/7/rcontreras?.pdf.
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capacidad personal de motivarse conforme a la norma durante la comision del
hecho!® . Si se admita la existencia de la capacidad de accion de las personas juridicas,
se debe entonces determinar si concurre en ella la culpabilidad, por ello, en este
apartado nos referiremos especificamente a los intentos doctrinarios que, sobre esto se

esta hablando.

Es importante mencionar que, son muchos los intentos de la doctrina por dar
solucidn al problema de la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas; en ese
sentido, se distinguen dos lineas de pensamiento al respecto: a) La idea sobre la cual se
plantea la conservacion del concepto de culpabilidad tradicional, y a partir de esto se
ofrece como solucion la construccion de un concepto nuevo de culpabilidad que sea
unicamente valido para las personas juridicas. b) La idea sobre la cual se sostiene la
construccién de un nuevo concepto de culpabilidad que sea validamente aplicable a las
personas naturales y a las personas juridicas. En ese sentido, se expondran en los
siguientes apartados algunos planteamientos mediante los cuales se pretende
fundamentar la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas

2.1.6.1. Sancidn penal sin culpabilidad.

El primer planteamiento que se aborda es la propuesta de Schiinemann® quien

parte del razonamiento que las personas juridicas carecen de capacidad de culpabilidad;

103 Hirsch, La cuestion de la responsabilidad; Op. Cit., 1108.

104 Juan Luis Modolell Gonzalez y José Ignacio Gallego Soler, Empresa y Derecho Penal (Caracas:
Catedra Fundacional Banco Mercantil, Universidad Catélica Andrés Bello, 2004), 64. Explican con
mayor detalle: para Schiinemann la aplicacion de una medida penal a la propia persona juridica, segln
los siguientes argumentos: el fin de la pena como retribucion de la culpabilidad se basa en una
concepcion retributiva, lo cual imposibilitaria la imposicion de penas al margen de la culpabilidad. Sin
embargo, agrega este autor, el Derecho penal moderno ha dado un giro hacia un Derecho Penal
preventivo, por lo cual la admisibilidad juridica de una sancion se mide en razén de su correspondencia
con la determinacién del fin del Derecho penal (proteccién de bienes juridicos), es decir, conforme a su
utilidad preventiva. Recurre entonces al llamado principio de estado de necesidad de prevencién.
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no obstante, considera que esto no es una dificultad insuperable para aplicarles
sanciones penal, ya que éstas pueden aplicarse mediante la elaboracién de un nuevo
principio de legitimacion fundado en un “Estado de necesidad del bien juridico”
establecido bajo dos presupuestos basados en principios de Justicia: i) La existencia de
una situacion de necesidad, que consiste en que debe existir una amenaza real de lesion
sobre un bien juridico el cual no puede ser protegido por las medidas existentes; y ii)
La aplicacion de una medida de necesidad idonea, que presupone la aplicacion de una
multa econdémica contra la Empresa'®®, la cual mediante su aplicacion tenga un efecto
que contribuya al fortalecimiento de la eficiencia de prevencion de caracter especial
dentro de la empresa, lo que especificamente seria un eficiente control interno que evite

el surgimiento de una nueva situacion de criminalidad®.

2.1.6.2 Culpabilidad de organizacion.

Una segunda opcion, para fundamentar la capacidad de culpabilidad de las
personas juridicas es la propuesta elaborada por Tiedemann, basada en lo se conoce
como “Defecto de Organizacion” de la persona juridica, que toma como punto el
reconocimiento de la capacidad de accion por cuanto son destinatarias de normas

juridicas?’, debiendo entenderse que la accion de la persona juridica debe ser realizada

105 Hjrsch, La cuestion de la responsabilidad, Op. Cit., 1009 Al respecto expone: “La imposicion de
sanciones punitivas sin culpabilidad constituiria, en definitiva, materialmente, un cuerpo extrafio en el
derecho penal. Este quedaria desnaturalizado, en esa medida, convirtiéndose en un mero derecho de
responsabilidad .

106 Sjlvana Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 126

107 Este planteamiento surge como resultado la reforma del § 30 OWiG (Ordnungswidrigkeitengesetz)
por medio de la 2. Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat de 1986 (2. Ley de lucha contra
la criminalidad econdmica), que introdujo como sancién la multa aplicable a una empresa, suprimiendo
la hasta entonces vigente calificacion de "consecuencia accesoria” (Nebenfolge), se reabrio la discusion
sobre la naturaleza juridica de tal sancidn a una persona juridica y, por lo tanto, se plantearon nuevamente
las cuestiones fundamentales en torno a este tema. (Extraido de Ibid. 192)
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por uno de sus 6rganos (evidentemente conformado por sujetos individuales) en su

nombre y beneficio, aunque esto signifique la imputacion del hecho de otro.

Es por ello, que se establece que la persona juridica es responsable penalmente
por los delitos cometidos por los sujetos individuales vinculados a ésta, en razén que
la comision del delito ha sido resultado de que la persona juridica no ha tomado las
medidas necesarias de cuidado que son indispensables para garantizar el desarrollo
licito del ejercicio de sus actividades'®®,

El principio de imputacion que se utiliza en este concepto de culpabilidad no
es una novedad en el derecho penal, pues utiliza el mismo de la fundamentacién
dogmatica de la punibilidad de supuestos de actio libera in causa; es decir, que
realmente la sancion no se aplica por el hecho individual, sino por la falta de cuidado

que debio tener lo que hubiese permitido evitar el ilicito®,

En palabras del profesor Zugaldia Espinar interpreta esta teoria en el sentido
que “el objeto de imputacion es el hecho tipico de conexion o de referencia de la
persona fisica y que la persona juridica sera culpable siempre que -a través de sus
Organos o sus representantes- haya omitido tomar las medidas de cuidado necesarias
para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad de empresa (se
trataria de la infraccion del deber de evitar que la actividad de empresa se concrete

en la realizacion de hechos delictivos)*®”.

En razén de lo mencionado anteriormente, como se puede observar el

planteamiento se asienta en la linea de pensamiento planteada por Tiedemann, en el

108 Sjlvana Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 193-194.
199 Id. 199 ,
110 Zugaldia Espinar, Aproximacion tedrica y practica..., Op. Cit., 6.
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sentido que, la culpabilidad de persona juridica esta dada por la omision de medidas
necesarias que garanticen la licitud de sus actividades.

Por ello, en sintesis se concluye que la culpabilidad de las personas juridicas
por defecto de organizacion, se fundamenta en la omision a deberes de control,
vigilancia y cuidado, que ésta debe crear desde su nacimiento a la vida juridica, para
evitar la produccién de hechos ilicitos desde el seno de su organizacion, por parte de
los sujetos individuales que la conforman; de tal manera que, si la persona juridica no
se organiza correctamente y se produce un delito desde su interior, ésta puede ser
responsable penalmente y su culpabilidad estaria generada a partir de una defectuosa o
deficiente organizacion. A partir de esta conclusion, relacionada al defecto de
organizacion, se puede establecer la concurrencia de capacidad de culpabilidad en la

persona juridica.

2.1.6.3 Culpabilidad de la propia persona juridica.

El doctrinante Hirsch, al referirse a la cuestion de la capacidad de culpabilidad
de la persona juridica toma como punto de partida aceptar que concurre en ésta la
capacidad de accion, dado que, las acciones realizadas por los organismos —
compuestos por sujetos individuales— de la empresa son al mismo tiempo, las propias

acciones de la empresal!!.

En razon de lo expresado anteriormente, Hirsch critica las propuestas que
buscan cambiar el contenido ético-social del concepto de culpabilidad por el de "interés

publico" —en alusion al estado de necesidad del bien juridico propuesto por

Ul Hirsch, La cuestion de la responsabilidad..., Op. Cit., 87.
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Schiinemann— pues tales propuestas no le parecen idoneas, ya que la imposicion de

sanciones sin culpabilidad serian un cuerpo extrafio para el Derecho penal®'?,

Bajo esa premisa, Hirsch recomienda que para tratar el tema se debe analizar
la realidad social con mayor detalle, y observar el concepto de culpabilidad es
frecuentemente usado sobre las personas juridicas, por lo que, para demostrar esta
situacion expone algunos ejemplos; se refiere a la culpabilidad de una empresa que
producto de su actividad genera sustancias toxicas y que ésta por descuido vierte tales
sustancias en un rio, y consecuencia de eso ha causado la muerte de los peces y ha
puesto en riesgo el agua potable que se suministra; por otro lado, recuerda la
culpabilidad de una empresa alemana “IG-Farben” en la que se dio la explotacion y
muerte de trabajadores. Por otro lado, expone que la palabra culpabilidad es utilizada
también en relacion a la conducta de Estados cuando se intenta determinar en un

conflicto armado cual de las partes fue la culpable del surgimiento de la guerra®'®,

Expone que esos ejemplos demuestran que la culpabilidad de ningin modo
significa, algo éticamente indiferente; ya que, al realizarse el reproche de culpabilidad,
a la persona juridica se le aplica plenamente un parametro moral, por lo tanto, en ese
sentido, es indudablemente posible corroborar paralelos de culpabilidad con las

personas fisicas.

Finalmente cabe expresar en este apartado, que se concluye que la propuesta
de Hirsch sobre la capacidad de culpabilidad de la persona juridica, se verifica a través
de la culpabilidad que recae sobre el rgano de la persona juridica que ejecuté el hecho
ilicito; se trata pues, de la culpabilidad del drgano como hecho de conexion. Hirsch
exige también en la verificacién de esa culpabilidad, se determine que el hecho ilicito

pudo haber sido evitado por parte la persona juridica. El resultado de esa culpabilidad

12 Silvana Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 102.
13 Hirsch, La cuestion de la responsabilidad..., Op. Cit., 94.
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es la determinacion de una Responsabilidad Colectiva por el hecho de la persona

juridical,

2.1.6.4. Capacidad de pena de la persona juridica.

Ante la interrogante, sobre la posibilidad que las personas juridicas puedan ser
afectadas a través de una pena o si éstas pueden percibir el mal que se ocasiona a través
de una pena, ha sido ampliamente debatido, mayormente la doctrina se inclina por
rechazar la eficacia de los fines de la pena sobre las personas juridicas, ya que
unicamente el ser humano es quien responde por sus actos y quien puede discernir el

sentido de la pena visto como un mal merecido®*®.

La capacidad de pena de la persona juridica sera siempre negada, si se resiste
la posibilidad de realizarles reproches morales y si también se niega que éstas pueden
ser destinatarias de las normas juridicas penales; pero si, por el contrario, se admite la
posibilidad de la capacidad de culpabilidad de la persona juridica, la idea de retribucion

también ha de manifestarse.

Al respecto Tiedemann, expone que en lo que referente a los fines de
prevencion de la pena, son menos los problemas que surgen que en relacion a la
retribucién, afirma que esto es verdadero y mas adn en relacion los fines de prevencion
de la pena que se dirige a los miembros de la empresa, ya que segun €l éstos han de
sentirse intimidados por la condena penal de la empresa y/o se reforzara en ellos su
mentalidad de obediencia a las normas juridicas (esto seria la prevencién general), por
lo que, la condena penal pone de manifiesto que la norma juridica infringida se dirige

a la empresa y que la infraccién merece un reproche social.

114 sjlvana Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal, Op Cit., 110.
115 Dannecker, Reflexiones sobre la responsabilidad penal, Op. Cit, 69.
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Por otro lado, en relacion a la prevencidn especial, se veria reflejada cuando la
empresa que ha sido condenada causaria un efecto de intimidacion sobre ésta lo que
generaria que ésta no vuelva a reincidir en la comision del delito!'®. En el mismo
sentido, Danneker afirma que se pueden verificar los fines de la pena a una persona
juridica especialmente en atencion a la prevencion general, ya que los efectos que
resultan para otras personas juridicas pueden equipararse con los que resultan frente a
otras personas particulares, por medio de la imposicion de una pena de multa a éstos.
Asimismo, si se inicia con los fines preventivo-especiales, se puede afirmar la utilidad
de los fines de la pena en cuanto a las personas juridicas, pues, una persona juridica a
la que se le ha impuesto una pena se detendra antes que una persona fisica, sancionada

de volver a violar las normas juridicas!’.

2.1.7. Delitos y penas atribuibles a las personas juridicas.

Luego que, han sido expuestos los fundamentos dogmaticos sefialados por la
doctrina penal, para atribuir a las personas juridicas responsabilidad penal a través de
los esfuerzos por adaptar las categorias del delito (capacidad de accidn, de culpabilidad
y de pena) a las personas juridicas, es conveniente exponer los delitos que la doctrina

sefiala pueden ser atribuidos a dichos entes.

En este apartado, mencionar sobre los delitos que pueden ser cometidos por las
personas juridicas, Dannerker expone que, en principio, las personas juridicas pueden
violentar cualquier ley de carécter penal en cuanto estos entes lesionen algin bien
juridico protegido y sea comprobada su culpabilidad. Afirma ademas que, no es
correcto restringir la responsabilidad penal de las personas juridicas Gnicamente a los

delitos econdmicos, ya que cabe la posibilidad que éstos cometan delitos tales como

118 Tiedemann, Responsabilidad penal...; Op. Cit., p. 67. ]
117 Dannecker, Reflexiones sobre la responsabilidad penal...; Op. Cit., p. 36.
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lesiones, muertes o difamaciones como resultado de la ausencia de sistemas de
vigilancia o controles en la organizacion de la persona juridica, en ese sentido, se
plantea que el elemento determinante ha de ser valorar si la lesion del bien juridico es

atribuible como delito a la persona juridica.

La préctica de los paises angloamericanos evidencia que las personas juridicas
pueden ser sujetos activos en casi todos los delitos, si se parte de esa primicia es posible
renunciar al requisito previsto en el derecho penal francés de disponer expresamente
para cada delito la punibilidad de las empresas, en razon que esto puede dar lugar a

lagunas de punibilidad8, por lo tanto, in(til para los fines de un derecho penal eficaz.

2.1.8. Fundamento dogmaético de la clausula de actuar por otro.

En la actualidad, mayoritariamente la doctrina penal, se inclina por reconocer
que la clausula del “Actuar en lugar de otro” surgié con motivo de ocultar los vacios
de punibilidad que resultan en los delitos especiales que son ejecutados por los
representantes tanto de personas juridicas, como de personas naturales, (inclusive aun
cuando no posean propiamente una relacion de representacion esto en relacion a la
representacion voluntaria). No obstante, realmente la razén de ser de la clausula del
actuar por otro es que, surgié como repuesta a los vacios de punibilidad que resultan
por la negacion de Responsabilidad Penal de las personas juridicas y, en este sentido,

se declina por el actuar de los 6rganos y representantes de dichas personas juridicas'®®.

Este problema de punibilidad surgié por primera vez, en la Jurisprudencia

Alemana, especificamente, en la Sentencia dictada por el PreuRisches Obertribunal

118 |bid, 27.

119 percy Garcia Cavero, La discusion doctrinal en torno al fundamento dogmatico del actuar en lugar
de otro; 2002, 103-140; ver en http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned...2002-95040/Documento
.pdf.
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(Tribunal Superior de Prusia) con fecha 9 de noviembre de 1874, mediante la cual
resolvié un caso por el delito de Bancarrota Simple segun lo dispuesto en esa época
por el 283-2 del RStGB (Cddigo Penal Aleman). El caso sucedio por la acusacion del
delito a un miembro del consejo de administracion de una sociedad cooperativa que
habia suspendido sus pagos, en razon de una mala organizacion de los libros de

comercio de la persona juridica.

El problema de imputacion de responsabilidad que surgié fue que la conducta
descrita en el tipo penal de Bancarrota regulado en el 283-2 del RStGB, Unicamente
podia ser ejecutada por “el deudor” y dicha cualidad especial recaia sobre la Persona
Juridica, y no sobre su Organo de Administracion. Posteriormente mediante una
Sentencia dictada en primera instancia que obligd ampliar el concepto de “deudor”
para poder incluir al miembro del Consejo de Administracion de la Cooperativa, el
Tribunal Supremo Prusiano decididé Absolver al imputado bajo la fundamentacion que
en el delito de Bancarrota Gnicamente puede ser sujeto activo del delito “el deudor”
que haya suspendido sus pagos, y en ese caso dicha calidad no la ostentaba el

Administrador de la Cooperativa.

Al respecto, Garcia Cavero expone que, no obstante, la interpretacion realizada
por el Tribunal Supremo Prusiano de entonces, 283-2 del RStGB sobre el concepto
“deudor”, la solucion que se dio resulto ser insatisfactoria desde el punto de vista de la
politica-criminal, es decir, de la persecucién y efectiva sancion por la realizaciéon de

conductas antijuridicas®?°.

120 1bid. Este problema de impunidad generd que se buscaran herramientas que permitiran dar una
solucién al problema por parte del Legislador Aleman; fue entonces que el 10 de febrero de 1877 surge
la promulgacion de la Ordenanza Concursal Alemana llamada “KO”, en la que se tipifican los delitos
concursales e incorporando también una clausula mediante la cual se ampliaba los destinatarios de
algunos tipos penales. No obstante, a esta nueva ley especial rapidamente surgieron problemas ya que si
bien es cierto se habian incluido algunos delitos concursales, no era aplicable a todos delitos concursales
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Por ello, se presentaba de esta manera un intolerable vacio de punibilidad, ya
que era imposible sancionar a la persona juridica, por carecer de capacidad delictiva, y
por el otro lado, tampoco era posible sancionar al sujeto individual -miembro del
consejo de administracion de la persona juridica- por no concurrir en él la cualidad que
el tipo penal exigia lo que concluye en una situacion de impunidad. Debido a los
problemas resultantes de la figura del actuar por otro, la doctrina penal ha intentado
dar solucion mediante la formulacion de criterios de interpretacion, siendo los

siguientes:

a. La interpretacion factica de los conceptos extrapenales del tipo: los autores
que sostienen esta posicion, plantean que los elementos normativos del tipo, que
generan problema para el actuar en lugar de otro, se debian interpretar de conformidad
con un punto de vista factico-naturalistico en sentido penal. Asi, por ejemplo, un
representante de un empresario aparecia como un empresario factico. Bajo este modo,
al sujeto individual que actuaba se le podia hacer directamente responsable como autor,
debido a la posibilidad de afirmar la tipicidad total frente a ella.

b. Apelacién a la teoria del destinatario de la norma: a partir de esta posicion
se sostiene que los representantes legales de las personas juridicas eran destinatarios de
la norma, en reemplazo de sus representados incapaces de accion. Cabe mencionar que
este intento de solucién también es rechazado por quienes sostienen que todos los
sujetos son destinatarios de todas las normas, pero lo realmente decisivo es en quiénes
se concreta la norma especial como un deber de accion. En este sentido se afirma que
del tenor literal de los tipos penales resulta inequivoco, sin embargo, que las acciones
de quienes actdan en lugar de las personas idoneas quedan excluidas de la amenaza

penal.

y en razon de ello se volvieron a presentar casos en los que los representantes de las personas juridicas
fueron absueltas.
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c. Un principio general de Derecho como solucion: quienes defienden ese
planteamiento sostienen que en las clausulas particulares del actuar en lugar de otro se
evidencia un principio general de derecho, mediante el cual, son penalmente
responsables los drganos o representantes legales cuando acttan en lugar del sujeto

idéneot??,

La clausula del actuar en lugar de otro, como se mencioné anteriormente ha
sido la herramienta mediante la cual se ha intentado solucionar el problema de los
delitos cometidos bajo el seno de las personas juridicas, propiamente encaminado a

resolver aspectos propios de los delitos especiales.

En ese sentido, el actuar por otro tiene como punto de partida la negacion de la
responsabilidad penal para los entes colectivos, atribuyendo dicha responsabilidad a
determinadas personas naturales que realizan funciones relevantes de gestion y
administracion al interior de la Persona Juridical??, lo que significa que es la accion
individual la que resulta penalmente relevante para la aplicacion de la clausula del
actuar en lugar de otro, de ahi que surgen los problemas como limites a la referida
figura'?®. Ciertamente debe realizarse el andlisis de la figura del actuar en lugar de otro,
desde el contexto de los llamados Delitos Especiales, ya que es ahi donde surgen una

serie de limitantes a su aplicacion eficaz en cuanto a las exigencias de tipicidad que

121 Susana Escobar Vélez y otros, “El actuar en lugar de otro en el cédigo penal colombiano:
Aproximacion al fundamento, ambito de aplicacién y problemas més relevantes de la férmula del art.
29 inciso 3”7, Cuadernos de Investigacion, n.° 44 (2012), véase en http://publicaciones.eafit.edu.co/index.
php/cuadernos-investigacion/article/view/1358.

122 Asi, por ejemplo, en el Codigo Penal Salvadorefios en el Art. 38 “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”.

123 Nelly Salvo llabel, “Modelos de imputacion penal a personas juridicas: estudio comparado de los
sistemas espafiol y chileno” (Tesis Doctoral; Universidad Auténoma de Barcelona, Espaia, 2015), 54.
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surgen para la determinacion de responsabilidades por estar intimamente relacionado

al principio de legalidad.
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CAPITULO 3

ASPECTOS GENERALES DEL LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS.

3.1. Evolucion Historica del Lavado de Dinero y Activos.

Hoy en dia el lavado o reciclaje de dinero es percibido por la comunidad
internacional como uno de los principales problemas, frente al cual la actividad
criminal ocupa la atencion de todas las autoridades relacionadas con el tema. Los paises
son conscientes de la dificil situacion de establecer un criterio uniforme, precisamente
porque las realidades de cada nacion son diversas, asi como los distintos modos que
tienen de realizar el delito. Dentro de este contexto, puede hacerse algunas precisiones
conceptuales del delito que estudiamos. Sin embargo, como expresaba Meincke, que
desde los origenes del derecho penal se sabe que la criminalidad trae aparejada
beneficios econdmicos y en la actualidad observamos que la criminalidad es fuente de

ingentes cantidades de dinero?4,

En otras palabras, la accion de blanquear dinero no es novedosa, ya que el
beneficio econdmico de los delitos demanda ser utilizado en los mercados legales; lo
que si resulta novedoso es la conceptualizacion del lavado de dinero, que nace cuando
los analistas detectan que se trata de un problema en si mismo y comienzan a separarlo

y distinguirlo de los delitos que le dan origen, dandole un tratamiento independiente.

La mayoria de los delitos econdmicos nacionales o globales existen desde los
origenes mismos del capitalismo, en algunos casos, de la sociedad misma. Pero quiza

nunca como ahora han dejado de ser excrecencias o vicios perifericos del sistema para

124 Maria José Meincke, “Blanqueo de Capitales. Desde la represion del delito a la Prevencion”, en
revista Prudentia Juris nro. 57, véase http://www.eldial.com/home/prudentia /pru57 /02.asp.
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convertirse en piezas constitutivas y bésicas del funcionamiento de lo que puede

denominarse, sin temor a la exageracion, el capitalismo criminal®?®.

3.1.1. El lavado su existencia previa al dinero.

No se conoce a ciencia cierta cuando se utilizd por primera vez, alguna forma
de dinero. Se sabe que el dinero naci6 de la necesidad de solventar los inconvenientes
del trueque y que muy variados objetos fueron utilizados como medio de cambio®?®, La
acufiacion de la moneda metalica se inicio hacia el afio 580 A.C. por los aqueos en
Grecia, quienes las hacian de plata gruesa, acufiadas por una sola cara, sin epigrafe.
Tenian dos sellos parecidos, parte hendidos y, parte en relieve, muy calculados para
impedir la falsificacién que ya hacian aplicando hojas delgadas de plata a una placa de

metal inferior.

Los delitos con el dinero, tanto falsificacion como lavado no son delitos nuevos,
sefiala Uribe!?’, han existido, paraddjicamente, desde antes que existiera el dinero
como lo conocemos hoy. No obstante, en 1529, cabe sefialar el primer antecedente de
vinculacion Crimen y Dinero, el rey Francisco | de Francia, al pagar 12 millones de
escudos como rescate por sus hijos tomados como rehenes en Espafia, debio esperar 4
meses, mientras los secuestradores contaban el dinero y comprobaban la autenticidad
de las monedas, de las cuales rechazaron 40.000, por considerar que no cumplian los
requisitos exigidos. El inicio de la pirateria y de las guaridas de sus practicantes, es mas

antiguo aun.

125 Julio Sevares, El Capitalismo Criminal: Gobiernos, bancos y empresas en las redes del delito global
(Buenos Aires, Grupo Editorial Norma, 2003), 13.

126 Bruno M. Tondini, Blanqueo de capitales y lavado de dinero: su concepto, historia y aspectos
operativos (Buenos Aires, Centros de Estudios Internacionales, 2012), 1. Vid. www.caei.com.

127 Rodolfo Uribe, Cambio de paradigmas sobre el lavado de activos; articulo publicado vid. en
www.cicad.oas.org/oid/NEW/Information/ElObservador/ElObservador2_2003/Historia Lavado. doc.
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Por otro lado, en el afio 67 A.C., Pompeyo!?® emprendid una expedicion contra
los piratas del Mediterraneo que privaban de viveres a Roma. Cilici era entonces, la
guarida tradicional de los piratas. Cabe sefialar como ejemplo también la historia de la
Orden de los Pobres Caballeros de Cristo del Templo de Salomon, mejor conocidos
como los Templarios o Caballeros del Templar, tuvieron su origen en un pequefio grupo
de nueve caballeros seculares que formaron una Orden después de la primera cruzada
en el afio de 1118. La Orden fue creada bajo el mandato de proteger a los peregrinos
cristianos que iban a Tierra Santa. El Papa Inocente 11 eximié a la orden de responder

a las leyes de hombre.

Durante esa época, la Iglesia prohibia los préstamos con intereses, lo cual era
condenado como usura. La astucia y vision de los Templarios les habilité el cambiar la
manera en que los préstamos eran pagados y fueran capaces de evitar esta prohibicion,
financiando incluso a reyes. Debido a su vasta riqueza, exceso de materiales y
administracion, los historiadores consideran que los Templarios inventaron los

servicios y sistema bancario como lo conocemos.

Una vez destruida la Orden, la Santa Sede y los reyes europeos adoptaron sus
métodos y procedimientos para administrar y ocultar riqueza, siendo la primera la mas
exitosa. Es asi que ahora existen paises y principados herederos de esta “tradicion”,
convirtiendo la actividad en una mucho mas agil, intrépida e interesante a través de un
mundo interdependiente y mejor comunicado. Los Templarios dieron origen al

concepto de administrar la riqueza a través de estructuras y diversos paises'?®.

La costumbre de utilizar practicas para disfrazar ingresos provenientes de

actividades ilicitas se remonta a la Edad Media, cuando la usura fue declarada delito.

128Theodor Mommsen, Historia de Roma (Buenos Aires, Aguilar S.A. Ediciones, 1962), 10.
129 Vid en el “El Lavado de Dinero y Fraudes”; en ICC México Pauta, Boletin informativo del Capitulo
Mexicano de la Camara Internacional de Comercio; nimero 48, (2005), 4.
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Mercaderes y prestamistas burlaban entonces las leyes que la castigaban y la encubrian
mediante ingeniosos mecanismos. Fue entonces cuando los piratas se transformaron en
pioneros en la practica del lavado de oro y el blanco de sus ataques fueron las naves
comerciales europeas que surcaban el Atlantico durante los siglos XVIy XVIII. A la
pirateria clésica le afiadieron matices propios los bucaneros y los filibusteros, cuya
existencia no hubiera sido posible sin la ayuda, encubierta en un comienzo, de los
gobiernos britanico, francés y neerlandés. Es famoso el caso del pirata inglés Francis
Drake, que fue armado caballero en su nave por la propia reina Isabel | de Inglaterra,

COMO recompensa por sus exitosos asaltos a puertos y barcos espafioles.

En 1612, Inglaterra ofrecié a los piratas que abandonaran su profesion, un
perddn incondicional y el derecho a conservar el producto de sus felonias. Una gran
parte de las riquezas acumuladas por corsarios y piratas, fueron resguardadas por los

herederos de la tradicion templar y por los banqueros de origen judio.

Es por ello que surgieron los refugios financieros, moderna version de aquellas
guaridas, son el complemento indispensable para coronar practicas de operaciones
dudosas o abiertamente fraudulentas que se han abierto paso en el mundo, en la medida
en que el lavado de dinero progresa.

La poblacién europea y americana de la época no s6lo consideraba agresivos y
despiadados a los corsarios y piratas. Se creia que debido al poderio econdémico y
militar que estos personajes habian adquirido, el comercio y las finanzas
internacionales dependian enteramente de ellos. Los gobernantes de la época
detectaron que los tratados y leyes en vigor eran ineficientes y no los apoyarian en su

lucha contra los piratas™°.

130 Bruno M. Tondini, Op. Cit., 4.
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Reconocidos juristas fueron convocados a disertar sobre el tema y brindar una
solucién de cardcter juridico. Los méas destacados fueron Hugo Grotius y el Padre
Francisco de Vittoria. Ellos crearon los primeros conceptos del derecho internacional
relacionados con el derecho de mar. De mare nostrum, de mare liberum y la
persecucion en caliente son tres de los preceptos més destacados que surgen en esa
época. Como resultado de estas acciones, uno de los primeros fenémenos criminales

internacionales fue eliminado casi por completo.

La economia mundial no se derrumbd, la sociedad no se desquebrajd y la vida
continud sin el asedio de estos personajes y las actividades relacionadas con ellos. Tal

parece que los narcotraficantes son los corsarios y piratas de nuestra época.

La palabra "lavado™ tiene origen en los Estados Unidos de América (EE.UU)
en la década del veinte, época en que las mafias norteamericanas crearon una red de
lavanderias para esconder la procedencia ilicita del dinero que alcanzaba con sus
actividades criminosas, fundamentalmente el contrabando de bebidas alcohodlicas

prohibidas en aquellos tiempos.

’

Es necesario mencionar, el caso de “Al Capone”, “il capi di tutti de capi”,
controlador de la Magia de Chicago, quien no dudo en asociarse con, Meyer Lansky,
Unico miembro de origen judio de la Mafia, que mas tarde se convertiria en el cerebro
financiero del grupo de Capone. Cabe recordar la masacre de San Valentin del 14 de
febrero de 1929, que se produjo en terrenos de Chicago manejados por Capone, hecho

por el que fue investigado y nunca penado®3L.

El mecanismo empleado era el siguiente las ganancias provenientes de las
actividades ilicitas serian presentadas dentro del negocio de lavado de textiles, la

mayoria de los pagos se realizaban en efectivo, situacion que se reportaba al Internal

131 Bruno M. Tondini, Op. Cit., 5.
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Revenue Service de los Estados Unidos de América. Las ganancias provenientes de
extorsion, trafico de armas, alcohol y prostitucion se combinaban con las de lavado de

textiles.

Al no poder distinguir que ddlar o centavo de dolar provenia de una actividad
licita o no, Capone logra burlar durante mucho tiempo a las autoridades
norteamericanas. A partir del afio 1920, distintas agencias del gobierno de los EUA,
iniciaron juicios en contra de Capone por posesion de armas, falsedad en declaraciones
y otros cargos. Mientras tanto, el Departamento del Tesoro de los EUA, acumuld
evidencias sobre el cargo de evasion de impuestos. El 16 de junio de 1931, Al Capone
se declaré culpable por los cargos de evasion fiscal y venta ilicita de alcohol. EI 18 de
octubre de 1931, Capone fue declarado culpable después de un juicio y el 24 de
noviembre fue sentenciado a once afios de carcel en una prision federal, multado con
$50.000.00 USD, se le cobraron $7,652 USD por gastos de la corte, ademés de
$215.000.00 USD maés intereses sobre impuestos que se adeudaban. Capone fue

recluido en el Penal de Atlanta y en Alcatraz'®?.

3.1.2. La aparicion del Narcotréfico.

El lavado de dinero fue advertido en los paises desarrollados a mediados de los
afios '70 con la vision puesta en el narcotrafico'®3. En Estados Unidos, el tema surgi6

debido a que la recaudacion de la venta de droga en la calle era depositada en los bancos

132 Bruno M. Tondini, Op. Cit., 6.

133 Jorge R. Fernandez, La globalizacion y su incidencia en el lavado de dinero. Normas aplicables;
I.E.F.P.A.; Argentina; 2003; publicado en el XII Encuentro internacional de Administradores Tributarios
en Argentins Mar del Plata 2003; archivo cfr. http://www.iefpa .org.ar /XIIl_encuentro_tecnico
/documentos/fernandez.pdf.
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sin ningun trdmite ni control previo y esos fondos se introducian facilmente al circuito

formal.

La expresion fue utilizada por primera vez judicialmente en el afio 1982, en los
Estados Unidos de Ameérica (EE.UU.), el término de Lavado de Dinero y Activos bien
parece ser que fue introducido en el asunto Watergate de 1970, por parte de la policia
y los medios norteamericanos, esta expresion fue empleada por primera vez en el
ambito judicial de los Estados Unidos en 1982 en el asunto US c. $4.255.625,39
relativo al comiso de dinero supuestamente blanqueado procedente del trafico de
cocaina colombiana. Asi también, serd& en EE.UU. donde se adopte la primera
normativa relativa a la prevencion de la actividad del blanqueo con la aprobacion de la
US Bank Secrecy Act (BSA) de 26 de octubre de 1970, reforzada con la celebracion
del Tratado US-Suiza de asistencia juridica mutua de 1973, actividad que adquirio en
este pais la condicion de delito mediante la Money Laundering Control Act de 1986
(MLCA), al igual que ocurria en el Reino Unido con la adopcién de la Drug Trafficking
Offences Act de 1986 (DTOA)®4,

En la actualidad, tratandose, por ejemplo, de la cocaina y la heroina, el volumen
fisico del dinero producto de su venta es mayor que el volumen fisico de la droga misma
y, paraddjicamente, desde el punto de vista material, resulta mas facil ingresar los
estupefacientes a un pais que sacar el efectivo por la venta del mismo. El problema que
surge es que los traficantes no pueden invertir sin mas el producto de sus actividades
ilicitas, pues ello despertaria sospechas en las agencias de control. Por ello, la
preocupacion por el trafico Inter fronterizo de efectivo producto de un delito
especialmente el narcotrafico, nace con un nuevo enfoque de represion de estas

conductas que consiste, en concentrar la atencion de las agencias de control sobre las

134 Francisco Jiménez Garcia, Blanqueo de Capitales y Derecho Internacional (Madrid, Universidad
Rey Juan Carlos, 2016), 217.
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ganancias y bienes de los traficantes ante el evidente fracaso de las estrategias
policiales tradicionales.

Para los narcotraficantes el problema es el volumen de dinero que manejan,
puesto que casi todo, las transacciones econémicas que realizan son en efectivo de tal

manera que deben explicar la procedencia de tan enormes sumas de dinero®3®.

Partiendo de esta situacion en la que se encuentran poniéndose en situacion de
riesgo es que deciden contar con estructura, corte empresarial y para poder infiltrar las
utilidades que obtienen al sistema financiero o en el mercado de bienes y capitales de
forma transitoria o permanente, con la finalidad de proporcionarles una apariencia o
camuflaje de licitud, evitando asi las posibilidades de dar indicios o sospechas sobre el
origen de sus bienes, a los mecanismos de control de las autoridades. Escobar sefiala
que almacenar, contar, mantener transportar y entregar el dinero del narcotrafico es un
problema grande, ya que el dinero entregado por la venta de la droga usualmente son
billetes menores (de 5, 10 y 20 ddlares) que tienen que ser cambiados por billetes mas
grandes de 50 y 100. De lo contrario el peso de los billetes ($25.000) por un Kg de

cocaina seria muchisimo mayor%,

Esto se debe precisamente a que el narcotrafico se realiza exclusivamente con
dinero en efectivo, ya que el narcotraficante no puede utilizar cheques, bonos cartas de
crédito o giros que deben ser necesariamente firmados por el portador y comprobados
antes de cualquier negociacion. Si se sujetaran a estos mecanismos de cambio de
liquidez tendrian que poner en evidencia su identidad o cuando menos su ubicacion
fisica. De este modo los narcotraficantes se encuentran con gran cantidad de moneda
circulante que suele tener baja denominacién, con los consiguientes problemas que

supone de orden contable y tributario ;Coémo registrarlos? ;como evadir las cargas

135 Bruno M. Tondini, Op. Cit., 7.
136 Ibidem.
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tributarias? Tal vez la manera més logica de distinguir el proceso del blanqueo de
algunas de sus partes constitutivas es la de marcar la diferencia entre ocultar la

existencia del dinero delictivo y disfrazar la indole delictiva de ese dinero.

Ahora bien, si se le da al dinero la apariencia de una procedencia legitima en
algun lugar donde existan sanciones contra su origen ilicito, entonces si que cabe decir
que ha sido propiamente blanqueado al haberse disfrazado. Las estadisticas
internacionales consideran que a nivel mundial se blanquean cifras que van desde el
3% al 5% del producto bruto mundial, proveniente del narcotrafico; pero es
practicamente imposible realizar una estimacion certera del asunto, maxime si se le

agregan los restantes delitos considerados en las legislaciones como graves.

3.1.3. Vinculacién del lavado de dinero con otras actividades criminales.

El lavado de dinero no solo esta relacionado solo con el narcotrafico, puede y
de hecho esta relacionado con cualquier otra fuente ilicita, es decir aquella que proviene
de delitos comunes, inclusive, politicos y contra la administracion de justicia, que
atentan contra la forma y organizacion politica de un Estado. Una de las preocupaciones
mas importantes para los estados, se encuentra situada en el conocimiento que se tenga
sobre el origen del dinero. La diferencia sustancial radica en que los delitos previos

pueden ser juzgados como graves 0 no.

Considera el Contador Fernandez*’, que el origen del hecho ilicito llamado
“Lavado de dinero” tiene su comienzo en los primeros afios de la década del 60
destacandose que es, una causa de ocultamiento mediante una serie de operaciones, a

efectos de poder legitimar los bienes que provienen de una actividad ilicita previa. Las

137 Jorge R. Fernandez, La globalizacion y su incidencia en el lavado de dinero. Normas aplicables.
Op. Cit., 34.
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ingentes cantidades de dinero producidas por la actividad criminal se relacionan de esta
forma con delitos graves como el trafico ilegal de armas, de animales exdticos, de seres
humanos o de sus 6rganos, la corrupcion, el juego, el contrabando y el enriquecimiento

ilicito.

En el analisis de los antecedentes historicos, no podemos dejar de sefialar las
modificaciones en la logica capitalista y empresarial, en estas ultimas dos décadas.
¢Cudl es la logica financiera de funcionamiento actual de una empresa? Es la forma de
funcionamiento en la cual las empresas se orientan a obtener beneficios contables de
corto plazo, generalmente basados en la valorizacion de las acciones, relegando las

estrategias de crecimiento o las inversiones de largo plazo.

En el siglo X1X, la empresa tipica era propiedad de un individuo o una familia,
aunque ya a fines de ese siglo comenz6 a difundirse en los Estados Unidos la
corporacion que busca capital emitiendo acciones. A pesar de la incorporacién de
accionistas externos, las empresas seguian siendo dominadas por individuos o familias
que tenian el paquete mayoritario, pero la administracion y la propiedad comenzaron,
poco a poco, a separarse hasta llegar al fenémeno actual de empresas gobernadas por
cuerpos de directores nombrados por las asambleas de los accionistas®®,

En la actualidad, en muchos casos esos accionistas son fondos de inversion,
cuyos integrantes son de dudosa y dificultosa identificacion. En este sistema de
propiedad y administracion se diluye la responsabilidad, situacion que se da ain mas
en compaiiias en las cuales los Estados son accionistas mayoritarios, la cotizacion de
las acciones cumple un papel decisivo en la evaluacion del desempefio de los directivos
y sus consiguientes “empresas”. El Estado aparece, asi como complice en el blanqueo

de dinero, ya que en la medida que estas “empresas” tengan un mayor capital, mayor

138 Bruno M. Tondini, Op. Cit., 8.
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sera el respaldo con el contaran para sus “actividades”, tanto sea el primero, como las

segundas.

A esta actuacion del Estado debemos adunarles su intervencion coordinada con
la de los grandes bancos. En la ultima década, se ha progresado en la investigacion,
auditoria y legislacion sobre el blanqueo de capitales y los bancos, por su parte, han
aceptado el cumplimiento de la normativa que versa al respecto. No obstante, existen
grandes Bancos, instalados a nivel mundial, que hacen caso omiso a estas nuevas
disposiciones y reglamentaciones, las cuales les exigiria el cumplimiento de una serie

de procedimientos tendientes a la prevencion y deteccion de actos de blanqueo®°.

3.1.4. El Estado, los bancos y los paraisos fiscales.

En el analisis de los antecedentes historicos**®, no podemos dejar de sefialar las
modificaciones en la légica capitalista y empresarial, en estas ultimas dos décadas.
¢Cudl es la logica financiera de funcionamiento actual de una empresa? Es la forma de
funcionamiento en la cual las empresas se orientan a obtener beneficios contables de
corto plazo, generalmente basados en la valorizacion de las acciones, relegando las

estrategias de crecimiento o las inversiones de largo plazo.

En el siglo X1X, la empresa tipica era propiedad de un individuo o una familia,
aunque ya a fines de ese siglo comenz6 a difundirse en los Estados Unidos la
corporacion que busca capital emitiendo acciones. A pesar de la incorporacion de
accionistas externos, las empresas seguian siendo dominadas por individuos o familias

que tenian el paquete mayoritario, pero la administracion y la propiedad comenzaron,

139 Bruno M. Tondini, Op. Cit.,8.
140 James Petras, Dinero negro: Fundamento del crecimiento y del imperio de los Estados Unidos,
(Santiago de Chile, EI Chileno Rebelidn, 2001), 21.
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poCo a poco, a separarse hasta llegar al fendbmeno actual de empresas gobernadas por
cuerpos de directores nombrados por las asambleas de los accionistas.

En la actualidad, en muchos casos esos accionistas son fondos de inversion,
cuyos integrantes son de dudosa y dificultosa identificacion. En este sistema de
propiedad y administracion se diluye la responsabilidad, situacion que se da aun mas
en compaiiias en las cuales los Estados son accionistas mayoritarios, la cotizacion de
las acciones cumple un papel decisivo en la evaluacion del desempefio de los directivos
y sus consiguientes “empresas”. El Estado aparece, asi como complice en el blanqueo
de dinero, ya que en la medida que estas “empresas” tengan un mayor capital, mayor
sera el respaldo con el contaran para sus “actividades”, tanto sea el primero, como las
segundas. A esta actuacién del Estado debemos adunarles su intervencion coordinada

con la de los grandes bancos®*!.

En la dltima década, se ha progresado en la investigacion, auditoria y
legislacion sobre el blanqueo de capitales y los bancos, por su parte, han aceptado el
cumplimiento de la normativa que versa al respecto. No obstante, existen grandes
Bancos, instalados a nivel mundial, que hacen caso omiso a estas nuevas disposiciones
y reglamentaciones, las cuales les exigiria el cumplimiento de una serie de

procedimientos tendientes a la prevencion y deteccion de actos de blanqueo.

Es por ello, que ante esta actitud por parte de los grandes Bancos, el Gobierno
no interviene aplicando la legislacion que debiera hacer cumplir. El avance en el tiempo
del blanqueo de capitales, originado por delitos previos, ha evolucionado de manera
progresiva, aparejando consecuencias nefastas y reduciendo el tamafio de la economia

formal y asimismo sus tasas de beneficio.

141 1bid., 22.
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Los primeros indicios acerca del blanqueo de capitales de esta “actividad
coordinada entre Estados y Bancos”, tiene sus origenes, desde fines de la década del
60, en los paraisos fiscales y en las plazas financieras offshore. Estos centros se
encuentran fuera del alcance de los bancos centrales, y aptos por su ubicacién
estratégica, para la gran circulacion de divisas. Asimismo, el constante y progresivo
crecimiento del narcotrafico de la década del 80 y 90, resulta contemporaneo a la
desregulacién y liberalizacion financiera. Dichos paraisos fiscales albergan gran
cantidad de sociedades y compafiias fantasmas o cascaras, a través de las cuales, al
amparo del secreto bancario, permiten radicarse a gran cantidad de delincuentes
globales para el blanqueo de “dinero sucio”. De manera creciente también, evolucionan
las posibilidades para aumentar el valor de los capitales de manera puramente

financiera, al margen de toda actividad de produccion de bienes y servicios'#2.

Otros autores como Xavier Cafio Tamayo, sostienen que el origen de este tipo
de blangqueo se remonta a la guerra fria, de la mano de Gran Bretafia en territorios
formalmente independientes, pero bajo el control o fuerte influencia de las autoridades
britanicas y que dieron lugar a la aparicion de los paraisos fiscales. Junto con los
paraisos fiscales, encontramos el secreto bancario como uno de los beneficios que
conlleva a radicarse en este tipo de lugares, uno de los principales dogmas del
neoliberalismo, secreto que ademas garantiza la libertad de los grandes delincuentes
globales para blanguear dinero sucio. En ultima instancia, los delincuentes organizados
globales son partidarios y practicantes de la desregulacion total, el suefio dorado de

cualquier neoliberal que se precie®,

En ese sentido, el preambulo de la Convencidn de las Naciones Unidas contra

el Tréafico llicito de Estupefacientes celebrada en Viena en 1988, ratificada por El

142 Francois Chesnais, Blanqueo de dinero sucio y mundializacién financiera, (Rebelién, 2001), 32.
143 Xavier Cafio Tamaro, Blanqueo de dinero e hipocresia econémica (Madrid, Centro de
Colaboraciones Solidarias, 2001), 45.
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Salvador en 1993, dej6 establecido el interés internacional en combatir este delito
cuando los paises intervinientes plasmaron en dicho documento, que reconocen "...10s
vinculos que existen entre el trafico ilicito y otras actividades delictivas organizadas
relacionadas con él, que socaban las economias licitas y amenazan la estabilidad, la
seguridad y la soberania de los Estados"; del mismo modo manifestaron ser...
"Conscientes de que el tréfico ilicito genera considerables rendimientos financieros y
grandes fortunas que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir,
contaminar y corromper las estructuras de la administracion publica, las actividades

comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles".

Puede advertirse, entonces, un vinculo directo entre la intencidn criminal del
lavado con el trafico de estupefacientes. Se sostiene que confiscando todo el dinero del
traficante podria acabarse con el trafico de drogas (la premisa nunca se volvid realidad,

razon por la cual no se sabe si realmente produciria la consecuencia anunciada).

La Convencién de Viena de 1988, establecio como una de sus nuevas
Estrategias para el Trafico ilicito de Drogas, la deteccidn y el decomiso de los recursos
de las Organizaciones Criminales que desarrollaban esa actividad llegal. En tal sentido
se propuso a los Estados miembros de las Naciones Unidas la necesidad de prevenir y

descubrir las operaciones que Lavaran Dinero procedente del Narcotrafico.

Los mecanismos y razones han cambiado *°, pero las técnicas para el lavado
de dinero y de activos siguen siendo utilizadas por quienes realizan estas practicas, a
raiz de lo cual los paises han efectuado grandes esfuerzos para combatir a los sujetos
y organizaciones que efectlian actos ilicitos, ya que se catalogan como un riesgo el

144 Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes (El Salvador:
Organizacién de las Naciones Unidas, 1993).

145 Alberto Chong y Florencio Lépez De Silanes, Lavado de Dinero en Latinoamérica (México D.F.,
2005), 271.
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cual podria dar origen al aumento de las actividades criminales, la legalizacion del
dinero ilicito, la pérdida del prestigio de una institucién vy distorsiones en los
movimientos financieros que dafien la integridad del sistema financiero, por el hecho
que el objetivo final de esta actividad es la circulacién sin problemas del dinero ilegal

en el mismo.

Por lo anterior, se han creado organizaciones, acuerdos y tratados a nivel
internacional, dentro de los cuales se encuentra la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), creadora de los principales instrumentos internacionales aplicables al lavado
de dinero y de activos, entre ellos: las Convenciones de Viena de 1988, de Palermo de
2000 y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003; por otra
parte, la Organizacion de Estados Americanos (OEA), posee una Comision
Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) la cual elaboré el
Reglamento Modelo, instrumento que ha sido utilizado en distintos paises del
continente americano; otra organizacion relevante es EI Grupo de Accion Financiera
(GAFI), grupo de trabajo creado por el G-7 el 16 de julio de 1989, cuyo propoésito es
elaborar y promover medidas para combatir el blanqueo de capitales, desarroll6 40
recomendaciones que contienen programas que ayudan a luchar eficazmente contra el
lavado de dinero. (Caparrds, 2012, p. 9); y por ultimo el Grupo EGMONT, instancia
que reune a las Unidades de Inteligencia Financiera UIF del mundo, su objetivo es
facilitar el intercambio de informacion entre las UIF de los paises miembro, con el fin
de combatir los delitos de Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo (UIAF,
s.f, s.p.)1%6.

El Comité de Basilea cred el 12 de diciembre de 1988 la Declaracion de

Principios de Basilea que se denomind “Declaracion de Principios de Basilea sobre

146 vid, https://www.uiaf.gov.co/asuntos_internacionales/organizaciones_internacionales/ grupo_
accion_financiera_711, fecha de consulta: 20/5/2018.
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Prevencion de la Utilizacion del Sistema Bancario para el Blanqueo de Fondos de
Origen Criminal ”**', tres puntos importantes de esta declaracion son la identificacion

de los clientes, el acatamiento de las leyes y la cooperacion con las autoridades.

Ahora bien, si en su origen las medidas de politica legislativa referidas al
blangueo de capitales se entendian como imprescindibles para la consecucion de una
efectiva lucha contra el narcotréfico, en la actualidad la adopcién de tales medidas se
concibe como imprescindibles en la lucha contra la financiacién del terrorismo
internacional. Tanto el Convenio internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo, hecho en Nueva York el 9 de diciembre de 1999, las distintas resoluciones
del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas adoptadas por el Consejo de
Seguridad en el marco de la lucha contra el terrorismo — desde la Resolucion 1373
(2001) hasta la Resolucion 2178 (2014) —, asi como las Recomendaciones suscritas en
2012, por el Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI), comprometen a los
Estados a establecer medidas de diligencia debida reforzada en la identificacion vy el
seguimiento de los fondos asignados para estas actividades delictivas; asi como, el
desarrollo de procedimientos y mecanismos que aseguren la confiscacion o comiso de
los bienes e ingresos derivados del delito, incluyendo la creacion de Organismos de

Recuperacion de Activos (ORA).

A tal efecto y de la misma forma que los convenios anti-blanqueo que se
expresaran mas adelante, esta normativa prevé, entre otras cuestiones, el
establecimiento de unidades de inteligencia/informacién financiera (UIF) de carécter
nacional y central que deberan recabar, analizar y comunicar a las autoridades
competentes la informacidn relativa a un posible blanqueo de capitales o financiacion

del terrorismo; la obligacion de que las instituciones financieras asi como otras

147 Programa Hemisférico para la Prevencion y el Control del Lavado de Activos en los Sistemas
Financieros, vid. http://www.cicad.oas.org/lavado_activos/esp/documentos/basilea.htm, fecha de
consulta: 21/5/2018.
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entidades, proveedores de servicios o profesiones identifiquen e informen sobre
clientes habituales u ocasionales en relacion con ciertas actividades sospechosas o
inusuales; la responsabilidad penal, civil o administrativa a las personas juridicas
involucradas; la constitucion de registros publicos sobre estas informaciones; la
conservacion de los datos relativos a la identificacion de los clientes y sus operaciones;
prohibir, cuando proceda, la revelacion de que se ha transmitido un informe de
operacion sospechosa o de informacion conexa o de que se esta realizando o puede
realizarse una investigacion por blanqueo; y que el secreto bancario dejara de ser una

justificacion para negarse a la cooperacion internacional#8,

El Salvador por su parte ha realizado esfuerzos para combatir las actividades
ilicitas sobre el lavado de dinero y de activos, razon por la cual en octubre de 1997 se
firmo el Tratado Centroamericano para la Prevencion y Represion del Lavado de
Dinero y de Otras Actividades conectadas con el Trafico de Drogas y Crimenes

Relacionados, junto con los demaés paises Centroamericanos.

Debido a la preocupacion que posee el Estado por el incremento de actividades
delictivas, en las cuales los sujetos culpables de las mismas buscan y utilizan distintas
formas y mecanismos para aparentar legitimidad a las ganancias, bienes o beneficios
obtenidos por la realizacion de determinados delitos, en 1999 entr6 en vigencia la Ley
Contra el Lavado de Dinero y de Activos'*, la cual recalca la importancia de adoptar
las medidas legales para que las inversiones tanto nacionales como extranjeras que se
realicen en el pais, estén respaldados con fondos cuyo origen sea licito. EI 21 de enero
de 2000 se aprobo el reglamento a la mencionada ley y el 27 de octubre de 2021, se

emite el Instructivo de la Unidad de Investigacion Financiera (UIF) para La Prevencion

148 Francisco Jiménez Garcia, Blanqueo de Capitales y Derecho Internacional, 218.
149 ey contra el Lavado de Dinero y de Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1998).
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del Lavado de Dinero y de Activos, publicado en D.O. 205, Tomo 433, de la referida
fecha.

Por lo que en el afio 2014 la Ley anteriormente mencionada, sufrié reformas en
lo relacionado a las obligaciones, las cuales no solo son de aplicabilidad a las
instituciones que realizan operaciones de caracter financiero, reguladas y no reguladas,
sino que también aquellas instituciones privadas y sociedades mercantiles, incluyendo
a las Organizaciones no Gubernamentales. Asi mismo se establece que los sujetos
obligados que no sean supervisados por institucion oficial, Unicamente estaran exentos

de nombrar y tener un oficial de cumplimiento.

Luego, en 2015 esta ley tuvo nuevamente reformas a consecuencia de las
recomendaciones que el Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI) realizé a El
Salvador en el afio de 2014, entre ellas se establece que, si se omite o declara
informacién errénea o falsa sobre la posesion, tenencia o transporte de billetes,
instrumentos negociables al portador, titulos valores, bienes con valor cambiario, que
esten valorados por 10 mil délares o mas, se sancionaré con prision de tres a cinco afos.
De igual forma se incluyd la especificacidn de los procedimientos para el formulario
aduanero y la responsabilidad de la Direccion General de Aduanas (DGA), para
comprobar la veracidad de las declaraciones aduaneras, y la facultad de notificar a la
Policia Nacional Civil (PNC) y a la Fiscalia General de la Republica (FGR) de alguna
irregularidad detectada, finalmente se divulga el 8 de diciembre de 2015 el nuevo
instructivo de la UIF, el cual presenta un plan escalonado para dar cumplimiento a los
nuevos requerimientos de la ley y prevenir el riesgo de lavado de dinero y de activos

en el paist®.

150 Fundacion para el Desarrollo Econdmico y Social (FUSADES), “;Existe voluntad de combatir el
delito de lavado de dinero en El Salvador?”, Revista, Editorial FUSADES, (El Salvador; 2013; pag. 3.
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3.2. Definicién de lavado de dinero y activo.

A continuacion, se expone una serie de definiciones que se han dado sobre este
fendmeno en doctrina, algunos instrumentos internacionales y legislacion nacional,
posteriormente se identificara, cuales son los elementos comunes a las mismas y asi se

brinda una definicion integral a criterio de la presente investigacion.

v" Maroto y Villarejo define este fendmeno como “... el proceso o conjunto de
operaciones mediante el cual los bienes o el dinero resultantes de actividades
delictivas, ocultando tal procedencia, se integran en el sistema econémico y

financiero "',

v Aliaga Mendez, sostiene que “El blanqueo no es otra cosa que el conjunto de
mecanismos y procedimientos, variados y complejos, que tienden a dar
apariencia de legalidad a bienes de origen delictivo....... 0 a bienes de origen
licito que sus propietarios extrajeron del circulo de bienes conocidos para la

administracion. ’**?

v" Susana Huerta Tolcido citada por Del Olmo Galvez sostiene que el blanqueo
de capitales es el “procedimiento mediante el cual se pretende incorporar al
trafico economico-financiero legal los beneficios obtenidos a raiz de la
realizacion de ciertas actividades delictivas. ”*> “En definitiva, se trata de una

actividad dindmica o proceso de ocultacién de aquellos bienes de origen o

151 3, Maroto y Villarejo, El Blanqueo de Capitales En EI Derecho Espafiol (DYKINSON, Madrid,
1999), 5.

152 3,M. Aliaga Méndez, 6p. cit., pag.37.

158 3. Del Olmo Gaélvez, El Blanqueo Desde La Perspectiva Del Juez Instructor; et. al.; Prevencion y
Represion del Blanqueo de Capitales (Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2000), 221.
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procedencia delictiva, que tiene por objeto atribuirles una apariencia ultima

29154

de legitimidad.

v" Blanco Cordero, considera que el blanqueo de dinero es el “proceso en virtud
del cual los bienes de origen delictivo se integran en el sistema econémico legal

con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita™*,

En cuanto a instrumentos internacionales se refiere, denotamos que los mismos
no brindan definiciones atinentes al blanqueo de capitales, sino que Unicamente se
limitan a describir las conductas tipicas a sancionar, razén por la que no haremos

mencién a esa normativa.

La legislacion interna de El Salvador, siguiendo la tendencia de la regulacion
internacional sobre la materia, lejos de brindar una definicion sobre lavado de dinero,
da a conocer de forma descriptiva, lo que entiende por este delito en la Ley contra el
lavado de dinero y activos (LCLDA), concretamente en su Art. 4, consignado bajo el
epigrafe LAVADO DE DINERO Y ACTIVOS, que reza asi:

“Art. 4.- El que depositare, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o
derechos relacionados que procedan directa o indirectamente de actividades
delictivas, para ocultar o encubrir su origen ilicito, o ayudar a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la Comision de
dichas actividades delictivas, sera sancionado con prision de cinco a quince afios y
multa de cincuenta a dos mil quinientos salarios minimos mensuales vigentes para el

comercio, industria y servicios al momento que se dicta la sentencia correspondiente.

154 1bid, 221 y 222.
1% Isidora Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales (Navarra, Aranzadi, 2025), 93
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Se entendera también por lavado de dinero y de activos, cualquier operacion,
transaccion, accion u omision encaminada a ocultar el origen ilicito y a legalizar
bienes y valores provenientes de actividades delictivas cometidas dentro o fuera del

pais 18,

En fin, son innumerables las definiciones que existen sobre lavado de dinero,
y “La busqueda de una definicion que logre abarcar todas las formas posibles de lavar
activos constituye una tarea casi imposible, en la medida en que las actividades a

incluir son innumerables "’ .

Por lo tanto, en consideracion a lo antes dicho, y sin el &nimo de ser exhaustivo
expondremos nuestra definicidn sobre lavado de capitales, identificando previamente

cuales son los elementos comunes a todas las definiciones supra relacionadas.

De las definiciones antes mencionadas se infiere, que los elementos
coincidentes o comunes a todas ellas son los siguientes: Es un proceso, Tiene una doble
finalidad: ocultar el origen ilicito de los bienes y darles apariencia de legitimidad.

En vista de lo antes expuesto, se puede definir al Lavado de Dinero y Activos
como: EIl proceso a traves del cual se persigue como finalidad inmediata la
ocultacién de los efectos o productos originados de un delito, a través de diversos y
complejos mecanismos, para posteriormente dotarlos de apariencia de legitimidad y
lograr la finalidad ultima, que es la incorporacién de estos al trafico econémico-

legal.

1% |_ey contra el Lavado de Dinero y Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
157 3. Ibariez Najar, Estudios De Derecho Constitucional Econémico (Bogota, 2001), 364.
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3.3. Diferencia entre el termino lavado de dinero y blanqueo de capitales.

En primer orden, es necesario expresar que lo que se trata de diferenciar o
encontrar el motivo porque existe dos términos (incluso mas pero dos son los mas
representativos), para referirse al ilicito a estudiar en esta investigacion y sobre todo
considerando a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en este delito; ya
que es de notar que en alguna parte de la doctrina se refiere como lavado de dinero y
activos, sobre todo la latinoamericana, también hay otra en la que se refieren como
blanqueo de capitales, sobre todo las de tendencia europeas, en ese sentido Aranguez
Sanchez, expresa que siendo el blanqueo de capitales una realidad economica
relativamente novedosa, no puede hablarse de una terminologia universalmente
aceptada, aunque ya existen neologismos en las principales lenguas para referirse a

este delito®®8.

Dicho autor nos quiere decir que, cada lengua tiene su propio neologismo, para
referirse al delito en comento, asi en el idioma francés se utiliza el vocablo
“blanchiment”, en las regiones Suizas de habla francesa “blanchissage de I'argent”,
los alemanes “geldwasche”, “Geldwascherei” en Austria y en las regiones Suizas de
habla alemana, “reciclaggio” en italiano, “branqueamento de capitais” en portugués,
“otmyvanige” en ruso, en Bulgaria se le denomina “Izchistvane na parite”, en Grecia

“To plysimo chrimaton”, “Att tvatta pengar’’; en sueco, “Alvanat ksafim” en hebreo.

Por lo tanto, la prediccion por uno u otro término (“lavado” o “blanqueo ) tan

sdlo esta en funcion de las arbitrarias variantes idiomaticas regionales®®.

En lo que respecta a los paises de habla hispana, los mismos toman de base las

traducciones de algunos de los neologismos antes relacionados, para denominar en sus

1%8 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales (Madrid, Marcial Pons, 2000), 21.
159 M. Abel Souto, 6p. cit., pag.29.
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respectivas legislaciones al fendmeno objeto de estudio, preponderantemente “Money
laundering ”, debido a la cercania geogréafica con Estados Unidos de América.

Asimismo, considera Rodriguez Huertas que “Las expresiones utilizadas en la
denominacion de este comportamiento delictivo indican que ella no es uniforme en la
legislacion, asi como tampoco en la doctrina sobre el tema”*®. Asi, ocurre en la
legislacion salvadorefia, ya que la Ley contra el Lavado de dinero y Activos, no es

uniforme terminoldgicamente hablando, en su titulo, considerandos, y articulado®®?.

De ahi que, en consideracion a lo anterior, los vocablos mas comunes para
denominar al fendmeno sean: lavado, blanqueo y reciclaje, de los que a continuacion

VEremaos sus orl'genes.

En cuanto al téermino “lavado”, el mismo es una traduccion literal de la locucion
inglesa “Money laundering”, en alusion, que en ese pais las mafias de la época
montaron una red de lavanderias, donde introducian las ganancias obtenidas de
actividades ilicitas. Ese término es el mas utilizado en la mayoria de paises
Americanos, no en vano tal expresion es utilizada en el Reglamento Modelo sobre
Delitos de Lavado de Activos relacionados con el Tréfico llicito de Drogas, y Otros
Delitos Graves de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
(CICAD). Tal vocablo significa purificar, quitar un defecto, mancha o descrédito.

En lo que respecta al término “reciclaje”, este es una traduccion literal de la
locucion italiana “riciclaggio”, que “En el lenguaje comun este término se reserva

para las técnicas de reutilizacion de materiales por razones ecoldgicas®®?. Dicha

160 0. Rodriguez Huertas, Modulo I: Lavado De Activos. Generalidades, Aspectos Dogmaticos,
Criminoldgicos y Procesales del Lavado de Activos (Santo Domingo, USAID, 2005), 5.

161 Se dice esto, porque el titulo de la LCLDA es, Ley contra el lavado dinero o activos, mientras que
en el considerando 111 de la ley habla de lavado o blanqueo de dinero, y en el articulado de la misma
retoma el término lavado de dinero y activos.

182 |bid., 24 y 25.
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expresion significa someter un material usado a un proceso para que se pueda volver a

utilizar.

En lo que al término “blanqueo ” atafie, es una traduccion literal de la locucion
francesa “blanchiment”; expresion que, pese a ser duramente criticada por ser
calificada de coloquial y carente de técnica, se ha impuesto en distintos sectores;
terminologia que si bien es cierto como sefiala Del Carpio Delgado “.... no es la mds
adecuada ni técnica ni juridicamente, ha sido adoptada por los Organismos
Internacionales y por la mayoria de las legislaciones extranjeras de igual forma que
ha sido aceptada por la doctrina, aunque no sin manifestar la necesidad de encontrar

un término mds apropiado que refiera el sentido del tipo...." .

La razon por la que la expresion “blanqueo”, se impuso en esos sectores, es la
misma que se menciona en la exposicién de motivos del proyecto de Cdodigo Penal
Espafiol de 1992, citada textualmente por Ardnguez Sanchez, es decir: “la conviccion
de que es la expresion que mejor designa, en coincidencia con el entendimiento que de
ella se tiene, la clase de conductas que se describen, que son todas aquellas orientadas
a la incorporacién al trafico econémico legal de los bienes o dinero ilegalmente

obtenido. "%

Es por ello, que “Se ha propuesto cambiar dicha expresion por la de
“capitales” o “bienes”,..... en la medida.... que asi se daria cabida a todo tipo de
valores objeto del blanqueo, lavado o reintegracion.”® Pero si atendemos a la razon
de ser de la tipificacion de este tipo de conductas, que es en general la proteccion del
orden socioeconémico, denotamos que la expresion mas apropiada para denominar al
objeto material de la conducta blanqueo es “capitales”, porque la misma nos ubica

como manifiesta Gherardo Colombo citado por Aranguez Sanchez “... en un plano

183 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 22.
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macroeconéomico”.1®* Es decir que “... se requiere que la ventaja econémica obtenida
con la comision de un delito tenga una cierta entidad, considerando que no es posible
hablar de “capitales” en el caso de movimientos economicos de escasa importancia,
como por ejemplo, el dinero obtenido con la venta de un ciclomotor robado.”*®® Asi
mismo tal expresion nos ayuda a delimitar la figura del blanqueo de capitales de otras
afines como la receptacién, que no nos sitla en un plano macroeconémico, sino
microecondémico, porque el provecho econdémico generado por esta Gltima es de menor

entidad que en el blanqueo.

En la doctrina espafiola, hay coincidencia entre los autores para definir el
blanqueo, entre los que cabe mencionar a Diez Ripollés, que considera que el blanqueo
de capitales se refiere a los “procedimientos por los que se aspira a introducir en el
trafico economico financiero legal los cuantiosos beneficios obtenidos a partir de la
realizacion de determinadas actividades delictivas especialmente lucrativas,

posibilitando asi un disfrute de aquéllos juridicamente incuestionado "%,

Gomez Iniesta define el blanqueo de capitales como “aquella operacion a

través de la cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido, ocultado, sustituido o
transformado y restituido a los circuitos economicos-financieros legales,
incorporandose a cualquier tipo de negocio como si se hubiera obtenido de forma

licita %",

164 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit, 28.

185 Ibidem.

186 José Luis Diez Ripollés, El blanqueo de capitales procedentes del trafico de drogas. La recepcion
de la legislacion internacional en el ordenamiento penal espafiol (Madrid, Cuadernos de Derecho
Judicial, CGPJ,1994).

167 Diego Gomez Iniesta, El Delito de blanqueo de capitales en Derecho Espariol (Barcelona, Cedecs
Editorial, S.L., 1996), 86.
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Por lo tanto, desde el punto de vista técnico-juridico como postura del presente
trabajo de investigacion, que el término méas apropiado para denominar a este

fendmeno, es “Blanqueo de Capitales”, por dos sencillas razones:

En primer lugar, porque el término blanqueo ha “.... abandonado los barrios
marginales, los canales parabancarios y la jerga de los sectores financieros que lo
vieron nacer y los arrullaron para convertirse mundialmente en titulo de articulos,
rétulo de monografias, letrero de congresos, epigrafe de normas, letra de leyes
nacionales, texto de la legislacion internacional y acepcion nueva incorporada al
bagaje de la lengua castellana....."*®®; siendo por este Gltimo aspecto, que tal expresion
ya no puede ser considerada, como una simple expresion comun, metaférica, y vulgar;
sino por el contrario, la misma es técnica, pero con la virtud de ser comprensible para

las personas.

En segundo lugar, el término “capitales”, plasma idoneamente la magnitud y
relevancia cuantitativamente hablando, que debe tener el objeto material del delito de

blangueo.

Ahora bien, es necesario aclarar, que, pese a que la postura de esta investigacion
es denominar al fenbmeno objeto de estudio, bajo la expresion “blanqueo de
capitales”, no podemos pasar por alto que la legislacion interna sobre la materia de
nuestro pais se titula “Ley Contra EIl Lavado de Dinero y Activos”, expresion que si
bien es cierto no es la méas feliz conforme a los argumentos vertidos anteriormente, ni
en concordancia con la normativa internacional; seré la que se utiliza en el desarrollo
de este trabajo, en razon del principio de legalidad en materia penal (Art. 15 Cn., y Art.
1 CP) que debe imperar, ya que esta es la denominacion que se tipifica como delito y

sobre la cual se aborda la responsabilidad penal de las personas juridicas.

168 M. Abel Souto, dp. cit., 33.
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3.4. Caracteristicas del Blanqueo de Capitales.

3.4.1. Caracter Internacional o Globalizado del Lavado.

El fendmeno del blangueo de capitales tiene un marcado caracter internacional.
Es decir, sobrepasa las fronteras nacionales de los Estados e implica su desarrollo en

otros, con los cambios de soberania y jurisdiccion que ello conlleval®®,

Y la consecuencia logica de todo esto es como sefiala Savona y Defeo citado
por Blanco Cordero la “.... globalizacion de las actividades de blanqueo de capitales”.
Para entender el caracter internacional del blanqueo, hemos de pensar en ¢Cual es la
finalidad que se persigue con ese delito?, la respuesta pasa primero por decir, que la
razon de ser del dinero y otros activos, es ser utilizados para lo que sirven y han sido

creados, es decir para obtener bienestar y poder econdémico y poder politico.

Las organizaciones criminales, si bien es cierto generan cuantiosas ganancias
de los hechos delictivos que cometen, estas no pueden invertir las mismas, porque
tienen un origen ilicito; motivo por el que necesitan ocultar el origen delictivo de esos
ingresos, para invertirlos tranquilamente, es decir separar el binomio ingresos y origen
ilicito, para lo que en muchas ocasiones seré necesario trasladar los efectos o producto
del delito previo cometido en un pais a otro, ya que asi se dificulta su deteccion por

parte de las autoridades del pais donde se cometio ese delito base.

Ademas este delito es de indole internacional, porque tanto las organizaciones
criminales, como los blanqueadores, investigan la legislacién administrativa, tributaria,
bancaria y penal de todos los paises del mundo, con la finalidad de desplazar los efectos

y producto del delito base cometido en un pais, a otro pais que presente deficiencias

169 1sidoro Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales, 51.
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normativas en materia de prevencion y represion del blanqueo, o verifican que paises
no son participes de foros internacionales en la lucha contra este delito, es decir paises
con desregulaciones en la materia o con regulaciones complacientes, como en el caso

de los paraisos fiscales.

Y nuestra legislacion, no ignora tal caracteristica de internacionalizacion del
blanqueo, ya que la misma en el art. 4 inc. 2 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y
Activos (LCLDA)Y®, reza expresamente: Se entendera también por lavado de dinero
y de activos, cualquier operacion, transaccion, accién u omision encaminada a ocultar

el origen ilicito y a legalizar bienes y valores provenientes de actividades delictivas

cometidas dentro o fuera del pais. (El subrayado es mio).

3.4.2. Tendencia hacia la Profesionalizacion o Profesionalismo del Blanqueo de
Capitales.

La progresiva evolucion en las técnicas de blanqueo de capitales es causa y
consecuencia de una mayor profesionalizacion de las personas que las llevan a cabo.
Esta caracteristica se manifiesta en dos tendencias: mayor profesionalismo de los

miembros de la organizacion y mayor empleo de profesionales externos®’.

Lo anterior se debe a que la actividad blanqueadora es compleja y riesgosa, en
el sentido, que si bien es cierto, la globalizacion y avances tecnoldgicos han favorecido
la proliferacion del lavado, también es cierto que las autoridades encargadas de la
persecucion de estos han avanzado en materia de deteccion y técnicas de investigacion
de este delito; circunstancia que obliga a las organizaciones criminales a capacitar a

sus miembros en materia empresarial, bancaria, tributaria entre otras o acudir a “.......

170 ey Contra el Lavado de Dinero y Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1998), Art. 4.
"1 1sidoro Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales, 51
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auténticos profesionales, de la banca, finanzas, contabilidad, leyes, que tengan por
demés un amplio conocimiento del marco regulatorio internacional sobre la materia,

a fin de poder aprovechar las debilidades existentes en los distintos paises....”%"2.

3.4.3. Variedad, variacion y complejidad de las técnicas y métodos empleados para

lavar dinero.

La variedad significa que los blanqueadores, no deben valerse de una Unica
técnica o método para lavar dinero, sino por el contrario deben hacer uso de una
multiplicidad de técnicas y métodos que existen para realizar tal ilicito, pues el éxito
del lavado de activos requiere de la utilizacion de una amplia gama de técnicas, a través
de las cuales, en las distintas etapas del fendmeno, logren eludirse las regulaciones
preventivas dispuestas por la autoridad.

La variacion hace referencia al hecho de que las organizaciones criminales,
deben modificar y actualizar las técnicas y métodos existentes para lavar capitales, o
inventar nuevas practicas para realizar tal actividad, porque de lo contrario sus
objetivos se veran frustrados, al ser detectados por las autoridades. De ahi que sean
sabias las palabras de Rodriguez Huertas al manifestar que “Debido a que detras de los
métodos utilizados por la delincuencia organizada se mueve la autoridad de
persecucion, los lavadores se ven en la necesidad, ante tal monitoreo, de ser
constantemente innovadores en sus estrategias para evitar que sus estrategias sean

develadas por las autoridades y por los propios sujetos regulados 172,

172 Olivo Rodriguez Huertas, Modulo I: Lavado De Activos. Generalidades, Aspectos Dogmaticos,
Criminoldgicos y Procesales Del Lavado De Activos (Santo Domingo: USAID, 2005), 11.
131bidem, 11-12.
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3.4.4. Conducta autbnoma.

Al hablar del lavado de dinero como conducta autdbnoma, nos estamos
refiriendo sencillamente al hecho, que, si esta es independiente o no de otras conductas,
que guardan relacion o tienen similitud con la misma. En doctrina ha existido siempre
la discusidn acerca de la autonomia del delito de blanqueo respecto del delito previo,

es decir si aquel es dependiente o independiente de este.

En razdn de la anterior, la discusidn que se centra por responder las siguientes
interrogantes siguientes: a) ¢Si el delito de lavado de dinero y activos es una figura
accesoria del delito previo y de los delitos de receptacion y encubrimiento?, b) ¢Si el
bien juridico del blanqueo es el mismo que se tutela a través del delito previo o si es
diferente?, c) ¢Si el autor del delito previo puede ser sujeto activo del delito de
blanqueo?, o si en materia de investigacion y juzgamiento, d) ¢Se requiere de una
sentencia condenatoria previa que acredite tanto el delito previo como el origen
delictivo de los capitales o si puede ser demostrado por cualquier medio legal de
prueba?. Para resolver la anterior discusion, contestaremos de forma breve y sencilla
cada una de las interrogantes antes expuestas, porque cada una de estas serd abordada

con mayor profundidad en posteriores apartados de este trabajo*’.

En lo que respecta a la primera interrogante supra relacionada en el literal a), se
puede decir, que el blanqueo no es una figura dependiente, ni accesoria tanto a los
delitos de receptacion y encubrimiento como al delito previo, porque el mismo tiene
caracteristicas o rasgos especiales que lo distingue de aquellos delitos, en el sentido

que tiene un objeto de proteccién propio e independiente de aquellos.

174 Olivo Rodriguez Huertas, Modulo I: Lavado De Activos. Generalidades, Op. Cit., 25
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Sin embargo, es necesario expresar que el delito de lavado de dinero y activos
esta relacionado con el delito previo, son autdnomos, pero con intima relacién, ya que
el primero es presupuesto para la existencia de este ilicito, esto conforme a como se

interpreta a como esta regulado en la LCLDA.

En cuanto a la segunda interrogante, supra citada en el literal b), se manifiesta
que el bien juridico tutelado por el delito de blanqueo es distinto al protegido tanto por
el delito previo, como por los delitos de receptacion y encubrimiento; porque aquel
protege el Tréfico licito de los capitales, la receptacion protege el mismo bien juridico
que protege el delito previo, el encubrimiento tutela a la Administracion de justicia, y
el delito previo resguarda el bien juridico del respectivo delito del que proceden los

capitales a blanquear.

Ahora bien, con respecto a la tercera pregunta, mencionada en literal c),
exponemos que el autor o participe del delito previo, si puede ser sujeto activo del
posterior delito de lavado de dinero, porque los criterios del hecho posterior copenado,
que opera para la receptacion, y el del privilegio del auto-encubrimiento, que opera

para el delito de encubrimiento, no tienen aplicacion en el blanqueo.

Esta caracteristica se ha puesto moldeado en la jurisprudencia salvadorefia, que
en resolucién con referencia 334/335-2020-5, emitida por la Camara Segunda de lo
Penal de la Primera Seccion del Centro, departamento de San Salvador!”, en donde
resuelve incidentes de apelacion referidos al imputado José Adan Salazar Umarfia y
otros, al establecer en otras palabras que la autonomia del delito de lavado de dinero y
activos, se encuentra limitado en cuanto a su delito precedente, por el derecho
fundamental de ne bis in idem o non bis in idem, conocido en espafiol como prohibicién

de doble juzgamiento o de multiple persecucion, que en esencia el derecho

175 Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, departamento de San Salvador,
Recurso de Apelacion, referencia 334/335-2020-5 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2021).
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mencionado busca que nadie puede ser condenado o perseguido varias veces por el
mismo hecho, dicho fundamento tiene su respaldo constitucional en el articulo 11 de
la Constitucion de la Republica de EI Salvador (Cn.), el cual dice: Ninguna persona
puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad y posesion, ni de
cualquier otro de sus derechos sin ser previamente oida y vencida en juicio con arreglo
a las leyes; ni puede ser enjuiciado veces por la misma causa’®, por lo que si el delito
precedente ya se emitio una resoluciéon de fondo o emitio alguna resolucion que da
lugar a la extincion penal, no se podré perseguir o acusar en el futuro por el delito de
lavado de dinero y activos, por lo que el momento oportuno para perseguir todos los
tipos penales, esto asi interpretado de dicho jurisprudencia, siendo el inico momento
procesal que tiene el Ministerio Pablico Fiscal para acusar por los mismos, tanto delito
previo como lavado de dinero, a fin de no caer en el doble juzgamiento y aungue se
trata de un Tribunal de Alzada cuya jurisprudencia no tiene efectos erga omnes, si sirve
de ilustracion como es adaptada esta caracteristica del blanqueo en la jurisprudencia

nacional.

En concordancia con la manifestado en el péarrafo anterior, la disposicion
constitucional citada abarca dos dimensiones, la primera en cuanto al impedimento de
doble condena, mientras que la segunda implica que la misma persona no sea
perseguida dos veces por la misma causa, lo anterior he desarrollado por la
jurisprudencia de la Sala de lo Constitucional en la sentencia del 10 de julio de 2003,
en el Habeas Corpus (HC) con referencia 111-2003"7, como por lo que comprende un
aspecto sustantivo entre (condena) y un aspecto procesal (persecucién); por lo que al
analizar la disposicion constitucional cuando se habla de enjuiciado se est4 hablando

del matiz sustantivo de la disposicion y cuando se habla del término causa, se encuentra

176 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente, 1983).
177 Sala de lo Constitucional, Habeas Corpus, referencia 111-2003, (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2003).
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estrechamente vinculado con la triple identidad de las categorias juridicas: a) cosa
juzgada o edem res, b) identidad de la persona o0 eadem persona, y c¢) causa de pedir 0
eadem causa petendi; por lo que al considerar esta jurisprudencia ilustrativa del
Tribunal de alzada antes mencionado, tendra que valorarse si estd en presencia de
lavado de dinero y activos vy si el caso es afirmativo, el momento procesal oportuno
para acusar al incoado serd al momento que también se promueva accion penal contra

el delito previo.

3.5. Etapas del lavado de dinero.

Existen mdltiples vicisitudes (alternativas prosperas) que debe enfrentar
cualquier estrategia de prevencion de lavado de activos. El primer obstaculo que es
necesario sortear es la dificultad de encontrar soluciones adecuadas en la batalla contra
los diferentes métodos de lavado. Merced a ello es hora de preguntarse, ¢existe un
procedimiento general o una sistematica del lavado o, por el contrario, se trata de
sucesos aislados y puntuales alejados de un proceso predefinido y programado? Hay

coincidencia en inclinarse por la primera.

El GAFI'"® ha estudiado en profundad el fenémeno y arrib6 a la conclusion,
cuyo consenso ha encontrado en la doctrina forense, que en el proceso de lavado de
activos existen tres etapas. La division en fases responde a cuestiones didacticas mas
que a verdaderas secuencias operativas y no deben ser tomadas de modo categorico,

dado que muchas operaciones pueden realizarse sin quedar subsumidas estrictamente

178 El Grupo de Accion Financiera Internacional es un ente intergubernamental a nivel internacional
establecido en 1989 cuyo objetivo es fijar estdndares y promover la implementacion efectiva de medidas
legales, regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos, el financiamiento del terrorismo y
el financiamiento de la proliferacion de armas de destruccion masiva, y otras amenazas a la integridad
del sistema financiero internacional. Cfr. https://www.uiaf.gov.co/asuntos_internacionales/
organizaciones_internacionales /grupo _accion_financiera_7114. Fecha de consulta: 3/7/2021.
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en alguna o, por el contrario, muchas actividades pueden estar comprendidas en varias
alavez. Las fases tipicas segun el GAFI son: Colocacion, Estratificacion e Integracion,

los cuales se detalla a continuacion.

3.5.1. Colocacioén.

Esta etapa se le conoce en la doctrina como colocacion, insercion o sustitucion.
En esta faceta, que es el primer paso, por regla general en la dindmica del proceso de
lavado de dinero, el lavador persigue como objetivo cambiar de ubicacion, las
ganancias de origen ilicito, con el propdsito de alejar las mismas del alcance de las
autoridades, o como manifiesta Blanco Cordero, que esta fase: “consiste en deshacerse
materialmente de importantes sumas de dinero en metalico, sin ocultar todavia la

identidad de los titulares”*".

La colocacion es el ingreso de fondos en el sistema formal, que puede ser
comercial y, principalmente, financiero. En esta etapa el provecho del delito
precedente, grandes cantidades de dinero en efectivo, debe hacerse desaparecer y
desligarlo del ilicito. Es aqui donde el blanqueador encuentra su mayor vulnerabilidad
en el proceso debido fundamentalmente a las exigencias de identificacion y control de
operaciones por sobre un determinado umbral econémico. En esta fase las entidades e
instituciones financieras extreman las precauciones. Las operaciones mas usuales en
esta etapa son: el smurfing o pitufeo (colocacion de dinero por medio del ingreso en
deposito en las entidades financieras en cantidades menores a las que requieran
obligatoriamente la identificacion de la persona y/o de la procedencia del depdsito), la
adquisicion de titulos al portador, el contrabando de dinero en efectivo, la utilizacion

de casinos o compra de premios de loteria, o establecimiento de negocios donde se

178 Jorge Enrique Ibariez Najar, Estudios de Derecho Constitucional Econdmico (Bogota: 2001), 384
y 385
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genere gran circulante de efectivo (bares, discos, supermercados) y se pueda “falsear”

la cantidad vendida, entre otras.
Algunos mecanismos utilizados en esta etapa son los siguientes:

v' Entidades financieras: Las altas sumas de dinero obtenidas en actividades

ilicitas son fraccionadas en menor cantidad.

v' Establecimientos financieros no tradicionales: En este tipo de entidades se es
facil el transporte del dinero, la posesién anénima y el pago tradicional en

efectivo.

v' Agencias de cambio, empresas dedicadas al canje de cheques, agentes de
valores, negocios de ventas de joyas, metales preciosos, antigiiedades y objeto
de artes son entidades en las cuales se pueden generar este tipo de operaciones.

v Mezcla de fondos licitos e ilicitos: En este método se buscan aquellos negocios
que dada su naturaleza el intercambio constante de efectivo es normal, con el
objeto de evidenciar el depdsito de cantidades significativas. Las estaciones de
venta de combustibles, restaurantes, supermercados, etc., son entidades en las

cuales se dan este tipo de operaciones.

v Compra de bienes de alto valor: Con este método se busca comprar bienes de

un alto valor por el cual su pago se realiza en efectivo.

v Contrabando de dinero en efectivo: Su propdsito es desplazar los fondos
provenientes de actividades ilicitas en paises o lugares donde no hay regulacion,

esta es débil o se carecen de los controles para la deteccion de su procedencia®®,

180 |hidem.
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3.5.2. Estratificacion.

La estratificacion también Ilamada esta etapa del lavado de dinero y activos
como: Ensombrecimiento, transformacion, diversificacion, estratificacion,
intercalacion o conversion. Dice Blanco Cordero que “Si tiene éxito la fase de
colocacion, los blanqueadores trataran de hacer mas dificil y complicada la deteccion
de los bienes mediante la realizacion de multiples transacciones que al igual que capas,
se iran amontonando unas tras otras dificultando el descubrimiento del origen de

aquéllos8L,

Esta fase consiste en la “...... sucesion de una serie de maniobras que en si
mismas, y sumadas todas ellas, son las que van a lograr que “se pierda el rastro” del
origen del dinero, tanto en lo que afecta a su procedencia delictiva como a su
verdadero titular.” En fin, se realizan una serie de procedimientos, para oscurecer lo
mas que se pueda el origen ilicito de los bienes, dinero o producto generado por el
delito previo; por eso “Se considera que entre mas operaciones se realicen, tanto mas
se dificulta la identificacion, rastreo y control del origen de los bienes por parte de las

autoridades!®?.

Estd orientada a ocultar o ensombrecer el origen de los fondos: compra de
bienes, titulos valores u otra clase de activos féacilmente liquidables, multiples
transferencias de fondos, con el objetivo de hacer dificultoso seguir el rastro del dinero.
Se trata, por medio de estas operaciones, de desconectar y quebrar el nexo que vincula
con la primera y méas sospechosa operacion, utilizada para ingresar el dinero en los
cauces legales. Se lleva a cabo generalmente a través de transferencias electrénicas de

fondos entre las diversas entidades. También suele optarse por las transferencias fisicas

181 pedro Crespo Barquero “Delito de Lavado de Dinero y Activos”, Revista Justicia De Paz, N° 11,
Corte Suprema de Justicia, San Salvador (2002), 76.
182 Jorge Enrique Ibafiez Najar, Estudios de Derecho..., Op. Cit., 386.
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de dinero, tanto hacia entidades legalmente constituidas como mediante la utilizacion
de redes bancarias paralelas y clandestinas que facilitan el transito de efectivo, a modo
de los antiguos corresponsales bancarios por medio de cartas de crédito -estas redes
reciben los nombres de Hawala en los paises arabes- la compra de bienes suntuosos,

etcétera.
Lo mecanismos para la realizacion de la Estratificacion o intercalacion son:

v" Conversion del dinero en efectivo en otros instrumentos de pago. Los lavadores
de dinero buscan que el transporte de los fondos ilicitos de un pais a otros se
realice de forma facil y que el ingreso de los recursos en las entidades

financieras sea rapido y sencillo.

v" Reventa de los bienes adquiridos con dinero en efectivo. Lo que se pretende
con este mecanismo es el vender los bienes adquiridos con dinero ilicito y

convertir el dinero recibido en una operacién normal.

v" Transferencia electrénica de fondos. Por medio de este mecanismo se vuelve
facil, rapido y sencillo el envio de recursos, lo que en muchas ocasiones

dificulta descubrir el origen ilicito de estos y el registro de los mismos*.

3.5.3. Integracion.

Esta Gltima etapa del proceso de lavado de dinero también llamada: Inversion.
Segun Blanco Cordero esta fase, consiste en la introduccion de los bienes
criminalmente obtenidos en la economia legal sin levantar sospechas y otorgando una

apariencia de legitimidad en cuanto a su origen. Asimismo, manifiesta Aranguez

183 |bidem, 387.
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Sanchez que esta fase, supone la definitiva reintroduccién de los fondos en el circuito

legal, bajo la forma de una actividad normal84,

La Integracion se trata del ultimo escalon en el proceso del lavado. Se busca
con esta fase el perfecto asentamiento de los bienes y el logro de que, sin hesitacion,
las autoridades consideren que ellos fueron obtenidos por medios legitimos y que
pertenecen de manera definitiva a la economia oficial. Al haber transcurrido sin
inconvenientes las etapas anteriores y dejado constancia de ello, a través de registros
contables y tributarios se les otorga apariencia legal, de modo de enervar cualquier tipo

de persecucion.
Lo métodos comunmente utilizados en esta etapa son los siguientes:

v Venta de inmuebles. Los inmuebles son considerados bienes de rapida liquidez,

con valores dificiles de estimar y muy codiciados, es por ello que la venta de
estos es uno de los mecanismos mas usados para el lavado de activos, ya sea
desde la compra de propiedades para residencia o la implementacion negocios
con una figura legal (propietarios) o negocios en los cuales se realizan

transacciones con compafiias ficticias.

v' Empresas pantallas y realizacion de préstamos fingidos. Se le domina también

“técnica del préstamo de regreso”. En este método el delincuente se realiza asi
mismo el préstamo con los fondos de la comision de una actividad ilicita que
ha generado por el establecimiento de una sociedad fantasma en un paraiso

fiscal.

v' Complicidad de banqueros extranjeros. El lavador puede adquirir créditos

aparentemente legitimos, los cuales le permitan asegurarlos con productos

ilicitos, esto es mediante la colaboracion de empleados de bancos bien situados

184 Carlos Aranguez Sanchez, C., Op. Cit., 41.
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en los sistemas de préstamos simulados. Para las autoridades les es complicado
el realizar una investigacion contra aquellas instituciones del sistema financiero
coémplices en actividades ilicitas, ya que por lo general se encuentran protegidas
por las legislaciones bancarias y regulaciones de otro gobierno el cual en su

mayoria son de un paraiso fiscal.

v’ Falsas facturaciones de comercio exterior. Este método consiste en falsificar
facturas por negocios realizados en el extranjero, alteracion de los precios de
los bienes (aumento) amparados por documentos de exportacion, los cuales
contribuyan a demostrar la procedencia de los fondos recibidos del extranjero,

es uno de los mecanismos generalmente utilizados para el lavado de activos*®®.

3.6. Lavado de Dinero: Delito Pluriofensivo o Unifensivo.

Doctrinariamente existen una serie de clasificaciones de los tipos penales, en
razén a diversos criterios, entre ellos, el numero de bienes juridicos que se ven

directamente afectados por la conducta delictiva, asi tenemos, que delitos uniofensivos,

son aquellos en los que lesiona o pone en peligro directa o inmediatamente a un solo
bien juridico, sin perjuicio que mediatamente se lesione o ponga en peligro otros; y
delitos pluriofensivos, son los que lesionan o ponen en peligro directa o

inmediatamente varios bienes juridicos; esta Gltima tesis, esta cobrando fuerza en
materia de bien juridico del lavado de dinero, en el sentido que: “Ante la inexistencia
de un dnico bien juridico, claramente protegido por el delito de blanqueo, cada vez
son méas los autores que optan por la consideracion del blanqueo como un delito

pluriofensivo ",

185 |bidem. )
18 Carlos Aranguez Sanchez, C., Op. Cit., 90.
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Es necesario aclarar, que a esta altura de la investigacion no se acepta, ni
rechaza la misma, se toma una postura neutral, sin inclinarse a ninguna de estas dos
posturas, porque para adoptar posicion, es necesario, primero determinar cual o cuales

son los bienes juridicos que pone en peligro o lesiona el lavado de dinero, cuestion que

no es consensual doctrinalmente, porque son diversas las posiciones expuestas sobre
este particular, entre ellas: La salud publica, el patrimonio, el mismo bien juridico del
delito precedente que origina los bienes a blanquear, la administracion de justicia, el
orden socioeconomico, la estabilidad, solidez y transparencia del sistema financiero,
la libre competencia y el tréfico licito de los bienes que circulan en el mercado, entre
otros; por lo que a continuacion, se desarrollara cada una de ellas, a fin de establecer

cudl es el correcto bien juridico al valorar todas las posturas de forma integral.

3.6.1. El bien juridico del delito previo como bien juridico del lavado de dinero.

Si bien es cierto el lavado de dinero es un delito autonomo, no debemos hacer
caso omiso, que esta conducta requiere como requisito sine qua non la realizacion
previa de otro delito, que seré el que origine los bienes o capitales que se pretenden
incorporar a la economia legal. La razon de ser de esta postura se encuentra
inevitablemente relacionada al hecho que el blanqueo tiene cierta similitud o afinidad
con otras figuras delictivas, como el encubrimiento y la receptacion, esta Ultima adopta

la “Teoria del mantenimiento”, que se construyo “........ para explicar la autonomia de

este delito en relacion al encubrimiento, sobre la base de que la receptacion mantiene
o0 incrementa la lesion o la puesta en peligro del bien juridico que tutela el delito del
que proceden los bienes "', En otras palabras, si aplicamos dicha teoria a la figura del
blanqueo implicaria aceptar, que este delito “...... no hace sino mantener o incrementar

la lesion o puesta en peligro del bien juridico que se vio ya afectado por el delito previo

187 Jorge Enrique Ibafiez Najar, Estudios de Derecho..., Op. Cit., 390.
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del que proceden los bienes”. Lo que implicaria dogméaticamente dejar sin contenido el

tipo de injusto del blanqueo, pues se estaria tomando como tal al del delito previo.

Esta investigacion no comparte esta postura, porque la puesta en peligro o lesion
del bien juridico de cualquiera de los delitos previos enumerados en el Art. 6 de la
LCLDA! 88 se produce realmente con los actos de cada una de estas conductas de
acuerdo a su estructura tipica en particular, y no con los actos de deposito, retiro,
conversion o transferencia de bienes o derechos relacionados que procedan directa o
indirectamente de actividades delictivas, para ocultar o encubrir su origen ilicito, o
ayudar a eludir las consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la
comisidn de dichas actividades delictivas o cualquier operacion, transaccién, accion u
omisién encaminada a ocultar el origen ilicito y legalizar bienes y valores provenientes
de delitos; ya que estos ni mantienen ni aumentan la situacién de potencial puesta en

peligro del bien juridico del delito precedente

Es por ello, valido relacionar el Art. 6 LCLDA, en el que expresa lo siguiente:
Estaran sometidos a la presente Ley toda actividad delictiva generadora de lavado de
dinero y de activos, y de manera especial en lo que fuere aplicable los siguientes
delitos: a) Los previstos en el capitulo IV de la Ley Reguladora de las Actividades
Relativas a las Drogas; b) Comercio de personas; ¢) Administracion fraudulenta; d)
Hurto y Robo de vehiculos; e) Secuestro; f) Extorsion; g) Enriquecimiento ilicito; h)
Negociaciones ilicitas; i) Peculado; j) Soborno; k) Comercio ilegal y depoésito de
armas; 1) Evasion de impuestos; m) Contrabando de mercaderia; n) Prevaricato; o)
Estafa; y, p) Todo acto de encubrimiento y legalizacion de dinero o bienes procedentes
de actividades delictivas. De la disposicién legal en comento, se infiere que carece de

importancia la naturaleza del ilicito penal generador, pues el propio precepto en su

188 |_ey Contra el Lavado de Dinero y Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1998), Art. 6.
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literal p), nos indica con una clausula abierta, que la procedencia del dinero o bien
puede devenir de cualquier delito.

De hecho, lo que el articulo 6 de LCLDA, lo que hace es someter al &mbito de

aplicacion de esta ley, a toda actividad delictiva generadora de lavado de dinero y de

activos, es decir, medios capaces de producir un rendimiento econémico o convertirse

ellos mismos en un rendimiento de tal indole.

De tal suerte, que argumentar, que las conductas de blanqueo de dinero
obtenido de cualquiera de los delitos del ya mencionado Art. 6 LCLDA, lesiona
nuevamente o mantiene la lesién de los bienes juridicos tutelados por tales figuras,
carece de logica y de razon, porque como manifiesta Palma Herrera: “El error de los
autores que han tratado de identificar bien juridico protegido en el delito de blanqueo
y bien juridico del delito previo creo que ha estado en considerar, equivocadamente,
que el hecho de que el blanqueo estimule la comision de nuevos delitos implica ya,
cuanto menos, una puesta en peligro de ese bien juridico que se vera lesionado en el

futuro 189,

En ese mismo sentido, expone el mismo autor a titulo de ejemplo que “.......,
sostener que los actos de blanqueo del dinero recibido como precio por un asesinato
lesionan nuevamente o mantienen la lesion del bien juridico vulnerado por el delito
previo, la vida, no parece lo mas razonable, por mucho que el blanqueo de capitales
pueda estimular la nueva comision de un delito de asesinato”**°. Es por ello, que lo
mismo puede decirse del dinero procedente de cualquiera de los delitos mencionados
en el Art. 6 de la LCLDA vy el bien juridico que tutelan, por ejemplo: Que el lavado de
dinero obtenido de un delito tipificado en la Ley Reguladora de las Actividades

Relativas a las Drogas (LRARD), lesione o mantenga la lesion del bien juridico salud

189 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales (Madrid, EDERSA, 2000), 239.
190 |bidem, 245.

107



publica; asi mismo de los secuestros y la libertad ambulatoria, del hurto y robo de
vehiculos y el patrimonio, de las negociaciones ilicitas y la administracion publica;

entre otros.

Asi mismo, desde el punto de vista politico criminal se refuta esta postura, ya
que no se estaria tipificando el lavado de dinero como delito, porque tutele algun interes
necesitado y susceptible de proteccion penal, sino més bien como sostiene Blanco
Cordero “..., se estaria penalizando el blanqueo de capitales como medio para reforzar
la proteccion de un bien juridico previamente vulnerado por el delito del que proceden

los bienes 1%L,

Por lo tanto, se concluye en este apartado, que no hay identidad entre el bien
juridico protegido por el delito previo y el que se pretende tutelar a través de la figura
del lavado de dinero y activos.

3.6.2. La Administracion de justicia como bien juridico del delito de lavado de

dinero y activos.

En este apartado expresar que como se dijo anteriormente, que el blanqueo de
dinero es una figura que tiene afinidad con otros delitos, como la receptacion y el
encubrimiento; por lo tanto, quienes sostienen esta postura, lo hacen en base a la
naturaleza encubridora que constituye el blanqueo de dinero, pues este encubre un
delito previo del que surge el capital a lavar, aparejando como consecuencia légica, el
impedir que las autoridades puedan descubrir y sancionar ese delito previo. No
debemos de perder de vista, que la razon de ser de las conductas de blanqueo, es dar
una apariencia legitima a las ganancias provenientes de hechos delictivos, para lo que

obviamente, el blanqueador realizara una serie de operaciones dirigidas a ocultar el

191 Isidoro Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales, 199.
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rastro ilicito del origen de los bienes, que, en caso, que el mismo no haya sido
descubierto complicard extraordinariamente su conocimiento por parte de las
autoridades encargadas de la persecucion penal. De ahi que se sostenga que el lavado

de dinero atenta contra la administracion de justicia!®,

En primer lugar, se advierte que al considerarse a la administracion de justicia
en su concepcién tradicional (el deber de no obstaculizar el funcionamiento de la
administracion de justicia haciendo posible el descubrimiento de los delitos, la
persecucién y condena del delincuente) como bien juridico del delito en comento, se
estaria parcelando el fendmeno del lavado de dinero Unicamente a sus fases iniciales
como lo son la incorporacion y la ocultacion (colocacién y estratificacion), dejando
fuera la fase de integracién, que es donde radica la esencia de este delito, pues la razén
de ser de este delito, no radica en la simple ocultacion o encubrimiento de los bienes

de origen delictivo, sino en la incorporacion de los mismos a la economia licita.

En segundo lugar, desde un punto de vista politico criminal, se considera, que
al tomar a la administracion de justicia en su concepcion tradicional como bien juridico
del delito de lavado, se esta dando a entender, que el combate estaria orientado al
descubrimiento de la comision del delito que origina los bienes, labor que ya tiene su
fundamento cuando se tipifica el encubrimiento como delito contra la Administracion

de Justicia.

3.6.3. El orden socio econémico como bien juridico del delito del lavado de dinero.

Es mayoritaria la opinion doctrinaria de quienes sostienen, que el blanqueo de
capitales es un delito de naturaleza econémica, y por ende el bien juridico que tutela,

también es de naturaleza econémica. Postura, que en principio se cree gue €s un poco

192 1hidem, 200.
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mas acertada, porque tiene la cualidad o virtud de concebir al lavado de dinero como
un proceso, en el sentido que “..... con la puesta en conexion con la fase final del
blanqueo (la integracion del dinero o bienes de origen delictivo en la economia legal)
se incluyen todos los estadios intermedios....... 193 (fase de ocultacion) e iniciales del
fendmeno (fase de incorporacion), y no parcela o fragmenta el mismo a determinados
aspectos o fases de este, como lo hacen los defensores de la postura del lavado de

dinero, como un delito contra la administracion de justicia

Previo a determinar, si el Orden Socioeconémico es el bien juridico protegido
por el blanqueo; es necesario definir en que consiste el mismo, aclarando gque existe
una concepcidn en sentido estricto y otra en sentido amplio. Palma Herrera sostiene qu
en el primer sentido, por orden econémico habria que entender la regulacion juridica
del intervencionismo estatal en la economia. En términos amplios, por el contrario, el
orden econdmico significa la regulacién juridica de la produccion, distribucion y
consumo de bienes y servicios, es decir, lo que hay que entender como actividad

econémica dentro de la economia de mercado®®*.

En ese sentido el autor también manifiesta, que “en todo caso, se opte por la
acepcion que se opte, la cuestion debe ser inscrita en el marco de los presupuestos
constitucionales......”"**®, que en el caso de la realidad juridica salvadorefia se refiere al
programa economico de la Constitucion de la Republica, que esta contemplado en su
parte dogmatica, concretamente en el Titulo V de la misma bajo el epigrafe ORDEN
ECONOMICO. En ese orden de ideas, para definir el sistema econdmico de nuestro
pais, es necesario citar los articulos 101 y 102 de la Constitucion de la Republica, que
rezan asi: “Art. 101.- El orden econémico debe responder esencialmente a principios

de justicia social, que tiendan a asegurar a todos los habitantes del pais una existencia

193 1sidoro Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales, 216.
194 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 250.
195 |bidem, 251.
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digna del ser humano. El Estado promoveré el desarrollo econémico y social mediante
el incremento de la produccion, la productividad y la racional utilizacion de los
recursos. Con igual finalidad, fomentara los diversos sectores de la produccion y
defendera el interés de los consumidores. Art. 102.- Se garantiza la libertad

economica®®, en lo que no se oponga al interés social "’

De las disposiciones supra citadas, se denota, que nuestro modelo econémico
se define como un modelo de competencia econdmica imperfectal®®, coexistente con
una practica estatal intervencionista, contenidoesencial de la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado, dentro del cual se desarrolla la libertad de empresa,
que comprende como aspectos referidos a la libertad de acceso al mercado como la
formacion de los precios, en razon de la libre competencia; caracterizado por supuesto
por la intervencion del Estado. Si bien es cierto, las conductas de blanqueo atentan
contra el Orden Socioecondmico, este no es apto para ser considerado como el bien
juridico inmediatamente tutelado por esa figura, porque presenta el inconveniente de

ser un término excesivamente vago, complejo y ambiguo, incapaz de llenar el propio

196 |_a jurisprudencia constitucional ha establecido: “La libertad econémica no es sino una manifestacion
mas del derecho general de libertad, entendido -segun se dijo en la sentencia del 14-X11-95, Inc. 17-95-
como "la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo impidan otros sujetos
-que constituye lo que se conoce como ‘libertad negativa'-; [sin embargo], en el ordenamiento
constitucional salvadorefio el derecho general de libertad también comprende la situacién en la que
una persona tiene la real posibilidad 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 -denominada
clasicamente ‘libertad positiva’, ‘autodeterminacion' o ‘autonomia’-. La primera refiere una
cualificacion de la accién, la segunda una cualificacién de la voluntad”. Vid. Sala de lo Constitucional,
Sentencia en Proceso de Inconstitucionalidad, referencia 2-92 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
1999).

197 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente, 1983).

1% En lo que a competencia imperfecta se refiere, en términos simples se dice que se da, cuando una
empresa 0 un conjunto de empresas, puede influir significativamente en el precio de mercado de su
producto. Dentro de las causas que lo generan se encuentran las economias de escala que permiten que
la produccion se realice con menos vendedores, por otro lado, se puede dar cuando existen barreras que
dificultan que nuevos competidores entren al mercado, ya sea por leyes o porque sea excesivamente caro
para un competidor entrar en el mercado. Crf. https://feconomipedia.com/definiciones/competencia-
imperfecta.html, accesado el 20 de mayo de 2021.
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concepto de bien juridico, ya que el orden econémico en su conjunto es una categoria
muy imprecisa, pudiendo ser un concepto juridico indeterminado, porque al ser este un
sistema, esta conformado por varios aspectos y elementos que en su conjunto lo

integran.

Por lo tanto, el orden socio econdmico, no es un concepto apto para ser
considerado como bien juridico ni del lavado de dinero, ni de otro delito econdémico,
sino mas bien, es apto “....... para describir un objeto politico-criminal, que sirve para
agrupar sistematicamente a determinados delitos que lesionan o ponen en peligro, la
produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios "**°. En otras palabras, seria
una categoria sistematica en la ubicacién de los tipos penales. Después de todo lo antes
dicho, no nos queda mas que decir, que es preciso definir en estos momentos, “.......
qué intereses concretos de los que integran ese concepto superior de orden
socioecondémico se verian afectados y podrian, en consecuencia, considerarse bien
juridico protegido en dicho delito...”??°. De todos los elementos que configuran el orden
socioecondémico, haremos énfasis a los que, segun la doctrina, resultan principalmente
vulnerados por el delito de blanqueo, concretamente nos referimos a: la libre
competencia, a la estabilidad y solidez de las instituciones financieras, y la licitud de
los bienes en el trafico financiero y econdmico legal, por ello, es valido decir que el
orden socioecondémico no es el bien juridico tutelado por el delito de lavado de dinero

y activos.

199 3osé Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 253.
200 |hidem, 254.
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3.6.4. Libre competencia como bien juridico del delito lavado de dinero.

El principio de libre competencia, es uno de los ejes rectores que informan y
orientan las economias de mercado a nivel mundial, dentro de ellas la salvadorefia
(Arts. 101, 102, 110, 112, 117, 118 y 246 Cn), el cual se ve vulnerado con conductas
de lavado de capitales, en el sentido, que estas ponen “..... en peligro la libre
competencia sobre la que se basa el sistema de economia de libre mercado, y con ello
el orden econémico”®!. Es importante establecer el significado del término
competencia, para entender si este es 0 no el bien juridico inmediatamente vulnerado
por el blanqueo, y para tal efecto transcribimos literalmente la definicion expuesta por
la Superintendencia de Competencia de EIl Salvador, dicha institucion define la
competencia como: “Situacion del mercado en que los agentes econémicos luchan, de
forma independiente, por una clientela de compradores para alcanzar un objetivo
empresarial concreto, por ejemplo la venta de utilidades, ventas o una mayor
participacion de mercado. La rivalidad entre agentes econdémicos puede referirse a los
precios, a la calidad, al servicio o a una combinacion de éstos y otros factores que
puedan valorar los consumidores. Da origen al bienestar para el consumidor y mayor

eficiencia?®?”

De ahi, que las organizaciones criminales o0 mejor dicho empresas del crimen,
al obtener dinero, bienes o capitales de la comisién de hechos delictivos, pretendan
introducirse a la economia licita, pero no en respeto de las reglas del libre mercado,
sino por el contrario irrespetando las mismas. Pero, ¢Por qué decimos que irrespetando
las reglas del libre mercado? La respuesta es simple, porque las organizaciones

criminales valiéndose de medios y artificios ilicitos, actian en el mercado con

201 1sidoro Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 221.
202 Superintendencia de Competencia de El Salvador, Glosario de Términos, Imprenta Nacional, San
Salvador, 20009.
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superioridad econdmica en relacion a los otros competidores; pero dificil de explicar,
en el sentido, que esa superioridad obtenida de forma ilicita se origina por varios
factores, del que vale destacar, el mas relevante, que sirve de base para el resto de
factores o causas, consistente en la facil disponibilidad de recursos financieros, en el
sentido que estas organizaciones o empresas del crimen financian sus actividades en el
mercado, valiéndose de medios de financiamiento anormales y distintos a las reglas del
libre mercado, es decir respaldan su actividad econémico empresarial con capitales
provenientes de hechos delictivos; contrario a las empresas legales, que desarrollan su
actividad econémica conforme a los lineamientos del libre mercado; situacién que

provoca un desequilibrio en el sistema econémico.

Por lo anterior, se puede decir que provoca desequilibrio, porque obviamente
las empresas legales y las criminales no cuentan con los mismos mecanismos de
financiacion para realizar sus actividades econdémicas, ya que en el caso de la empresa
criminal “El dinero necesario para llevar a cabo los proyectos de inversion que
considere necesarios, como modernizacion de procesos productivos, maquinaria,
ampliaciones,...... no provienen de la acumulacion de los beneficios empresariales o
de créditos solicitados a entidades financieras....... 7203 como ocurre en el normal
desarrollo de las actividades econdmicas, sino al contrario proviene de hechos
delictivos.

Después de haber expuesto la anterior teoria, no nos queda duda alguna, que el
principio de libre competencia que informa el orden econémico, se ve afectado por las
conductas de blanqueo, pero de forma mediata, no directa; razén por la que no

consideramos que este sea el bien juridico tutelado en el lavado de dinero. A

203 Isidoro Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 221
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continuacidn, exponemos los argumentos, que refutan la tesis de la libre competencia

como bien juridico de esta figura.

El error de los seguidores de esta teoria, es que responde a una vision
arquetipica del blanqueo de capitales, dividido en distintas fases que culminan siempre
con la inversion de los bienes en actividades y negocios licitos?®, Es decir, que
conciben al fendmeno del lavado de dinero Unicamente desde el punto de vista
econdmico, ya que se limitan a orientar a toda la actividad del blanqueo a través de
empresas e inversiones, cuando la experiencia nos indica, que no es Unicamente a través
de la utilizacion de empresas que se blanquea dinero, pues recordemos que al exponer
las caracteristicas de éste fendmeno, se dijo que esta presenta una variedad o variacion
y complejidad en las técnicas y métodos empleados para blanquear dinero
(profesionalismo del lavado), asi mismo la experiencia nos dice, que no siempre el
capital blanqueado es invertido o utilizado en actividades de naturaleza econdémica-

empresarial, sino también en el financiamiento de otras y nuevas actividades delictivas.

Por lo tanto, si tomamos en cuenta que son muchas las formas existentes para
lavar dinero, distintas a la utilizacion de empresas, concluimos que no es la libre
competencia el bien juridico protegido por ese delito, ya que esta no resulta afectada
en todos los casos, porque, “....... hay ocasiones en las que el blanqueo se produce por
otros cauces y con otros propodsitos......”2% | tales como satisfacer gastos de colegio,
gastos de enfermedades, compra de alimentos., entre otros, destinos en los que la lesion
0 puesta en peligro de la libre competencia aparece en entredicho, por lo que decir que
la libre competencia es el bien juridico del delito de lavado de dinero y activos, se veria

limitado el mismo.

204 |bidem, 221. ]
205 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 253.
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3.6.5. Laestabilidad y solidez del sistema financiero como bien juridico del lavado
de dinero y activos.

Otro de los principios o ejes rectores para la buena marcha de la economia de
mercado, es el mantener un sistema financiero sélido y estable; en otras palabras, un
sistema financiero sano. Sanidad que se pone en tela de juicio, cuando las
organizaciones criminales y blanqueadores hacen uso de las entidades de crédito e
instituciones financieras para la liquidacion de los negocios ilegales, pues obviamente
este tipo de préacticas, en el que se utiliza el sistema financiero para canalizar las
ganancias delictivas, produce cierta desconfianza del publico en su modo de

funcionamiento.

Asimismo, en varias ocasiones los lavadores, al blanquear las ganancias
delictivas hacen uso de instituciones juridicas bancarias en especifico y financieras en
general, y de los procedimientos creados por estas para solventar las exigencias del
mercado; “...... con lo que se pervierte la estabilidad e integridad del sistema
economico, amén de mellarse la credibilidad en los agentes financieros..... ,
decir, la confianza que la poblacion en general, y los usuarios de las instituciones
financieras en concreto tienen hacia las mismas. Incluso, la LCLDA de El Salvador, no
hace caso omiso a esta situacion, ya que en su considerando IV sostiene: “Que para
lograr sus objetivos los delincuentes utilizan diversas entidades, especialmente las
instituciones financieras para el lavado de dinero proveniente de actividades

delictivas, lo cual puede poner en peligro la solidez y la estabilidad de dichas

206 1hidem, 266.
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instituciones, asi como la credibilidad del sistema financiero en su conjunto,
2207

ocasionando o pudiendo ocasionar la pérdida de confianza del publico

Ahora bien, pese a todas las anteriores consideraciones, no creemos que ese sea
el bien juridico tutelado por el delito de lavado de dinero, por las siguientes razones:
En primer lugar, porque consideramos que el error de esta teoria, radica en concebir
unicamente al fendmeno desde el punto de vista econdémico financiero, ya que orientan
su actividad Gnicamente a través de inversiones u operaciones en instituciones
bancarias y financieras, cuando la experiencia nos indica, que no es Gnicamente a través
de instituciones financieras que se lava el producto de actividades delictivas, porque el
blanqueo se caracteriza por ser una actividad que implica la utilizacion de una variedad,
variacion y complejidad de las técnicas y métodos empleados para lograr el fin Gltimo

de dar apariencia de legitimidad a las ganancias delictivas.

En segundo lugar, si bien es cierto, que uno de los considerandos, fines o
razones de ser de la promulgacién de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos en
El Salvador es la proteccion de la estabilidad y solidez del sistema financiero, ello no
significa que ese sea el bien juridico tutelado; sino méas bien una de las finalidades o
motivos que impulso al legislador a incriminar dicha conducta, es decir la ratio legis,
término que frecuentemente se confunde con el bien juridico, pero que no significan lo

mismo?°8,

3.6.6. El trafico licito de bienes como bien juridico del delito de lavado de dinero
y activos.
El Tréfico licito de bienes en término sencillos, consiste en la licitud del dinero,

bienes y capitales que circulan en los distintos canales de la economia legal, es decir

207 ey contra el Lavado de Dinero y de Activos (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1998).
208 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 263.
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que no provengan de fuentes ilicitas en general y delictivas en especifico. Dicho trafico
licito es otro de los presupuestos 0 exigencias necesarias para preservar el orden
socioecondémico proclamado por la Constitucion de la Republica, es la licitud de los
bienes que circulantes en el mercado. Razén por la que dicha circulacion: “..... debe
ser protegida contra la contaminacion que supone el hecho de la incorporacion de los
bienes de procedencia delictiva, aspecto éste que es el fundamento del blanqueo de
bienes ?®. Y decimos esto, porque la esencia de la conducta de blanqueo consiste en
la incorporacion de las ganancias originadas de hechos delictivos al trafico licito, es

decir que los capitales ilicitos se mezclan con los licitos.

Ademas, como sostiene Palma Herrera, en el proceso de determinacion del bien
juridico, debemos tener presente el propio significado del delito de lavado de dinero:
es ésta un tipo penal que pretende evitar que accedan a los canales ordinarios de la
economia legal capitales obtenidos de manera delictiva con el fin de que no llegue a
contaminarse esa economia y se produzcan efectos indeseables para la libre
competencia, el sistema financiero?!, por supuesto mediatamente. De ahi, que lo que
se pretende, sea mantener la pureza e indemnidad del trafico de bienes, impidiendo que
los capitales de origen delictivo ingresen y circulen junto a los de origen licito, pues
solo garantizando la circulacion de capitales que traen su razén de ser en fuentes
legales, puede mantenerse el modelo de sistema econdmico impuesto por la propia

constituciéon?t!,

209 Abel Souto, Normativa internacional sobre el blanqueo de dinero y su recepcion en el ordenamiento
penal espafiol (Madrid, Santiago de Compostela, 2001), 55.

210 1hidem.

211 |La Convencién de las Nacionales Unidas sobre Corrupcion, mas conocida como Convencién de
Mérida, firmada el nueve de diciembre de dos mil tres, que al igual que el resto de normativa
internacional-regional citada, establece la necesidad de adoptar medidas preventivas de orden
administrativo y judicial para supervisar la ejecucion de operaciones comerciales, sugiriendo entre otras
recomendaciones, la necesidad de que cada Estado adopte los instrumentos legales pertinentes para
tipificar y penalizar las actividades derivadas del blanqueo de activos y capitales, en especial relacion de
aquellas actividades derivadas del narcotréfico, y se establece la necesidad de sancionar expresamente
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Ahora bien, como sostiene para poder hablar de bien juridico no basta con la
existencia de un bien, como es el trafico licito de bienes, dotado de suficiente
concrecion”?'?, Sino que es importante que dicho bien o valor “...... sea estimado
positivamente por el legislador penal en un proceso caracterizado por las tres fases o
momentos sefialados ya en su dia por Mayer: es necesario que sea digno, susceptible y
necesitado de proteccion.

Fases o etapas, gue a juicio de la presente investigacion se cumplen en el trafico licito

de bienes como bien juridico en el delito de blanqueo de capitales, por las siguientes

razones:

En primer lugar, decimos, que el trafico licito es un bien digno de proteccion
juridico penal, en el sentido que tiene importancia y repercusion para el orden social,
ya que al ser el lavado de dinero una conducta por medio de la que se introduce al
trafico licito de bienes, capitales de origen delictivo, provoca graves y desastrosos
efectos en la sociedad.

Por otro lado, como segunda consideracion, mencionar, que el trafico licito es
un bien susceptible de proteccion, porque es un bien capaz de ser atacado y vulnerado,
es decir, que puede ponerse en peligro y afectarse, pues, si lo que pretende protegerse
es la licitud de los capitales que circulan en el mercado, con el simple hecho de

introducir capitales ilicitos al mismo, ya se habra lesionado el bien juridico en comento.

Asi también, en tercer lugar se puede manifestar que el tréafico licito es un bien
necesitado de proteccidn, puesto que en aplicacion del principio de subsidiariedad que

al delito de lavado de dinero y activos como delito auténomo e independiente del delito que lo antecede,
separandolo a su vez del encubrimiento. Crf. Convencion de las Naciones Unidas sobre la Corrupcion
(Mérida, Organizacion de las Naciones Unidas-ONU, 2003).

212 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 253.
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informa a nuestro Derecho penal democrético, no hay otra rama del ordenamiento
juridico menos lesiva que el penal, que sea capaz de ofrecer la proteccion de este
ultimo, porque la normativa administrativa y bancaria-financiera en materia de
prevencion del blanqueo, es insuficiente para proteger el tréfico licito de los capitales,

razén por la que, es necesario que sea tutelado penalmente.

Por lo tanto, al ser el tréfico licito de bienes un bien digno de tutela juridico
penal, susceptible de ataque y necesitado de proteccién, por las razones antes
expuestas, asi como por el hecho que tal bien “....... se ve afectado por todas las
conductas de blanqueo que la descripcion tipica es capaz de abarcar”?*3, es a nuestro
criterio el bien juridico tutelado por el delito de blanqueo de capitales. Basamos nuestra
posicion fundamentalmente en el Gltimo aspecto, ya que las tesis que postulan como
bienes juridicos tutelados por el delito de blanqueo, a la administracién de justicia, libre
competencia y solidez y estabilidad del sistema financiero, tienen como principal
defecto el quedarse cortas y limitadas en cuanto al anlisis del fenémeno, ya que solo
cubren una u otra etapa del lavado de dinero y activos, porque se circunscriben a
determinados aspectos del mismo, en el sentido que la primera de estas se limita
unicamente a las fases iniciales del lavado (colocacion y ensombrecimiento), mientras
que las dos ualtimas conciben al blanqueo desde un punto de vista econémico y
financiero respectivamente y limitan las técnicas y métodos de blanqueo a la utilizacion
de empresas e instituciones bancarias; lo que no es cierto por las razones expuestas en

Su momento.

Caso contrario, ocurre si elegimos como bien juridico al trafico licito de
capitales, pues como se mencion0 anteriormente, el mismo puede verse afectado por
cualquiera de las conductas que la descripcion tipica abarque, es decir que incluye todas

las técnicas y métodos para lavar dinero, incluso la utilizacion de empresas e

213 |hidem.
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instituciones financieras. O sino véase la redaccion del tipo béasico del art. 4 de la
LCLDA: “El que depositare, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o
derechos relacionados que procedan directa o indirectamente de actividades
delictivas, para ocultar o encubrir su origen ilicito, o ayudar a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la Comision de
dichas actividades delictivas, sera sancionado con prision de cinco a quince afios y
multa de cincuenta a dos mil quinientos salarios minimos mensuales vigentes para el
comercio, industria y servicios al momento que se dicta la sentencia

correspondiente 14,

De la simple lectura de la disposicion supra relacionada, denotamos que la
realizacion los verbos descritos por las modalidades tipicas de los incs. lero y 2do del
Art. 4 LCLDA, afectan de forma directa e inmediata al trafico licito de los capitales,
porque las mismas de por si implican la incorporacion de capitales ilicitos en el trafico
licito de bienes. De ahi, que la descripcién tipica del tipo basico del art. 4 de la ley
especial, sea otro argumento a favor para considerar, que el bien juridico tutelado por

esa figura, es el tréfico licito de los bienes en el mercado.

3.7. Lavado de dinero y activos: ¢Un delito pluriofensivo o unifensivo?

Sin &nimo de abordar este particular exhaustivamente, y retomando lo dicho al
iniciar el abordaje del bien juridico en el delito de lavado de dinero, decimos que
“Mayoritariamente se acepta que un delito es pluriofensivo cuando tutela
inmediatamente mds de un bien juridico”*'® Es decir, que para considerar a un delito

como pluriofensivo, no basta con que ponga en peligro o lesione varios juridicos, sino

214 ey contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 4.
215 jJuana del Carpio Delgado, El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cddigo Penal (Valencia,
Tirant Lo Blanch, 1997),
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que dicho peligro y lesion deben ser inmediatos, mas no mediatos ni distantes. Ahora
bien, no podemos negar, que con la realizacion de las conductas de blanqueo se ponen
en peligro o lesionan otros bienes juridicos, como la administracion de justicia, la libre
competencia, la solidez y estabilidad del sistema financiero, y por ende, también son
tutelados indirectamente por el tipo penal de lavado de dinero y activos; pero esa lesion
0 puesta en peligro y su respectiva proteccion no es inmediata, sino mas bien mediata,
porque el bien que se lesiona o pone en peligro, se tutela directa o inmediatamente es
el tréfico licito de los capitales que circulan en el mercado; por lo tanto, se puede decir
que el lavado de dinero es un delito unifensivo, ya que protege un solo bien juridico
por lo que la presente investigacion se adhiere a esa postura, ya que el expresar que el
delito de lavado de dinero y activos tutela muchos bienes juridicos, pudiere afectar la
legalidad penal, lo que perderia la esencia de lo que protege este ilicito, ya que haria
mas compleja su comprobacion en las sedes judiciales por parte del Ministerio Publico
Fiscal o la parte querellante, por lo que a fin de ser practica y concreta este informe

final es del criterio que se esta en presencia de un delito unifensivo,

3.8. Objeto material. Bienes de origen delictivo.

La vertiente objetiva de la estructura de todo tipo penal esté integrada por una
serie de elementos, dentro de los cuales se encuentra objeto ideal, que esta constituido
por el bien juridico protegido por la norma juridico-penal, que no es lo mismo que el
objeto material, es decir la persona o cosa sobre la que se dirige y recae la conducta
delictiva. Llevando estas consideraciones al &mbito del delito de lavado de dinero y
activos, decimos que el objeto ideal lo constituye el bien juridico tréafico licito de

bienes, mientras que el objeto material®'® estara integrado por los fondos, bienes, o

derechos relacionados que procedan directa o indirectamente de actividades
delictivas.

216 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 254.
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3.8.1. Definicion de bienes.

Al revisar la LCLDA, denotamos que la misma no ofrece una definicion de lo
que ha de entenderse por el término “bienes” para efecto de dicha legislacion; sino que
unicamente se limita decir en la descripciéon de sus tipos penales el objeto material
sobre el que ha de recaer la conductas, y en el caso concreto del tipo basico del art. 4

reza?l’:

“ El que depositare, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o
derechos relacionados que procedan directa o indirectamente de actividades
delictivas, para ocultar o encubrir su origen ilicito, o ayudar a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la Comision de
dichas actividades delictivas, sera sancionado con prisién de cinco a quince afios y
multa de cincuenta a dos mil quinientos salarios minimos mensuales vigentes para el
comercio, industria y servicios al momento que se dicta la sentencia correspondiente.
Se entendera también por lavado de dinero y de activos, cualquier operacion,
transaccion, accion u omision encaminada a ocultar el origen ilicito y a legalizar
bienes y valores provenientes de actividades delictivas cometidas dentro o fuera del

pais” (negrita me pertenecen).

Desde el punto de vista del derecho civil, se entiende por bienes conforme al
art. 560 del Cadigo Civil “todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacion,
y se dividen en muebles e inmuebles”?!8, Dicha definicion no es vinculante al ambito
del derecho penal en general, y se queda corta si se quiere aplicar al &mbito del objeto
material del delito de lavado de dinero y activos, pues la experiencia y la
fenomenologia del lavado de dinero nos indican, que no solo bienes muebles e
inmuebles se obtienen de la comision de los delitos previos y consecuentemente se

blanquean, sino que también se obtienen y blanquean bienes corporales e incorporales,

21" Ley contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 4.
218 Cadigo Civil de El Salvador (Organo Ejecutivo, Gaceta Oficial, 1859), Art. 560.
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tangibles e intangibles, asi como los documentos e instrumentos legales que acrediten

derechos sobre tales activos.

Es por ello, que, al consultar los diversos documentos internacionales en
materia de blanqueo de bienes, asi como a la doctrina mas actualizada sobre el mismo
se infiere que se propugna por una definicion amplia del término bienes, que sea capaz
de abarcar, no Unicamente a los bienes, cosas, fondos, u otros activos y derechos sobre
los mismos, obtenidos directamente de la comision de un delito, sino tambiéen a la
variada gama de cosas y derechos que a través de sucesivas conversiones conforman el
complejo proceso de blanqueo?®'®.Es decir una definicion de bienes que incluya tanto a
los bienes directamente provenientes del delito previo, como a los que procedan

indirectamente del mismo.

Asi en ese orden de ideas, la Convencion de las Naciones Unidas contra el
Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, en adelante Convencion
de Viena, en el literal g) de su art. 1 define bienes como: “..... los activos de cualquier
tipo, corporales o incorporales, muebles o raices, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre
dichos activos?®°, Asimismo, la Convencion de Viena diferencia los términos
“producto”y “bienes”, al definirlos separadamente. Asi, en la definicion de bienes se
hace hincapié en que estan incluidos bienes de todo tipo, mientras que en la definicién

de producto se hace referencia al origen de estos bienes.

En similar sentido define el término “bienes” el literal d) del art. 2 de la

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

219 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 181.
220 Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas (Viena, Organizacion de las Naciones Unidas-ONU, 1988), Art. 1
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Transnacional®?!, mejor conocida como “Convencién de Palermo”, con la (nica
diferencia que el término “raices” es sustituido por “inmuebles”. En iguales términos
que los dos anteriores instrumentos internacionales, define “bienes” el literal d) del
Art. 2 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, mejor conocida
como “Convencion de Mérida???, la Guia legislativa para la aplicacion de la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (en adelante, Guia legislativa
para la aplicacion de la Convencion de Mérida) se explica que la expresion “activos de
cualquier tipo” contenido en la definicién de bienes, comprende los fondos y los

derechos sobre activos?®.

También en idéntica forma que los anteriores instrumentos internacionales,

define el término “bienes” el inc. 3ero del art. 1 del Reglamento Modelo sobre Delitos

de Lavado de Activos relacionados con el Trafico llicito de Drogas y otros Delitos

Graves de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas

(CICAD)?***. De forma mas amplia y exhaustiva, el Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo, mejor conocida como “Convenio de
Nueva York” en el numeral 1 de su Art. 1 reza que: “Por fondos se entenderd los bienes
de cualquier tipo, tangibles o intangibles, muebles o inmuebles, con independencia de
cémo se hubieran obtenido, y los documentos o instrumentos legales, sea cual fuere su
forma, incluida la forma electronica o digital, que acrediten la propiedad u otros

derechos sobre dichos bienes, incluidos, sin que la enumeracion sea exhaustiva,

221 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Palermo,
Organizacién de las Naciones Unidas-ONU, 2000).

222 Convencion de las Naciones Unidas sobre la Corrupcion, Op. Cit., Art. 2.

223 Guia Legislativa para la aplicacion de la Convencion de Mérida (Mérida, Organizacion de las
Naciones Unidas, 2012), parr. 28.c).

224 Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado de Activos relacionados con el Tréfico Ilicito de
Drogas y otros Delitos Graves de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
(Nueva York, Organizacidon de las Naciones Unidas, 1997), Art. 1.
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créditos bancarios, cheques de viajero, cheques bancarios, giros, acciones, titulos,
obligaciones, letras de cambio y cartas de crédito”.

3.8.2. Caracteristicas que deben reunir los bienes que constituyan el objeto

material del delito de lavado de dinero y activos.

3.8.2.1. Amplitud.

Esta caracteristica significa, que la definicion de “bienes” debe ser lo
suficientemente extensa y desarrollada, para abarcar la mayor parte de las formas que
los bienes de origen delictivo pueden adoptar®®. Es decir que englobe cualquier
modalidad que puedan presentar los activos (beneficios, ganancias, productos, entre
otros) de origen delictivo. Pues hemos de recordar, que una de las caracteristicas que
cualifica al fendmeno del lavado, es la variedad, variacion y complejidad de las técnicas
y métodos empleados para blanquear dinero, los cuales recaen sobre diversos bienes,
directa o indirectamente derivados del delito, que pueden revestir gran cantidad de
formas. Ademas, suelen servir como meros instrumentos para la consecucién de los
bienes que finalmente se integran en el patrimonio de los delincuentes o de sus

organizaciones, con apariencia de legitimidad.

3.8.2.2. Que sea evaluable econdmicamente.

Para efectos penales segin Huerta Tolcido, el patrimonio esta constituido por
aquellos bienes patrimoniales que tienen un valor econémico y que el sujeto posee en
virtud de una relacién juridica quedando, por tanto, excluidos del concepto de
patrimonio los objetos que solo tienen un valor afectivo o sentimental. En base a esa

consideracién, esta caracteristica significa, que los bienes que integren el objeto

225 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 305.
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material del delito de blanqueo deben tener valor econémico y en consecuencia, ser
incorporables al patrimonio. Asi mismo, el valor econémico de los bienes est4 asociado

al resultado de una funcién econémica concreta: la del trafico sobre los bienes?%,

3.8.2.3. Que pueda ser objeto de derecho.
Esta caracteristica en palabras sencillas nos indica, que los bienes que integren
el objeto material del delito de lavado deben ser susceptibles de ser incorporados a un

derecho transmisible.

3.8.2.4. Que se susceptible de trafico mercantil licito.

Este rasgo quiere decir, que para que un bien integre el objeto material del delito
de blanqueo debe ser apto para circular en el mercado y economia legal, pues dicha
caracteristica es inherente a la idea de circulacion de bien por la economia legal que
subyace en la ratio legis del precepto del Art. 4 LCLDA, el cual alude expresamente al
que depositaré, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o derechos; asi como
en la misma finalidad perseguida por el blanqueador??’. Esto Gltimo, porque como
anteriormente se mencionado, para los blanqueadores es basico el que los capitales de
origen ilicito circulen lo més que se pueda por los cauces econémicos, en el sentido
que de esa forma es mas probable que esos capitales pierdan toda relacion o vinculo

con la mancha de ilicitud que los tifie.

226 Juana del Carpio Delgado, El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cddigo Penal, Op. Cit.,95.
227 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 182,
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3.8.2.5. Necesaria conexion con un delito previo.

Un rasgo sine qua non que ha de presentar el objeto material del delito de
lavado de dinero, es que el mismo debe tener su origen, causa 0 génesis en un delito
previamente cometido, esto a pesar que otra parte de la doctrina establece como
caracteristica del lavado de dinero y activos, la autonomia de este delito, conforme la
legislacion salvadorefia estd caracteristica contempla la necesaria conexiéon con un
delito previo, por lo que la autonomia va mas referida al bien juridico tutelado por el
mismo, pero que en cuanto a su objeto material siempre estara en conexion con el delito
previo. En similar sentido Blanco Cordero sostiene que “Ha de existir, como requisito
imprescindible, un nexo entre el objeto del lavado y un delito previo ’??. Porque de lo
contrario, si no esta presente ese nexo 0 unién o si se rompe por alguna circunstancia,

no existe objeto idoneo para el delito de blanqueo de capitales.

Y esas dudas surgen por lo polivalente que puede resultar el término bien en el
delito, ya que como sostiene Palma Herrera “Un bien puede desempeiiar en cualquier
delito hasta cuatro funciones distintas: Puede ser su objeto material, el instrumento
utilizado en su comision, efecto del mismo y su ganancia, sin perjuicio de que, en un
caso concreto, un mismo bien pueda desempefiar mas de una funcion??. Pero el hecho
que, en cualquiera de esas cuatro situaciones, el bien se encuentra vinculado con el
delito, no significa que en todas ellas el bien “tenga su origen” en el delito 0 “proceda”

de él; no, al menos, en el sentido que parece exigirlo el blanqueo de capitales.

Para evitar dudas sobre las cuatro funciones de un bien supra citadas en el
parrafo anterior, respecto a las cuatro funciones que desempefia un bien en los delitos,
es necesario hacer algunas aclaraciones conceptuales sobre las mismas, es decir, los

términos efectos, ganancias, objeto material e instrumentos del delito, y posteriormente

28 Isidoro Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 240.
229 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 310.

128



a dichas aclaraciones, diremos en cuales de esas acepciones el bien tiene su origen o

proviene de un delito, y en cuales no lo tiene.

En cuanto al término efectos del delito conocido en doctrina como producta
sceleris, esta constituido por los objetos que son el resultado o producto directo de la
comision del delito; como por ejemplo: la moneda falsificada en el delito de
Falsificacion, Tenencia o Alteracién de Moneda, previsto y sancionado en el art. 279
del Cddigo Penal®°, la droga producida o fabricada en el delito de Fabricacion o
Transformacién, previsto y sancionado en art. 32 de la Ley Reguladora de las
Actividades Relativas a las Drogas?'. En lo que respecta al término ganancias del
delito conocido doctrinariamente como fructus sceleris, consisten en “...... cualquier
tipo de ventaja evaluable econémicamente y que aparezca enmarcada en una relacion

de causa efecto con ese delito”?%2,

En razén de lo anterior, se puede mencionar como, por ejemplo: la casa
adquirida por el narcotraficante con el dinero obtenido por la venta de droga. En lo
pertinente al término objeto material, que no es lo mismo que efectos y ganancias del
delito, aunque pueden llegar a coincidir esas calidades, decimos que es el objeto sobre
el que recae la conducta tipica, asi mismo es un elemento integrante de la estructura
del tipo de injusto. Como, por ejemplo: la cosa mueble sustraida, en los delitos de hurto

y robo.

En lo referente a los instrumentos del delito, conocido en doctrina como

instrumenta sceleris, estos son las herramientas 0 medios de los que se vale o utiliza el

230 Codigo Penal de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa, 1998), Art. 279.

231 ey Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas (El Salvador: Asamblea Legislativa,
2003), Art. 38.

232 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 311.
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autor del delito para su comision. Como por ejemplo las libretas de ahorro para mover
los fondos delictivos de un banco a otro; en el caso del delito de lavado.

Después de haber aclarado el significado de las acepciones de las cuatro
funciones que puede desempefiar el bien en un delito, se agrega en esta investigacion a
decir en su orden de aclaracion, cual o cuales pueden ser considerados como originarios

0 provenientes de un delito.

Comenzando con lo que son los efectos del delito previo, decimos que si
tomamos de base la clase de bienes que lo conforman, denotamos que carece de sentido
identificar esos bienes con el objeto material del delito de blanqueo, ni parece que haya
sido intencion del legislador al tipificar las conductas de blanqueo evitar su
aprovechamiento, su circulacion por los circuitos econdmicos legales®3, ello debido a
que desde la dptica del tréafico licito de bienes como bien juridico protegido por delito
objeto de estudio, es irrelevante e ilogico el tratar de defender la existencia de interés
alguno el salvaguardar un trafico licito de monedas falsificadas, de drogas, y otros
objetos de similar naturaleza; porque no hay ni lesion ni puesta en peligro de ese bien

juridico.

Y lo mismo, cabe afirmar para otros bienes que puedan ser efecto o producto
del delito y, a su vez ganancia del mismo, tales como: Los alimentos nocivos, en el
delito de Fabricacion y Comercio de Alimentos Nocivos (art. 275 CP), las sustancias
medicinales alteradas, en el delito de Alteracion de Sustancias Medicinales (art. 274
CP), los billetes de loteria falsos, en el delito de Falsificacion, Tenencia de Sellos
Oficiales, Especies Fiscales o Billete de Loteria (art. 280 CP), entre otros; ya que son
casos en los que la realizacion sobre esos bienes de cualquiera de los verbos rectores

del tipo basico del art. 4 de la LCLDA (deposito, retiro, conversion transferencia o

233 Ipjdem, 317.
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cualquier operacién, transaccion, accion u omision, con cualquiera de las finalidades
previstas en el mismo articulo), carece de razdn, porque en esas circunstancias no existe
ni puesta en peligro ni lesion para el trafico licito de bienes, pues no existe un interés

en la existencia de tal trafico, ni licito ni ilicito.

Es por ello, que, aunque no debe de negarse que haya otros bienes juridicos que
realmente si se ponen en peligro y lesiona con este tipo de conductas, tales como: Salud
Publica (Arts. 274 y 275 CP) y la Fe Publica (Art. 280 CP). Con respecto a las
ganancias del delito, hemos de decir que, por propia esencia, centra en lo que son las
ganancias procedentes de un delito previo, porque los mismos en palabras de Del

Carpio Delgado son “... 1a consecuencia econdmica de la comision de un delito”?*,

Y estos pueden considerarse originados de un delito, y para efecto de ser
considerados como bienes idoneos para configurar el objeto material del delito
blanqueo, deben ser valuables econdémicamente, y por ende incorporables al
patrimonio; porque de esa forma son susceptibles de circular en el mercado licito de

bienes.

En lo referente, a si el objeto material del delito previo puede ser considerado
objeto material del delito de lavado, se ha de decir que no necesariamente deben de
coincidir, pero unicamente el mismo puede ser considerado como tal cuando: “a) al
poder ser valorado econémicamente, sea susceptible de incorporarse al conjunto del
patrimonio; y b) que la ejecucion de cualquiera de las modalidades que configuran el
delito de blanqueo de bienes sobre ese objeto material no constituya el delito
previamente cometido "*®. Por lo tanto, si el objeto material del delito previo no cumple

con esos dos presupuestos, no puede constituirse como objeto material del delito de

234 Juana del Carpio Delgado, El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cédigo Penal, Op. Cit.,
100.
25 pidem, 102 y 103.
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lavado. Si no véase a titulo de ejemplo: El supuesto de la droga, que es objeto material
del delito de Tréfico ilicito incriminado en el Art. 33 de la Ley Reguladora de las
Actividades Relativas a las Drogas (LRARD), que no puede ser objeto material del
delito de blanqueo, porque la realizacion de cualquiera de los verbos rectores que

describen las conductas tipicas, constituye de por si un delito de tréfico ilicito.

3.9. El delito previo en el delito de lavado de dinero y activos: concepto de delito

y principio de accesoriedad limitada.

El presupuesto necesario del blanqueo de bienes es la previa existencia de un
delito; es decir que haya sido cometido con anterioridad; porque es este el que produce
u origina los bienes ilicitos que posteriormente seran lavados. Ahora bien, lo primero
que debemos de preguntarnos es: ¢Qué se entiende por delito a efectos del topico que
nos ocupa?. Para responder tal pregunta debemos de partir de consideraciones legales,
y comparar las mismas con las construcciones dogmaticas, y verificar si son idénticas

o discrepan; y si sucede este Ultimo buscar soluciones gue concilien esas discrepancias

La importancia de esto radica, en que dependiendo de la definicion de delito

236 asi sera la relacion de

que adoptemos para el delito previo del blanqueo de bienes
dependencia existente entre el delito previo y el subsecuente delito de lavado de dinero

y activos.

En lo que respecta al Codigo Penal Salvadorefio, de una minuciosa lectura del
mismo denotamos que tal cuerpo normativo no nos ofrece una definicion de lo que se

debe entender por delito, sino que Unicamente se limita a decir en el inc. lero del Art.

23 Sj nuestra definicion de delito en el &mbito de la conducta previa del blanqueo de capitales es como:
Conducta tipica, antijuridica, culpable y punible, el grado de accesoriedad serd maxima. Si es una
Conducta tipica y antijuridica, el grado de accesoriedad serd limitada; y por Gltimo si Gnicamente es una
Conducta tipica el grado de accesoriedad sera minima

132



18, que los hechos punibles se dividen en delitos y faltas, y en el inc. 2do del mismo
articulo dice que los delitos se dividen en graves y menos graves, y por ultimo el art.
19%%" reza que los hechos punibles pueden ser realizados por accién u omision, por otro
lado la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos en los incisos1® y 2° de su Art. 4,

hace alusion a la expresion actividades delictivas.

Desde el punto de vista dogmatico, la mayoria de la doctrina sostiene que delito,
es una accién u omision, tipica, antijuridica, culpable y en algunos casos punible, es
decir que, dogmaticamente hablando, para que exista un delito es necesario que
concurran los anteriores elementos, categorias, estadios o niveles de andlisis de la teoria
del delito antes relacionados. En base a estas consideraciones la legislacion relacionada
en el anterior parrafo establece lo que Mir Puig citado por Blanco Cordero califica

como “delito completo >,

Por lo tanto, si nos quedamos con la anterior interpretacion, concluiriamos que
los bienes delictivos a blanquear, deben proceder de una accién u omision, tipica,
antijuridica, culpable y punible, y las consecuencias que conlleva, es que, si concurre
una causa de exculpacion o alguna excusa absolutoria, los bienes no procederan de un
“delito” entendido en sentido completo, con lo que quienes los blanquean quedaran

impunes por ser su conducta atipica.

Ahora bien, hay ocasiones en las que el término “delito” no es interpretado en
un sentido completo, es decir “como conducta tipica, antijuridica y culpable, sino que
basta con que concurran los estadios, tipicidad y antijuricidad”*°. Esto es lo que se

conoce doctrinariamente como principio de accesoriedad limitada, cuestion que

realmente, nada tiene que ver con el propio concepto de delito, sino por el contrario el

237 Codigo Penal de El Salvador, Op. Cit., Art. 18. ]
238 Isidoro Blanco Cordero, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 259.
239 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 322.
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mismo tiene aplicacion en el &mbito de la autoria y participacion, en el sentido que
sirve para resolver los problemas de participacion del delito cometido por el autor,
estableciendo que este ultimo debe realizar una conducta tipica y antijuridica para
poder construir la responsabilidad del participe. Pero aplicando el contenido del
principio supra aludido al &mbito del delito de lavado de dinero, obtenemos que el
delito del que proceden los bienes ilicitos debe ser entendido como una accion u
omision, tipica y antijuridica. Esta teoria se ve respaldada en el ordenamiento juridico-
penal espafiol, porque en su Art. 300 alude, si bien es cierto no de forma expresa, pero
si tacita al criterio de la accesoriedad limitada en los siguientes términos: “Las
disposiciones de este capitulo se aplicaran aun cuando el autor o el complice del hecho
de que provengan los efectos aprovechados fuera irresponsable o estuviera

’

personalmente exento de pena”.

De la anterior disposicion se denota anteriormente, que expresamente no se
hace alusion a que el delito previo deba ser una conducta tipica y antijuridica, pero si
nos indica que no es necesario que tal conducta sea culpable y punible. En lo que
respecta a nuestro ordenamiento juridico, es criticable el hecho que ni la LCLDA, ni
Cadigo Penal, establezcan una disposicion legal que regule expresa o tacitamente el
criterio de la accesoriedad limitada®*°, porque ese silencio del legislador conlleva a
interpretar que el delito en el que tienen origen los bienes, debe ser una accién u
omision tipica, antijuridica, culpable y punible; y por ende si en tal conducta delictiva
falta uno de esos elementos, los bienes derivados de la misma no serian idéneos para

constituir el objeto material del delito de blanqueo.

Consecuencia de lo anterior es, que seran impunes las conductas de blanqueo
que recaigan sobre bienes que proceden de acciones u omisiones previas tipicas y

antijuridicas, que no sean culpables porque el autor sea inimputable, o en caso que

240 |bijdem, 323.
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siendo tipicas, antijuridicas y culpables, no sean punibles por la concurrencia de una
excusa absolutoria. Una interpretacion como la anterior, conlleva a consecuencias
indeseables, como injusticia e impunidad, por las razones antes expuestas; no obstante,
esa laguna legislativa, se hace necesario buscar una solucién que este acorde con el
objeto que persigue la LCLDA , es decir, prevenir, detectar, sancionar y erradicar el
delito de lavado de dinero y activos y su encubrimiento; pues de no ser asi, ese objeto
quedaria con un ambito de aplicacion muy restringido, si se interpreta que los bienes
han de proceder de una accion u omisién tipica, antijuridica, culpable y punible; ya que
en muchos casos una conducta delictiva previa puede generar bienes para blanquear, y

la misma solo ser tipica y antijuridica mas no culpable o punible.

Para lograr una interpretacion acorde con el objeto que persigue la LCLDA, nos
valdremos de una herramienta Gtil para la interpretacion penal, como lo es la Teoria
General del Delito, que tiene como tarea primordial “...ordenar y sistematizar
preceptos legales, principios generales, conceptos abstractos, relacionandolos entre
si y construyendo un sistema completo y unitario”?*!, Y haremos uso de esa
herramienta, porque tiene la ventaja de profundizar en ambitos que el legislador solo
ha contemplado de forma genérica o que incluso no ha previsto. Ejemplo de ese Gltimo
caso, es la falta de prevision expresa o tacita del criterio de accesoriedad limitada, tanto
en el Codigo Penal como en la LCLDA; por supuesto que, para lograr tal fin, la Teoria
General del delito debe ser un sistema elastico 0 “abierto” que no impida el desarrollo
social —no perpetuador del status quo o de las relaciones de poder preexistentes- sino
que debe facilitar el progreso social, es decir que esa herramienta debe adaptarse a la

realidad que se vive.

241 paz de la Cuesta Aguado, Tipicidad e Imputacion Objetiva (Segn el nuevo Cddigo Penal de 1995),
(Valencia, Tirant lo Blanch, 1996), 20.
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Es por ello, para lograr esa tarea primordial, la Teoria del delito se vale de su
funcién mediadora, por medio de la que se procura una conciliacion entre la ley, la
doctrina y el caso concreto, porque dicha construccion juridica intenta concretar ciertos
postulados, reglas, principios en nociones menos abstractas que las contenidas en la
ley; lo que implica para el juez una ventaja al momento de resolver los casos, por

disponer de reglas y postulados mas concretos y pertinentes al caso concreto que juzga.

Por otra parte, llevando las anteriores consideraciones al caso que nos ocupa,
decimos que al no regular la LCLDA, de forma expresa o tacita el criterio de la
accesoriedad limitada; y lo perjudicial que implicaria otorgarle al delito previo un
sentido amplio, como lo hacen el Cédigo Penal (delito) y la ley en comento (actividades
delictivas); acudimos a una interpretacion que atiende al objeto de la normativa en
comento y a la funcién mediadora de la teoria del delito, en virtud de la cual los
términos antes aludidos, no son compatibles del todo con la realidad que se vive asi
como la opinion mayoritaria sobre el tema. En consecuencia, la postura
predominantemente de esta investigacion es similar a la de la mayoria de la doctrina en
el &mbito del delito previo del blanqueo de capitales, que se decanta por un concepto
de delito en base al criterio de la accesoriedad limitada, es decir una conducta tipica y
antijuridica, sin necesidad de que sea culpable y punible; ademas, la experiencia indica
que no es necesario que un hecho delictivo sea culpable y punible, para generar bienes
a blanguear; asi mismo, este criterio es mas acorde con el objeto de la normativa de la
materia, ya que si el mismo es segun el art. 1 LCLDA?*2, prevenir, detectar, sancionar
y erradicar el delito de lavado de dinero y de activos, asi como su encubrimiento, pues
careceria de toda logica y razon que las conductas delictivas de las que proceden los
bienes, Unicamente sean idoneas para tal propdsito, cuando sean tipicas, antijuridicas,

culpables y punibles.

242 |_ey contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 4.
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3.9.1. Férmulas para legislar el delito previo.

Doctrinariamente existen 4 sistemas o formulas, para determinar legalmente el
delito previo del que han de proceder lo bienes a blanquear, siendo los siguientes: a) el
sistema amplio o numerus apertus, b) sistema intermedio, c) sistema Restringido o de
Catalogo o Numerus Clausus, d) sistema mixto y €) un sistema sui generis en el caso

salvadorefios; los cuales se detallan a continuacion.

3.9.1.1. Sistema Amplio o Numerus Apertus.

En este modelo cualquier delito es iddneo para producir bienes que
posteriormente se blanquearan, es decir que no existe ningun tipo de restriccion en
razon a la categoria de delitos, ya sea en cuanto a clase, gravedad, modalidad, entre
otras. Por lo ello, son delitos previos del lavado de dinero, todos los contemplados en
el Codigo Penal, como en las leyes especiales en materia penal que incriminen

conductas delictivas.

3.9.1.2. Sistema Intermedio.
En este modelo la determinacion del delito previo no es tan amplia como en el
anterior sistema, porque no se hace alusion a todos los delitos en general, sino

Unicamente a una categoria de ellos, en razon a una determinada cualidad®*.

Los paises que al regular el delito previo se decantan por esta opcion,
Unicamente consideran a los delitos graves de su legislacion penal como delitos previos
del blanqueo de capitales, excluyendo de forma téacita a los delitos menos graves. El

inconveniente de esta formula es que existen delitos que por su marco penal son menos

243 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 185.
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graves, y por ende quedan excluidos como delito previo del lavado; pero los mismos
generan grandes cantidades de bienes, y por otro lado, hay delitos que si son graves,

pero que dificilmente generan bienes para lavar.

3.9.1.3. Sistema Restringido o de Catalogo o Numerus Clausus.

En este sistema la estipulacion del delito previo del blanqueo, se hace
enumerando de forma taxativa los delitos que constituirdn dicha categoria. En otras
palabras “... el legislador ha decidido por razones de Politica Criminal incluir un
grupo de delitos concreto como delitos idoneos para generar los bienes objeto material

del delito de blanqueo %4,

El inconveniente de este modelo es desde el punto de vista legislativo, pues,
cuando la situacién criminoldgica evidenciase que conductas delictivas que no estén
contempladas dentro de ese catadlogo producen cuantiosos beneficios; serd necesario
implementar reformas que contemplen las mismas, lo seria un desgaste institucional
legislativa, sobre todo considerando que la realidad del lavado de dinero y activos es

una realidad en constante cambio y que requiere que la legislacion se vaya adaptando.

3.9.1.4. Sistema Mixto.

Este modelo es una simbiosis de los sistemas, intermedio y de catalogo, porque
“... junto a la referencia a un grupo genérico de delitos, se incorporan una serie de

delitos en concreto?*®. Las legislaciones que adoptan éste sistema establecen primero,

24 Juana del Carpio Delgado, El Delito de Blanqueo de Bienes en el Nuevo Cédigo Penal, Op. Cit.,
121y 122,
245 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 186.
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por ejemplo, que cualquier delito grave puede ser delito previo, y después enuncian de
forma expresa una larga lista de delitos que pueden ser delito previo del tipo de

blanqueo.

3.9.1.5. Sistema sui generis: el sistema salvadorefio.

Nuestro legislador aborda el tépico del delito previo en el art. 6 de la ley contra
el lavado de dinero y activos, bajo el epigrafe Otros Delitos Generadores De Lavado
De Dinero y Activos; en los siguientes términos: Art. 6.- Estaran sometidos a la
presente Ley toda actividad delictiva generadora de lavado de dinero y de activos, y
de manera especial en lo que fuere aplicable los siguientes delitos: a) Los previstos en
el capitulo IV de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas; b)
Comercio de personas; ¢) Administracion fraudulenta; d) Hurto y Robo de vehiculos;
e) Secuestro; f) Extorsion; g) Enriquecimiento ilicito; h) Negociaciones ilicitas; i)
Peculado; j) Soborno; k) Comercio ilegal y depdsito de armas; |) Evasion de
impuestos; m) Contrabando de mercaderia; n) Prevaricato; o) Estafa; y, p) Todo acto
de encubrimiento y legalizacion de dinero o bienes procedentes de actividades

delictivas246,

De la disposicion arriba relacionada se interpreta, que el legislador salvadorefio
adopt6 una solucién extrafia, pues ha optado por una combinacién de los sistemas,

amplio vy restringido, en el sentido que el inc. lero de la disposicién aludida, sostiene

que estara sometida al &mbito de la LCLDA, “foda actividad delictiva generadora de
lavado de dinero y activos”, es decir todo delito de la legislacion penal salvadorefia sin
restriccion alguna, y posteriormente en el mismo inciso hace mencion a la expresion

delimitadora “y de manera especial en lo que fuere aplicable los siguientes delitos”, y

248 |_ey contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 6.
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menciona a continuacion a través de varios literales los delitos en concreto; asi mismo
en literal p) hace alusion nuevamente a una clausula amplia, abarcando segun la misma
a “todo acto de encubrimiento y legalizacion de dinero o bienes procedentes de

actividades delictivas”, es decir de cualquier delito.

De ese precepto legal se infiere, que al legislador salvadorefio le es indiferente
la naturaleza del delito previo generador de los capitales a blanquear, como si es grave
0 menos grave, como en otras legislaciones que adoptan el sistema intermedio, porque
la regulacion del mismo “...... no agota con exhaustividad todas aquellas actividades
que pueden originar un rendimiento econdémico o el acceso a bienes que pueda ser
presupuesto de la comision de los delitos recogidos en esta ley especial, mas si supone
una atil guia de las actividades delictivas generadoras de rendimientos econémicos y
referencia previa de estas conductas”®’. Por lo que podemos decir que nos
encontramos con un sistema sui generis en la legislacion salvadorefia al retomar una
combinacién del sistema amplio y restringido, no considerandose mixto, porque no
hace diferenciacion en cuanto a qué clase de delito serd contemplado en el sistema

amplio.

3.9.2. Grado de comision del delito previo.

En este tdpico abordaremos lo referente al nivel de desarrollo, ejecucién o grado
de perfeccion que requiere el delito previo, para que pueda ser idéneo en la generacién
de bienes a lavar; es decir en qué fase del Iter Criminis debe ubicarse el delito previo,
a efecto que el mismo sea apto para producir capitales y asi blanquearlos, o determinar
como dice Aranguez Sanchez “..si basta con que se hayan realizado actos

preparatorios, cuando éstos son punibles, o se requiere tentativa o consumacion.”

247 Francisco Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador Comentado (San
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 1999), 1076
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Sigue manifestando el referido autor que “La cuestion que abordamos quiza no
tenga una gran trascendencia préactica, ya que normalmente el blanqueo se efectia
sobre las ganancias de delitos consumados, pero no deja de ser posible, ya que incluso
existe la posibilidad de que existan bienes que tengan su origen en un delito... cuyo iter
criminis ni siquiera se ha iniciado?*®, En lo que respecta a los delitos que han
alcanzado en la estructura del iter criminis, el grado de consumacion, no abordaremos
la tematica con profundidad, por la razén antes aludida por Aranguez Sanchez, pues
esta fase es de perfeccion, lo que supone la plena realizacién del tipo y la consecucion
del resultado; por lo tanto, los bienes derivados de un delito consumado son aptos para
ser objeto material del delito de blanqueo.

Por otro lado, en lo referente los delitos en grado de tentativa, si partimos de la
premisa, que al Derecho penal le importa tanto lo que el sujeto activo hizo, como lo
que intento hacer, inferimos entonces que las conductas imperfectas o intentadas son
delitos, y por ende para efecto del delito previo en el blanqueo, al igual que los
consumados o perfectos, son conductas tipicas y antijuridicas, y en consecuencia aptas
para ser delito previo del lavado, siempre y cuando por supuesto, estas generen bienes
aptos e idoneos para ser objeto material del delito de blanqueo de capitales; en similar

sentido se pronuncian Del Carpio Delgado y Blanco Cordero.

Por Gltimo, abordaremos el aspecto mas debatido en la doctrina sobre este tema,
es decir, si los actos preparatorios punibles (proposicion y conspiracion, cuando estén
expresamente tipificados en la ley) son aptos para generar bienes que posteriormente
se puedan blanquear. Para comenzar, diremos que es atipico el blanqueo de bienes
provenientes de actos preparatorios en general, es decir sin delimitacién y matiz alguna,
porgue es necesario matizar entre los actos preparatorios impunes y los punibles. Con

respecto a los primeros, por razones evidentes, los bienes que deriven de ellos son

248 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 196.
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ineptos para configurar el objeto material del delito de lavado, pues éstos solo tienen
relevancia juridico- penal cuando el legislador los prevé expresamente; no tendria
sentido, razon, ni logica castigar el blanqueo de bienes provenientes de conductas que
carecen de trascendencia penal; pues el blanqueo de capitales por definicion propia
consiste en blanquear activos de proveniencia delictiva, y en los casos de actos
preparatorios no punibles, como su mismo nombre lo indica, no constituyen delito, y
por ende las conductas de lavado que recaigan sobre los bienes provenientes de los

mismos son atipicos, por carecer de objeto material id6neo?4°.

Ahora bien, con respecto a los actos preparatorios punibles, es decir los que
han sido expresamente tipificados como delitos de forma excepcional e infima, que por
regla general son impunes; al adquirir la categoria de delito, no hay problema en
considerarlo como una conducta tipica y antijuridica; y en consecuencia podran ser
catalogados como delito previo del delito de blanqueo, siempre y cuando de ellos se

puedan derivar bienes idéneos y aptos para ser objeto material del delito de lavado.

Por lo tanto, lo importante serd que el hecho del que provengan los bienes sea
tipico y antijuridico, con independencia de que sea un acto preparatorio punible,
intentado o consumado. Y que, ademas, “.... sea susceptible e idoneo para generar
bienes, sobre los que el probable sujeto activo del delito de blanqueo pueda tener un
cierto poder de disponibilidad que le permita llevar a cabo las conductas constitutivas
de blanqueo "?*°. Obviamente “... ese poder de disponibilidad serd mas ficilmente
reconocible cuando el delito se haya consumado, pero igualmente se podra conseguir

con su comision en grado de tentativa o en grado de proposicion o conspiracion.

249 C. Aranguez Sanchez, El Delito de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 203.
20 José Manuel Palma Herrera, Los Delitos de Blanqueo de Capitales, Op. Cit., 341 y 342.
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3.9.3. Delito previo cometido en el extranjero.

En uno de los apartados de este capitulo, se mencionaba que una de las
caracteristicas del blanqueo de capitales es su Internacionalizacion o Globalizacion, es
decir que dicho delito puede ser cometido en un pais distinto de aquel donde se cometid
el delito previo del que proceden los bienes, lo cual bajo la investigacion que se realiza
lo mismo encajaria para la persona juridica, que sea cometida por una persona juridica
de otro pais; o que el delito previo se cometa en un pais y cada una de las fases del
proceso de blanqueo se desarrolle en méas de un pais distinto. Por ejemplo: Se trafica
con personas en México, y el dinero que se obtiene de ese delito se lava en El Salvador,
o se trafica drogas en Panama, y el dinero obtenido de ese delito se traslada a Honduras
a través de “mulas humanas”, es decir personas que llevan ese dinero adherido al
cuerpo; una vez llega esta persona a Honduras, abre una cuenta bancaria en un
institucion financiera, posteriormente hace una transaccion financiera de esa cuenta a
otra cuenta que tiene en las Islas Caiman; ulteriormente hace una transferencia bancaria

de esa cuenta a otra cuenta en un banco salvadorefio.

Los anteriores ejemplos describen la actual fenomenologia del proceso de
blangueo de capitales, que se ve favorecido por la globalizacion, la apertura de las
fronteras mundiales, los avances cientificos y tecnoldgicos; realidad a la que no es
indiferente el legislador salvadorefio, porque en el inc. 2do del art. 4 de la LCLDA se
hace alusion a la misma, en los siguientes términos: “Se entendera también por lavado
de dineroy de activos, cualquier operacion, transaccion, accion u omisién encaminada
a ocultar el origen ilicito y a legalizar bienes y valores provenientes de actividades
delictivas cometidas dentro o fuera del pais”?! (negrita me pertenece). De la
disposicion supra citada denotamos que el legislador salvadorefio no llegd en su

literalidad tan lejos, pues si bien contempla expresamente la posibilidad de que los

251 |_ey contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 4.
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bienes y valores provengan “de actividades delictivas cometidas dentro o fuera del
pais”, lo cierto es que la conducta de lavado propiamente dicha habra de producirse
dentro del territorio nacional para resultar perseguible ante la jurisdiccion de la
Republica y conforme al Derecho Penal salvadorefio, segin se desprende de los
articulos 48 del Cddigo Procesal Penal®®? y 8 del Codigo Penal®3, ya que de dichos
preceptos y especificamente del Art. 4 LCLDA se entiende que los capitales o bienes
objeto de delito pudieron haberse obtenido ilicitamente en el extranjero y el delito

previo haberse cometido dentro o fuera del pais.

Lo expresado anteriormente en cuanto a que la LCLDA no fue tan lejos,
significa que nuestro legislador se quedd corto en relacion a la normativa de otros
paises, como por ejemplo el Codigo Penal Espatfiol, que en su art. 301 reza: “El culpable
sera igualmente castigado aunque el delito del que provinieren los bienes, o los actos
penados en los apartados anteriores hubiesen sido cometidos, total o parcialmente, en
el extranjero”*>*. De dicho precepto se desprenden dos situaciones: La primera de ellas,
en lo referente al delito previo del que proceden los bienes, que puede ser cometido
total o parcialmente en el extranjero; y la segunda alusiva a que las conductas de
blangueo sean cometidas total o parcialmente en el extranjero. De la simple lectura y
comparacion de las dos disposiciones arriba transcritas, se puede decir que
efectivamente el inc. 2do del art. 4 de la LCLDA de nuestro pais, tiene un &mbito de
aplicacion mas limitado que el art. 301 del Codigo Penal Esparfiol, pues éste altimo
regula tanto la comision del delito previo, asi como conductas de blanqueo cometidas
total o parcialmente en el extranjero; mientras que el primero Unicamente se pronuncia

en cuanto a la comision del delito previo dentro o fuera del pais, omitiendo un punto

22 Codigo Procesal Penal de El Salvador (EI Salvador: Asamblea Legislativa, 2009), Art. 48.
253 Cadigo Penal de EI Salvador, Op. Cit., Art. 8.
254 Codigo Penal de Esparia (Juan Carlos I: Rey de Espafia: Espafia, 1995), Art. 300.
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tan basico como lo es la sancion de los actos de blanqueo o lavado cometidos total o

parcialmente en el extranjero.

Ahorabien, la anterior la laguna legal no debe llevar a la apresurada conclusion,
que los actos de blanqueo cometidos total o parcialmente en el extranjero no puedan
ser sancionados en nuestro pais; porque de la interpretacion sistematica de varias
disposiciones legales en su conjunto, inferimos que, si se pueden sancionar las
conductas de lavado total o parcialmente cometidas en el extranjero, en base a las
siguientes consideraciones. En primer lugar, si bien es cierto la LCLDA no enuncia
expresamente ésta situacion, la misma en su art. 26 inc. lero sostiene que: “Serdn
aplicables a la presente Ley, las normas y procedimientos contenidas en los Codigo
Penal y Procesal Penal y demés disposiciones legales en lo que no contrarie su
texto”®® Asi mismo uno de los ejes rectores que informan al Derecho Penal
Salvadorefio, como lo es el Principio de Aplicacion General del Codigo Penal, regulado
en el art. 6 inc. 2 de dicho cuerpo normativo, que reza asi: “Las normas generales de
este Codigo seréan aplicables a los hechos punibles previstos en las leyes especiales,

salvo que éstas contengan disposiciones diferentes 2%,

De la integracion de las disposiciones antes citadas, se aplican a éste vacio legal
de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, las disposiciones que regulan la
“Aplicacion de la ley penal en el espacio”, que establecen el principio de
territorialidad, que en su Art. 8, establece que la ley penal salvadorefia se aplicara a

los hechos punibles cometidos total o parcialmente en el territorio de la Republica, o

en los lugares sometidos a su jurisdiccion.”; principio personal o de nacionalidad,

requlado en el Art. 9 del C.Pr.Pn., que expresa: “También se aplicard la ley penal

salvadorefia: 1) A los delitos cometidos en el extranjero por persona al servicio del

25 Ley contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 4.
2%6 Codigo Procesal Penal de El Salvador, Op. Cit., Arts. 8, 9 y 10.
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Estado, cuando no hubiere sido procesada en el lugar de la comisién del delito, en
razon de los privilegios inherentes a su cargo; 2) A los delitos cometidos por un
salvadorefio en el extranjero o en lugar no sometido a la jurisdiccion particular de un
Estado; y, contra los bienes juridicos de otro salvadorefio; y, 3) A los delitos cometidos
en el extranjero por salvadorefios cuando se deniegue la extradicion solicitada en
razon de su nacionalidad, o por extranjeros contra bienes juridicos de salvadorerios”

y el principio de universalidad, Art. 10 del C.Pr.Pn., que también menciona se aplicara

la ley penal salvadorefia a los delitos cometidos por cualquier persona en un lugar no
sometido a la jurisdiccion salvadorefia, siempre que ellos afectaren bienes protegidos
internacionalmente por pactos especificos o normas del derecho internacional o
impliquen una grave afectacion a los derechos humanos reconocidos

universalmente 7,

De los principios antes relacionados, colegimos que la regla general del
Principio de territorialidad de la ley penal, presenta excepciones, tales como los
Principios de Personalidad o de Nacionalidad y el de Universalidad, “.... debiendo
destacar, en relacion con este ultimo que la Convencion de Viena en su articulo 4
permite ciertamente excepciones al principio de territorialidad de la ley penal, pues
aungue, igual que la ley salvadorefia, a lo sumo ubican el elemento de extranjeria en la
perpetracion del delito previo., pero no en la ulterior actividad de blanqueo propiamente
dicha, permitiendo un juego de foros de competencia que inequivocamente puede
conducir a resultados plenamente inscritos en el concepto de Justicia Universal. Con la
anterior solucion, se “.... abre una puerta a la persecucion de este tipo de conductas
que........ se apoyan de modo decisivo en su capacidad de saltar de una jurisdiccion a
otra precisamente para evitar una accion eficaz de la justicia”, incluyendose dentro

de ella las personas juridicas, que, si bien no existe una regulacién expresa en la

257 pedro Crespo Barquero, 6p. cit., 138 y 139.
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legislacion salvadorefia, en cuanto a la responsabilidad penal lo mismo aplicaria en el

caso de la emision de un cuerpo legal normativo.

3.9.4.

¢ Qué delitos pueden cometer las personas juridicas?

Ahora bien, cuéles son los delitos que puede cometer una persona juridica, para ello,

cabe remitirnos al derecho comparado, ya que en EIl Salvador no existe regulacion

alguna, el Cadigo Penal espafiol, establece un numerus clausus de delitos, por lo que

se hara una similitud de los delitos previos que regula el Art. 6 de la LCLDA, dicho

delitos se encuentran regulado en el Art. 24 de dicho Codigo, que pueden cometer las

empresas, es decir, que solo pueden cometer esos delitos?>8:

v

AN NN Y N N NN

RN NN

Tréafico ilegal de érganos (CP art. 156 bis).

Trata de seres humanos (CP art. 177 bis).

Delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores (CP art. 189 bis).
Delitos contra la intimidad y allanamiento informatico (CP art. 197).
Estafas (CP art. 251 bis).

Alzamiento de bienes (CP art. 258 ter).

Insolvencias punibles (CP art. 261 bis).

Dafios informéticos (CP art. 264).

Delitos contra propiedad intelectual e industrial, mercado y consumidores (CP
art. 288).

Blanqueo de capitales (CP art. 302).

Delito contra Hacienda Publica y Seguridad Social (CP art. 310 bis).

Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (CP art. 318 bis).

Delitos de construccion, edificacion y urbanizacion (CP art. 319).

28 Vid. https://www.dexiaabogados.com/blog/delitos-personas-juridicas/. Fecha de consulta:
12/12/2021.
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https://www.dexiaabogados.com/blog/insolvencia-punible/
https://www.dexiaabogados.com/blog/delito-danos/
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https://www.dexiaabogados.com/blog/delitos-propiedad-industrial/
https://www.dexiaabogados.com/blog/blanqueo-capitales/
https://www.dexiaabogados.com/blog/delitos-personas-juridicas/

Delitos contra el medio ambiente (CP arts. 327 y 328).
Delitos relativos a la energia nuclear (CP art. 343).

Delitos de riesgo provocados por explosivos (CP art. 348).
Delitos contra la salud publica (CP art. 369 bis).

Falsedad de medios de pago (CP art. 399 bis).

Cohecho (CP art. 427).

Tréafico de influencias (CP art. 430).

Corrupcidn de funcionario pablico extranjero (CP art. 445).
Delitos de organizacion (CP art. 570 quarter).

Financiacion del terrorismo (CP art. 576 bis).

A N N N N N N U NN

Contrabando (Ley Orgéanica 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la
Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando).

3.10. Obligaciones legales para los sujetos obligados establecidos en la Ley
Contra el Lavado de Dinero y Activos.

En este apartado expresar que la relacion con el presente capitulo, es que es
necesario conocer los distintas obligaciones que la LCLDAZ®, le reconoce a la persona
juridica como a la persona natural, ya que en ello se puede evidenciar que ambos tienen
obligaciones similares, pero que al momento de responsabilizarse penalmente solo se
regula y tipifica a la persona natural, dejando de lado la persona juridica, por lo que
uno de los aspectos generales del delito de lavado de dinero y activos son las

obligaciones que la ley le reconoce a los sujetos que obliga la LCLDA.

La LCLDA, establece como sujetos obligados tanto a la persona natural como

a la persona juridica, el Art. 2 establece que dicha ley, es aplicable a cualquier persona

259 |_ey contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit.
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natural o juridica aun cuando esta Gltima no se encuentre constituida legalmente, -esto
quizareferido a las sociedades nulas e irregulares, a que se refiere el Capitulo XII, Arts.
343 y 357 del Cddigo de Comercio®® o cuando se trate de sociedades de hecho-;

guienes tienen la obligacién de presentar la informacion que les requiera la autoridad

competente, gue permita demostrar el origen licito de cualquier transaccién gque

realicen; sin embargo al hacer un estudio de las restantes disposiciones de dicha Ley,
no se encuentra en ningdn un articulado en el que establezca o reconozca la
responsabilidad penal de las personas juridicas referidos a este delito, es mas al hacer
una remision al el Art. 15 de LCLDA?®!, en caso de incumplimiento a las obligaciones
establecidas en dicho ordenamiento, expresa que: “...el sujeto obligado asumira la
responsabilidad que regula el Art. 38 inciso segundo del Cdédigo Penal, sin perjuicio
de las responsabilidades penales personales que fueren aplicables conforme al
capitulo Il de dicha ley...”, por lo que cuando dice “sujeto obligado” el legislador no
hace distingo entre persona humana y juridica, pero que luego al seguir leyendo dicha
disposicion hace mencion del término “responsabilidades penales personales”, por lo
que responsabilidad penal que regula la LCLDA, se refiere especificamente a la
persona fisica y/o humana, por lo que se niega la regulacion de la imputacién penal de
la persona juridica, no obstante ser un sujeto obligado.

Como se menciond en el parrafo anterior, la obligacion de brindar informacién
de los sujetos obligados, tanto de personas naturales y personas juridicas, no constituye
por si una responsabilidad penal para las personas juridicas, sino mas bien constituyen
obligaciones de caracter preventivo administrativo de lavado de dinero y activos, ya
que en dicha ley si bien tipifica el delito de lavado de dinero y activos en el Art. 4
LCLDA y en el Art. 6 LCLDA los delitos previos, ya el mencioné Art. 15 LCLDA

aclaro que dichos tipos penales no van referidos a la persona juridica, por lo que existe

2%0 Codigo de Comercio de El Salvador, (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2008).
%61 | ey contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 15.
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probablemente un vacio legal y pudiera tener ciertos vicios de inconstitucional al ser

desigual violando con ello el Art. 3 Cn?%2,, ya que tanto personas naturales como

personas juridicas son sujetos obligados a dicha Ley, pero que las responsabilidades

son distintas, ya que solo a la persona natural es responsable penalmente, no asi las

personas juridicas, ya que ambos sujetos obligados se les impone las mismas

obligaciones, pero que la aplicabilidad de sancion son desiguales.

La LCLDA ensu Art. 2 inciso tercero?®®, hace mencidn de un listado no taxativo

de sujetos obligados a dicha Ley:

1)

2)

3)
4)

5)
6)

7)
8)
9)

Toda sociedad, empresa o entidad de cualquier tipo, nacional o extranjera, que
integre una institucion, grupo o conglomerado.

Financiero supervisado y regulado por la superintendencia del sistema
financiero.

Micro-financieras, cajas de crédito e intermediarias financieras no bancarias.
Importadores o exportadores de productos e insumos agropecuarios, y de
vehiculos nuevos o usados.

Sociedades emisoras de tarjetas de crédito, co-emisores y grupos relacionados.
Personas naturales y juridicas que realicen transferencias sistematicas o
sustanciales de fondos, incluidas las casas de empefio y demas que otorgan
préstamos.

Casinos y casas de juego.

Comercializadores de metales y piedras preciosas.

Empresas e intermediarios de bienes raices.

10) Agencias de viajes, empresas de transporte aéreo, terrestre y maritimo.

22 Constitucion de la Republica de El Salvador, Op. Cit., Art. 3 Cn.
263 |_ey contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 2.
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11) Personas naturales y juridicas que se dediquen al envio y recepcién de
encomiendas y remesas.

12) Empresas constructoras.

13) Empresas privadas de seguridad e importadoras y comercializadoras de armas
de fuego, municiones, explosivos y articulos similares.

14) Empresas hoteleras.

15) Partidos politicos.

16) Proveedores de servicios societarios y fideicomisos.

17) Organizaciones no gubernamentales.

18) Inversionistas nacionales e internacionales

19) Droguerias, laboratorios farmacéuticos y cadenas de farmacias.

20) Asociaciones, consorcios y gremios empresariales.

21) Cualquier otra institucion privada o de economia mixta, y sociedades
mercantiles.

22) Abogados, Notarios, Contadores y Auditores®®*,

Es por ello, que, al hacer un analisis de la LCLDA, los sujetos obligados tienen

el deber de:

Brindar informacion que les requiere la Unidad Investigacion Financiera de la
Fiscalia General de la Republica.

Reportar las diligencias u operaciones financieras sospechosas y/o que superen
el umbral de la ley.

Nombrar y capacitar a un oficial de cumplimiento.

Las demas responsabilidades que determine la LCLDA, el reglamento de la

LCLDA, asi como el instructivo de la UIF les determinen.

264 |_ey contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 2.
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A continuacion, se hace un estudio breve de ellas a fin de hablar un poco sobre las
dichas obligaciones de los sujetos de la LCLDA.

3.10.1. Brindar informacion que les requiere la Unidad Investigacion Financiera

de la Fiscalia General de la Republica.

Esta obligacion contenida en el Art. 2 inciso primero de la LCLDA?, esta
referida a la obligacion de brindar informacion a la Unidad de Investigacion Financiera
de la Fiscalia General de la Republica, que es el ente encargado para verificar el
cumplimiento de las obligaciones de la LCLDA.

De conformidad a lo regulado en el Art. 9 de la LCLDA, los sujetos obligados
deben informar a la Unidad de Investigacion de la Fiscalia General de la Republica,
por escrito o cualquier medio electrénico y en el plazo maximo de cinco dias habiles,
cualquier operacién o transaccion de efectivo, fuere individual o multiple,
independientemente que se considere sospechosa o no, realizada por cada usuario o
cliente que en un mismo dia o en el término de un mes exceda los diez mil ddlares de
los Estados Unidos de América o su equivalente en cualquier moneda extranjera. el
plazo para remitir la informacién se computara a partir del dia siguiente de realizada la

operacion o transaccion.

Por otro lado, tienen igual responsabilidad tendran si se trata de operaciones
financieras que se efectlen por cualquier otro medio, si esta fuere superior a veinticinco
mil dolares de los Estados Unidos de América o su equivalente en cualquier moneda

extranjera.

265 |hidem.
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En ese sentido también tienen las sociedades de seguros, dentro del plazo
establecido en el inciso anterior, también deberdn informar a la Unidad de
Investigacion Financiera (UIF) de todos los pagos que realicen en concepto de
indemnizacién de los riesgos que aseguren en exceso de la cantidad de los diez mil

dolares de los Estados Unidos de América.

El Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos®®®, en su Art.
3, establece que el plazo de un mes que en el mismo se sefiala, habrd de computarse
como los anteriores treinta dias continuos, es decir, contados a partir del momento en
que se realizé la ultima transaccion, entendiéndose que si en dos 0 mas operaciones el
monto de éstas exceden los montos mencionados en los parrafos anteriores o su
equivalente en moneda extranjera, no obstante no haya transcurrido el plazo, los sujetos
estan en la obligacion de informar a la Unidad de Investigacion Financiera, en adelante,
UIF, al existir suficientes elementos de juicio para considerar que tales operaciones o

transacciones son irregulares o sospechosas; o bien, cuando lo requiera la UIF.

3.10.2. Reportar las diligencias u operaciones financieras sospechosas y/o que

superen el umbral de la LCLDA.

El Art. 12 del Reglamento de la LCLDA establece que, por transacciones
irregulares o sospechosas, son todas las operaciones poco usuales, las que se
encuentran fuera de los patrones de transaccion habituales y las que no sean

significativas, pero si periddicas, sin fundamento econémico o legal evidentes, y todas

266 Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, (EI Salvador: Organo Ejecutivo,
2000), Art. 3.

153



aquellas operaciones inconsistentes o que no guardan relacion con el tipo de actividad

econdmica del cliente.

En cuanto a esta obligacion estd se encuentra contenida en el Art. 9-A de la
LCLDA, en el que entre otros aspectos, expresa que los reportes de operaciones
sospechosas deberan ser remitidos a la unidad de investigacion financiera en el plazo

maximo de cinco dias habiles, contados a partir del momento en que, de acuerdo al

andlisis que se realice, existan suficientes elementos de juicio para considerarlas

irrequlares, inconsistentes o que no quardan relacién con el tipo de actividad econémica

del cliente.

Dicho analisis debera hacerse a mas tardar dentro del plazo de quince dias
habiles, prorrogables una sola vez, por igual periodo, previa solicitud a la Unidad de
Investigacion Financiera de la FGR.

En cuanto al monto de las operaciones o transacciones es irrelevante para los
efectos del presente articulo. Tal como se mencioné los sujetos a que se refiere el art.
9 de la LCLDA, también estaran obligados a reportar la tentativa de operaciones

sospechosas, tal como lo establece la disposicidn reglamentaria de la LCLDA.

No obstante, los sujetos a que se refiere el art. 9 de la LCLDA?®, estan
obligados a enviar un reporte de operacién sospechosa cuando existan motivos
razonables para considerar que el dinero o los activos estan relacionados o podrian ser
utilizados para actos terroristas u organizaciones terroristas, crimen organizado,

narcotrafico y cualquiera de sus variantes.

Asimismo, se establece para la Unidad de Investigacion Financiera de la FGR,

la facultad de efectuar inspecciones, analisis 0 auditorias a los sujetos obligados,

267 |_ey Contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 9.
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mediante procedimiento aleatorio o cuando existieren indicios sobre actuaciones
irregulares, con el proposito de verificar el debido cumplimiento a lo mencionado en

este apartado.

Por otro lado, el Art. 13 del Reglamento de la LCLDA%, nos da parametros
para establecer cuando estamos en presencia de diligencias u operaciones financieras
sospechosas o transacciones irregulares o sospechosas, los sujetos obligados deben
prestar atencion especial respecto de aquéllas que revistan las caracteristicas indicadas
en el articulo anterior, particularmente las operaciones que los clientes realicen

mediante:

a) La ejecucién de multiples transferencias realizadas de un dia para otro o en horas
inhabiles, de una cuenta a otra, por comunicacién telefonica o electrénica directa al

sistema de computacion de la institucion.

b) Pagos anticipados de préstamos, o de abonos excediendo las cuotas pactadas, o el
que se efectlen pagos repentinos de préstamos problematicos, sin que exista

explicacion razonable del origen del dinero.

c¢) La utilizacion de instrumentos monetarios de uso internacional, siempre y cuando

no se encuentre proporcionalidad con la actividad econémica del cliente.

Asimismo, el Art. 14 del Reglamento de la LCLDA?®, cuando estamos en
presencia de operaciones poco usuales, en la que se debe prestar atencion especial a las
operaciones realizadas por los clientes, que revisten caracteristicas marcadamente poco

usuales, tales como:

268 Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 13.
291hidem, Art. 14.
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v Préstamos que tienen como garantias certificadas de depdsito y otros
instrumentos de inversion.

v Cuando visitan a menudo el area de las cajas de seguridad y posteriormente
hacen un deposito de dinero en efectivo en la misma agencia bancaria, cuyo
monto esta justo bajo el limite requerido para generar un formulario de
transacciones exigido por la Ley.

v Lacomprade cheques de caja, cheques de viajero o cualquier otro especial, con
grandes sumas de dinero en efectivo o justo bajo el monto requerido para
generar un informe, sin razén aparente

v" La constitucion de fideicomisos por personas naturales o juridicas en los cuales
se reflejen depdsitos sustanciales de dinero en efectivo.

v' Las cuentas abiertas a nombre de casas de cambio en que se reciben
transferencias nacionales, internacionales o depésitos estructurados.

v Mantener cuentas que muestran constantes depositos efectuados en maquinas
de cajero de transacciones automaticas.

v' Disponer de cuentas donde se depositan instrumentos monetarios marcados con

signos o simbolos extrafos.

En el sentido anterior, el Art. 15 del Reglamento de la LCLDA, establece
ejemplos cuando se la conducta de los clientes es sospechosa, cuando pretendan evitar

el cumplimiento de los requisitos de informacion o de registro, como, por ejemplo:

v Oponerse a dar la informacion requerida para el formulario respectivo, una vez
que se le informa que el mismo debe ser llenado.
v Cuando obligan o tratan de obligar a un empleado de la Institucién a que no

conserve en archivo el reporte de alguna transaccion.
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3.10.3. Nombrar y capacitar a un oficial de cumplimiento.

En este apartado, expresar que los sujetos obligados deben establecer una
oficialia de cumplimiento, a cargo de un oficial nombrado por la junta directiva u
organo competente, el oficial de cumplimiento debe reunir los siguientes requisitos,
establecido en el Art. 14 de la LCLDA?®:

a) Certificacion ratificada por parte de la fiscalia general de la republica, en
materia de prevencion de lavado de dinero y de activos, financiamiento del
terrorismo, y dos afios de experiencia en dichas ramas.

b) Ostentar cargo gerencial.

c) Habilidades y conocimientos sobre aspectos juridicos, negocios y controles.

d) Contar con grado académico a nivel universitario y conocimiento sobre
aspectos administrativos y juridicos del giro del negocio o actividad de que se

trate.

Los integrantes de la oficialia de cumplimiento gozaran de independencia, teniendo
facultad para la toma de decisiones en lo que compete a su funcién. No pudiendo ser
despedidos, sancionados o removidos de sus cargos por cumplir con las atribuciones

inherentes a l1os mismos.

3.10.4. Las demas responsabilidades que determine la LCLDA, el reglamento de
la LCLDA, asi como el instructivo de la UIF les determinen.
Al realizar un andlisis de La LCLDA se encuentra otras responsabilidades para

los sujetos obligados:

270 ey Contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 14.
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v" Identificar fehacientemente y con la diligencia necesaria a todos los usuarios que
requieran sus servicios, asi como la identidad de cualquier otra persona natural o
juridica, en cuyo nombre estan ellos actuando, Art. 10 lit. a) LCLDA,

v’ Archivar y conservar la documentacion de las operaciones por un plazo de cinco afios,
contados a partir de la fecha de la finalizacion de cada operacion. Por igual plazo
deberan archivar y conservar datos de identificacion, archivos de cuentas y
correspondencia comercial de sus clientes. La informacién sobre el cliente y las
transacciones, debera estar disponible cuando lo requieran las autoridades
competentes en debida forma, Art. 10 lit. b) LCLDA.

v' Capacitar al personal sobre los procesos o técnicas de lavado de dinero y de activos,
a fin de que puedan identificar situaciones anomalas o sospechosas, Art. 10 lit. c)
LCLDA

v' Establecer mecanismos de auditoria interna para verificar el cumplimiento de lo
establecido en esta ley, Art. 10 lit. d) LCLDA.

v Los sujetos obligados deben controlar las transacciones que realicen sus clientes y
usuarios, que sobrepase las cantidades establecidas y las condiciones indicadas en el
art. 9, inciso primero de LCLDA, para llevar el control indicado, los sujetos obligados
deben capturar en sus sistemas en forma automatizada los datos pertinentes para
identificar a sus clientes y usuarios, utilizar el formulario disefiado por la unidad de
investigacion financiera, esto regulado en el Art. 12 LCLDA?™,

v" Los sujetos obligados deben mantener por un periodo no menor de quince afios los
registros necesarios sobre transacciones realizadas, tanto nacionales como los sujetos
obligados deben mantener registros nominativos de sus usuarios. Estos no
mantendran cuentas andnimas o cuentas en las cuales hayan nombres incorrectos o
ficticios, Art. 11 LCLDA?"2.

271 ey Contra el Lavado de Dinero y Activos, Op. Cit., Art. 12.
272 |bidem, Art. 11.
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CAPITULO 4

ANALISIS DESDE LA TEORIA DEL DELITO DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DELITO DE LAVADO DE
DINERO Y ACTIVO.

Primero establecer la concepcion desde que se realiza el analisis el presente
Capitulo, se trata de una concepcion finalista, ya que sobre esta escuela esta construido
la legislacion penal salvadorefia, cabe mencionar que se abordara algunos aspectos
esenciales de la responsabilidad penal de las personas juridicas, que se ha mencionado
en lateoria del delito, pues cabe expresar que no existe un desarrollo como tal por parte
de la doctrina, ya que la actual teoria del delito esta construida sobre la imputacion de
la conducta humana, no de la imputacién de una persona juridica, ya que practicamente
una de las bases de la teoria del delito es el ya mencionado principio societas delinquere
non postets o las sociedades no delinquen, por lo que se tratara de recoger o hacer los
comentarios necesarios o vinculados en la categorias de la teoria del delito, como ya se
dijo estd construida sobre la imputacion de la persona humana, posteriormente en la
presente investigacion se presentan modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas, que perfectamente pueden ser aplicados a delitos como el Lavado de Dinero

y Activos propuestos por la doctrina.

Cuando hablamos de Responsabilidad?”® Penal no estamos refiriendo al deber
juridico de responder ante una accion u omision ilicita segun el ordenamiento juridico

penal respectivo?’®. Por ello, cuando hablamos de Responsabilidad Penal de las

213 Segun el Diccionario de la Real Academia Espariola de la Lengua, por responsabilidad debemos
entender "la deuda, la obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de un delito,
de una culpa o de otra causa legal", Vid. Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola,
https://dle.rae.es/responsabilidad?m=form, fecha de consulta: 9/6/2021.

214 \/id. https://www.conceptosjuridicos.com/responsabilidad-penal/. Fecha de consulta: 9/6/2021.
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Personas Juridicas nos estamos refiriendo al deber juridico que deben responder las
personas fictas ante la comision de una accion u omision ilicita segun lo establezca el

ordenamiento juridico penal respectivo.

En ese sentido, cabe expresar un poco de los aspectos generales sobre la
concepcidn finalista de la teoria del delito. El finalismo colocé el concepto final de
accion en la base misma de la estructura del delito. Al igual que en el causalismo se
adopta un punto de vista ontoldgico para su definicion, con la diferencia que el primer
sistema sitla la nocion de la accion en un plano natural, mientras que en el finalismo
se hace sobre la estructura l6gico objetiva del actuar humano caracterizado por la
capacidad de conducir su actividad con arreglo a un determinado plan. En definitiva,
el sistema de pensamiento finalista se basa en el reconocimiento de la capacidad de
libertad de actuacién del ser humano. La accién es final y no puramente causal.
Mientras que el acontecer causal no esta dirigido desde el fin, sino que es la resultante
causal de los componentes causales existentes en cada caso, actividad final es un obrar
orientado conscientemente desde el fin. “Por eso la finalidad es vidente, la causalidad
ciega” (WELZEL)?".

Las consecuencias que conlleva este nuevo enfoque proporcionaron el
fundamento para una profunda reforma del contenido de la Teoria del delito. La
existencia de una accion tipica y antijuridica implica para el finalismo un desvalor
social que se plasma en el concepto del injusto personal, cuya caracteristica basica es
un juicio de desvalor personal de la accion y no el desvalor del resultado (causacion de
resultados) como se pretendia con el causalismo. Las condiciones que se exigen para
deducir este desvalor de la accion son la concurrencia de dolo o imprudencia en la

accion del sujeto.

275 José Ramon Serrano, et. al., Manual de teoria juridica del delito (San Salvador: Consejo Nacional
de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2013), 33.
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Asi pues, las acciones dolosa e imprudentes constituyen distintos injustos
tipicos. Obsérvese, que ahora no sélo lo valorativo (estimacion de la finalidad) traspasa
todo el delito, sino también lo subjetivo. Por ello la accion final confiere la base
subjetiva del injusto. De esta tesis se deriva la consecuencia de que el dolo, al igual que
los demés elementos subjetivos, pertenecen al tipo. Entendiendo el dolo como pura
realizacion de la voluntad de realizar un hecho tipico se sienta una firme base de
distincion con el denominado dolus malus causalista. En efecto, el dolo natural de los
finalistas, mera direccion de la accion hacia el hecho tipico, no toma en consideracion
si el sujeto conocia 0 no la ilicitud de su comportamiento. En otras palabras, el
“conocimiento de la antijuridicidad”, el posible “error de prohibicion”, se separa del

“error de tipo” y su examen queda para ser realizado en la culpabilidad?’®.

4.1. Conducta juridicamente penal relevante.

Segun se deduce del articulo 18 del Cédigo Penal (CP)?", la responsabilidad
penal es causa de la realizacion de un hecho punible, en algunos apartados de la
doctrina en esta parte de la teoria del delito se le denomina “comportamiento humano
relevante para el derecho penal” pero atendiendo que en la presente investigacion se
trata de la responsabilidad penal en el delito de lavado de dinero y activos, esta
denominacién nos parece demasiado personalista y subjetivista enfocado Unicamente
a la persona humana o natural, por lo que a criterio de esta investigacion lo correcto es

mencionar la existencia de una conducta juridicamente relevante.

En este apartado, se propone una profunda revision del concepto de accion la

dogmatica funcionalista de JAKOBS, para la que el significado del acto no lo

276 |bidem, 34. )
217 Codigo Penal de El Salvador, Op. Cit., Art. 18.
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conforman componentes descriptivos, referidos a la realidad, sino el injusto articulado

desde una perspectiva social.

JAKOBS es sumamente claro al respecto, al definir la accion como expresion
de un sentido, que ha de considerarse no tanto en la propia configuracion de la realidad,
sino como ruptura del orden vigente. Quien, sin razon alguna para hacerlo, destruye la
cosa ajena expresa el sentido “prefiero destruir la cosa a dejarla incolume”, pero

también “no reconozco ninguna norma que me vincule y prohiba la destruccion”.

La expresion de sentido juridico penalmente relevante de una accion injusta
estd, para el autor, en la toma de postura frente a la validez de la norma que aquélla

comporta de modo inseparable.

El concepto de accion ha desaparecido en JAKOBS, y a partir de ahi resulta
coherente su postura respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Que
puede afirmarse porque el Derecho Penal no ha de juzgar acciones, sino sujetos de
responsabilidad, esto es, sistemas compuestos: a) input, de psique y cuerpo si se trata
de personas fisicas; o b) de constitucion y érganos, si se trata de personas juridicas,
cuya exclusion del ambito de la responsabilidad no se puede justificar en absoluto, ya

que ambos sistemas son perfectamente capaces de originar resultados (output)?8,

Por otra parte, se acentan los aspectos garantistas, pues el comportamiento
humano no es mera manifestacion de la personalidad, sino que la accién juridica
penalmente relevante -y sustrato de los demas elementos del delito-, ha de ser
comportamiento humano que, ademas, responda a la personalidad de su autor; en el
caso de las personas juridicas este fundamento no apliza. Quiza porque el concepto de
accion ha alcanzado suficiente nitidez doctrinal y normativa, esto se ve reflejado en los

arts. 18 y 19 CP: “Los hechos punibles se dividen en ...; Los hechos culposos...; Los

278 José Ramon Serrano, et. al., Manual de teoria juridica del delito, Op. Cit., 40-41.
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hechos punibles.. ”, es tendencia generalizada la de omitir en los Cédigos una relacion
0 descripcion de las causas que excluyen la accién —como la contenida en el articulo
36 del derogado Caodigo Penal de El Salvador), ya que, a contrario sensu, pueden

deducirse del concepto de delito manejado.

Es en este sentido en el que la doctrina y la jurisprudencia vienen pacificamente
reconociendo —aunque sin contar en ocasiones con apoyatura legal expresa- que el
comportamiento humano estd ausente cuando el sujeto actia en estado de
inconsciencia, cuando sus movimientos no responden a la accion de los centros
superiores cerebrales —movimientos reflejos, crisis epilépticas- o cuando actua bajo
presion de una fuerza irresistible, entendiendo por tal la vis absoluta, que impide

fisicamente al sujeto actuar voluntariamente.

Por el contrario, los supuestos de vis compulsiva, no impiden calificar el
comportamiento del sujeto como propiamente humano, ya que responde a una decision
personal, aunque gravemente condicionada, hasta el punto de que puede determinar la
exclusion de la culpabilidad (BERDUGO Yy otros). No es tampoco subsumible en el

concepto de accion aqui propuesto la actuacion de las personas juridicas?”®.

El sistema penal salvadorefio parte de la aceptacion del axioma societas
delinquere non potest, que se asienta, fundamentalmente, en el dato de que, si bien en
otros ambitos -sefialadamente en el mercantil- los sujetos actuantes adoptan
generalmente la forma de personas juridicas, con plena capacidad de actuacion, en el
area penal no es factible detectar en esa actuacion los elementos definidores del
concepto penal de “accion”, por lo que no comprenderia la responsabilidad penal de
las personas juridicas en los delitos consecuentes de cometer alguna conducta

penalmente relevante para el ambito juridico, sino que el mismo tendria que estar

279 José Ramon Serrano, et. al., Manual de teoria juridica del delito, Op. Cit., 42.
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regulado en un ordenamiento juridico aparte contenido en algin decreto legislativo
aprobado por el legislador salvadorefio, donde conste que se va entender por la
responsabilidad penal de las personas juridicas, estableciendo que se va entender por
accion para el caso de los delitos que sean cometidos por las personas juridicas,
considerando que la teoria del delito no es subsumible la responsabilidad penal de las
personas juridicas podria utilizarse cualquiera de los modelos que posteriormente se
mencionaran en la presente investigacion, cuando estos hayan sido cometidos en su
nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio directo o indirecto o el de un tercero,
siendo el génesis de un nuevo sujeto activo del delito, sistema de imputacién, en el caso
que esto se implemente sera una reconfiguracion del proceso penal y de las

instituciones que integran el sistema de justicia penal.

Nuestro Cddigo Penal en el Art. 38 regula el actuar por otro, en el que establece
que: 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?®; de la lectura de dicha disposicion solo se observa que nos encontramos en
una responsabilidad individual de las personas naturales que actian como director o
administrador de una persona juridica, excluyendo a esta ultima de cualquier
responsabilidad penal; por otro lado, en el inciso segundo, establece la responsabilidad
civil subsidiaria de las personas juridicas, no estableciendo en ningin momento
responsabilidad penal alguna en las personas juridicas, asi también, en que ilicitos en

los que la persona juridica puede asumir una responsabilidad civil solidaria.

280 Codigo Penal de El Salvador, Op. Cit., Art. 38.
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La necesidad de esta regulacion de la responsabilidad de las personas juridicas
por la comision de los delitos ha sido considerada por las Convenciones de la
Organizacion de las Naciones Unidas como una de las herramientas de lucha contra las
actividades delictivas que los paises signatarios de dichas Convenciones deben ser
acogidas en sus legislaciones internas. En el articulo 26 de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, que expresa: “I. Cada Estado Parte adoptard
las medidas que sean necesarias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin de

establecer la responsabilidad de personas juridicas por su participacién en delitos

tipificados con arreglo a la presente Convencion, 2. Con sujecion a los principios

juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de
indole penal, civil o administrativa. 3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de
la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan cometido
los delitos. 4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones
penales 0 no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones
monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con arreglo al

presente articulo 28! (subrayado me pertenece).

Asi también, en el articulo 10 de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada

Transnacional, en el que establece: “1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que

sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, a fin de establecer la

responsabilidad de personas juridicas por participacion en delitos graves en que esté

involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con

arreglo a los articulos 5, 6 (este se refiere al blanqueo de capitales) 8 y 23 de la

presente Convencién. 2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la
responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o

administrativa. 3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad

281 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (El Salvador: Asamblea Legislativa -
Ratificacion, 2004), Art. 26.
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penal que incumba a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos. 12 4.
Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las
personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo 282

(subrayado y negritas me pertenecen).

Asimismo, en el articulo 5 del Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo?®, en el que establece: “1. Cada Estado Parte, de
conformidad con sus principios juridicos internos, adoptara las medidas necesarias
para que pueda establecerse la responsabilidad de una entidad juridica ubicada en su
territorio o constituida con arreglo a su legislacion, cuando una persona responsable
de su direccién o control cometa, en esa calidad, un delito enunciado en el articulo 2.
Esa responsabilidad podra ser penal, civil o administrativa. 2. Se incurrira en esa
responsabilidad sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas que
hayan cometido los delitos. 3. Cada Estado Parte velara en particular por que las
entidades juridicas responsables de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 estén
sujetas a sanciones penales, civiles o administrativas eficaces, proporcionadas y
disuasorias. Tales sanciones podran incluir sanciones de caracter monetario®®*” se
solicita a los paises consagrar en sus regulaciones internas la responsabilidad de las
personas juridicas por la comision de los delitos a los que hacen referencia estas

Convenciones.

282 Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional (ElI Salvador: Asamblea
Legislativa -Ratificacion, 2003), Art. 10.

283 Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo (El Salvador:
Asamblea Legislativa, Ratificacion, 2003), Art. 5.

284 José Ramon Serrano, et. al., Manual de teoria juridica del delito, Op. Cit., 45.
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4.2. Injusto Penal: Tipicidad.

La tipicidad penal es la caracteristica de aquel comportamiento que coincide
con el supuesto de hecho legalmente establecido en algun tipo de delito. Su inclusion
entre los elementos del delito cumple una doble funcion: por una parte, es la plasmacion
de esa tarea selectiva del legislador a la que antes hemos aludido; por otra, representa
para el ciudadano la garantia de no verse sometido a sancion penal alguna si su

conducta no encaja en algun supuesto de hecho tipico.

A lo largo de esta investigacion se ha centrado que del “si” de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, y hemos dejado de lado como lo hace gran parte de la
doctrina, el “como” de la responsabilidad penal de la persona juridica. Si se admite la
posibilidad de hacer penalmente responsables a las personas juridicas, la cuestién a

discutir sera: ¢ Cual es el injusto tipico de las personas juridicas?

La primera propuesta de solucion la encontramos en la doctrina de la
identificacion que es una comprensién proveniente del mundo anglosajén, el injusto de
las personas juridicas es el realizado por el 6rgano o representante que un alter ego de
la persona juridica., Los elementos objetivos y subjetivos del delito se deberan dar en
la persona natural representante u érgano de la empresa (lo subjetivo no seria necesario
si se admite el strict liability -responsabilidad objetiva- como en Estados Unidos). Lo
importante en este caso, la doctrina es determinar en qué casos el representante actta
como tal (y permite una imputacion del injusto de resultado a la persona juridica) y

cuando no, de manera que en este evento responderd a titulo personal®®.

El principal problema de este planteamiento es que impediria atribuir una

responsabilidad conjunta a los 6rganos de la persona juridica y a la persona juridica en

285 José Ramon Serrano, et. al., Manual de teoria juridica del delito, Op. Cit., 52.
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su misma, sobre todo considerando que en nuestra Constitucion esté prohibido el doble
juzgamiento, pero en el caso que se hiciera en una misma accion penal a criterio de esta
investigacion no se estaria vulnerando el principio de doble juzgamiento, la doctrina lo
resuelve que si el érgano ha actuado como la persona juridica, entonces no podra
imputérsele responsabilidad penal al 6rgano, pues quien ha actuado en todo momento
ha sido la persona juridica.

El uso abusivo de las formas juridicas podria llevar a utilizar a la persona
juridica de las corporaciones para liberar de responsabilidad penal a los sujetos

individuales actuantes8®,

En cuanto a la segunda propuesta de solucion la encontramos en la teoria del
defecto de organizacion, que posteriormente es presentada como un modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas que es una teoria desarrollada por
Tiedemann, en la que se sanciona a la empresa por la comision de delitos realizados
por sus miembros o subordinados. El injusto ya no es el injusto de resultado cometido
por el representante 0 miembro de la empresa, sino un injusto propio de la persona
juridica: el haberse organizado defectuosamente durante el desarrollo de sus
actividades, de manera que se ha favorecido la comision de un hecho delictivo. Se trata
de un injusto de organizacién que no dependera, en principio de ningun resultado. Esta

compresion tendrias varias particularidades:

v Que podria castigarse a las personas juridicas sin la lesion efectiva de un bien
juridico, afectandose asi el principio de subsidiariedad del derecho penal. La

unica forma de salir al paso a esta critica seria considerar la produccién de un

28 percy Garcia Cavero, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, Vol. 26, N° 78 (2005),137-144; véase https://Dialnet-LaResponsabilidadPenalDe
LasPersonasJuridicas-5319474.pdf.
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injusto de resultado del miembro de la persona juridica como una condicion
objetiva de punibilidad.

v Que el delito de la persona juridica seria siempre el mismo: su organizacién
defectuosa. Esta consecuencia no es negativa, pero podria presentar problemas
de proporcionalidad, en la medida que se castigaria a la persona juridica con la
misma pena por los delitos leves y graves cometidos por sus miembros. La
propuesta alternativa para evitar esta falta de equidad seria vincular la pena de

la persona juridica al delito cometido por los 6rganos o representantes.

4.3. Antijuricidad.

4.3.1. Antijuricidad formal y antijuricidad material.

El término “antijuridico” evoca etimolégicamente la idea de un
comportamiento que contradice las reglas establecidas por el Derecho. Puesto que el
ordenamiento se compone de un conjunto de sectores normativos (civil, administrativo,
etc.), no cabe duda de que un acto puede ser antijuridico y sin embargo carecer de
relevancia penal; asi, por ejemplo, es contrario a las normas civiles el comportamiento
del arrendatario que no conserva la vivienda en buen estado, o es contrario a las normas
administrativas aparcar el vehiculo en algun lugar prohibido. En lo que al Derecho
Penal se refiere, una conducta podra tacharse de antijuridica cuando sea contraria a las
normas que rigen en ese sector del ordenamiento y que, en general, tienen naturaleza

prohibitiva®’.

De ahi que podamos identificar sin dificultad la expresion “comportamiento

penalmente antijuridico” con esta otra: “conducta prohibida” por el Derecho Penal.

287 José Ramon Serrano, et. al., Manual de teoria juridica del delito, Op. Cit., 56.
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Esta acepcion se corresponde con lo que la doctrina entiende por antijuridicidad formal,
es decir, la relacion de contradiccion de un hecho con el Derecho vy, en particular con
el Derecho Penal. No obstante, ain no sabemos qué cualidades debe manifestar ese
comportamiento —comisivo u omisivo- para que sea antijuridico o, lo que es lo mismo,
¢por que un hecho es contrario a Derecho?. La respuesta a esta cuestion corresponde a
lo que se conoce con el nombre de antijuridicidad material. Tal concepto no es s6lo una
explicacion del fundamento de la prohibicion, sino sobre todo la exigencia de que haya
un contenido material de antijuridicidad en todo comportamiento delictivo y por tanto

un limite al ius puniendi ejercido por el Estado?®®,

La primera version de la teoria objetiva basa el fundamento de la punicién en
el peligro proximo de la produccion del resultado — si el delito aparece en grado de
tentativa- o en la aparicion del mismo —si el delito aparece en grado de consumacion.
La version mas extrema de la misma conduce a un Derecho Penal del hecho o de
responsabilidad objetiva proscrito en nuestro Codigo Penal en el articulo 4: ““ La pena
0 medida de seguridad no se impondra si la accién u omision no ha sido realizada con
dolo o culpa. Por consiguiente, queda prohibida toda forma de responsabilidad
objetiva. La responsabilidad objetiva es aquella que se atribuye a una persona sin
considerar la direccidn de su voluntad, sino Gnicamente el resultado material a la que
estd unido causal o normativamente el hecho realizado por el sujeto”. A su vez, la
version extrema de las posiciones subjetivas, nos llevan a un Derecho Penal de autor
en el que el principio de lesividad cede ante la simple manifestacion de una voluntad
contraria a Derecho. Version también excluida de nuestro Codigo Penal en el articulo
3: “No podra imponerse pena o medida de seguridad alguna, si la accion u omision no

lesiona o pone en peligro un bien juridico protegido por la ley penal »289,

288 José Ramon Serrano, et. al., Manual de teoria juridica del delito, Op. Cit., 67-68.
289 Cadigo Penal de EI Salvador, Op. Cit., Art. 4.
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Inicialmente, debe advertirse que, en el &mbito de la responsabilidad penal, se
ha producido una evolucion historica, interrelacionada con el surgimiento y desarrollo
del Estado Constitucional de Derecho. Este proceso ha conducido a desterrar los
modelos de valoracion de la conducta humana que solo atendian a los hechos acaecidos

en el mundo exterior, sin considerar el sentido de la voluntad subjetiva.

En ese orden, se vuelve oportuno aludir a lo establecido por el jurista Santiago
Mir Puig sostiene que en el Derecho primitivo regia el principio de “responsabilidad
objetiva” 0 “responsabilidad por el resultado”, segun el cual, bastaba que se
demostrara la provocacion material de una lesion para habilitar la imposicion de una
pena, sin exigir una especial reflexion sobre la direccion volitiva del individuo
causante; este tipo de responsabilidad es concordante con el de una persona juridicas
ya que no se le puede exigir el elemento volitivo, al ser un ente ficticio, pero que si se
puede ver si la existencia de una voluntad, por ejemplo si han fallado los protocolos de
prevencion de lavado de dinero y activos o en el caso si estos nunca implementaron
protocolos de prevencion de blanqueos de capitales, o que podria resolver de esta

manera.

Contrariamente, la concepcion moderna requiere que se acredite y valore la
intencion del sujeto; por ello, sostiene que ninguna actividad humana debe ser

sancionada penalmente, si no se manifiesta el dolo o culpa del agente®®.

Como derivacion de lo anterior, se exige que la estructura de todos los tipos

penales contenga una parte subjetiva®®!,

Ademas, la doctrina censura terminantemente la aplicacion de la

responsabilidad objetiva, indicando que los principios de dignidad de la persona y

2% santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General (Barcelona: Editorial Reppertor, 2005), 134-135.
21Diego Manuel Luzdn Pefia, Curso de Derecho Penal. Parte General I, (Madrid: Editorial Universitas
2004), 302.
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legalidad se ven lesionados, cuando el sujeto “pueda responder penalmente de un
hecho que le es ajeno, un hecho respecto del cual no se le puede vincular ni dolosa ni

culposamente*%,

En relacion con lo expuesto, la jurisprudencia de la Sala de lo Penal ha
caracterizado la responsabilidad objetiva como aquella que se conforma con la simple
comprobacion del nexo de causalidad material entre accion y resultado; en
contraposicion a ésta, nuestro legislador ha acogido el instituto de la responsabilidad
penal por culpabilidad, el cual es inminentemente personalisimo, el cual no encaja con
la responsabilidad penal de las personas juridicas, requiriendo que se indague sobre los
aspectos subjetivos del comportamiento, con el objeto de precisar la pertenencia del
acto delictivo al sujeto, comprobando que éste lo realiz6 con conciencia de su

ilicitud®®,

Precisamente, en la normativa penal salvadorefia, la responsabilidad objetiva ha
sido proscrita de manera tajante, conforme al Art. 4 inc. 1° del Cddigo Penal, precepto
que literalmente reza: “La pena o medida de seguridad no se impondra si la accion u
omision no ha sido realizada con dolo o culpa. Por consiguiente, queda prohibida toda

forma de responsabilidad objetiva*%*.

Ahora bien, en lo tocante a la conceptualizacién del dolo, esta Sala lo ha
definido en proveidos anteriores como: “la conciencia y voluntad del sujeto de realizar
el hecho tipificado objetivamente en la figura delictiva”®®. Por lo que existencia de

prohibicion de responsabilidad objetiva es contraria a la legislacion de la

292 Juan José Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée, Lecciones de Derecho Penal. Parte
General (Madrid: Editorial Trotta, Serie Derecho, Madrid, 2006), 208.

293 Sala de lo Penal, Sentencia de casacion, Ref. 66-CAS-2012 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2013).

2% Codigo Penal de EI Salvador, Op. Cit., Art. 4.

2% Sala de lo Penal, Sentencia de casacion, Ref. 314-CAS-2011 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2013).
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responsabilidad penal, en el caso que emitiria una ley formal, este articulo tendria que
ser reformado o en la nueva legislacion establecer en una disposicion que constituye
una excepcion a la prohibicion de responsabilidad penal, ya que en el caso de los
elementos subjetivos de las categorias del delito no podrian ser exigido a la persona

juridica, ya que los mismos no tiene psiquis, ni tienen voluntad.

En la actualidad la doctrina mayoritaria se decanta por una matizada
fundamentacion objetiva del injusto penal, la cual hace residir la esencia de la
antijuridicidad en la ofensa de un bien juridico protegido juridicamente. No obstante,
tal aseveracion debe ser, como se decia, matizada: en primer lugar, no habra
antijuridicidad si no hay ningun desvalor de accién -por ejemplo, si hay caso fortuito o
riesgo permitido-; en segundo lugar, tampoco si concurren causas de justificacion del
resultado por las que el bien juridico deja de estar concretamente protegido -por
ejemplo, legitima defensa-; por ultimo, ambas condiciones implican que la conducta
ataca al propio Derecho y no sélo al bien juridico. Mientras que el Cédigo Penal
Salvadorefio, al igual que el espafiol, sigue una orientacion moderadamente objetiva
del injusto, el Cddigo Penal Aleman lo hace con igual intensidad, pero desde una

perspectiva subjetiva®®.

4.3.2. Bien juridico.

El Derecho Penal desarrolla su finalidad dltima de mantenimiento del sistema
social a través de la tutela de los presupuestos imprescindibles para una existencia en

comun que concretan una serie de condiciones valiosas, los Ilamados bienes juridicos.

En cuanto al bien juridico considerando que se trata del Lavado de Dinero y

Activos este ya fue abordado en el Capitulo anterior, solo mencionar que el mismo se

2% Juan José Bustos Ramirez y Hernan Hormazabal Malarée, Lecciones de Derecho... Op. Cit., 209.
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trata el bien juridico protegido es el trafico licito de bienes en término sencillos,
consiste en la licitud del dinero, bienes y capitales que circulan en los distintos canales
de la economia legal, es decir que no provengan de fuentes ilicitas en general y
delictivas en especifico, el cual puede ser puesto en peligro o de resultado por la

persona juridica.

4.3.3. Causas de Justificacion.

Las causas de justificacion son aquellos supuestos que eliminan
la antijuridicidad de la acci6n tipica tornandola licita?®’, por lo que ya no es posible
avanzar en el analisis de las restantes categorias del delito al ser acciones u omisiones
tipico, pero plenamente licitas no antijuridicas. La doctrina considera como causas
de justificacion:  a) el cumplimientode un deber y el ejercicio legitimo de
un derecho, autoridad o cargo; b) la legitima defensa y c) el estado de necesidad.

Estas causas de justificacion se encuentran regulado en el Art. 27 CP ordinales
primero, segundo y tercera, el primero es el que expresa: “1) Quien actla u omite en
cumplimiento de un deber legal o en ejercicio legitimo de un derecho o de una
actividad licita, 2) Quien actta u omite en defensa de su persona o de sus derechos o
en defensa de otra persona o de sus derechos, siempre que concurran los requisitos
siguientes: a) Agresion ilegitima; b) Necesidad razonable de la defensa empleada para
impedirla o repelerla; y, c) No haber sido provocada la agresion, de modo suficiente,

por quien ejerce la defensa (referida a la legitima defensa); y 3) Quien actta u omite

por necesidad de salvaguardar un bien juridico, propio o ajeno, de un peligro real,

actual o inminente, no ocasionado intencionalmente, lesionando otro bien de menor o

297 “Causas de Justificacion, enciclopedia juridica”, acceso el 6 de junio de 2021, http://www.
enciclopedia-juridica.com/d/causas-de-justificaci%C3%B3n/causas-de-justificaci%C3%B3n.htm.
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igual valor que el salvaguardado, siempre que la conducta sea proporcional al peligro
y que no se tenga el deber juridico de afrontarlo 2%,

Conforme al criterio de la presente investigacion, no puede concurrir ninguna
de las causas de justificacion en el tema objeto de estudio, ya que estamos ante un delito
objeto de estudio que se trata del lavado de dinero y activos, pues este tipo penal tiene
como fin la tutela del bien juridico del tréafico licito de bienes que consiste en la licitud
del dinero, bienes y capitales que circulan en los distintos canales de la economia legal,
es decir que no provengan de fuentes ilicitas en general y delictivas en especifico; por
lo que no podriamos estar en presencia del cumplimiento de un deber o ejercicio de
derecho al lavar dinero, ni muchos ejerciendo legitima defensa supone un derecho que
el sujeto tiene para asumir por si, por razén de urgencia e inaplazabilidad, el
mantenimiento del orden juridico que corresponde al Estado frente al transe de lesion
o0 perdida de determinados derechos, no se podria mantener el orden lavando dinero y
seria bien dificil que exista un estado de necesidad al querer salvar otro bien juridico al
lavar dinero, ya que en el caso de aceptar cualquiera de estos supuestos admitiriamos
que el delito de lavado de dinero y activos es licito el trafico de bienes de origen

delictivo.

4.4. Culpabilidad.

La culpabilidad como categoria de la nocién juridica del delito, ha sido quizas
la que mayor influencia ha recibido en el desarrollo de las diversas corrientes
doctrinales. Y no es para menos: por regla general es el Gltimo eslab6n de

comprobacion para la imposicién de la pena luego del injusto penal y a la vez

2% Cadigo Penal de El Salvador, Op. Cit., Art. 27.
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constituye su limite: nulla poena sine culpa (no hay pena sin culpabilidad) tal como lo
establece el articulo 4 CP.

La culpabilidad es una categoria de la teoria del delito que tiene como funcion
la de recoger los elementos referidos al autor del delito que, sin pertenecer al tipo ni a

la antijuricidad, son necesarios para la imposicion de una pena®.

Los autores que defienden la posibilidad de imponer sanciones penales aunque
la persona juridica adolezca de falta de culpabilidad, recurren a algun otro fundamente
que sustente la imposicidn de sanciones penales a las personas juridicas, en este linea
discurren los planteamientos de Schunemann, con base en su criterio del estado de
necesidad preventivo de proteccion de bienes juridicos, o Alwart, quien fundamenta
una responsabilidad subsidiaria por no imposicién de pena a las personas individuales

por la organizacion de la empresa.

En el &mbito Iberoamericano autores como Bajo Fernandez, con su concepto de
responsabilidad por el hecho de actuar en sociedad, y Baigun, con su concepto de
responsabilidad social han intentado también fundamentar las sanciones a las personas

juridicas con principios distintos a la culpabilidad.

La critica general que se hace por parte de la doctrina a esos intentos de
fundamentar la imposicion de sanciones a las personas juridicas sin culpabilidad, es
desdibujar de alguna forma los rasgos definitorios del derecho penal contemporaneo.
Si la pena se puede imponer desligada de la culpabilidad, practicamente habremos
borrado el limite con el derecho administrativo sancionado y con las medidas de
seguridad. En un derecho penal construido sobre la culpabilidad del autor, no puede

admitirse la imposicion de sanciones con base en otras buenas razones.

29 José Ramon Serrano, et. al., Manual de teoria juridica del delito, Op. Cit., 105.
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Un sector de la doctrina admite la capacidad de culpabilidad penal de las
personas juridicas, de manera que pueden responder penalmente y ser sujeto pasible de
sanciones penales. El punto de disenso al interior de esta postura esta en la
configuracién de esta culpabilidad penal, es decir, si la culpabilidad de las personas
juridicas es igual a la exigida para las personas naturales, o si las primeras tienen una

culpabilidad penal con contornos propios.

a) La misma culpabilidad penal para las personas juridicas.

Los que defienden una misma culpabilidad para las personas juridicas y naturales parte
de la idea de que la culpabilidad es un concepto variable con un contenido historico.
En este sentido, su bien la formulacién original del concepto de culpabilidad no se
ajusto a las personas juridicas en un primer momento, este concepto ha evolucionado
de forma tal que podria admitir hoy en su seno la realidad de las personas juridicas. En
efecto, en la actualidad no se maneja un concepto de culpabilidad con un contenido
voluntario-psicolégico (causalismo), ni de base ético-individual (neokantismo o
finalismo), sino un concepto social de culpabilidad orientado fundamentalmente a la
necesidad de la pena. En ese sentido, nada impide que una culpabilidad basada
solamente en un juicio social pueda dirigirse a las personas juridicas. En esta linea, se
mueven las propuestas de Brender y Schroth; lo paraddjico es que autores que parten
de un concepto individualista de culpabilidad como Von Weber, Hirsch o Ehrhardt
concluyan que, si cabe una culpabilidad desprendida de consideraciones
individualistas, como Jakobs, concluyan que no hay una culpabilidad de las personas

juridicas®®.

De forma muy sintética y general, podemos decir que el problema de esta

comprension de la culpabilidad de las personas juridicas es que al final se tiene

390 1hidem, 106-107.
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concepto de culpabilidad tan amplio como poco Util en el plano dogmatico. El aspecto
garantista que constituye la culpabilidad penal se veria seriamente afectado®™,

b) Una culpabilidad propia de las personas juridicas.

De todo lo expuesto puede concluirse que el camino dogmaético mas adecuado es
construir una culpabilidad penal propias de las personas juridicas. Esta labor la han
intentado llevar a cabo Heine con la culpabilidad por la conduccion del negocio y
Lampe con la culpabilidad por el caracter o ser asi de la empresa (esto es, la empresa
con una actitud colectiva crimindgena). La critica que se le hace a esta parte de la
doctrina es que la culpabilidad de las personas juridicas se sustentaria mas en una
culpabilidad de autor que de acto, lo cual si bien resulta plausible, podria decirse que
atenta contra uno de los logros del derecho penal contemporaneo: la culpabilidad de
acto. No obstante, la exactitud de esta critica resulta cuestionable, pues, debemos
recordar que la imputacion penal se basa efectivamente en un acto, pero los elementos
gue se toman en cuenta para hacer un juicio de responsabilidad tiene en consideracion

aspectos de la vida del autor (conocimiento, edad, etc).

Segun el criterio de esta investigacion la posibilidad de afirmar una culpabilidad
penal de las personas juridicas debe diferencia dos pasos. En primer lugar, hay que
determinar si las personas juridicas tienen capacidad de culpabilidad, es decir, si puede
ser sujetos de juicio de valor del ordenamiento juridico-penal. Por lo que se puede decir
que si es posible hacer penalmente responsables a las personas juridicas en la medida
que tienen una individualidad (libertad organizativa) y una sociedad (sujeto de
expectativas sociales). Esta capacidad de culpabilidad es similar a la de las personas

naturales, por lo que si bien se trata de un concepto propio de las personas juridicas, es

301 percy Garcia Cavero, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Op. Cit., 143-144.
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anélogo al de las personas naturales. En segundo lugar, se encuentra la culpabilidad
juridico-penal, la cual tiene lugar si es que se ha cometido un injusto penal desde la
persona juridica. El contenido del reproche penal a la persona juridica consiste en no
haber actuado como ciudadano fiel al derecho, es decir, en no haberse organizado

adecuadamente para evitar la produccion del injusto penal®®,

4.5. Autoria y Participacion: Actuar por otro.

El Art. 38 del Cddigo Penal regula el actuar por otro, en el que establece: “El
que actuare como directivo o administrador de una persona juridica o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd 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. En todo caso, la
persona juridica incurrira en responsabilidad civil subsidiaria especial”*®. La regla
que contiene este precepto extiende a quien actla las condiciones que cualifican a aquél
a cuyo nombre se actua, condiciones que son las que recoge el tipo penal: se transfieren
aquien actGa en nombre o por cuenta de otros unas condiciones tipicas de las que carece
pero que si posee el representado, quien resulta impune, bien por no tener capacidad
penal como es el caso de la persona juridica, bien por ser incapaz (un menor de edad),

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

La disposicion pretende evitar fundamentalmente la impunidad de actuaciones
delictivas llevadas a cabo por los miembros de una persona juridica al amparo de la

misma, estando aquellos miembros perfectamente individualizados; se refiere a delitos

302 Ihjdem, 144. )
308 Cadigo Penal de El Salvador, Op. Cit., Art. 38.
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en los en los que la autoria exige necesariamente ciertas caracteristicas que sélo

concurren en la persona juridica y no en los miembros que la integran.

Posteriormente una vez determinada la concurrencia de tales circunstancias en
la persona juridica, debe pasarse a continuacién a indagar sobre la participacion real de

cada sujeto en los hechos, asi como su culpabilidad en relacion a los mismos.

El actuante al que se refiere el Art. 38 CP, es la persona que ha realizado el tipo

penal tanto en su parte objetiva como en su parte subjetiva.

El precepto no establece por tanto una presuncion de autoria, sino que exige que
el sujeto haya actuado en términos de los arts. 33 al 36 del Cddigo Penal Gnicamente la
concreta condicién exigida en el tipo penal; de ahi que el articulo en estudio dice que
no importa que no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones fijadas en
la figura delictiva, sino que basta que tales concurran en la persona en cuyo nombre o

representacion obre.
Los tres elementos o supuestos que mencionan el Art. 38 CP, son los siguientes:

1. Las condiciones se refieren a la especial posicion que el tipo penal exige al
eventual sujeto activo del mismo (p. ej. El comerciante social a quién se declara
en quiebra).

2. Las cualidades son definiciones esenciales de la persona fisica o juridica que
dificilmente pueden separarse de ella y trasladarse a un tercero.

3. Las relaciones son las conexiones entre la persona y otros personas o cosas (p.
ej. El deudor cuando el administrador se alza con los bienes de la persona

juridica)®*,

304 Francisco Moreno Carrasco, et. al., Codigo Penal de El Salvador comentado (San Salvador:
Escuela de Cpacitacion Judicial, Consejo Nacional de la Judicatura, 2005), 245-247.

180



La actuacion en nombre de otro obliga a distinguir los comportamientos del érgano
de la persona juridica y los de las personas que la integran, quienes aprovechan tal
condicion y usan fraudulentamente una titularidad formal para las finalidades ajenas a
las de la persona juridica: hay delitos cometidos por una persona juridica a través de
sus organos y delitos cometidos por personas fisicas instrumentando su particular
condicion dentro de una persona juridica, por ello es necesario la regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas referida en especial referencia a los
delitos como Lavado de Dinero y Activos, a fin de evitar la continuacion de mayor
comision de ilicitos y que estos queden impunes, por ellos se requiere una doble
imputacién una referida a la conducta humana relevante y la otra a los ilicitos que puede

cometer la persona juridica.

El ambito personal del precepto se refiere a los directivos o administradores de una
persona juridica y a quienes actian en nombre o representacion legal o voluntaria de
otro. La delimitacion de quienes sean directivos y administradores de la persona
juridica habrd de encontrarse en sus normas legales o estatutarias, aunque la
responsabilidad se extiende también a las personas que ejerzan de “de hecho” tales
funciones, con independencia de quien sean otros quienes de derecho las detenten: lo
esencial en este Gltima caso es que estas personas ejerzan el dominio del acto de
direccién o administracion, pudiendo valerse de otras personas inhabiles o meramente

instrumentales3®,

La vinculacion del actuar por otro queda supeditado a dos situaciones

determinadas:

305 percy Garcia Cavero, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Op. Cit., 150.
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a) Los actos de administracion -de hecho o por derecho- de una persona juridica
0 la actuacion en nombre o representacion de dicha persona moral, que este
supuesto es el que se refiere a la presente investigacion.

b) Las representaciones de orden legal o las actuaciones en nombre una persona

natural.

El Art. 38 CP tiene una intima vinculacion con apotegma de societas delinquere
non postest o las sociedades no delinquen, cuestion que puede reconducirse a una
consecuencia del principio de culpabilidad, en el sentido de culpabilidad, es
personalisima, en el sentido que esta referido a la conducta humana. Fijado el anterior
marco la clausula de actuar por otro, es un paso intermedio entre la impunidad de los
actos de las personas juridicas y la responsabilidad penal que se le presente atribuir
un nuevo modelo de imputacion, que cambia los cimientos del derecho penal nuclear,

que esta construido sobre un modelo de imputacion de la persona humana.

De ahi que por la estipulacion del actuar por otro, se permita -sin que la persona
juridica sea penalmente responsable- que las condiciones o cualidades especiales que
dicha persona ostentan pueden ser trasladas a la persona natural que actuaré en la
ejecucion de la conducta delictiva, porque dichas circunstancias especiales constituyen
un elemento especial de autoria que Unicamente puede ostentar el sujeto activo, el cual
en ciertos ilicitos por su alto contenido normativo, Gnicamente podrian ser predicables
de la persona juridica, pero no por el sujeto activo que actla tras la persona juridica -
por ejemplo el caso de evasion de impuestos o como el lavado de dinero de dinero-, de
la clausula de transmision de equivalencia de las cualidades, condiciones o relaciones

de la persona juridica a la persona natural que actta en su nombre.

Solo podra constituir 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
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elemento en la estructura de la persona juridica, de no concurrir este elemento en la
estructura de la persona juridica, como elemento especial de autoria no se estd en
presencia en la figura de “actuar por otro” y la responsabilidad es personal del sujeto
que cometid el hecho utilizando como medio a la persona juridica ello tiene importantes
repercusiones en la responsabilidad civil que se deriva, porque en este caso ya no existe

la concurrencia necesaria de la responsabilidad civil subsidiariedad especial®®.

3% Francisco Moreno Carrasco, et. al., Codigo Penal de El Salvador comentado, Op, Cit., 249.
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CAPITULO 5

MODELOS DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS.

De acuerdo a lo desarrollado en el presente trabajo de investigacion, el principio
societas delinquere non potest en la actualidad ha venido cada vez mas en detrimento,
por consecuencia de los avances dogmaticos alrededor de la Responsabilidad Penal de
las personas juridicas. Asi llegamos a la exposicion de los diversos modelos de
responsabilidad penal de las personas juridicas que han sido manifestados por la
doctrina a fin de resolver el problema de la imputacion penal de las personas juridicas,
ya que en el El Salvador solo se cuenta con la imputacion penal de las conductas u
omisiones de las personas humanas, ya que estd construido sobre el ya mencionado
principio de culpabilidad, que de conformidad al Art. 4 CPP, solo puede existir delito
cuando el mismo sea cometido por dolo o culpa, proscribiendo la responsabilidad
objetiva.

En este se hara un analisis y estudio del modelo de responsabilidad penal por
atribucién del hecho de otro, que encuentra su maxima expresion en el modelo de
responsabilidad vicarial de origen anglosajén. Posteriormente se expone y desarrolla el
modelo de responsabilidad por defecto de organizacion visto de desde dos perspectivas
la primera que parte de un hecho de conexion y establece una culpabilidad propia para
la persona juridica, y desde la perspectiva del establecimiento del injusto y culpabilidad
propia de la persona juridica; y finalmente se desarrolla el modelo constructivista de
responsabilidad penal catalogado como un modelo propio de autorresponsabilidad de

la persona juridica.
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5.1. Modelo de responsabilidad penal por atribucion del hecho de otro.

Como su nombre lo indica, este modelo de responsabilidad penal en términos
sencillos consiste en atribuirle o transferirle a la persona juridica la responsabilidad
penal por un delito que ha sido cometido por un sujeto fisico que se encuentra vinculado
a ésta, de manera que pueda entenderse que la accion del sujeto fisico es la accion
misma de la persona juridica producto de la relacion funcional que existe entre
ambos®®’; de esta forma, aparentemente se soluciona el problema de incapacidad de
accion e incapacidad de culpabilidad que concurre en la persona juridica,
atribuyéndosele a esta ultima la accion y la culpabilidad del sujeto individual quien

actuod en su nombre y beneficio.

Su origen o creacion se atribuye a la jurisprudencia anglosajona principalmente
a través de resoluciones judiciales emanadas de los Tribunales estadounidenses e
ingleses®%®. La doctrina sefiala que ha transcurrido mas de un siglo® desde que los
Estados Unidos de América ha sobresalido en el tema de la responsabilidad penal de
las personas juridicas por aplicar verdaderas sanciones penales a las personas
juridicas®, siendo la atribucion del hecho de otro el instrumento. Dificilmente se
encuentra en la doctrina algin autor que abiertamente se decline por su aplicacién como
tal; sin embargo, el profesor Nieto Martin®*® expone algunas ideas que permiten inferir
que su linea de pensamiento se inclina por reconocer un modelo por atribucién del

hecho de otro, aunque con algunas variantes muy significativas.

307 Silva Sanchez y Jeslis Maria, “La evolucién ideoldgica de la discusion sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas”, Derecho Penal y Criminologia 29, N° 8687, (2008), 129-48. Vid. en
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3313891.pdf.

308 pablo Gonzalez Sierra, La responsabilidad penal de las personas juridicas (Madrid, Editorial de la
Universidad de Granada, 2012), vid. en perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/obrasportales/op
_20160608_01.pdf.

309 Adan Nieto Martin, La Responsabilidad Penal De Las Personas Juridicas: Esquema de un Modelo
de Responsabilidad Penal (Madrid, lustel, 2008), 33-45; crf. en http://www.cienciaspenales.net/files
/2016/09/21responsabilidad-penal.pdf.
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Segun explica el profesor Silva Sanchez el modelo de responsabilidad por
atribucién del hecho de otro presupone que la comision del hecho ilicito debe ser
llevada a cabo por una persona fisica del seno de la Persona Juridica, es decir, por
alguien que forme parte de sus 6rganos o que figure como representante. En esa misma
linea de pensamiento Garcia Cavero coincide que este modelo consiste en la
transferencia de la responsabilidad penal a la persona juridica por el ilicito penal

cometido por sus 6rganos o representantes®,

En relacién al hecho ilicito ejecutado por la persona fisica (perteneciente al
organo o figure como representante) se sostiene que puede ser cometido ya por
comision o bien por comision por omision, situacion que puede darse cuando los
6rganos omitan sus deberes de vigilancia, de coordinacion o de seleccion y que
producto de la omision a esos deberes se origine un hecho ilicito por parte de un
trabajador de la empresa ubicado en los niveles inferiores o a cargo de alguno de sus
6rganos®. No obstante, la aparente conveniencia de este modelo, no ha podido pasarse
por alto los problemas que se presentan en cuanto al titulo mediante el cual seré posible

transferir la responsabilidad por hecho ilicito del sujeto individual a la persona juridica.

Por otro lado, si bien este modelo presenta la posibilidad de transferir la

responsabilidad penal, esta transferencia no puede alcanzar el elemento subjetivo; es
decir, la culpabilidad del sujeto fisico no puede ser transferida a la persona juridica, por
lo que se sefiala que este modelo se fundamenta en una responsabilidad propiamente
objetiva de la persona juridica, lo que resulta estar muy lejos de una imputacion penal

fundada en el principio de culpabilidad por el hecho propio®!?, que practicamente es

310 percy Garcia Cavero, “Esbozo de un modelo de atribucién de responsabilidad penal de las personas
juridicas”, Revista de Estudios de la Justicia, n.° 16 (2012), 1-12, véase http://www.analesii.ing.uchile.cl
/index.php/RECEJ/article/viewArticle/29493.

311 Silva Sanchez, La evolucion ideoldgica, 33

312 Garcia Cavero, Esbozo de un modelo, 9
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sobre el que asienta el ordenamiento juridico penal salvadorefio. Se discute que
mediante la aplicacion de este modelo se da una doble valoracion del hecho para
fundamentar la imputacion al representante (sujeto individual) y al ente colectivo. Por
un lado, se debate si el sujeto individual actud en su calidad de representante de la
persona juridica o en su calidad personal, ya que no es posible que éste haya realizado
el hecho en ambas calidades al mismo tiempo, de tal suerte que, debe determinarse si
responde el representante por su hecho, o responde la persona juridica por el hecho de

Su representante, pero no ambas cosas.

Se sefiala que existe una tendencia al abandono de los modelos de
responsabilidad penal por atribucion del hecho del otro, en razdn que los Sistemas
Penales no estan de acuerdo en dejar de sancionar al sujeto individual que actda en

calidad de representante de la persona juridica®.

5.1.1. Modelo de responsabilidad vicarial.

Inicialmente, es conveniente sefialar que el modelo de la Responsabilidad
Vicarial es la maxima expresion de la Atribucién del hecho de otro, y se encuentra
sustentada en la “Identification Theory” (Teoria de la Identificacion), que concibe las
acciones de los directivos ya sean legalmente establecidos o no, se encuentran
debidamente “identificadas” con la actividad de la persona juridica, por ende los
injustos penales cometidos por las personas de alto rango dentro de la persona juridica

son atribuidas automaticamente a ésta®*.

El modelo de responsabilidad penal vicarial consiste basicamente en atribuir

a la persona juridica la responsabilidad penal por la comision de un delito en la que

313 1bid. 65
314 galvo llabel, Modelos de imputacion penal..., 233.
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incurre un sujeto individual que se encuentra identificado como representante, directivo
0 empleado de la empresa que realiza el hecho en el marco de sus funciones y con el
propdsito de beneficiarla, de manera que, se transfiere la accion y la culpabilidad a la

persona juridica por existir una relacion de representacion con el sujeto individual.

Segun expone Gonzalez Sierra, en Norteamérica el modelo incursionado ha
sido el de Responsabilidad Penal Vicarial o “Vicarious Liability” el cual segun este
autor “consiste en un modelo de imputacion mediante el cual se atribuyen a la
Corporacion el actus reus y la mens rea de su agente®™>; es decir, que el injusto y la
culpabilidad del agente o representante le son imputables a la Persona Juridica este
planteamiento concuerda con la Teoria del “Respondeat Superior” que establece que
las “empresas son los representados y los directivos, supervisores y empleados los
representantes... las intenciones de los representantes simplemente se imputan o
atribuyen al representado®®”. Los Tribunales comenzaron a considerar que las
personas juridicas deben responder penalmente como responsables de los actos ilicitos
realizados por sus trabajadores, estableciendo dos presupuestos para ello. En primer
lugar los trabajadores deben actuar dentro del marco de sus funciones; y en segundo

lugar debe existir la intencion de beneficiar a la Persona Juridica®’.

La practica Judicial en los Estados Unidos ha dado pie a la creacion de un
sistema simple y sencillo de Responsabilidad Colectiva en el que la accion y la
culpabilidad del empleado son atribuidas a la persona juridica, estableciendo ciertas

condiciones.

Es importante sefialar que esta sencillez del modelo vicarial es lo que ha llegado

a ser su principal éxito, pero al mismo tiempo su punto de quiebra para sus criticos

315 Gonzalez Sierra, La responsabilidad penal..., 151-152
316 |pid., 152
317 Salvo llabel, Modelos de Imputacién Penal... Op. Cit., 235
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adeptos a la tradicion romano germanica para quienes algo tan sencillo trae aparejado
la consecuencia de ser incapaz de ser fundamentado y por tanto la imposibilidad de
justificar su implementacion®'8, de manera que esta situacion viene a ser su principal

desventaja.

5.1.2. La accion del empleado.

De acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior, se observa que en el modelo
vicarial a la persona juridica se le atribuye el actus reus y el mens rea de sus agentes;
en ese sentido establece que uno de los presupuestos de imputaciéon es que los
empleados deben actuar dentro del marco de sus funciones, es decir, mientras actua
dentro del alcance o ambito y naturaleza de su empleo, por tanto, se entiende que su
actuacion esta autorizada por la misma persona juridica. De tal suerte que, si el agente
actlia fuera de los &mbitos de autorizacion traeria como consecuencia que no se podria

realizar la imputacion a la persona juridica.

Por otro lado, también es conveniente sefialar que las mencionadas
autorizaciones encomendadas a los agentes pueden darse de manera expresa o tacita;
toda vez que se reconoce en este modelo en primer lugar, una voluntad e
intencionalidad de las personas juridicas en el caso de la expresa, y en la tacita se trata

de una presuncion por parte de un tercero de que existe tal autorizacion®®.

318 Gonzalez Sierra, La responsabilidad penal de las personas juridicas..., Op. Cit., 3.

319 Amador Perilla y otros, “Aproximacion a los modelos de responsabilidad penal de las personas
juridicas”, (Bogota: Tesis Doctoral, Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2012);
vid. en http://repository.urosario.edu.co/handle/10336/4055.
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5.1.3. Proposito de beneficio para la persona juridica.

El segundo presupuesto de imputacion en el modelo vicarial estd determinado
por la exigencia de un beneficio para la persona juridica como el fin o propésito de la
actuacion de su agente. Este presupuesto se requiere con motivo de no imputar la
responsabilidad penal a la persona juridica aquellos actos que son contrarios a sus
propios intereses. No obstante, a lo anterior se establece que en todo caso si las acciones
del agente son opuestas a las politicas de la empresa y a las érdenes o instrucciones
siempre podria atribuirse una responsabilidad vicarial en la medida de que haya una

dificultad que impida individualizar al agente®%.

Zugaldia Espinar afirma que la actuacién del empleado en beneficio de la
Persona Juridica no debe entenderse exclusivamente en términos econémicos, ya que
mediante la comision del delito puede posibilitar de alguna forma ventajas en el
ejercicio de la actividad econdmica de la persona juridica o la consecucion de su objeto
social®?. Por otro lado debe sefialarse que no obstante se trata de un beneficio para la
persona juridica, este beneficio no necesariamente tiene que concretarse, ya que basta
solamente la intencién del empleado de beneficiar a la persona juridica; asi en
referencia a lo anterior lo sefiala el profesor Gomez-Jara Diez “tampoco resulta
necesario que el objetivo principal del empleado sea el de beneficiar a la empresa ya
que muchos empleados actian con la mente puesta en su propia ganancia personal®??”;
aungue lo méas probable se la concrecion del beneficio para la persona juridica, sea ésta

econdmica o de otra indole.

320 |pfd. 33
321 Zugaldia Espinar; Aproximacion teérica y practica..., 17
322 perilla; Aproximacion a los modelos..., 65
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5.1.4. Fundamento de la pena.

El fundamento de la pena resulta ser un tema de gran importancia en razén de
que es a través de su establecimiento que se formula el modelo de responsabilidad
penal. En principio el tema ha resultado ser motivo de discusion en la Doctrina
Anglosajona; no obstante, segun expone Gonzalez Sierra actualmente parece dominar
el “criterio de la disuasion” el cual consiste en términos sencillos en que la aplicacion
de una pena a una persona juridica es necesaria pues tiene el proposito de disuadir a las
demas personas juridicas a que éstas eviten una cultura empresarial defectuosa o se
inclinen a la violacién de la ley, lo que en términos dogmaticos se refiere a la

prevencion general negativa®2,

5.1.5. Situacion juridica de los sujetos individuales vinculados al delito.

Se ha sefialado en los apartados anteriores, en el presente modelo de atribucién
del hecho de otro lo que genera la responsabilidad penal de la persona juridica es la
accion y la culpabilidad del sujeto individual que se encuentra vinculado con ésta por
la comision de un delito, de manera que resulta relevante establecer como queda la

situacion juridica del autor principal del hecho.

Tratandose propiamente del modelo de atribucion del hecho de otro el sujeto
individual es sancionado penalmente por el delito que resulta culpable, de modo que

no debe entenderse que la responsabilidad penal de las personas juridicas viene a

323 Gonzélez Sierra, La responsabilidad penal..., op. cit., 477. Afirma el autor que el promotor de esta
tesis es Khanna, a quien parte de la doctrina le recrimina el excluir a la retribucion como fundamento y
medida de la pena a la persona juridica, con lo que podria caer en el castigo a inocentes si solamente la
necesidad social asi lo exige.
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sustituir la responsabilidad penal individual, sino por el contrario busca darle una
mayor eficacia al derecho penal seglin explica el profesor Nieto Martin3?*,

Es conveniente sefialar que a la luz del presente modelo lo que desencadena la
responsabilidad penal de la persona juridica es precisamente la responsabilidad penal
individual por el hecho ilicito, de manera que, si ha resultado culpable el sujeto
individual es preciso sancionarle penalmente y por consiguiente excluir de
responsabilidad penal a la persona juridica que se encuentre relacionada en el hecho

punible.

5.1.6. Ventajas.

Una de las principales ventajas que ofrece el modelo de responsabilidad penal
por atribucién del hecho de otro, es que plantea una solucion practica y sencilla para
sancionar penalmente a las personas juridicas por los delitos cometidos por los sujetos
individuales que actlian en su nombre y en su beneficio que consiste en transmitir el

hecho y la culpabilidad directamente a la persona juridica.

Mediante la aplicacion de éste modelo de responsabilidad penal se estima que
se puede lograr una mayor efectividad del derecho penal, ya por un lado sancionando
a los sujetos individuales que han cometido el delito y por otro a las personas juridicas
que se ven beneficiadas con la comision del delito. EI mecanismo préctico que ofrece
este modelo facilita la imposicion de sanciones penales a las personas juridicas y
también a los sujetos individuales cuando se comprobare la sola participacion de este.

A través de esto, puede conseguirse disuadir a las deméas personas juridicas para que

324 Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal (Madrid, lustel, 2008), 31-53; véase https://dialnet.unirioja.es/servlet/ articulo?
c6digo=2740728.
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eviten la comisién de delitos desde su seno e incorporen mecanismos de administracion

y vigilancia encaminados a conseguir la disuasion.

5.1.7. Desventajas.

Probablemente el modelo presenta méas desventajas de lo que parece; en primer
lugar se debe sefialar que por su sencillez y practicidad resulta ser la desventaja mas
grave del modelo; pues, se aleja de todos los principios generales del derecho penal, en
especial del principio de culpabilidad y legalidad, ya que si bien es cierto el modelo
plantea la posibilidad de transferir el hecho del sujeto individual a la persona juridica,
lo cierto es que la culpabilidad jaméas podria transferirse, de modo que, se trataria en

todo caso de una mera responsabilidad objetiva transferida a la persona juridica.

A través de la aplicacion de la atribucion del hecho de otro a las personas
juridicas resulta beneficioso para algunas personas juridicas y lamentablemente en
detrimento de otras. Por un lado los colectivos que son conformados por estructuras
grandes y complejas, resulta dificil lograr identificar al sujeto individual y en algunos
casos imposible por la gran distribucion de funciones y distribucion del trabajo que
demandan estas estructuras complejas; y por el otro lado, en los colectivos de
estructuras simples conformados por dos o tres miembros, resulta mas sencillo
encontrar al sujeto individual responsable quien normalmente se encuentra en o mas

alto de la organizacion jerarquicamente hablando®?®.

Una tercera desventaja que podria presentar el modelo, es que al ser sancionado
tanto la persona individual como la persona juridica, existe una doble sancién por el

mismo hecho, lo que en doctrina se conoce como el principio non bis in idem, que

325 Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 165.
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surgiria cuando el sujeto individual resultare ser un miembro de la organizacion,
situacion que puede suscitarse por ejemplo en personas juridicas conformadas por

menos de diez miembros, lo que generaria enfrentarse a una doble sancion.

5.1.8. Principal problema del modelo y una posible solucion.

Se puede considerar que el principal problema que resulta de la aplicacion de
este modelo esta relacionado al mecanismo por el cual se pretende sancionar a la

persona juridica; es decir, atribuyéndole como suyo el hecho de otro.

En el caso de este modelo, la teoria de la identificacion puede ayudar a
fundamentar la capacidad de accion de la persona juridica, pero no resuelve el problema
de su capacidad de culpabilidad, pues si bien es cierto es posible inferir que los actos
de los sujetos individuales que acttian en el marco de sus funciones y para el beneficio
de la persona juridica pueden entenderse como los actos mismo de ésta, pero jaméas
sera posible transferir la conciencia de los sujetos individuales, de modo que, la sancion
que se impusiere a la persona juridica estaria dada por una mera responsabilidad

objetiva alejada del principio de culpabilidad y de personalidad de la pena.

No se duda que podria alcanzarse ciertos resultados positivos a traves de la
aplicacion de este modelo, pero conllevaria a convertir al derecho penal como una

herramienta deliberada del poder punitivo3%.

Una posible solucién. Se pueden crear criterios de culpabilidad que encierren
situaciones o circunstancias propias de la persona juridica, fundamentalmente basados
en defectos organizativos o ausencia de organizacién, que permitan fundamentar que

producto de una falta de organizacién adecuada dentro de la Empresa ha permitido la

326 Cavero, Esbozo de un modelo....,, Op. Cit., 180-182.
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comision de algin delito por parte de los sujetos individuales, de modo que, la
culpabilidad de la persona juridica deviene de su organizacion misma como una

situacion inherente a ésta.

5.2. Modelo de responsabilidad penal por defecto de organizacion.

El modelo de responsabilidad penal por defecto de organizacion, basicamente
consiste en hacer responsable penalmente a la persona juridica cuando lesiona o pone
en riesgo bienes juridicos por causa de algun defecto o falta de organizacion de la
persona juridica de manera que su culpabilidad estara fundamentada en un defecto
organizativo. La creacion del defecto de organizacion se atribuye originalmente a
Tiedemann en el &mbito de las contravenciones, probablemente sea la primera
elaboracion doctrinal desarrollada en la linea de una Responsabilidad Penal por el
Hecho Propio, mediante el cual toma como punto de partida la culpabilidad de la
persona juridica a su organizacion defectuosa, entre sus principales seguidores
podemos encontrar a las profesoras Laura Zufiga Rodriguez, Silvina Bacigalupo

Saggase, Garcia Cavero, Silva Sanchez, y bajo una idea méas elaborada Gomez-Jara.

Segun expone Garcia Cavero la culpabilidad de la persona juridica radicaria
esencialmente en una carencia o deficiencia organizativa de la propia persona juridica.
Por lo tanto, el trabajo dogmatico en este modelo apunta fundamentalmente a precisar
cudles son los requisitos necesarios para atribuir a la persona juridica una defectuosa

organizacion?’.

Principalmente se estima, que a través de este modelo se intenta alejar de las

teorias de transferencia o atribucién del hecho ajeno, esencialmente porque parte de

establecer una culpabilidad basada en circunstancias propias de la persona juridica,

327 Cavero, Esbozo de un modelo....,, Op. Cit., 185.

195



como resultado de las criticas a los modelos vicariales en los que se sefiala que la

culpabilidad no puede ser transferida del sujeto individual al ente colectivo.

Como antitesis del modelo de responsabilidad penal por atribucion del hecho
de otro, este modelo intenta distanciarse de una concepcion que tome como punto de
partida la responsabilidad penal generada a partir de un sujeto individual vinculado a
la persona juridica. Segin Nieto Martin “el objeto de reproche son factores que tienen
que ver en exclusiva con la propia empresa”3?, de manera que la accion del empleado

viene a convertirse en un resultado negativo de la ausencia o defectuosa organizacion.

El origen de éste modelo se debe a los resultados negativos que arrojaba la
teoria de la identificacion en los paises anglosajones, cuando surgian casos en los que
no era posible identificar a la persona fisica como autora del hecho en cuestion —y por
tanto, no era posible transferir la responsabilidad penal a la persona juridica-; producto
de esto, se somete a una constante critica esta doctrina por estimarse ademas el grave
desconocimiento de la forma de operar de las grandes empresas en las que las
decisiones no responden tanto a criterios individuales en lo referente a las practicas y

procedimientos estructurales de las empresas.

Ciertamente se sostenia que las empresas podian continuar sus operaciones
independientemente de los sujetos fisicos que estuvieran a su frente, de ahi que

Tiedemann®%®

afirmara que los autores materiales del hecho pueden ser facilmente
reemplazados dentro del ente colectivo; de tal suerte que, era hora de desprenderse de
las reglas de atribucion por el hecho de otro y dar pie a un modelo que hiciera

responsables directos a las personas juridicas®®.

328 Nieto Martin, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 33.
329 Tiedemann, Responsabilidad penal..., op. cit., 19.
330 Silvia Sanchez, La evolucidn ideoldgica. .., 6p. cit., 37.
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En la misma linea de pensamiento Heine desarrolla una propuesta que tiene a
su base la responsabilidad por un deber de vigilancia; debiendo tenerse en cuenta las
dificultades con relacion a los deberes personales de vigilancia en las grandes
empresas, la atencion se centra en la organizacion de la propia empresa, en ese sentido
afirma que no se trata de un comportamiento ilicito individual respecto al control, sino
de una deficiencia o defecto en la organizacion de la persona juridica debido a una

errénea calificacion de los riesgos empresariales®3?.

Zugaldia Espinar, explica que la culpabilidad por defecto de organizacién ha
llegado a tener en la doctrina una aceptacion casi general, debido a que esta
construccion parte de una relacion armoniosa del principio de la prevencion general,
desde la forma de disuasion frente a la colectividad, hasta la forma del reforzamiento
de la conciencia juridica, siendo su objeto de imputacion el hecho tipico de conexion o

de referencia de la persona natural y que la persona juridica ha de ser culpable siempre

gue -a través de sus 6rganos o sus representantes- haya omitido realizar las medidas de

prevencién necesarias para asequrar el desarrollo licito y normal de la actividad de la

persona juridica, en ese sentido afirma que en sintesis se trata de una infraccion al deber

que toda persona juridica tiene en relacién a evitar cualquier clase hechos ilicitos que

puedan suscitar dentro del marco de su actividad®32.

5.2.1. Posiciones doctrinales relacionadas al hecho de conexion en el defecto de

organizacion.

En este apartado se realizar una exposicion por demas necesaria para una mejor
comprension del modelo de responsabilidad penal por defecto de organizacion

relacionada a los dos elementos esenciales que fundamentan la responsabilidad penal

331 Heine, La responsabilidad penal...; dp. cit., 23. ]
332 Zugaldia Espinar; Aproximacion tedrica y préactica..., Op. Cit., 14.
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de la persona juridica, los cuales son el hecho de conexion del sujeto individual y el
defecto de organizacion y que por motivo de ello se encuentran dos posiciones distintas.
Segun expone la profesora Salvo llabel, por un lado se sostiene que el hecho de
conexion o de referencia constituye un elemento fundamental en la responsabilidad
penal, esto significaria que la comision del delito del sujeto individual seria
considerado como un injusto propio de la persona juridica, bajo la salvedad que deben
concurrir criterios relacionales a la actividad empresarial de la persona juridica, y la
culpabilidad de la persona juridica se fundamentaria en una organizacion defectuosal?®,
de adoptarse este posicion se debe entender como un modelo de responsabilidad penal
por hecho de conexion y culpabilidad propia de la persona juridica®3,

Por otro lado, se sostiene que el hecho de conexion no es vinculante a la
responsabilidad penal de la persona juridica y por tanto no forma parte del injusto de
la persona juridica; si no, por el contrario el injusto penal del ente colectivo se
constituye por el defecto de organizacion y la culpabilidad estaria dada por conceptos
tales como una cultura empresarial criminal®4, por lo cual en atencion a esta postura
doctrinal y en atencién a la clasificacién de Gonzéalez Sierra, se ubicaria en un modelo

de responsabilidad del injusto y culpabilidad propia de la persona juridica33®.

333 Gonzalez Sierra, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 231. El autor ubica al defecto de organizacion
en un modelo de responsabilidad penal por un hecho de conexién y culpabilidad de la propia persona
juridica, afirmando que si hay algun tipo penal que prohiba una conducta ilicita de una persona juridica,
esto seria suficiente para determinar su capacidad de accion.

3% Salvo Ilabel, Modelos de imputacion penal..., Op. Cit., 132.

35 Gonzalez Sierra, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 223.
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5.2.2. Defecto de organizacion: hecho de conexion y culpabilidad propia de la

persona juridica.

Bacigalupo Saggase expone que la persona juridica es responsable por los
hechos ilicitos cometidos por los sujetos individuales, en razén que de ésta no ha
tomado las suficientes medidas de prevencion necesarias para asegurar el desarrollo
licito y normal de la actividad de la persona juridica, es aqui donde surge el “hecho de
conexion” entre el sujeto individual y la persona juridicas por cuanto todo delito o
infraccién administrativa de los 6rganos o representantes surge como un error de la
misma por no haberse organizado correcta o deficientemente. Afirma que el hecho
individual se considera como un hecho de la empresa, en tanto la persona juridica haya
omitido tomar medidas de prevencion necesarias para garantizar un desarrollo
ordenado y no delictivo de la actividad misma: Este momento omisivo es el que

justifica el reproche, un reproche inferior al del derecho penal®3©”.

Tiedeman, parte del razonamiento que al ser las personas juridicas destinatarias
de normas juridicas, éstas pueden ser capaces de accion, mediante el establecimiento
de una norma de imputacién, aunque la accion deba realizarse a través de sus 6rganos
0 sus representantes, reconociendo dicha capacidad, aunque no se trate de una accion
propia de la persona juridica. Es necesario aclarar que quienes se adhieren a este
modelo responsabilidad penal por hecho de conexidn, afirman que el actuar de las
personas fisicas constituye el requisito necesario para poder comenzar a evaluar la

responsabilidad penal del ente colectivo®’,

3% Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal...; Op. Cit.,194

337 Salvo llabel, Modelos de imputacion penal, Op. Cit., 243 En relacion al hecho de conexion de la
persona fisica, puede ser considerado como presupuesto para la responsabilidad penal de las personas
juridicas desde tres perspectivas: a) Como condicidn objetiva de punibilidad; b) Como indicio de la
culpabilidad de la persona juridica; c) Como requisito previo al examen de la responsabilidad penal. En
el primero de casos supone que el hecho de conexién establece una liberacidon externa de la
responsabilidad penal, por lo que da paso a la calificacion de la misma; en el segundo caso, se establece
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En relacion a este modelo es conveniente traer a cuenta la reflexion de Feijoo
Sanchez, quien expone que evidentemente si se toma como punto de partida un modelo
de responsabilidad penal por el hecho de conexion mediante el la comision de un delito
realizado por los sujetos individuales pertenecientes a la entidad, acarrea
responsabilidad penal para la persona juridica por cuanto se presume que si se ha
podido realizar el delito es por consecuencia de la existencia de un defecto en su
organizacion, ocurre que surgen nuevamente los problemas del modelo de
responsabilidad penal vicarial®®®, en ese sentido Silva Sanchez afirma que los intentos
de configurar una responsabilidad penal por el hecho propio de la persona juridica a
través de este modelo fracasa, pues siempre acabaria atribuyendo a la persona juridica

un hecho ajeno, en este caso el hecho del 6rgano del deber de vigilancia®®.

5.2.3 Defecto de organizacién: hecho y culpabilidad propia de la persona juridica.

Se debe de tomar como punto de partida que cualquier imposicién de una
sancion desde el ambito penal, presupone que a quien haya de imponérsele una pena
sea el culpable de un injusto propio o dicho de manera mas simple por un hecho
propio*. Fijado este presupuesto requiere de las personas juridicas el establecimiento
de un injusto y una culpabilidad propios y autbnomos que sean distintos al injusto y a

la culpabilidad de las personas natural. Si de responsabilidad penal se habla, en

que el hecho de conexion de la persona natural establece un indicador de la responsabilidad penal, es
decir establece un parametro para establecer el grado de culpabilidad de la persona juridica. Y en el
altimo de los casos se establece el hecho de conexién como presupuesto necesario para entrar a
examinarse la responsabilidad penal no obstante la persona juridica no responde por el hecho de la
persona natural.

3% Bernardo Feijoo Sanchez, Fortalezas, debilidades y perspectivas de la responsabilidad penal de las
sociedades mercantiles, en Miguel Ontiveros Alonso, ed., "La responsabilidad penal de las personas
juridicas: fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro (Valencia, Tirant lo Blanch Tratados,
2014), 39

339 Silva Sanchez, La evolucion ideoldgicad..., Op. Cit., 39.

30 Fejjoo Sanchez, Fortalezas, debilidades..., Op. Cit., 223 y 225.
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relacion al fallo del modelo organizativo o defecto de organizacion como fundamento
de la responsabilidad de las personas juridicas significa, en este contexto, que el delito
de la persona natural es el resultado de un funcionamiento defectuoso de la
organizacion en la gestion o control de sus propios riesgos o en el cumplimiento de
sus deberes. En ese sentido el hecho no solo debe ser objetivamente atribuible al
miembro de la persona juridica que realiza el delito, sino también a la propia persona
juridica (cuando por ejemplo en razon de la actividad economica que desarrolla es
necesario posea un programa de riesgos ambientales y lo ha omitido) que ha permitido

la creacion de una situacion que facilité que se infringiera una norma penal®?,

En esa linea de pensamiento sefiala Gonzalez Sierra, al referirse al sector de la
doctrina que ubica el defecto de organizacién como hecho y culpabilidad propia de la
persona juridica que el esquema de estaria dado por: a) El injusto de la persona juridica
estaria dado por el defecto de organizacion; y b) La culpabilidad equivalente a una

cultura empresarial de incumplimiento a la ley®*.

5.2.4. Defecto de organizacién como hecho propio o injusto de la persona juridica.

Mediante esta concepcién del defecto de organizacion como hecho propio de
la persona juridica, quienes lo adoptan, entienden que el hecho ilicito debe ser atribuido
al ente colectivo precisamente por su propia organizacién defectuosa alejandose por

completo de la transferencia de un injusto ajeno; por lo que, en atencién a este

341 Gonzélez Sierra, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 256. Aclara el autor que este planteamiento
sobre el injusto y culpabilidad de la persona juridica debe tomarse con cautela ya que no existe un bloque
concreto de la doctrina que lo defina tal y como se presenta.
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planteamiento el injusto personal de la persona juridica esta dado por su defecto de

organizacion3#,

De acuerdo a esta interpretacion del modelo el hecho de conexion no debe ser
bajo ninguna circunstancia el fundamento de la responsabilidad penal de la persona
juridica, ni mucho menos, debe considerarse como injusto personal de la persona

juridica el de la persona natural®*,

En el mismo sentido la profesora Salvo llabel, expone que interpretado el
modelo por defecto de organizacion visto desde la perspectiva de hecho y culpabilidad
propia de la persona juridica, el hecho de referencia no forma parte del tipo de la
persona juridica, sino por el contrario quienes adoptan esta posicion entienden que la
tipicidad se constituye a partir del defecto de organizacién, de tal suerte que éste es
considerado como el hecho propio de la persona juridica y por ende su injusto penal3#,

Explica ademas que esta posicion doctrinaria tiene su base ideoldgica se

encuentra en concebir a las personas juridicas como entes que pueden lograr obtener

un nivel de complejidad paralelo al psigue de las personas naturales, en ese sentido se

puede llegar a concebir a las personas juridicas como sujetos de con capacidad de

32 Feijoo Sanchez, Fortalezas, debilidades..., Op. Cit., 234. Este autor estable que a efecto de mayor
comprension el ejemplo del profesor Feijoo Sanchez: “una entidad financiera decide relajar su politica
de prevencién de blanqueo de capitales con respecto a capitales provenientes de paises sudamericanos
para ganar cuota de mercado frente a sus competidores. Debido a esta politica un empleado no detecta
imprudentemente y, consiguientemente, no bloquea la entrada de grandes flujos de dinero provenientes
de una organizacion dedicada al narcotrafico. En este caso el blanqueo imprudente se encuentra
vinculado a un defecto organizativo de la propia entidad. No existiria un injusto, en sentido contrario, si
el favorecimiento del blanqueo es debido exclusivamente a que un empleado es sobornado por la
organizacion criminal para que eluda los mecanismos de prevencion establecidos por la entidad,
mecanismos que se corresponden con lo exigido legislativamente y con los estandares del sector".

33 Gonzalez Sierra, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 258.

34 Salvo Ilabel, Modelos de imputacion penal..., Op. Cit.,123.
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autorreferencialidad, autoconduccion y autodeterminacion al igual que a las personas

naturales®*.

5.2.5. Culpabilidad propia de la persona juridica.

Se ha identificado y determinado que el injusto de la persona juridica es el
defecto de organizacion; se debe precisar entonces, como se construye la culpabilidad
en este modelo del defecto de organizacién, visto desde la perspectiva de injusto y
culpabilidad propia de la persona juridica alejado por supuesto de los modelos
vicariales y de atribucion de un hecho ajeno, tomando en cuenta que el defecto de
organizacion —en este caso- por ser algo objetivo (como el injusto personal) no puede
formar parte de la culpabilidad®*®. De acuerdo a lo anterior, la culpabilidad de la
persona juridica segin Gonzélez Sierra, el contenido se encuentra dado por la llamada
“Cultura empresarial de incumplimiento a la legalidad” 0 la “Falta de ética
empresarial”, se trata de fundamentar la culpabilidad de la persona juridica a partir de
un concepto distinto al defecto de organizacion pero que se encuentre relacionado; en
ese sentido, la persona juridica solo sera culpable cuando el defecto de organizacion
que produjo el resultado lesivo a los bienes juridicos se debe a una cultura corporativa
infiel al derecho y por consiguiente constituye la explicacion del defecto de

organizacion®*'.

¥ |bid. 127 ,
%4 Gonzalez Sierra, La responsabilidad penal..., Op. Cit., 245.
347 Feijoo Sanchez, Fortalezas, debilidades... Op. Cit., 201.

203



5.2.6. Situacion juridica de los sujetos individuales vinculados al delito.

Se estima que la situacion juridica de los sujetos individuales dependera del
establecimiento de la responsabilidad penal de la persona juridica o de la inocencia de
ésta, pues si se comprobare que no existe ningun defecto en su organizacion, la
persecucién penal debera dirigirse a las personas individuales que resultaran

involucradas en el delito.

5.2.7. Ventajas y desventajas de este modelo.

Se estima que con el modelo de responsabilidad penal por defecto de
organizacion como hecho y culpabilidad propia de la persona juridica, se puede superar
el problema de la responsabilidad objetiva —propio de la atribucion del hecho de otro—-
de manera que se pueda establecer que el hecho propio de la persona juridica se
fundamenta en el defecto de organizacion y su culpabilidad en aspectos determinados
en una cultura o politica empresarial de violacion al derecho. El problema de
individualizacion del sujeto fisico podria solucionarse por cuanto su accion ya no seria
determinante para establecer el hecho de la persona juridica, en este sentido, la
dependencia de la culpabilidad del sujeto fisico ya no seria un obstaculo para sancionar

a la persona juridica®®,

Puede superarse el problema relacionado a la culpabilidad y la legalidad de la
pena, por cuanto haya su fundamento en una circunstancia propia de la persona juridica

—culpabilidad por cultura de violacién al derecho—y no en la de otro sujeto.

Se ha identificado como unica desventaja de la aplicacion del modelo de
responsabilidad penal por defecto de organizacion, que pueda ser utilizado para evitar

38 Gomez-Jara Diez, ;Responsabilidad Penal..., Op. Cit., 87.
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una responsabilidad penal individual, en cuanto se utilice a la persona juridica
Unicamente como instrumento de sujetos individuales delincuentes, mediante la

creacion de personas juridicas fantasma.

5.2.8. Principal problema del modelo y una posible solucion.

El problema que puede presentarse en este modelo esta relacionado al hecho
de la persona juridica. Se debe sefialar que esta situacién estd sujeta a dos
interpretaciones desarrolladas a partir del apartado denominado “Posiciones
doctrinales relacionadas al hecho de conexion en el defecto de organizacion”,
posiciones que estan relacionadas al llamado “hecho de conexion del sujeto individual”
mediante el cual se plantea la necesaria existencia de la intervencion del sujeto
individual para desencadenar la responsabilidad penal de la persona juridica, con lo
cual se estima que a través de esto se estaria redundando en un modelo vicarial, por

tomar como punto inicial el hecho cometido por el sujeto individual.

El problema puede superarse mediante el establecimiento en la norma penal
que el hecho o injusto de la persona juridica se encuentra por la ausencia o una
defectuosa organizacion, con lo que se cierre la puerta a una interpretacion del hecho
de conexion; no obstante, se debe dejar en claro que no se estima equivoca, ni acertada

tal posicion, pues se respetan todas las interpretaciones al respecto3®°.

5.3. Modelo constructivista de autorresponsabilidad de las personas juridicas.

De acuerdo a los apartados anteriores, los modelos de responsabilidad penal de
las personas juridicas expuestos no dejan de tomar —al menos- como punto de

referencia la conducta de determinados sujetos fisicos y por ende su dependencia a

39 Gomez-Jara Diez, ;Responsabilidad Penal..., Op. Cit., 87.
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éstos tanto en lo tedrico como en la practica. Como antitesis a estos modelos puros y
con rasgos de heterorresponsabilidad, el profesor Carlos Gémez-Jara Diez, ha
elaborado y propuesto un modelo de autorresponsabilidad penal para las personas
juridicas, con una naturaleza apética a las actuaciones de las personas fisicas y fundada
esencialmente en la Organizacion Empresarial®°, en ese sentido pretendemos
acercarnos en la medida de lo posible a la literalidad de lo que el autor propone en su

teoria constructivista.

El punto de partida a la exposicion del modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal del profesor Gdémez-Jara Diez, es la epistemologia
operativo-constructivista asentada en la teoria de los sistemas autopoiéticos; y es que,
adhiriéndonos al planteamiento del autor es necesario indicarse al menos brevemente
ciertos postulados basicos de esta teoria pues resultan imprescindibles a la hora de

entender el modelo constructivista.

Desde la Optica operativo-constructivista existen algunos sistemas que gozan
de una especial “autorreferencialidad”®®!, que en palabras de Gomez-Jara Diez,
significa “un sistema autopoiético es un sistema que se produce a si mismo — lo cual

no significa que se crea a si mismo—. O mas concretamente expresado: que produce y

30 Carlos Gémez y Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial: propuestas
globales contemporaneas (Cizur Menor Navarra: Thomson-Aranzadi, 2006), 712-98; vid. en
perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080521_85.pdf.

351 En relacion a la Autorreferencialidad “se la encuentra, también, bajo los titulos de autorganizacion
y autopoiésis. [...] En todo esto, el concepto de autorreferencia ha sido removido de su lugar clasico,
en la conciencia humana o en el sujeto, y trasladado a campos del objeto, es decir, a sistemas reales
como objetos de la ciencia. [...] El concepto de autorreferencia designa la unidad constitutiva del
sistema consigo mismo: unidad de elementos, de procesos, de sistema. -Consigo mismo- quiere decir
independiente del angulo de observacion de otros. El concepto no sélo define, sino que también incluye
una afirmacién de un estado de cosas, ya que sostiene que la unidad s6lo puede llevarse a cabo mediante
una operacion relacionante. En consecuencia, la unidad tiene que efectuarse, y no estd dada de
antemano como individuo, como sustancia o como idea de la propia operacion”. Niklas Luhmann,
Sistemas Sociales: Lineamientos Para Una Teoria General, vol. 15 (Anthropos Editorial, 1998), 55
-135; Vid. http://books.google.com/books.
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reproduce los elementos a partir de los cuales estd constituido. Precisamente de ahi
que adquiera unas cualidades sumamente importantes desde el punto de vista juridico-
penal: autonomia, autoadministracion, autoconduccion y autoorganizacion. Para
aprehender el ndcleo de la cuestion se puede indicar, en términos comparativos, que
al igual que el ser humano es un sistema autopoiético psiquico, las empresas — al

menos las de cierta complejidad— son sistemas autopoiéticos organizativos.”**®

La “autorreferencialidad” en relacion a la responsabilidad penal se vuelve
relevante en cuanto a que esta caracteristica puede ser observada tanto en las personas
juridicas como las personas fisicas y ademas en el derecho vistos como sistemas, en
tanto que, los tres son considerados como “sistemas autopoiéticos®2”; sin embargo,
esto no debe entenderse que la autopoiésis, se lleve a cabo de la misma manera en cada
uno de los sistemas, por lo que se debe dejar claro que se trata de tres modos distintos

de reproduccion autopoiética®>?,

En ese sentido, en palabras sencillas se debe entender de la siguiente manera:
i) En primer lugar la persona fisica es un sistema psiquico que se reproduce con base a
la conciencia; ii) La persona juridica un sistema social organizativo que se reproduce
a través de decisiones; vy iii) El derecho es un sistema social funcional el cual se
reproduce a través de comunicaciones juridicas®4; de tal suerte que como se dijo al
inicio persona natural, persona juridica y derecho con considerados como sistemas

autopoiéticos, pero con modos distintos de reproduccion.

%2 Luhmann, Sistemas Sociales..., 56. Se puede denominar a un sistema como autorreferente cuando
los elementos que los constituyen estan integrados como unidades de funcion, y en todas las relaciones
entre estos elementos corre paralela una remisién a la autoconstitucion; de esta manera se reproduce
continuamente la autoconstitucion.

33 Gomez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad..., Op. Cit., 79.

354 |bid.83
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Por otro lado un segundo postulado a tomar en cuenta de la teoria de los
sistemas autopoiéticos, es que no puede adoptarse una postura incongruente en relacion
a los sistemas autopoiéticos, en el sentido que, no es posible que en otros modelos de
responsabilidad penal se pretenda ver a la persona juridica como un sistema social
organizativo pero contrariamente en dicho modelo se fundamente la responsabilidad
de la persona juridica en las actuaciones de las personas fisicas, pues esto resultaria en
definitiva contradictorio en relacion a la autorreferencialidad de cada sistema. Y el
tercer postulado a tomar en cuenta es que, tanto la autopoiésis psiquica (sistema
humano) como la autopoiésis social (sistema social organizativo) gozan de la misma
autorreferencialidad; es decir, que ambas poseen igual capacidad de reflexion,3>®
afirma Gémez-Jara Diez, que este postulado resulta apropiado determinarlo en razon
de las criticas orientadas a no considerar a las personas juridicas penalmente imputables

por carecer de conciencia®®,

Sentadas las bases sobre la teoria de sistemas sociales autopoiéticos y su
correspondiente epistemologia del modelo constructivista de autorresponsabilidad

penal, corresponde entrar a conocer sobre sus fundamentos tedricos.

5.3.1. La persona juridica como ciudadano corporativo fiel al derecho.

En continuidad al planteamiento de Gomez-Jara Diez, toma también como base

teodrica del modelo constructivista de autorresponsabilidad penal un fendmeno social y

35 Luhmann, Sistemas Sociales..., Op. Cit., 92. Expone el autor “Asi, los sistemas sociales no tienen
que hacer referencia a una conciencia, ni los sistemas personales tienen que utilizar el cambio de
frecuencia en el sistema neuronal (con lo que, por supuesto, no se niega que lo no empleado sea
condicién de posibilidad del sistema, es decir, condicion infraestructural de la posibilidad de constitucion
de los elementos).”

3% Gomez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad. .., 84
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juridico, segun él, de gran importancia en la sociedad moderna, la llamada “ciudadania

empresarial”.

El concepto de ciudadania empresaria, toma relevancia en relacion al notable
estatus que las personas juridicas han ido adquiriendo en los Gltimos afios; de tal suerte
que, segun el autor, ese estatus desencadena efectos importantes, especificamente sobre
la cuestion de la responsabilidad penal de los entes colectivos, en ese sentido, la
ciudadania empresarial trae aparejado el nacimiento de un concepto —al respecto de
este modelo— de gran importancia tanto teérico como practico, se trata del “ciudadano

corporativo fiel al derecho”®'.

En términos simples lo que el profesor Gdmez-Jara Diez, pretende explicar a
través del concepto ciudadano corporativo fiel al derecho es que mediante una
comparacion funcional entre el derecho penal empresarial con aquello que resulta

valido en el derecho penal individual: que s6lo a quien se le reconoce capacidad de

%7 Gomez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad..., Op. Cit., 105-109. Segin el autor, el
concepto “Ciudadano Corporativo de fiel al Derecho” tiene dos vertientes: formal y material. Explica
que la vertiente formal hace referencia a aquella Empresa que tiene el deber de institucionalizar una
cultura empresarial de fidelidad al Derecho; esta vertiente formal se compone de dos referentes teéricos,
i) La evolucion experimentada por la concepcién del Buen Ciudadano Corporativo (Good Corporate
Citizen/Good Citizen Corporation) que se define como aquella Corporacién que cumple con el Derecho
o que le es fiel, referido al sistema Estadounidense de responsabilidad penal de las personas juridicas; y
ii), Las posiciones doctrinales, que, de una u otra forma, apelan a ciertas caracteristicas de la
organizacion empresarial —cultura empresarial, ethos empresarial, politica empresarial, identidad
corporativa, etc. — a la hora de darle un significado a la Culpabilidad Empresarial. Al mismo tiempo se
compone de dos referentes practicos que son: i) Las Directrices Estadounidenses para imponer
sentencias a organizaciones; y ii) Otras legislaciones que incorporan elementos de la cultura empresarial
a la hora de determinar la culpabilidad de la empresa. La vertiente material, esta referida a aquella
empresa que participa en los asuntos publicos, el cual en términos simples a lo que el autor pretende
explicar es que debido a la trascendencia de las personas juridicas como miembros activos de la sociedad
moderna implica un determinado estatus que conlleva el establecimiento de los derechos y obligaciones
gue ostenta, y en ese sentido se han legitimado las sanciones que les son aplicables por el hecho que el
sujeto que recibe la sancion ha participado en la produccion de la vigencia de la norma; en ese sentido,
afirma que el derecho penal empresarial pretende ser funcionalmente equivalente al derecho penal
individual.
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cuestionamiento legitimo de la norma se le reconoce una capacidad de culpabilidad

cuando cuestiona la norma mediante un hecho delictivo.

5.3.2. Capacidad de organizacion.

Para una mejor comprension sobre este concepto, es conveniente sefialar que

el profesor Gomez-Jara Diez, a través de un proceso metodoldgico %8

operativo-
constructivista establece que la capacidad de organizacién en la persona juridica es el
equivalente de la capacidad de accion individual. Dicho esto, sefialaremos las teorias
organizativas de los que parte el autor para determinar la existencia de una competencia
organizativa en la persona juridica que conlleva al establecimiento de una capacidad

de organizacion.

En primer lugar, se hace referencia a la teoria elaborada por Heine, quien
establece una competencia organizativa de la persona juridica en virtud de la existencia
de un “dominio de la organizacion de caracter sistémico-funcional”.>*® Esta teoria

toma relevancia en tanto a que Heine considera que el dominio de la organizacion desde

el punto de vista del derecho penal empresarial es el equivalente funcional®®° al

dominio del hecho en el derecho penal individual. Esta teoria de Heine puede

relacionarse con la teoria de Lampe, quien introdujo a la discusion un supra concepto
que denomina “Persona Social” mediante el cual agrupa a las personas naturales y a

las personas juridicas en una misma categoria; debiéndose entender como persona

38 Antes de comenzar a desarrollar este apartado referido a la “Capacidad de Organizacion de las
personas juridicas”, es conveniente hacerle énfasis al lector sobre la figura metodoldgica propia del
Constructivismo Operativo: el “equivalente funcional” que utiliza el profesor Gomez-Jara Diez para
construccién de estos conceptos naturales a la persona juridica, que no iguales pero son funcionalmente
equivalentes a los de las personas fisicas, trasladando la cuestion de “capacidad de accion” a “capacidad
de organizacion” en un proceso de equivalencias funcionales sobre los conceptos.

359 Gomez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad..., Op. Cit., 113

360 Al respecto de la metodologia utilizada por Gomez-Jara Diez.
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social a un “productor de injusto”, 10 que conlleva a establecer que esta capacidad de
produccion de un injusto puede devenir de dos sujetos, bien por las personas fisicas o
por las personas juridicas, de tal suerte que en relacion a los primeros la adquieren a
través de su capacidad de accion y las personas juridicas a traves de su capacidad de
organizacion, en consecuencia el resultado analitico de esta teoria es que la persona
social puede actuar con a través de su capacidad de accion u organizacion en su realidad

social®et,

Por otro lado, se hace alusion al concepto desarrollado por Botike, que
denomina “organizador de contactos sociales”, el cual tiene en comdn con el concepto
de “persona social” de ser un supra concepto que encierra tanto personas fisicas como

a las personas juridicas.

El concepto desarrollado por Botike sobre que las personas naturales y las
personas juridicas son catalogadas como organizadores de contactos sociales idoneos
en lamedida en que se les atribuye cierta competencia para la organizacion de contactos
sociales y, por consiguiente, la correspondiente responsabilidad, cobra relevancia
cuando —al igual que Lampe las empresas pueden producir un injusto- para Botike
éstas pueden organizar contactos sociales debiéndoseles ademas atribuirseles cierta

competencia sobre dicha produccidn u organizacion.

Estas teorias organizativas a las que hace referencia Gomez-Jara Diez, resultan
a su entender, de gran importancia ya que a través de éstas intenta demostrar la
existencia de una posible armonizacion del derecho penal individual y el derecho penal
empresarial, por la atribucion de competencia sobre &mbitos de organizacion, lo que
resulta importante de esto es que segun el autor se deriva que del “dmbito de

organizacién propio no deben dimanar riesgos superiores al permitido y en caso de si

361 Gomez-Jara Diez; Modelos de autorresponsabilidad..., 115.
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lo hagan, la persona es penalmente responsable por dichos riesgos®2. Conforme a
las teorias expuestas anteriormente, el profesor Gomez-Jara Diez, establece que la
persona juridica puede constituirse —en algunos—% como un sistema autopoiético, en
tal sentido, el sistema organizativo empresarial comienza a desarrollar con el tiempo
una complejidad interna que deviene en una capacidad de autoorganizacion,
autodeterminacion y autoconduccion tal, que resulta 16gico y necesario atribuir a la
persona juridica cierta competencia sobre su ambito de organizacion, concluye el autor,
que desde la corriente clasica del delito la capacidad de accion se ve asi sustituida por

una capacidad de organizacion*,

¢Pero como adquiere la persona juridica esa capacidad de organizacion?
Explica el profesor Gomez-Jara Diez, que no obstante es resulta dificil establecer que
la persona juridica actla por si misma, la situacién cambia considerablemente cuando
se plantea la posibilidad que en un momento determinado la persona juridica adquiere
un nivel de complejidad interna cuando se organiza a si misma; es decir, se
autoorganiza®®*, de manera que es hasta entonces cuando se puede adquirir la capacidad

de organizacion de los entes colectivos.

5.3.3. Imputabilidad de la persona juridica.

Es importante establecer si todas las personas juridicas pueden ser imputables

a la luz del modelo constructivista. Se parte de la l6gica juridico penal en cuanto a que

%2 Gomez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad..., Op. Cit.,116

363 Se debe hacer la aclaracion que no siempre debe entenderse la existencia de un Sistema Autopoiético,
ya que para que se catalogue a una Organizacion como tal deben concurrir algunos caracteres especiales
gue mas adelante se veran.

34 Vid. Carlos Gomez-Jara Diez; ;Responsabilidad Penal de Todas Las Personas Juridicas? Una
Antecritica Al Simil de La Ameba Acufiado Por Alex Van Weezel; Politica Criminal 5, no. 10; 2010; pp.
455-475, vid. http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S071833992010000200005&script=sci_arttext&
ting=pt.
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si existen personas juridicas imputables, (con capacidad de organizacién) también
personas juridicas inimputables (sin capacidad de organizacion).3%® El planteamiento
sobre la imputabilidad tiene su origen el postulado del constructivismo operativo
apoyado en los avances de las ciencias de la comunicacion, el cual parte de la base que
tanto conciencia como comunicacion muestran los mismos caracteres de

autorreferencialidad, recursividad y reflexion.®

Para explicar este planteamiento el profesor Gémez-Jara Diez, se apoya en la
teoria de Gunther Teubner, sobre los presupuestos de cdmo se constituye una empresa
en un sistema autopoiético de orden superior. “La organizacién empresarial sale de su
minoria de edad en el momento en el que se produce una vinculacion hiperciclica entre
los caracteres autorreferenciales del sistema organizativo: es decir, una doble
autorreferencialidad. Expresado de otra manera: a lo largo del tiempo se produce una
acumulacion de circulos autorreferenciales®®’ en el ambito empresarial hasta llegar al
encadenamiento hiperciclico de los mismos, momento en el cual emerge

verdaderamente el actor corporativo como sistema autopoiético de orden superior3°,

Al igual que en el &mbito individual para ser considerado sujetos penalmente
relevantes se necesita que el sistema psiquico del ser humano adquiera una complejidad
interna suficiente, en el sistema organizativo se necesita un nivel complejidad
organizativa en la persona juridica; de tal suerte que, la complejidad interna suficiente
es un presupuesto para el desarrollo de una autorreferencialidad bastante que permita
la autoderminacién del sistema organizativo con respecto a su entorno, lo cual es una

cuestion decisiva para el nacimiento de la responsabilidad penal.®®® Desde este

35 Gomez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad..., Op. Cit., 114.

366 |bjd.,117-118

367 Los circulos autorreferenciales se dan en cuatro ambitos diferencies: 1. El limite del sistema, 2. La
estructura del sistema, 3. Los elementos del sistema.

38 Gomez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad..., Op. Cit., 119.

369 |bid. 120-121
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planteamiento, se manifiesta un equivalente funcional entre el desarrollo de una
complejidad interna suficiente en la persona fisica y en la persona juridica, siendo que
al igual que una persona fisica menor de edad es inimputable en el Derecho Penal
individual y s6lo serd imputable hasta que su sistema psiquico alcanza un nivel de
complejidad, es decir, un nivel interno de autorreferencialidad (autoconciencia), en el
caso de la persona juridica solo puede ser imputable en el derecho penal empresarial
hasta que su sistema organizativo es lo suficientemente complejo, es decir, cuando ha

alcanzado un nivel interno de autorreferencialidad (autooganizacion).3"

Sobre este tema es importante sefialar lo que la profesora Zafiga Rodriguez,
expone al respecto, en cuanto a que “un primer presupuesto para concebir un injusto
de organizacién es que ésta sea realmente compleja, es decir, que, por su namero,
estructura, despersonalizacion, formalizacion no se pueda determinar la
responsabilidad de las personas fisicas que actian dolosamente. Si se trata de una
empresa unipersonal o una organizacion pequefia, donde se pueda identificar las
actividades de sus miembros, es dificil pensar en un injusto de organizacion, pues
claramente estariamos ante la responsabilidad personal que instrumentalizan la
organizacion de delitos en beneficios propios, constituidas basicamente por supuestos
de empresas fantasma®’1.” Es conveniente enfatizar a lo que sefiala la autora, pues a
través de este planteamiento se pueden lograr establecer limites a la responsabilidad
penal de las personas juridicas y por consiguiente lograr identificar cuando se trata de

una mera responsabilidad individual.

370 Gomez-Jara Diez, ;Responsabilidad Penal..., Op. Cit., 91.
371 Goémez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad...; Op. Cit., 121
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5.3.4. Culpabilidad Empresarial.

El concepto de culpabilidad es segun el profesor Gémez-Jara Diez, el méas
dificil de elaborar para el modelo constructivista; no obstante, la manera més acertada
de afrontar el problema es construyendo un concepto de culpabilidad empresarial que
si bien no ha de ser idéntico al concepto de culpabilidad individual, éste ha de ser
funcionalmente equivalente, de tal suerte que el modelo constructivista presente un
concepto de “culpabilidad empresarial” funcionalmente equivalente al de culpabilidad

individual .32

El concepto “Culpabilidad Empresarial” se construye a través de tres
equivalentes funcionales que son equiparables con los tres pilares del concepto de
culpabilidad individual, estos son a) Fidelidad al Derecho como condicion para la
vigencia de la norma; b) El Sinalagma basico del derecho penal (igualdad de
condiciones entre persona natural y juridica); y c) La capacidad de cuestionar la

vigencia de la norma.

a) Primer fundamento funcionalmente equivalente de la culpabilidad empresarial:
fidelidad al derecho como condicién para la vigencia de la norma; en términos
sencillos y de manera mas compresible lo que Gomez Jara Diez trata de fundamentar
es que la vigencia de la norma depende de la creacion y mantenimiento de una cultura
empresarial de fidelidad al derecho por parte de las personas juridicas que surge como
resultado de la incapacidad que tienen los estados para controlar los riesgos
caracteristicos por ejemplo de las empresas industriales; teniendo el estado que,
trasladar a las Personas Juridicas la obligacion de que éstas se autorregulen en virtud

de su naturaleza por su tamafio y complejidad interna®”® en las que resulta imposible

372 Gomez-Jara Diez, Autoorganizacion Empresarial, 723.
373 En el caso por ejemplo de una Multinacional.
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b)

la intervencion estatal directa, de tal suerte que, resulta necesario y prudente imponer
a las personas juridicas la obligacion de la fidelidad al derecho, siendo la forma ideal
para esto, institucionalizando una cultura empresarial de fidelidad al derecho. El
resultado de esto es el reconocimiento de autonomia de las personas juridicas con la
consecuente obligacion de fidelidad al Derecho genera el nacimiento del ciudadano
corporativo fiel al derecho, en ese sentido se garantiza que cuando una persona
juridica no institucionaliza una cultura empresarial de fidelidad al derecho constituye
el quebrantamiento de su ro como ciudadano fiel al derecho y el resultado es que se

manifiesta la culpabilidad juridico-penal empresarial.

Segundo fundamento funcionalmente equivalente de la culpabilidad empresarial: el
sinalagma bésico del derecho penal, consiste basicamente en que con el surgimiento
del ciudadano corporativo fiel al derecho se establece un reconcomiendo minimo de
igualdad entre las personas juridicas y las personas fisicas; de ahi que se establece
una libertad de organizacién a cambio de exigir una responsabilidad por las
consecuencias de la actividad empresarial,3’* afirma el autor que de esta manera se
establece la autorresponsabilidad empresarial, la que segn Heine puede establecerse
como un imperativo categorico siendo que toda persona juridica debe organizarse
autorresponsablemente de tal manera que nadie resulte dafiado, es decir que el

riesgo permanezca dentro del &mbito empresarial X%

Tercer fundamento funcionalmente equivalente de la culpabilidad empresarial: la

capacidad de cuestionar la vigencia de la norma, el cual consiste en reconocer la

374 Expresado con las palabras de Schiinemann: “la legitimacion de las sanciones econdmicas a la
asociacion puede verse en la autonomia de la asociacion, a la cual el Derecho le adscribe
fundamentalmente una libertad a la organizacidn propia que, sin embargo, tiene como reverso tener que
ser responsable por los resultados negativos de esa libertad.” Gémez Jara-Diez, Autoorganizacion

Empresarial, 738.

216



posibilidad que tienen las personas juridicas en participar en asuntos publicos; explica
el profesor Gomez-Jara Diez, la forma de como participan las personas juridicas en
los asuntos publicos “se viene entendiendo que, si bien una corporacion como tal no
puede votar, si que se le reconoce el derecho a participar en lo que realmente cuenta
en democracia: el debate entre los ciudadanos. En definitiva, a las corporaciones, al
igual que a los individuos, se les reconoce un derecho a participar en el proceso de
creacion y definicion de las normas sociales. Dicho proceso no viene marcado por el
derecho de voto sino principalmente por la libertad de expresar juicios en el discurso
publico sobre las normas sociales, contribuyendo asi a la conformacion de las
mismas®’>.” Este tercer fundamento hace referencia a que las personas juridicas son
creadas con el conocimiento de la existencia de las normas juridicas a las cuales deben
el cumplimiento que los seres humanos, de manera que la sola existencia de la norma
presupone gue las personas juridicas han sido participes en proceso de su creacion y

por tanto su vigencia.

5.3.5. Fines de la pena.

Finalmente conviene ver como se configuran los fines de la pena a través del
modelo constructivista de responsabilidad penal para las personas juridicas. Toma
como base la prevencidn general positiva criterio que es reconocido también en el
Derecho penal individual. “Asi, de acuerdo con la teoria de la pena basada en la
retribucion comunicativa, la pena cumple la funcion de contribuir -en el sentido de
aumentar la probabilidad de éxito de la comunicacion- al establecimiento
comunicativo de la norma, derivando como prestacion el reforzar la fidelidad al

Derecho®®.” En este punto, lo que trata es que, a través de la imposicion de una pena

375 Goémez-Jara Diez, Autoorganizacién Empresarial..., O'p.,Cit., 20.
376 Gomez-Jara Diez, Modelos de autorresponsabilidad..., Op. Cit.,127.
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a la persona juridica, establece la misma funcion que en el derecho penal individual, la
del restablecimiento comunicativo de la vigencia de la norma, estableciéndose asi un

paralelo funcional con el derecho penal empresarial.

5.3.6. Situacion juridica de las personas individuales en el modelo constructivista.

La situacion juridica de las personas individuales resulta irrelevante para este
modelo, concretamente porque se desprende y aleja de cualquier comportamiento o
actuacion de los individuos; en ese sentido, el modelo no plantea la posibilidad de
sancionar penalmente al sujeto individual, por no tener ninguna participacion en el

hecho o en la culpabilidad de la persona juridica.

5.3.7. Ventajas y desventajas.

El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal de las personas

juridicas plantea la posibilidad de hacer responsables penalmente a las personas

juridicas a través de la creacion de conceptos y fundamentos propios de la persona

juridica lo gue permite desligarse de cualquier comportamiento humano. A través de la

autorregulacion se establece un nuevo rumbo para las personas juridicas, de manera

que, desde su nacimiento sean creadas como sujetos fieles al cumplimiento del derecho.

La argumentacion que se utiliza para fundamentar el modelo resulta por

momentos sumamente abstracta y puede llegar a ser incomprensible®”’.

Por tratarse de un modelo puramente del denominado hecho propio, el actuar
de los sujetos individuales resulta irrelevante, en ese sentido la responsabilidad penal

individual no resulta relevante para este modelo.

371 Gomez-Jara Diez, ;Responsabilidad Penal..., Op. Cit., 110.
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No es posible sancionar al mismo tiempo a la persona juridica y a los sujetos
individuales, pues lo que se verifica es lo relativo unicamente a la responsabilidad penal

colectiva.

5.3.8. Principal problema del modelo y una posible solucién.

Se estima que el principal problema que puede representar el modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal es en lo relativo al alto contenido de
conceptos sumamente complejos de los que se nutre para poder fundamentar la
existencia de la responsabilidad penal para las personas juridicas, esencialmente por su
alta dificultad para introducirlos en la norma penal, pues esto implicara no solo su
comprensidn; sino, ademas la creacion de nuevas categorias fundamentales propias de
la persona juridica, y que de no comprenderse en su totalidad el modelo constructivista,
puede de alguna manera caer en la irresponsabilidad penal individual producto del

desprendimiento total entre las conductas individuales y la persona juridica.

Intentar dar una posible solucion a este problema resulta sumamente
complicado ya que los esfuerzos del profesor Gomez-Jara son extraordinarios. Se
estima que los conceptos utilizados por el autor del modelo son necesarios para poder
explicar cada fundamento que lo complementa, de tal manera que lo méas conveniente
es buscar la manera de capacitar e informar a los administradores de justicia, abogados
en el libre ejercicio, empresarios y por supuesto a la poblacion en general de manera

que sea posible su minima comprension3’8,

378 Gomez-Jara Diez, ;Responsabilidad Penal..., Op. Cit., 112.
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5.4. Regulaciones de la Responsabilidad Penal en el derecho comparado: Unién

Europea.

Se toma en cuenta los paises de la Unidn Europea en razon de ser democracias
con mayor desarrollo en esta tematica. En ese sentido, cabe mencionar que en cinco
Estados miembros de la Unién Europea la responsabilidad penal de las personas
juridicas no esta prevista en sus legislaciones estatales: Bulgaria, Alemania, Grecia,
Letonia y Suecia; los Gltimos en regular la referida responsabilidad penal han sido
Rumania (2006), Portugal (2007), Espafia (2010) y la Republica Checa (2012). Por otro
lado, ocho Estado miembros no reconocen la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas: Austria, Francia, Hungria, Irlanda, Italia, Polonia, Eslovenia y

Eslovaquia®”.

Reino Unido

En el Reino Unido, la jurisprudencia basa la responsabilidad penal de las
personas juridicas en la teoria conocida como de la identificacidén. Segun esta teoria,
hay identidad entre la persona juridica y sus dirigentes. Asi, la prueba necesaria para
que una persona juridica tenga responsabilidad penal es la existencia de un hecho
delictivo cometido por una persona fisica que represente de forma directa la voluntad

de la persona juridica.

Francia

En Francia, desde el 31 de diciembre de 2005, el articulo 121-2 del Cdodigo

Penal prevé que las personas juridicas, a excepcion del Estado, son penalmente

379 Vid.http://www.knc.eus/la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-que-operan-en-multiples
jurisdicciones/#:~:text=En%20Alemania%2C%?201a%20exigencia%20de,penal%20de%20las%20pers
0nas%20jur%C3%ADdicas. Fecha de consulta: 15/12/2021.
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responsables. En virtud del articulo 121-2 del Codigo Penal las personas juridicas son
punibles como autoras o participes tanto de una acciéon como de una omision, siempre
y cuando dicha punibilidad se encuentre recogida expresamente por la ley y que el
hecho haya sido realizado por un 6rgano o representante de la misma en su propio
beneficio. Para que una persona juridica tenga responsabilidad penal se tienen que

cumplir los siguientes criterios:

1. Sujetos: personas juridicas de Derecho privado y publico;

2. Accion: de un 6rgano o representante legal de la persona juridica;

3. Que se realice con el propdsito de obtener un beneficio para la misma;

4. Es necesario que la punibilidad de la persona juridica esté contenida

expresamente en una ley o en un reglamento.

Recientemente, la ley francesa n® 2016/1691, que entr6 en vigor el 1 de junio de
2017, ha establecido la obligatoriedad de implantar un programa de Compliance contra
la corrupcion en el caso de empresas con mas de 500 trabajadores o que formen parte
de un grupo de empresas cuya matriz esté en Francia y emplee al menos a 500
trabajadores y un volumen de negocios bruto superior a 100 millones de euros en los

tres altimos ejercicios®.

Alemania.

En Alemania, la exigencia de culpa es requerida para que un acto sea punible
penalmente. Como las personas juridicas no pueden ser culpables, no se admite la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, el sistema de
responsabilidad administrativo aleman permite establecer sanciones de multas a las

personas juridicas por infracciones administrativas. Concretamente, la Ley de

380 |phidem.
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contravenciones o infracciones administrativas de 1968 (con las modificaciones de

1986) recoge en su articulo 30 la responsabilidad directa de las personas juridicas. Esta

responsabilidad presupone, en primer lugar, que alguien haya actuado como 6rgano

con poderes de representacion y, en segundo lugar, que en dicha actuacion haya

cometido un delito o una contravencion al orden. Ademas, el articulo 30 exige que se

den las siguientes condiciones:

1. Que laaccion del 6rgano haya vulnerado deberes que incumben a la persona juridica
0 asociacion; vy,

2. Que por medio de la contravencién la persona juridica o asociacion se haya
enriquecido o se hubiese debido enriquecer. La sancion que se impone por dicha

infraccion es de multa.

En Italia la persona juridica que ha cometido un delito participa en un proceso
penal, pero le son aplicables sanciones administrativas, con la particularidad de que
éstas son acordadas por el Juez de lo Penal. Las sanciones administrativas aplicables a
las personas juridicas son: la sancidén pecuniaria, la interdiccion del ejercicio de una
actividad, la suspension o la revocacion de las autorizaciones, licencias o concesiones,
la prohibicién de contratar con la administracion, la exclusion de financiaciones,
contribuciones o subsidios y la revocacion eventual de aquellos ya concedidos, la

prohibicion de anunciar bienes o servicios y la confiscacion®t,

381Vid.http://www.knc.eus/la-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-que-operan-en-
multiplesjurisdicciones/#:~:text=En%20Alemania%2C%20la%20exigencia%20de,penal %20de%20las
%20personas%20jur%C3%ADdicas. Fecha de consulta: 15/12/2021
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5.5. Toma de postura frente a los modelos de responsabilidad penal para las
personas juridicas en El Salvador.

El modelo de responsabilidad penal de atribucion por el hecho de otro,
aparentemente es el mas sencillo de aplicar en cualquier lugar; sin embargo, se estima
que no resultaria conveniente como tal para El Salvador por la necesaria flexibilizacion
de algunas garantias constitucionales a las que habria que recurrir y que sin duda alguna
darian lugar a una serie de problemas de carécter legal para fundamentar la aplicacion
de una pena sin culpabilidad y por un hecho de otro, de manera que, en este momento
historico el pais no esta preparado para incorporar un modelo tan radical como este,
por lo que a nuestro criterio no resultaria de interés; sin embargo se considera por esta
investigacion que la responsabilidad objetiva, como ya se ha mencionado se encuentra
regulada en el Art. 4 CP, tendria que reformarse, en el sentido que excepcionalmente
se podria admitir la responsabilidad objetiva Unicamente para la imputacion de las

personas juridica.

El modelo de responsabilidad penal por defecto de organizacion, podria ser
resultar de interés para El Salvador, ya que es un planteamiento un poco mas elaborado.
Se considera que los obstaculos a los que pueden enfrentarse son superables, pues una
responsabilidad penal basada en el establecimiento de un hecho propio y una
culpabilidad propia de la persona juridica con probabilidad podria ser admitida la

imposicion de una sancion penal para los colectivos.

La propuesta del modelo constructivista de autorresponsabilidad penal del
profesor GOmez-Jara Diez, es extraordinaria y de alguna manera pudiera ser de gran
interés para El Salvador, sin embargo, se considera que es complicado por el alto
contenido de conceptos abstractos y de dificil comprension, es de mucha complejidad
por lo que, aunque se lleve a cabo un proyecto de ley con base a este modelo seria de
dificil aplicacion por la sociedad salvadorefia. En ese sentido, lamentablemente
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pudiera llegarse a pensar que es una locura intentar implementar como modelo como
tal en el pais, no se duda que el modelo podria ser de gran interés y ayuda al pais, sin

embargo, se ve dificil su implementacion y aplicacion.

Por lo que la toma de postura de la presente investigacion con respecto a lo
versado en el presente Capitulo, se estima que en atencion a las condiciones sociales,
politicas y econémicas de El Salvador, el modelo que mas le resultaria de interés es el
de responsabilidad penal por defecto de organizacion como hecho propio y
culpabilidad propia de la persona juridica, sobre todo que el objeto de investigacion de
la presente tesis de Maestria es sobre el delito de lavado de dinero y activos, en primer
lugar porque la sancién no depende de la responsabilidad en la que podria incurrir un
sujeto diferente lo cual permitiria el respeto a las garantias constitucionales relacionada

al principio de culpabilidad y la personalidad de la pena.

En segundo lugar, el defecto de organizacion vendria a darle un parametro de
exigencia organizativa que las personas juridicas deben cumplir, lo que genere una
cultura de fidelidad al cumplimiento de las leyes salvadorefias y eviten la comision de
delitos, para que no quede en impunidad los actos delictivos de la persona juridica,

sobre todo considerando los compromisos internacionales de El Salvador3®2,

382 E| Art. 41 de la Ley Especial contra Actos de Terrorismo regula lo siguiente: “Cuando se comprobare
que individuos que integran los érganos de administracion o direccién de una persona juridica o entidad
privada, permitieren, colaboraren, apoyaren, o participaren en nombre o representacion de las mismas,
en la comisién de alguno de los delitos previstos en la presente Ley; se ordenara por el juez que conozca
del caso, cualquiera de las sanciones o0 medidas siguientes contra la persona juridica o entidad privada
de que se trate: a) La imposicion de multa de cincuenta mil a quinientos mil doélares. b) La disolucion
de la persona juridica o entidad privada respectiva, librando oficio a la autoridad competente para que
proceda. La resolucion o decision firme deberd ser publicada en cualquier medio de comunicacion ”
Crf. Ley Especial contra Actos de Terrorismo. El Salvador: Asamblea Legislativa, 2006. En esta
disposicion se regula un régimen penal para las personas juridicas, pero que es criticable en el sentido,
ya que solo se impone sancion por la sola participacion de los integrantes de los érganos de direccion y
administracion de una persona juridica en la comision de ilicitos que tipifican dicha normativa, por lo
que la culpabilidad de las personas juridicas se hace por conexién a la culpabilidad de la persona natural
de poder directivo o administrativo, no encontrdndose un desarrollo integral de la responsabilidad penal
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5.6. Responsabilidad juridica de las personas juridicas en el delito de lavado de

dinero.

El Salvador ha ratificado la Convencion de Viena del 88 y la de Palermo del
2000. También la Convencion Interamericana contra el Financiamiento del

Terrorismo38

, y el Convenio Interamericano para la prevencion y la represion de los
delitos de lavado de dinero y Activos, relacionados con el trafico ilicito de drogas y
delitos conexos. En el ambito interno, la regulacion penal de esta materia fue
introducida por la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos (en adelante “Ley ALD”),
aprobada a los dos dias del mes de diciembre de mil novecientos noventa y ocho,
entrando en vigencia el diez de junio de mil novecientos noventa y nueve. Lo que vino
a ser retomado con una verdadera imposicion de sanciones penales a las personas
juridicas que realicen actos de terrorismo, tal como lo regula la Ley de Actos de

Terrorismo en 2006, pero con los matices ya antes mencionados.

El delito de lavado de activos se regula y penaliza en el Capitulo Il, articulos 4
a 8 de la anterior citada Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos. El Articulo 26 de
la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, establece que seran de aplicacién a esta
ley las normas y procedimientos del Cddigo Penal, la Ley Procesal y demés

de las personas juridicas por comision de actos de terrorismo, ni desarrollo de algunos de los modelos
de imputacién penal de las personas juridicas, mencionados a lo largo de esta investigacién; por otro
lado, solo estd referida a los ilicitos que regula dicha ley, dejando de fuera ilicitos de importancia
internacional y nacional como lo es el lavado de dinero y activos, sin embargo es un importante avance
para la regulacion del tema investigado y al ilicito central de este informe.

383 |_La Convencion Interamericana contra el Terrorismo es la convencion de mas reciente adopcion en el
marco de la Organizacion de los Estados Americanos y la de més reciente entrada en vigor. Fue suscrita
durante el trigésimo segundo periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la OEA, drgano
supremo de la Organizacion, y se celebré en Bridgetown, Barbados, el 3 de junio del 2002. Su texto
original, asi como los instrumentos de ratificacion de la misma, se encuentran depositados en la
Secretaria General. Crf. NEGRO, Dante M., La Convencion Interamericana contra el Terrorismo:
algunas consideraciones para su implementacion en las legislaciones internas de los Paises, Agenda
Internacional Afo X, N. 0 19, 2003, pp. 221; vid. file:///C:/Users/blrf_/Downloads/Dialnet-
LaConvencionInteramericanaContraElTerrorismo-6302405.pdf.
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disposiciones legales que no la contradigan. Este precepto es complementado con el
Articulo 6 del CP que establece que “Las normas generales de este Cédigo serdan
aplicables a los hechos punibles previstos en leyes especiales, salvo que estas

contengan disposiciones diferentes”.

El lavado de activos formalmente esta tipificado penalmente en El Salvador por
la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, la cual viene a dar cumplimiento al e
Convenio Centroamericano para la Prevencién y la Represion de los de los delitos de
Lavado de Dinero y de Activos relacionados con el Tréfico llicito Drogas y Delitos
Conexos. Y materialmente su regulacion es muy proxima a la Convencion de Palermo
del 2000.

En el ordenamiento salvadorefio se aplica el principio de Integracién de la Ley,
muy importante para comprender su realidad juridica. En base a este principio los
tratados internacionales celebrados conforme a su ordenamiento legal con otros estados
u organismos internacionales constituyen leyes en la Republica de El Salvador. Este
principio parece ser pacifico en su préactica judicial y es aplicado muy profusamente;

para llenar aparentes vacios legales.

El delito de Lavado de Dinero se extiende a todo tipo de propiedad,
independientemente de su valor; indistintamente de que represente, directa o
indirectamente, los activos o resultados econdmicos de las actividades delictivas

predicadas para el lavado.

El delito de Lavado de Dinero se aplica a cualquier persona, natural o juridica,
incluso aunque esta ultima no se encuentre constituida legalmente, todo ello a tenor del
Articulo 2 de la Ley de Lavado de Dinero y Activos. El literal de este precepto
establece: “La presente Ley serd aplicable a cualquier persona natural o juridica ain

cuando esta ultima no se encuentre constituida legalmente”.
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La ley procesal salvadorefia admite que el elemento intencional del delito de
Lavado de Dinero sea inferido a partir de circunstancias objetivas de hecho.
Formalmente tal precepto se deduce del Articulo 162 de su Cédigo Procesal Penal, que
establece el siguiente literal en cuanto a la extension, pertinencia y valoracion de la
prueba: “Los hechos y circunstancias relacionados con el delito podran ser probados
por cualquier medio legal de prueba, respetando las garantias fundamentales de las
personas, consagradas en la Constitucion de la Republica, y demas leyes, siempre que
se refiera, directa e indirectamente al objeto de la averiguacion y sea Util para el
descubrimiento de la verdad. Los jueces daréan especial importancia a los medios de
prueba cientifica, pudiendo asesorarse por especialistas, si ellos no lo fueren, para
decidir sobre las diligencias de investigacion que deban encomendar al fiscal o sobre
la préactica de actos de prueba definitivos o irreproducibles, préactica de prueba para
mejor proveer y para reconocer adecuadamente los elementos de prueba derivados de
dichos medios”.

Para que las pruebas tengan validez deben ser incorporadas al proceso conforme
a las disposiciones de este Codigo y en su defecto, de la manera que esté prevista la
incorporacion de pruebas similares. En caso de incumplimiento del requisito anterior,
se estara a lo dispuesto en el inciso final del Articulo 15 de este Codigo “Los jueces
deben valorar las pruebas en las resoluciones respectivas, de acuerdo con las reglas
de la sana critica”. En la préctica, segun las autoridades judiciales o pertenecientes a
la fiscalia entrevistadas, nada se opone a utilizar estas técnicas probatorias en el proceso
penal. La responsabilidad criminal por Lavado de Dinero también se extiende a las

personas juridicas.

Hay que resefar que especificamente el articulo 349 del Cddigo de Comercio
establece que: “La sociedad que estando legalmente organizada ejecute actos ilicitos,

sera declarada disuelta y se liquidara inmediatamente. La accion de disolucion
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compete a cualquier interesado o al Ministerio Publico. El Juez deber& decretarla de
oficio al tener conocimiento de la actividad ilicita. ElI Juez podré practicar por si
mismo la liquidacién o designar un liquidador; en este caso, debera oir previamente a
la oficina que ejerce la vigilancia del Estado y la designacion recaera, si ello fuere
posible, en una institucién bancaria. ElI importe resultante de la liquidacion se

distribuira conforme a lo dispuesto en el articulo 343 384,

Esta redaccion no establece proporcionalidad o graduacion de la pena o medida
establecida en el Articulo 349 del Codigo de Comercio en relacion la posible sancion
de las personas juridicas y que de cierta forma no protege el bien juridico por el lavado
de dinero y activos: Tréfico ilicito de bienes, por lo que no el instrumento mas adecuado
para resguardar este bien juridico y que en materia penal se logra con el efecto
disuasivo, en el sentido que las personas juridicas no sean utilizadas para la comision
de ilicitos, de esta forma se atacaria de forma mas agresiva a la criminalidad organizada
al hacer responsables penalmente a las personas juridicas, por lo que la referida
disposicion mercantil es una consecuencia accesoria de cometer actividades ilicitas,
pero que cuando se refiere el Art. 349 del Codigo de Comercio “actividades ilicitas”,
no se esta refiriendo especificamente a la comision de delitos, sino mas bien de
acciones contrarias a cualquier ley formal de cualquier materia o el incumplimiento de
sus obligaciones, por ejemplo por lo que no estamos en presencia de una propia

responsabilidad penal de las personas juridicas.

El sometimiento a las personas juridicas a responsabilidad penal por Lavado de
Dinero, no impediria la posibilidad de procesamientos penales, civiles o

administrativos paralelos, salvo que sea de aplicacién el principio “ne bis in iden”.

384 Codigo de Comercio de El Salvador. El Salvador: Asamblea Legislativa, 2008.
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En el ordenamiento del pais, las personas naturales estan sujetas a sanciones
penales o responsabilidades civiles efectivas, proporcionales y disuasivas por Lavado

de Dinero.

5.7. Casos que hacen necesaria la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas: Baterias Récord y Caso CEL- ENEL.

En este apartado se hace una breve mencion de casos de trascendencia nacional
que evidencian la existencia de una regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ya que han dafiado gravemente la salud de los salvadorefios o por
que han afectado el erario publico salvadorefio, bienes protegidos por los delitos del
medio ambiente y como Peculado, delitos previos del lavado de dinero y activos, para

el presente caso se ejemplifican los casos de Baterias Record y el caso CEL- ENEL.

Caso Baterias Récord.

La fabrica Baterias de El Salvador, mejor conocida como Récord era propiedad
de la familia Lacayo. Uno de sus miembros, Miguel Lacayo, fue Ministro de Economia

durante el Gobierno del ex Presidente Francisco Flores3®,

De acuerdo a la Sistematizacion “Caso Contaminacion por Plomo Ocasionado
por la Empresa Baterias de El Salvador. S.A de C.V. y el Proceso de Lucha Impulsado
por la Poblacién Afectada”, llevada a cabo por el Centro Salvadorefio de Tecnologia
Apropiada CESTA “Las actividades de la Empresa Baterias de El Salvador, inician
entre 1994- 1995 como una distribuidora de baterias en el mercado nacional y regional,
la empresa aun no se dedicaba al reciclaje. Es hasta el afio 2000 que comienza el

ensamblaje de baterias. Incluso inicia su funcionamiento antes de que se le otorgue el

35 Vid. https://mpgr.org.sv/noticias/ex-fabrica-de-baterias-record-pone-en-peligro-nuevamente-a-la-
poblacion-del-canton-sitio-del-nino/. Fecha de consulta: 15/12/2021.
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permiso ambiental entregado en el 2003, sus operaciones consistieron en fabricar
baterias electroliticas de &cido plomo para vehiculos, y ya poseia una planta recicladora

de plomo donde generaba su propia materia prima”.

Entre los afios 2003 y 2004 se presentan los primeros problemas ambientales y
en la salud de los habitantes, segin detalla la investigacion del CESTA “los nifios y
nifias se enfermaban con mucha frecuencia: con dolores de cuerpo, se les caia el
cabello, y habia muchos padecimientos de salud”. La planta de la fabrica generaba
emanaciones industriales, en el proceso de elaboracion de las baterias, lo que dejo

muchas victimas de contaminacién en la comunidad y de trabajadores de la empresa.

La fabrica fue cerrada en el afio 2007, posterior a la intervencion de las carteras
de Medio Ambiente, Salud y la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos
(PDDH). Sin embargo, la judicializacion del caso solo proceso a algunos ingenieros de
operaciones Yy el representante legal de la empresa; por su parte los miembros de la

familia Lacayo se encuentran profugos.

Es por ello que los miles de personas afectadas por la contaminacion por plomo
han insistido por afios que el caso no quede impune y se lleve a la justicia a los duefios
de la fabrica. Ademés, han denunciado que las acciones de reparacion no fueron
suficientes para compensar el dafio a la salud de la comunidad. En el actual contexto,
el Ministerio de Medio Ambiente y Recursos Naturales (MARN) ha recordado que en
el mes de febrero de este afio emitid un decreto de emergencia ambiental por
contaminacion de plomo en el sitio, con un &rea de 271,375 metros cuadrados. La
accion se debio a que “la concentracion de plomo es de 400 particulas por millon, que

es el parametro para considerarse altamente toxico para la salud humana38,

386 |hjdem.
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Asimismo, el mismo MARN recuerda que en el 2015, la Sala de lo
Constitucional emitié una sentencia, que le ordenaba limpiar el sitio de un dafio
ocasionado por una empresa privada, que asciende a decenas de millones de dolares.
Tema que aun esta pendiente, por lo que hace necesario la existencia de responsabilidad
penal de esta persona juridica, ya que en el caso que se hubiera liquidado esto hubiera
servido para indemnizar a las victimas que sufrieron por esta contaminacion ambiental,

ya que ademas se hubiera reparado también sus derechos vulnerados.

Caso CEL-ENEL

El caso CEL-Enel, como se llamé a este proceso, cuestionaba la legalidad del
contrato de concesion entre la empresa publica salvadorefia y la italiana Enel, firmado
en 2002%%7. Segun la hipotesis de la Fiscalia, entre 2000 y 2002 hubo una conspiracion

de funcionarios del gobierno de Francisco Flores (1999-2004) para entregar

387 En este caso se ve reflejado, los negocios juridicos criminalizados son contratos que proceden del
orden privado, civil o mercantil, que cumplen con todos los requisitos necesarios para su existencia. Sin
embargo, son utilizados para ocultar un fraude contenido en el perjuicio que se produce por el
incumplimiento de uno de los contratantes, quien obtiene provecho econémico por el cumplimiento del
otro contratante. Debemos estar claros que el mero incumplimiento de una obligacién contractual no
deviene en esta modalidad de estafa, la cual solo surge cuando se puede probar la intencién antecedente
o inicial de no cumplir con la obligacion. En palabras del Tribunal Supremo espaiiol, “cuando en un
contrato una de las partes disimula su verdadera intencién, su genuino propdésito de no cumplir las
prestaciones a las que contractualmente se obligd y como consecuencia de ello la parte contraria,
desconocedora de tal proposito, cumple lo pactado y realiza un acto de disposicién del que se lucra 'y
beneficia el otro” (Sentencia del 22 de junio de2015, Ref. 416/2015). Esta conceptualizacion es
compartida por la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en su sentencia del 16 de mayo
de2016 (Ref. 405C2015), en la que expresa que “para que concurra la figura delictiva de que se trata,
resulta precisa la concurrencia delos elementos constitutivos de la misma. Simulando el autor un
proposito serio de contratar cuando, en realidad, solo pretende aprovecharse del cumplimiento de las
prestaciones a que se obliga la otra parte, ocultando a ésta un claro y terminante animo inicial de
incumplir  lo  convenido”.  Vid.  https://derechoynegocios.net/breve-referencia-los-contratos-
criminalizados-edicion-90/. Fecha de consulta: 15/12/2021.
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ilegalmente a manos privadas, mediante ese contrato, el control de la empresa publica

geotérmica LaGeo.

Desde que la Fiscalia comenzo la investigacidon, siempre argumento que durante
el proceso de contratacion de un socio estratégico para LaGeo (que en aquel momento
aun se llamaba Gesal) el exministro de Economia Miguel Lacayo, el exrepresentante
legal de la empresa estatal italiana Enel, y siete exdirectivos de la estatal CEL,
propietaria de la geotérmica, ejecutaron o permitieron irregularidades destinadas a
eliminar la competencia en la licitacion, impedir que otras instituciones (incluida la
Asamblea Legislativa) pudieran fiscalizar las decisiones de CEL y beneficiar a Enel de
la explotacion de recursos naturales del pais en contra de los intereses de los

salvadorefios.

En marzo de 2013, Martinez design6 a una comisién especial de investigacion
presidida por el abogado Saul Morales para que se hiciera cargo del caso. En noviembre
del mismo afio esa comision investigadora entreg6 el informe final de su indagacion, y
dictamin6 que procedia una investigacion por corrupcion politica contra el
expresidente Francisco Flores y algunos de sus funcionarios. Sin embargo, el Fiscal
decidié orientar la investigacion a un posible peculado en un contrato, el de 2002,
“lesivo para el Estado”, y eximid al presidente Francisco Flores y al exsecretario
técnico de la presidencia, Juan José Daboub de cualquier implicacion en el posible
delito. La Fiscalia, ademas, en un principio estim6 que la afectacion para el Estado
habia sido de $1,802 millones de dolares e hizo abundantes declaraciones publicas en
las que destacd en monto del supuesto robo a las arcas del pais, pero en enero de 2015

termind presentando un caso en el que el supuesto dafio al Estado era un 92% menor.
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Sin rectificar en puablico, la Fiscalia pasoé de reclamar 1,802 millones a poco méas de
140 millones, segun los documentos judiciales que pasaron a la etapa de sentencia®®,

En materia civil, la Fiscalia también navegd por una corriente totalmente
diferente a la de la persecucion penal. El 2 de agosto del 2013 Enel inici6 un arbitraje
contra El Salvador en el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones (CIADI), en Washington, acusando al pais de incumplir el contrato de 2002
y negarse a en 2006 a que Enel se convirtiera en accionista mayoritario de La Geo. El
Salvador se negaba también a cumplir la sentencia sobre este mismo punto de un laudo
arbitral dado en Paris en octubre del 2008, y que obligaba al Estado salvadorefio a pagar
$124 millones.

El 7 de diciembre del 2014, Enel y el Estado salvadorefio, a través de la
representacion del Fiscal General de la Repulblica, Luis Martinez, firmaron en
Washington el conocido como acuerdo marco. Dicho documento permitia al Estado
comprar a Enel, por un total superior a los $128 millones, todas las acciones que la
empresa italiana tenia en LaGeo, y a cambio eximia de responsabilidad civil a todos
los imputados en el caso CEL-Enel, tanto aquellos que habian sido empleados de la

empresa italiana como los exfuncionarios salvadorefios®®.

Este otro caso, es un ejemplo claro que hace necesaria la responsabilidad penal
para las personas juridicas, que nazcan a la vida juridica en el pais y que operen en el
pais, ya que en caso de este tipo de personas juridicas sirven como fachada para realizar
ilicitos penales como en el presente caso con el cohecho, peculado y que también puede
constituir un fraude para el erario publico salvadorefio, ya que se evitaria que este tipo

de personas naturales sigan haciendo contratos criminalizados utilizando de fachadas a

388 Vid. https://www.elfaro.net/es/201507/noticias/17154/Fiscal%C3%ADa-desiste-del-caso-CEL-Enel
-y-todos-los-acusados-quedan-en-libertad.htm. Fecha de consulta: 15/12/2021.
389 | bidem.
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las personas juridicas, ya que buscan la impunidad y la comision de ilicitos, sobre todo
que son delitos base del lavado de dinero y activos; a fin de generar una cultura de

fidelidad al cumplimiento de las leyes salvadorefias y eviten la comision de delitos.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

CONCLUSIONES.

v' La creacion y fundamentacion de los conceptos de persona juridica y
responsabilidad penal de las personas juridicas han tenido lugar en diferentes

momentos historicos, la creacion del concepto de persona juridica corresponde al

derecho canonico al crearse las universitas, por ser naturaleza parecida al concepto
que se conoce actualmente de persona juridica, ademas estas universitas tenian
capacidad frente a las sanciones, que eran los colectivos mas importantes vinculados

a la iglesia en ese entonces; en cambio la responsabilidad penal de las personas

juridicas, por ldgica, surge posterior a la creacion de las personas juridicas, se parte
desde el derecho candnico clasico con el surgimiento de la reparacion civil, en donde
se establece la separacion de la responsabilidad penal y civil, aunque no existe un
origen como tal de la responsabilidad penal de las personas juridicas, como
consecuencia directa de no existir en ese momento una conceptualizacion de
responsabilidad penal y de persona juridica, los doctrinantes establecen que ésta dio
paso a la consideracién de las responsabilidad de los entes colectivos, entre ella, la
de caracter penal, al crearse la idea de la existencia de responsabilidad colectiva de
los entes conocidos como municipios, con esta conclusion se da cumplimiento al
objetivo especifico nimero uno, referido a explicar el enfoque dogmatico e histérico
de la responsabilidad penal de las personas juridicas y del delito de lavado de

dinero.

v Lalocucion Societas delinquere non potest -las sociedades no delinquen-, es creada

por el autor Sinibaldo De Fieschi. Sin embargo, tal locucién en modo alguno no
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surgio con el caracter de principio general que hoy se le atribuye. Méas adn, ni tan
siquiera el sentido original, ya que el autor en ningn momento neg6 la aptitud
juridica de la persona ficta para responder penalmente por sus actos, la
intencionalidad de este canonista no era la de elaborar una teoria abstracta acerca
del concepto o naturaleza de la persona juridica, sino tan solo la de apuntar una
solucidn préctica para que se respetaran los derechos de esa colectividad, como si
de derechos de una persona se tratase, llegando hasta la teoria de la Ficcion de
Savigny que sostiene el concepto de persona juridica como una creacion del
derecho, es decir una ficcidn juridica, por lo tanto niega la capacidad de accion de
las personas juridicas, fundamento que ha sido sostenido en la actualidad, siendo
adoptado por mucho paises en sus ordenamientos juridicos penales como el caso de
El Salvador, con esta conclusion logra el objetivo especifico nimero uno, referido
a explicar el enfoque dogmético e historico de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y del delito de lavado de dinero.

La teoria de la personalidad real de la asociacion, es expuesta por el doctrinante de
la época Otto VVon Gierke, creada en contraposicion a la desaparicion de la pena para
las asociaciones a fines del siglo XVIII, la configuracion de la teoria de la
asociacion, desde el punto de vista cientifico, significé que el interés reflexivo
relacionado a su reconocimiento nunca desapareciera, por lo que desde entonces ha
existido este debate en determinar y analizar si la persona juridica es un sujeto
responsable penalmente; esto ayudd a que la escuela alemana de la época
considerara que las personas juridicas es un genuino ente existente, aunque de
diferente naturaleza del humano, en ese sentido se compard a la persona juridica con
los organismos bioldgicos de una persona fisica, la persona juridica tenia cerebro lo
que estaria representado por su gobierno, sistema nervioso, por medio de los actos

de comunicacion, y las células obviamente los individuos; concluyendo que éstas
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cuentan con voluntad distinta a la de sus miembros particulares cuyas voluntades no
pueden coincidir, que cada uno debia de responder por sus actos, por lo que la
persona juridica debia responder por sus actos, por lo que se debia aplicar sanciones
penales a los sujetos que estan tras la persona juridica y a la persona juridica misma,
con esta conclusion, se da cumplimiento al objetivo especifico referido a explicar el
enfoque dogmético e historico de la responsabilidad penal de las personas juridicas

y del delito de lavado de dinero.

Los pilares fundamentales que conforman la teoria del delito son la accion,
culpabilidad y pena, los cuales han sido construidos dogmaética y conceptualmente
en relacién al comportamiento de personas fisicas, por lo que esta construccion
tedrica no lo logra adaptarse a la persona juridica por su naturaleza misma, en ese
sentido intentar atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas a traves de la
perspectiva tradicional de la teoria del delito, esta situacion resulta imposible y por
lo que para algunos doctrinantes lo mas razonable y facil es adoptar la postura del
societas delinquere non potest, por lo que se advierte que si se hace un analisis de
la realidad nacional e internacional esta alejado de la necesidad politico criminal
actual, en el que se considera por los instrumentos internacionales y la doctrina
actual que las personas juridicas son utilizadas para cometer ilicitos como el Lavado
de Dinero y Activos, creando impunidad y en consecuencia la situacion de
criminalidad continuaria, ya que la persona juridica es el instrumento utilizado por
la criminalidad organizada para la realizacion de actividades ilicitas como el lavado
de dinero, lo que demanda la necesidad de responsabilizar penalmente al ente
juridico, pues en el caso, que los Estados que no son capaces de hacerlo corren el
riesgo de no cubrir las necesidades de sus ciudadanos, y que la criminalidad

organizada tome mayor ponderacion; con esta conclusion se da cumplimiento al
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objetivo especifico nimero dos referido a expresar los principales fundamentos
doctrinarios de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Se establece por la doctrina que apoya el presupuesto general del Societas
delinquere non potest, que las personas juridicas no tienen capacidad de accion, en
el sentido juridico-penal del término, esto implica la existencia de un
comportamiento fisico, de accion u omision, situacion que no concurre en la persona
juridica por su naturaleza de ser ficticia; en segundo lugar, se refiere a las reglas de
autoria y participacion, en el sentido que no es posible aplicarla ya que las
actividades ejecutivas se encuentran separadas individualmente de las actividades
resolutivas; en tercer lugar, se plantea por la doctrina que en la persona juridica no
posee capacidad de culpabilidad, pues, visto desde cualquier concepto de
culpabilidad este se refiere a una imputacion subjetiva de hechos por autores
individuales, ya sea con dolo o culpa, bien bajo su capacidad de libre decision o
motivado frente a las normas; y por altimo, no es posible legitimar los fines clasicos
de las penas pues, la retribucién toma como punto de partida la culpabilidad y en
ese sentido la prevencién es ejercida sobre sujetos fisicos, ya que la intimidacion o
la resocializacién son dirigidas al psiquis de estos sujetos, situacion que no puede
concurrir en la persona juridica; con esta conclusion, se da cumplimiento al objetivo
especifico referido a expresar los principales fundamentos doctrinarios de la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

Por otro lado, mencionar que actualmente con las personas juridicas se propicia el
encubrimiento de responsabilidades y de comportamientos ilicitos realizados por los
sujetos individuales que actuan en nombre y representacion de la persona juridica,
por la razén que en algunas empresas no se logra identificar una linea jerarquica, en

el sentido, que haga posible identificar quien toma las decisiones, sino que en la
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actualidad funcionan bajo una estructura empresarial funcional diferenciada en las
que se produce una division entre las funciones estratégicas y operativas, de modo
que se crea el peligro de una irresponsabilidad individual estructural, sobre todo
considerando las personas juridicas que se conforman hoy en dia, poseen estructuras
grandes y complejas, por lo que a menudo las investigaciones para intentar atribuir
responsabilidades penales a los individuos resultan un fracaso, ya que no se logra
determinar quien toma las decisiones; sin embargo el Codigo Penal salvadorefio en
su articulo 38, ha tratado de darle solucion a esta situacion a través de la figura de
actuar por otro, a fin de suplir los vacios de punibilidad que resultan en los delitos
especiales que son ejecutados por los representantes tanto de personas juridicas,
como de personas naturales; con esta conclusion, se da cumplimiento al objetivo
especifico referido a expresar los principales fundamentos doctrinarios de la

responsabilidad penal de las personas juridicas.

El nacimiento del término de lavado de dinero esta relacionado con el auge del
narcotrafico, a finales de la década de los 70, por ello se tiende a relacionar al lavado
de dinero unicamente con el narcotréafico, pero también puede y de hecho esta
relacionado con cualquier otra fuente ilicita, fondos, bienes o derechos relacionados
que procedan directa o indirectamente de actividades delictivas, para ocultar o
encubrir su origen ilicito, pudiendo ser delitos econémicos y cualquier otro delito
comun, en el caso de El Salvador la regulacion la encontramos en las fuentes ilicitas
y a los delitos previos relacionados en los Arts. 4 y 6 de la Ley Contra el Lavado de
Dinero y Activos; con esta conclusion, se da cumplimiento al objetivo especifico
namero tres referido a describir los principales aspectos generales doctrinarios del

delito de lavado de dinero y activos.
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v El legislador salvadorefio en la LCLDA, en su articulo 2, regula como sujetos
obligados a dicho cuerpo legal a la persona juridica, aun cuando esta Gltima no se
encuentre constituida legalmente, que tienen la obligacion de presentar la
informacién que les requiera por la Unidad de Investigacion Financiera de la
Fiscalia General de la Republica, Art. 17 LCLDA pero que, si lo relacionamos con
el Art. 15 de LCLDA, en caso de incumplimiento a las obligaciones establecidas en
dicho ordenamiento, expresa que: “...el sujeto obligado asumira la responsabilidad
que regula el Art. 38 inciso segundo del Codigo Penal, sin perjuicio de las
responsabilidades penales personales que fueren aplicables conforme al capitulo |1
de dicha ley...”, por lo que cuando dice “sujeto obligado” el legislador no hace
distingo entre persona humana vy juridica, pero que luego al seguir leyendo dicha
disposicion hace mencion del término “responsabilidades penales personales”, por
lo que responsabilidad penal que regula la LCLDA, se refiere especificamente a la
persona fisica y/o humana, por lo que se niega la regulacion de la imputacién penal
de la persona juridica, no obstante ser un sujeto obligado; con esta conclusion, se da
cumplimiento al objetivo especifico nimero tres referido a describir los principales

aspectos generales doctrinarios del delito de lavado de dinero y activos.

v' El fenémeno del lavado de dinero y activos tiene un marcado caracter internacional.
Es decir, sobrepasa las fronteras nacionales de los Estados e implica su desarrollo
en otros, con los cambios de soberania y jurisdiccion que ello conlleva, esta en
constante evolucion, por lo que a fin de darle apariencia de legal y legitima a este
dinero, bienes fondos o derechos la doctrina ha establecido tres etapas del lavado de
dinero y activos, siendo las siguientes: colocacion, estratificacion e integracion; sin
embargo, como es un fendmeno que esta en constante evolucion, al comparar esto
con la coyuntura nacional actual, muchos grupos criminales a nivel internacional

estan usando la inversion en las emergentes criptomonedas, incluidas el bitcoin, con
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lo cual las referidas tres etapas del lavado de dinero no encajarian a esta nueva
realidad, por lo que tendria que verse si se replantearia tedrico de las etapas antes
mencionadas y adaptarla a la nueva realidad, cabe considerar que el 8 de junio de
2021 en EIl Salvador, el legislador salvadorefio aprobd una ley con respecto a ello,
cuya vigencia entrara en septiembre de 2021, por lo que tendré que verse si dicha
moneda sirve para la promocion del lavado de dinero y activos y cual es la
participacion de las personas juridicas en esta situacion, cuya respuesta se obtendra
con el paso del tiempo y aplicacion de la mencionada ley, en cuanto a lo expuesto
en el presente parrafo; con esta conclusion, se da cumplimiento al objetivo
especifico referido a describir los principales aspectos generales doctrinarios del

delito de lavado de dinero y activos.

Nuestra ordenamiento juridico penal salvadorefio, no regula el principio de
accesoriedad limitada, en materia de lavado de dinero y activos, que tiene
aplicacion en el ambito de la autoria y participacion, en el sentido que sirve para
resolver los problemas de participacion del delito cometido por el autor,
estableciendo que este Gltimo debe realizar una conducta tipica y antijuridica para
poder construir la responsabilidad del participe, en este caso referido a persona
fisica, porque esta construida sobre la base de la teoria del delito finalista; con esta
conclusion, se cumple el objetivo especifico nimero tres referido a describir los

principales aspectos generales doctrinarios del delito de lavado de dinero y activos.

El ordenamiento juridico penal salvadorefio esta construido sobre la concepcion de
la escuela finalista de la teoria del delito, siendo esta teoria del delito construida
sobre la imputacion de la conducta humana, no de la imputacién de una persona
juridica, ya que practicamente una de las bases de la teoria del delito es el ya

mencionado principio societas delinquere non postets o las sociedades no
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delinquen, por lo que existe solo una imputacion penal y es dirigida a la persona
natural, en virtud del Art. 4 CP en el que establece la prohibicion de responsabilidad
objetiva, en el que requiere para la imposicion de pena o medida de seguridad, en la
accion u omision se requiere que la misma sea realizada con dolo o culpa; con esta
conclusién, se da cumplimiento el objetivo especifico numero cuatro referido a
identificar los elementos dogmaticos juridicos necesarios para la exigencia de la
responsabilidad penal en las personas juridicas en el delito de lavado de dinero y

activos.

La figura del actuar por otro, regulada, en el Art. 38 CP tiene una intima vinculacion
con apotegma de societas delinquere non postest o las sociedades no delinquen,
cuestion gque puede reconducirse a una consecuencia del principio de culpabilidad,
en el sentido de culpabilidad, es personalisima, en el sentido que esta referido a la
conducta humana; la figura del actuar por otro, es un paso intermedio entre la
impunidad de los actos de las personas juridicas y la responsabilidad penal que se
le presente atribuir un nuevo modelo de imputacion, que cambia los cimiento del
derecho penal nuclear, que esta construido sobre un modelo de imputacion de la
persona humana; con esta conclusion, se cumple el objetivo especifico nimero
cuatro referido a identificar los elementos dogmaticos juridicos necesarios para la
exigencia de la responsabilidad penal en las personas juridicas en el delito de

lavado de dinero y activos.

Se estima que en atencidn a las condiciones sociales, politicas y econémicas de El
Salvador, el modelo que mas le resultaria de interés es el de responsabilidad penal
por defecto de organizacion como hecho propio y culpabilidad propia de la persona
juridica, sobre todo que el objeto de investigacion de la presente tesis de Maestria

es sobre el delito de lavado de dinero y activos, en primer lugar porque la sancién
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no depende de la responsabilidad en la que podria incurrir un sujeto diferente lo cual
permitiria el respeto a las garantias constitucionales relacionada al principio de
culpabilidad y la personalidad de la pena. En segundo lugar, el defecto de
organizacion vendria a darle un parametro de exigencia organizativa que las
personas juridicas deben cumplir, lo que genere una cultura de fidelidad al
cumplimiento de las leyes salvadorefias y eviten la comision de delitos; con esta
conclusion, se cumple el objetivo especifico nimero cuatro referido a identificar los
elementos dogmaticos juridicos necesarios para la exigencia de la responsabilidad

penal en las personas juridicas en el delito de lavado de dinero y activos.

RECOMENDACIONES.

v" Que ante la imperante coyuntura nacional e internacional en la que las personas
juridicas son utilizadas por los grupos criminales y lavadores de dinero y activo,
para la comision de sus hechos delictivos es necesario la existencia en El
Salvador del reconocimiento de la imputacion de la persona juridica, a través
de ordenamiento juridico pertinente, a fin de poner un alto a la creciente
criminalidad del lavado y por otro lado, se evita la impunidad en casos donde

la estructura de la persona juridica es demasiado compleja y jerarquizada.

v" Por otro lado, expresar que la responsabilidad penal de las personas juridicas
tendria que estar regulado en un ordenamiento juridico aparte contenido en
algun decreto legislativo aprobado por el legislador salvadorefio, donde conste
que se va entender por responsabilidad penal de las personas juridicas, que
delitos pueden ser cometidos por las mismos, que en ese apartado se debe

incluir el delito de lavado de dinero y activos, establecer también excluyentes

243



de responsabilidad penal para las personas juridicas al implementar o aplicar un
programa de prevencion y gestion de riesgos penales, sobre todo para la
prevencion de lavado de dinero, que cuente con certificaciones de
cumplimiento normativo y de gestion de riesgos, asi como el catalogo de penas
principales y accesorias a imponer a las personas juridicas y que figuras del
Codigo Penal y Codigo Procesal Penal podrian ser aplicables a esta

responsabilidad penal de las personas juridicas.

El Estado de El Salvador debe darle cumplimiento a los tratados firmados y
ratificados en donde se reconoce la responsabilidad penal de las personas
juridicas, siendo algunos de estos: Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion (Art. 26), Convencién contra la Delincuencia Organizada
Transnacional (Art. 10) y Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo (Art. 5), esto relacionado a la recomendacion antes
referida que tiene que ser desarrollado en una ley formal, conforme a las
caracteristicas de la realidad salvadorefia, ya que es necesario una regulacion al
respecto, y creando esta ley formal seria una forma de dar cumplimiento a los
compromisos adquiridos por el Estado salvadorefio los cuales tienen como base
e principio de pacta sub servanda (buena fe) de la adhesion a un instrumento

internacional.

A la vez, se recomienda mayor difusion, estudio y concientizacion de parte de
los actores nacionales que tienen toma de decisién, en cuanto a la importancia
que tiene la responsabilidad penal de las personas juridicas, con especial énfasis
en el delito de lavado de dinero y activos, ya que muchos paises a nivel
internacional reconocen como tal esta responsabilidad, al tener dos sistemas de

imputacidén, uno dirigido a la persona natural y el otro a la persona juridica,

244



consultando con diversos sectores de la sociedad previo a la aprobacién de
algun ordenamiento juridico pertinente.

Se recomienda requiere una reforma al Art. 4 CP, donde se prohibe la
responsabilidad objetiva de la accion penal, estableciendo como excepcion
cuando se trate de una persona juridica, claro siempre y cuando logre vigencia
algun decreto legislativo donde se reconozca la responsabilidad penal de las
personas juridicas, asimismo, la derogacion del Art. 38 CP en el que se reconoce
la figura del actuar por otro, en lo referido a la persona juridica, quedando
vigente Unicamente para las personas naturales incapaces, ya que este
constituye un eslabon entre el principio societas delinquere non postest y el
reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que no

seria necesaria dicha figura.
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