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Introduccion

En la presente investigacion, se establece los antecedentes historicos de los
delitos de corrupcion asi como de la persecucion penal de los mismos. Como
antecedente se menciona, el Cédigo de Hammurabi, Grecia, Roma, hasta
llegar al origen de la corrupcién en El Salvador, asi como la evolucion que ha
tenido la Fiscalia General de la Republica como ente encargado de llevar a
cabo la persecucion penal, de igual forma la evolucién que se ha mostrado
en las diferentes conductas de los funcionarios publicos que han cometido
delitos de corrupcién. Finaliza el documento con un analisis de los cuerpos
normativos en los que se desarrollé la promocion de la accién penal anterior
(Cdadigos Penales, Procesales Penales), lo cual sirve de base a las nuevas
consideraciones que actualmente se tienen con respecto a la corrupcion y su
investigacion, y su evolucion en la legislacion salvadorefia. Para hablar de
corrupcion de funcionarios publicos es necesario tener presente el significado
del término, Quién la comete y las formas en que ésta se manifiesta, término
gue interesa para la presente investigacion. Es parte del documento describir
que la corrupcion que cometen algunos funcionarios publicos tiene su
fundamento en diversas concepciones que procuran analizar el tema desde
diversas perspectivas, de las cuales se menciona la teoria moralista, la
institucionalista entre otras .Se pone de manifiesto que el proceso penal se
ha de enfrentar a una serie de dificultades probatorias para una adecuada
investigacion y la actividad investigativa corresponde a la Fiscalia General de
la Republica con asistencia de la Policia Nacional Civil, norma que ha sido
establecido. Finalmente se hace énfasis en la necesidad de implementar
reformas a la legislacion penal en materia de delitos de corrupcion de
funcionarios publico asi como su persecucién .Se recomienda crear una
Comisién Internacional Contra la Impunidad en El Salvador como un apoyo a

aguellos casos que la Fiscalia tenga dificultad de investigar.



CAPITULO |
EVOLUCION HISTORICA DE LA PERSECUCION DE LOS DELITOS DE
CORRUPCION COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS

1. La Corrupcion de Funcionarios Publicos y su Persecucion Penal en los

Diferentes Momentos de la Humanidad.

Existe a través del tiempo, comportamientos calificados como corruptos y
ademas normas que castigaban a los funcionarios que cometian conductas
prohibidas que hoy en dia se conoce como persecucion penal de sus actos.
Las conductas que constituyen actos de corrupcion pueden ser de caracter
colectivo e individual, en los cédigos éticos se establecen reglas para regir la
conducta humana particular, y en los textos que hablan del correcto
funcionamiento de las instituciones publicos, teniendo como primer

antecedente, el Cédigo de Hammurabi.*

1.1. El Cédigo de Hammurabi como primer documento legal en regular las

conductas deshonestas de los funcionarios publicos

El Cédigo de Hammurabi resulté ser uno de los primeros intentos de esa
época, se pretendia con este cuerpo normativo legislar en materia penal; el
codigo se conformaba de 280 Articulos?, fue decretado por Hammurabi Rey
de Babilonia.® Se establecia la “Ley del Talién™ que significaba “ojo por ojo,

diente por diente”, lo que figuraba que quien cometiera un delito era

'Carlos Cubillo Rodriguez, Hacia una Teoria General sobre la Corrupcién en la Vida Publica,
22, Ed. (Espafia, 1992), 38.

? Sebastian Soler, Derecho Penal Argentino, 22. Ed., Editora Argentina Tipografica (Buenos
Aires, Argentina, 1983), 47

3Luis Jiménez de Asua Tratado de Derecho Penal. (Buenos Aires, 1950) T. Il 244-245.
“Rodrigo Borja, Enciclopedia de la Politica.



sancionado con un padecimiento similar al dafio ocasionado. La sancion mas
comun era la pena de muerte lo que impedia que cada uno “tomara la justicia

por su mano”.’

Esta codificacién de leyes regulaba, en cierta medida, las
conductas deshonestas de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus

funciones.

La primera disposicidbn que se encuentra en el Cédigo, iba dirigida a los
jueces que cometian actos de corrupcién, “Si un juez habia juzgado una
causa, pronunciado sentencia y depositado el documento sellado, si a
continuacion, cambiaba su decision, se le probaria que el juez cambié la
sentencia que habia dictado y tendria que pagar hasta doce veces la cuantia
de lo que motivoé la causa. Ademas, publicamente, se le haria levantar de su

asiento de justicia”.

Otra regulacion establecia que si un gobernador o un prefecto se habia
apoderado de los bienes de un oficial este prefecto recibiria la muerte; y si
alguien robaba algo que pertenecia al Estado, debia restituirse hasta diez

veces su valor.®

1.1.1. Los delitos de corrupcion en Grecia y su persecucion

Los griegos también padecieron la corrupcién, muchos de ellos fueron los
politicos atenienses que amparados en sus funciones como empleados
publicos o funcionarios del Estado cometieron hechos ilicitos y acapararon
grandes cantidades de riqueza. Un caso de corrupcion de la época se
encuentra el de Pericles, quien se caracterizé por alto grado de moralidad y

capacidad de gestion; a pesar de ello, utilizé fondos publicos para pagar a los

>Alberto Brenes Cérdova, Historia del Derecho, 22 Edicion. (Costa Rica, 1929), 57-59.
®Alberto Brenes Cérdova, Historia del Derecho, 22 Edicion. (Costa Rica, 1929), 61.



asistentes a las asambleas para que votaran para desterrar a politicos o a
funcionarios de aquella época.’Demdstenes, quien vivié entre los afios 385 a
322 a.C., se le acus6 de malversacion de caudales publicos y se le declaré

culpable de aceptar sobornos.

Estos actos no quedaron en la impunidad ya que el sistema politico-juridico
ateniense fijaba sanciones a los funcionarios publicos. Estas radicaban en el
ostracismo, un procedimiento politico que permitia desterrar temporalmente a

un ciudadano considerado como peligroso para el bienestar publico.

Para la aplicaciéon de la ley, la persecucion iniciaba con la reunion que
realizaba cada afio en Atenas la Asamblea del pueblo; en la cual el ofendido
o cualquier ciudadano, presentaba y sostenia acusacion ante el ARCONTE?®
cuando no se trataba de delitos privados; el acusado se defendia a si mismo,

aunque algunas veces se podia auxiliar de algunas personas.®

El Estado autorizaba al ciudadano a través del magistrado, recibir
testimonios, realizar secuestros, y todo tipo de actos de comprobacioén o de
investigaciébn que pudiera ayudar a recolectar la suficiente prueba, para
descubrir la verdad del hecho investigado. La investigacion realizada por el
acusador tenia un plazo que era estipulado por el magistrado de comun
acuerdo con el acusador, una vez admitida la acusacion, teniendo en cuenta
algunas caracteristicas como su naturaleza, proporcion y circunstancias de
asunto o hecho a investigar, este término investigativo tenia que coincidir con

el comienzo del debate.

"Antonio Guzman Guerra, El Fin de Pericles, (Madrid, Espafia: Universidad Complutense de
Madrid, 1993-1999). http://www.nationalgeographic.com.es

®Jorge Gardufio Garmendia, El Ministerio Publico en la Investigacién de Delito, (México:
LIMUSA, 1998),10-11

®Marco Tulio Diaz Castillo, Las Diligencias Iniciales de Investigacion, (CNJ, Escuela de
Capacitacion Judicial, Programa de Formacién Inicial de Jueces de Paz 2001- 2006 ), 1-2



Las personas votaban a mano alzada y si el resultado era positivo volvian a
tener una votacion publica dos meses mas tarde, es decir, en esta votacion
cada votante escribia el nombre de la persona a quien queria desterrar, si el
nombre de la persona alcanzaba una determinada cifra de votantes, tenia
que marcharse de Atenas antes de diez dias y permanecer en el destierro

durante diez afnos.

Para el castigo de cierto tipo de delitos, como el sacrilegio, la conspiracion
contra el Estado y la desercion, se empleaba la pena de muerte por la
espada, la horca o el veneno. Es asi que los griegos trataron de perseguir y
combatir la corrupcién, expulsando de sus tierras a todos los politicos y

funcionarios publicos que incurrieran en tales practicas.™

1.1.2. Los delitos de corrupcion en Roma y su persecucion

En la época Republicana, la caracteristica de honradez en un servidor
publico era reconocida socialmente, considerando asi una correcta direccion
de los asuntos publicos.'* Sin embargo, aunque los funcionarios romanos y
sus actuaciones procuraban ser correctas, hubo momentos de corrupcion,
gue logré imperar ante momentos de debilidad e incertidumbre politica
causando estragos. Durante el periodo republicano (509 a.C.-27 a.C.), era el
sistema electoral el que facilitaba los hechos corruptos, convirtiéendose el
Estado en una institucién que se encontraba liderada por el arbitrio de unos
pocos. Esto dio paso a la conformacion de leyes™ que trataban de combatir

la corrupcion, siendo la primera de ellas la “Lex Calpurnia”.

Alberto Brenes Cérdova, Historia del Derecho, 22 Edicién. (Costa Rica, 1929), 74.

YCarlos Cubillo Rodriguez, Hacia una Teoria General sobre la Corrupciéon en la Vida
Publica, 22. Ed. (Espafia, 1992), 39-40

Israel Viana, Asi se combatia la corrupcién publica en la antigua Roma, (Madrid, 2014)
http://www.abc.es.



Se cred un cuerpo normativo denominado “Lex Acilia”, por medio de la cual
se incremento la pena para los delitos de malversacion de fondos, y cohecho
que establecia la “Lex Calpurnia”, contemplaba una multa que constituyera el

doble valor de la cantidad sustraida por el funcionario.

Otras normativas, creadas con la misma finalidad de combatir la corrupcion,
fue la “Lex Sempronia” o “Lex Servilia de Repetundis” que introdujo penas
mas severas que la establecida por la “Lex Calpurnia” como la pérdida de

derechos politicos.

Posteriormente se introdujo la “Lex Livia ludiciaria®, la cual contaba con la
implementacion de una corte especial que se encargaria de llevar a cabo los
juicios contra los jueces que habian cometido acto de corrupcion; asimismo
la “Lex Cornelia” aumentaba las condenas para los magistrados que se

encontraban culpables de haber cometido el delito de cohecho.

Por su parte la “Lex lulia” establecia las penas de multas muy aumentadas
(hasta en una tercera parte de lo sustraido por el funcionario) asi como el
destierro para los funcionarios corruptos.”® Mas adelante, con la aparicion de
la figura juridica “Crimen maisestatis” (abusos de poder de senadores y
magistrados) se implementé la pena de muerte para el funcionario
encontrado culpable de la comision de dicho ilicito. En la etapa del
principado, se reduce la competencia a los “Quaestiones Perpetuaes”,
tratando de beneficiar al principe y a sus funcionarios, y se dio inicio al juicio
“Congnitio Extra Ordinem” que fue el génesis del futuro sistema inquisitivo,
en el cual la instruccidén surge a partir de la interposicion de una denuncia

gue genera una investigacion.

Y|srael Viana, Asi se combatia la corrupcién publica en la antigua Roma, (Madrid: 2014)
http://www.abc.es.



1.1.3. Los delitos de corrupcién en la Edad Media y su persecucion

El auge de los Sefores feudales creé un ambiente prospero para la
corrupcion, considerando algunos actos como legales y legitimos, por
ejemplo, los campesinos que buscaban la proteccién del sefior feudal tenian
gue entregar a cambio algo de sus tierras.

Los actos en contra del orden social y moral llevaron a la implementaciéon de
un sistema de prevencion general mediante la pena, ya que el auge de los
sefiores feudales fue el inicio para practicas corruptas en el siglo X, pues se
implanto el llamado Sistema Feudal, en que los sefiores poseian la tierra y la

trabajaban sus vasallos.

La Iglesia tratd de suavizar el sistema, pero se vio envuelta en el mismo al
ser muchos Obispos duefios de tierras. La iglesia no se vio libre de
corrupciéon, ya que algunos representantes eclesiasticos se vieron

involucrados en graves casos de corrupcion, de los cuales se encuentran:

El Papa Bonifacio VII (984-985), mantuvo su posicion en el pontificado a
través de cuantiosas distribuciones de dinero robado. El Papa Juan XXII
(1410- 1415), fue llamado publicamente el “Diablo encarnado”; para
aumentar su fortuna, el papa Juan puso impuestos a todo, incluyendo la
prostitucion, el juego y la usura. Se le ha llamado con frecuencia “el mas
depravado criminal que se haya sentado en el trono papal.*Por esa razon,
como parte de la fuerte influencia del Derecho Candnico, a partir del siglo 1V,
se empezaron a organizar "los inquisitoriales”, es decir, investigadores, tanto

para condenar a los verdaderamente culpables.

“Shiller Hjolook, Misterios al descubierto; ¢Qué fue del papa Juan XX?, (Espafia: 2008),
http: //misteriosaldescubierto.wordpress.com.



Evidentemente los jueces cualificados eran necesariamente obispos, clérigos
0 monjes. Una vez decretada la culpabilidad del acusado, los inquisidores lo
remitian a la autoridad civil, que aplicaba la pena establecida en las leyes de
aquel entonces. Cada pueblo o nacién, como ahora, tenia sus propias leyes

y castigaba los delitos segun su propia idiosincrasia.

Asi pues, no eran los clérigos, o los sacerdotes los que castigaban a los
culpables, sino lo que se llamaba "el brazo secular”, que era el encargado de
pronunciar la sentencia de muerte y de conducir a los reos al lugar donde
iban a ser quemados. La tortura era considerada como un cruel espectaculo
para el pueblo quien acudia en masa a contemplar el tormento; oficialmente
se hacian publicas para dar ejemplo del castigo aplicado a los delincuentes
pero en definitiva se convirti6 en una nueva formula de diversion, incluso
muchos de los torturados eran curados para volver a recibir nuevos
tormentos, como estar colgado de un arbol con las manos atadas a la
espalda, hasta la hora novena, se les dejaba tendido sobre un caballete,
ademas de proporcionarle golpes y correazos, por cuantas personas se
pudieran acercar; también se contemplaba el estrangulamiento y arrojarlos a

un predio colmado de lodo.

Se dice que estos castigos eran implementados para salvar el alma del
acusado. Sin embargo, con el paso del tiempo los reyes fueron recuperando
poder nuevamente, haciendo que los sefores feudales lo perdieran de
manera paulatina, dando paso con ello a los Estados modernos y al
renacimiento del nuevo Derecho Romano®. Lo anterior crea un cambio en el
actuar de cada individuo de la época ya que hay una reforma de ley de esa

época.

!> valverde, El Derecho Penal en la Edad Media, (2013) http://abogados-penalistas.info.



1.1.4. Los delitos de corrupcién en la Edad Moderna y su persecucion.

La Edad Moderna es el término que se le ha dado al espacio de tiempo que
data desde el S. XV hasta el S. XVIIl. Durante esta época se realizaron
muchos cambios politicos que hicieron posible el surgimiento de la
Revolucién Francesa, pero mas importante es decir que esos cambios fueron

muy significativos en el combate contra la corrupcion.

Un ejemplo de hecho constitutivo de corrupcion de funcionarios publicos, es
el de Cristébal Santa Clara que realizé un desfalco contra la Real Hacienda
en Espafia, como respuesta a tal acontecimiento la corona espafola tomé
medidas para combatir este tipo de actos; entre ellas se encuentra la
declaracion de bienes de funcionarios publicos que en la actualidad es
utiizada para combatir el enriquecimiento ilicito. Asimismo se crearon
mecanismos de vigilancia, visitas de jueces, supervision de tribunales de
cuentas y el juicio de residencia'® que resulté ser lo mas utilizado en el

combate a la corrupcion.

El juicio de residencia constaba de dos fases: una secreta y otra publica. En
la fase secreta el juez interrogaba de forma confidencial a un grupo de
testigos para que declararan sobre la conducta y actuaciéon de los
funcionarios juzgados, examinaba también los documentos de gobierno y
visitaba la céarcel. Con la informacion obtenida, el magistrado redactaba los
posibles cargos contra los residenciados. En la segunda fase, la publica, los
vecinos interesados eran libres de presentar todo tipo de querellas y
demandas contra los funcionarios y estos debian proceder a defenderse de

todos los cargos que se hubiesen presentado en ambas fases del proceso.

' iniers De Estrada, Manual de Historia del Derecho, Editorial Perrot, (Buenos Aires
Argentina, 1997), 92.



Mas tarde, el juez redactaba la sentencia, dictaba las penas y las costas, y
toda la documentacion del proceso era remitida al Consejo de Indias, o0 a la
Audiencia correspondiente para su aprobacion. Las penas que mas se
imponian eran multas econdmicas junto a la inhabilitacibn temporal o
perpetia en el ejercicio de cargo publico.'” En ese tipo de juicios se
ventilaban las demandas interpuestas por los particulares por los hechos

corruptos de funcionarios publicos.

Quienes eran los encargados de ejercitar la accion penal y de sostener la
acusacion en el juicio eran los acusadores publicos, pero la iniciativa de la
persecucion se reservo a funcionarios de la Policia Judicial, Jueces de Paz u
Oficiales. En materia correccional, cuando se veian en pugna derechos del
monarca o de personas que estaban bajo su proteccion el comisionado del

rey poseia iniciativa de la persecucion y ejercitaba la accién penal. *®

En este proceso histérico hubo resoluciones injustas por “dadiva”, lo que
provocO que posteriormente se sancionaran, aunque Su entrega no se
realizara con el fin de obtener una resolucién judicial.” Sin embargo, al
observar la historia se puede decir que el medio mas utilizado para sancionar
los hechos delictivos a nivel general ha sido la tortura, sin dejar de mencionar
la pena de muerte.*’ Sanciones que han sido motivo de controversias,
debates y que en algunas regiones han sido ejecutadas a pesar de los

cambios politicos e ideoldgicos de cada época; No dando lugar a acuerdos.

YHistoria del Nuevo Mundo, Los Juicios de Residencia, qué bien vendrian ahora, (Santo
Domingo Republica Dominicana, 2012) http://www.historiadelnuevomundo.com.

®Miguel Angel Castillo Soberanes, EI Monopolio del Ejercicio de la Accion Penal del
Ministerio Pablico, Universidad Autbnoma, (México, 1992),15

“Roberto Roldan Verdejo, Los jueces de la Monarquia Absoluta, Universidad de La Laguna
gEspaﬁa, 1989), 362.

°Radl Eugenio Zaffaroni, Manual de Derecho Penal, Parte General, (México, Cardenas,
1988), 158-159.



1.2. Origen de la corrupcion en El Salvador

La existencia de los delitos de corrupcién en El Salvador no es un tema
novedoso, o un fendmeno que no se haya conocido en tiempos anteriores,
mucho menos es un tema del cual sea extrafio escuchar hablar en la
actualidad. Puede decirse que los delitos de corrupcibn cometidos por
funcionarios publicos, en El Salvador surgen con la aparicion del Estado
como institucién en el momento en que nace la Administracion Publica
mediante la delegacion de funciones publicas, por lo que estos delitos son
cometidos por los mismos miembros del Gobierno, ya que de alguna forma

tratan de usar sus influencias para obtener un beneficio particular.

En El Salvador, después de la firma de los Acuerdos de Paz, se percibe una
voluntad politica de querer mejorar en lo concerniente al abuso de poder de
funcionarios publicos con las que en determinadas ocasiones transgredieron
el ordenamiento juridico superior jerarquico (Constitucion de la Republica)
dando lugar a la comision de delitos tipificados en la legislacion penal. Es por
ello que se crean y se modifican normas para combatir la Corrupcion, y
ademdas se crean instituciones que vigilan los estados financieros de los

funcionarios publicos antes, durante y después de su gestion.

1.2.1. Evolucién de La Fiscalia General de la Republica en El Salvador como

ente encargado de la persecucion Penal

En este apartado se ha procurado hacer una sintesis de cémo se ha ido
desarrollando la institucion encargada de promover la accion penal publica
en relacién a los delitos de corrupcién cometidos por funcionarios publicos.
Se advierte que si bien es cierto se sefialan algunos articulos de cuerpos

normativos derogados, no es la intencién en este tema elaborar un analisis
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juridico de los mismos, sino hacer notar el caracter histérico de la institucion
encargada de perseguir los delitos de corrupcion. En ese sentido, es
menester hacer la aclaracién que este grupo de trabajo considera que la
Fiscalia General de la Republica (FGR) tuvo su origen en la constitucion de
1950, ya que es hasta ese afio en que se crea la figura del Fiscal General de
la Republica, pues en las constituciones anteriores no se hacia mencion a
éste y la institucion de representar y defender los derechos del Estado y de la
sociedad era el Ministerio Publico como una sola institucion; de ahi que la
FGR se mantiene hasta la constitucion de 1962 en la cual se le otorgan

facultades de vigilar la investigacion de los delitos.*

De esta forma, se incorpora a la Fiscalia General de la Republica, como
parte del Ministerio Publico y no como el Ministerio Publico en si,
otorgandosele la titularidad de dicho ministerio junto con otras instituciones,
como el caso de la Procuraduria General de Pobres, puesto que en las
Constituciones anteriores se le otorgaba dicha titularidad a la Procuraduria
General de la Republica. En el Art.97, se puede observar cuéles son las
autoridades competentes para ejercer las funciones del Ministerio Publico,
dejando en un primer plano al Fiscal General de la Republica, a quien se le
atribuyen responsabilidades especificas, de las cuales algunas de ellas
pertenecian con anterioridad al Procurador General de la Republica, tales
como: defender los intereses del Estado y de la sociedad. Una de las
funciones que poseia el Fiscal, era “Denunciar o acusar personalmente ante
la Asamblea Legislativa o ante la Corte Suprema de Justicia, a los
funcionarios indiciados de infracciones legales cuyo juzgamiento
corresponde a esos organismos”, tal disposicion hace referencia al inicio de

un procedimiento especial.

?'Orlando Avilés Moreno, “Proyeccion del Ministerio Publico en el Derecho Penal”, (Tesis
Doctoral, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, 1971).
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Es importante hacer la aclaracion que en la Constitucion de 1950 se
regularon en el Art. 99, siete atribuciones que eran competencia de la FGR*

En las constituciones de 1944 y 1945, con algunas variantes, se mantuvo en
una sola figura la representacion de los Procuradores con la de los fiscales,
pues en este caso el titular de dicho ministerio se llamo6 Procurador General
de la Republica, y en afios posteriores, El Salvador vivio en un régimen
Militar que impidi6 a la FGR investigar fehacientemente todos los delitos

cometidos contra el estado y la sociedad.?

En cuanto a la Constitucién promulgada en el afio de 1982*, se continta con
la linea que anteriormente se traia, en relacién a la integracién del Ministerio
Publico, es decir, que siguiendo con la inclusion de la Fiscalia General de la
Republica como uno de los entes principales dentro de dicho Ministerio, con
la diferencia de que en este caso a la otra institucion conformante de este
Ministerio se le denomind Procuraduria General de la Republica, misma a la
gue anteriormente se le habia designado como la Procuraduria General de
Pobres, no obstante le correspondian las mismas funciones, empero en la
Constitucion actual (1983), difiere sustancialmente en que las instituciones
gue ejercen o conforman el Ministerio Publico son tres: la Fiscalia General de
la Republica, la Procuraduria General de la Republica y la Procuraduria para
la Defensa de los Derechos Humanos, pues en la Constitucion de 1982,

Unicamente se mencionaban a los primeros dos.

De igual forma, en cuanto a las atribuciones de la Fiscalia General de la

“Cn., (El Salvador, Asamblea, de El Salvador, 1950), Vigente hasta el golpe de estado del
26 de octubre de 1960.

»Comisién Especial para una Evaluacién Integral de la FGR, Diagnostico Integral y
Recomendaciones para el Fortalecimiento de la FGR, Talleres de imprenta Criterio, (El
Salvador, 2001),6

*Cn., (El Salvador, Asamblea, de El Salvador, 1982)
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Republica otorgadas tanto en la Constitucion de 1982 y la actual son
basicamente las mismas, aunque en la constitucion actual, de manera directa

“

le otorga la facultad de “...dirigir la investigacion del delito con la
colaboracion de la Policia Nacional Civil”, preceptuado en un solo ordinal

(Art. 193, Ordinal 3°).

En cambio en la Constitucibn de 1982 engloba tal potestad en dos
menciones, ya que en el Art. 193, ordinal tercero expresa que “corresponde a
la Fiscalia General de la Republica: 3° Vigilar la investigacion del delito e
intervenir en la misma desde la etapa policial, y promover la accion penal de
oficio o a peticion de parte”, y mas adelante menciona: “organizar y dirigir los
entes especializados en la investigacion del delito”, es de esta forma que, al
parecer, se le otorgaron a la Fiscalia, las mismas facultades que actualmente

persisten, en cuanto a la direccion de la investigacion se refiere.

Por otra parte, en cuanto a la regulacién del proceso especial de antejuicio,
cuando ambas constituciones hacen mencién de los funcionarios que

““

responderan ante la Asamblea Legislativa “...por los delitos oficiales y
comunes que cometan”, puede observarse que basicamente son los mismos
funcionarios los que ahi se sefalan (Art. 236, de ambas constituciones), a
excepcion del Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos, que
Unicamente se encuentra mencionado en la Constitucion actual, y en cuanto
al procedimiento a seguir es practicamente el mismo regulado en ambas
constituciones, pues el texto en esencia es el mismo, ya que entre la

promulgacion de la una y la otra no existi6 mayor lapso de tiempo.
El impulso recibido para el proceso de reforma judicial desde los Acuerdos

de Paz en 1992 fortalecidé la iniciativa de un moderno modelo de

investigacién donde fuere el fiscal el director de la investigacién y no el juez,
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es por ello que se reformo6 el articulo 193 inc. 3 de la actual Constitucién,” sin
embargo, en el afio de 1996 el articulo antes mencionado fue nuevamente
reformado, esta vez sustrayéndole al juez las facultades de investigacion®.
Esta reforma surgié con el fin de evitar que el Juez se prejuiciara con las
diligencias iniciales de investigacion al momento de adecuar los hechos con

el derecho en un caso concreto.?

Asimismo, se reformo el articulo 159 de la Cn relativo a la Policia Nacional
Civil, para enfatizar la relacién existente con la FGR (coordinacion en la
investigacion). Es decir que a partir de la Constitucion de 1983 se le
otorgaron facultades a la FGR para denunciar o acusar a funcionarios que
infrinjan las leyes, asi como la atribucion de promover la accién penal y dirigir
la investigacion del delito desde la etapa policial, y la de organizar y dirigir los
organismos especializados del delito. Estas reformas no surgen como
producto de la arbitrariedad del legislador, ya que segun las Directrices de
las Naciones Unidas sobre la Funcién de los Fiscales en el Procedimiento
Penal, aprobado por el Octavo Congreso Sobre el Delito, celebrado en La
Habana, Cuba del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990, en el numeral
once establece que: "los fiscales desempeiian un papel activo en el
procedimiento penal, incluido la iniciacion del procedimiento y cuando asi lo
autorice la Ley o se ajuste a la practica local en la investigacion de los
delitos, la supervisidon de la igualdad de investigaciones, la supervision de la
ejecucion de fallos judiciales y el ejercicio de otras funciones como
representantes del interés publico".En adecuacion con estas directrices, la
Cn. en su Art. 193 fue reformada segun D.L No. 64 de la Asamblea

Legislativa de fecha 31 de octubre de 1991, en la que se establece en el

*Reformas ala Cn., (El Salvador, Asamblea Legislativa, de El Salvador, 1991)

“Reformas a la Cn., (El Salvador, Asamblea Legislativa, de El Salvador,1996)

*’CNJ, Tres Temas Fundamentales sobre la Fase Inicial del Proceso Penal, Consejo
Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial, (El Salvador, 1999),1
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numeral 3° del articulo antes mencionado que bajo la direccion de la FGR
funcionara un organismo de investigacion del delito, institucién que nunca
nacié razon por la cual se tuvo que contar con el apoyo de la Policia Nacional
Civil no obstante que el espiritu de esa reforma era crear un ente

especializado en la investigacion del delito.

1.2.2. Evolucion de los delitos de corrupcién

El inicio del ordenamiento juridico salvadorefio en la rama del derecho penal
se dio en el afio de 1859, cuando el Supremo Poder Ejecutivo declaré Ley de
la Republica el Cdodigo Penal, el cual se componia de quinientos cuarenta y
cinco articulos. Fue en dicho cuerpo legal, que se empezaron a regular los
delitos cometidos por los empleados y Funcionarios publicos en el ejercicio
de sus funciones, en el Libro Il, Titulo VIl. En el Cdédigo Penal de 1890,
también se regularon conductas corruptas de los funcionarios publicos, éstas
se contemplaban en los articulos del 299 hasta el 349, entre los que se
encontraban el Cohecho, Infidelidad en la Custodia de Documentos,
Malversacion de Caudales Publicos, y una figura nueva era la de Fraudes y

Exacciones llegales.

En el cédigo Penal de 1974 en el Titulo 1l que se denominaba “Delitos contra
la Administracion Publica”, en el que se titulaba el Capitulo I: “De los Delitos
cometidos Por Funcionarios Publicos,” Seccion Segunda “La Corrupcion de
Funcionarios y Empleados Publicos”, regulados a partir del Art. 438, hasta el
439. Y el ente encargado de promover y ejercitar la accion penal de todo
delito perseguible de oficio era al igual que ahora, la FGR. En el actual
Cdédigo Penal, siguiendo la corriente de la mayoria de los anteriores, se
clasifican los delitos con base en el interés juridico que tutela. Es asi como el

Titulo XVI adopta el nombre de “Delitos relativos a la Administraciéon Publica”,
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el que se divide en tres capitulos, correspondiendo al capitulo Il el
denominado “De la Corrupcion”, mismo que comprende los delitos de
Peculado, Peculado por Culpa, Concusién, Negociaciones llicitas, Exaccion,
Cohecho Propio, Cohecho Impropio, Malversacion, Enriquecimiento llicito e

Infidelidad en la Custodia de Registros o Documentos Publicos.

1.2.3. Evolucion de la promocion de la accion penal en el Derecho Procesal

Penal salvadorefio

Respecto de los procedimientos para promover la accion penal de los delitos
de corrupcion cometidos por funcionarios publicos se han tenido los
siguientes codigos: El Cbdigo de Procedimientos Judiciales de 1857.1 Cédigo
de Instruccion Criminal de 1863. El Codigo de Instruccién Criminal de 1882.El

Caodigo Procesal Penal de 1974.% El cédigo procesal Penal de 1998.

1.2.4. Cddigo Procesal Penal de 1974

En el Codigo Procesal penal de 1974 ya se le otorgaba a la FGR la funcion
de vigilar la investigacion del delito e intervenir en la misma desde la etapa
policial y promover la accion penal de oficio o a peticiobn de parte. En este
cddigo la investigacion fue una actividad carente de técnica, la investigacion
criminal respondia a un sistema Mixto inquisitivo y los procesos estaban
divididos en dos etapas: la de instruccién y la del plenario. El juez en este
sistema penal dirigia la investigacion, la cual delegaba directamente a los
cuerpos policiales de la época. La normativa de este afio reconocia a

organos auxiliares de justicia, y ademas existia un Instituto de Policia

“Armando Antonio Serrano, et. al., Manual de Derecho Procesal Penal, (El Salvador, 1998),
99-100.

16



Cientifica®® que se encargaba de las Pericias del Organo Judicial, y la CIHD
este era un cuerpo especializado de investigaciones creada en 1985 como

un organismo colegiado el cual conocia de delitos de relevancia Social.

En este codigo se regulaba un procedimiento penal muy similar al actual, sin
embargo el ente encargado de conocer de los delitos contenidos en los
apartados mencionados anteriormente era la Camara 12 de lo Penal de la
Primera Seccion del Centro, y el Juez de Hacienda. La Camara Primera de lo
Penal de la Primera Seccion del Centro conoceria de los delitos de
corrupcion cometidos por funcionarios publicos Unicamente cuando a estos
se les hubiere privado del fuero que por mandato constitucional les fue

concedido.

Declarada la formacion de causa, ya sea por la AL o por la CSJ., se remitian
las diligencias a la Camara 1?2 de lo Penal de la Primera Seccion del Centro,
la cual realizaria el procedimiento comun de ese afo, y a partir de dicha
declaratoria el funcionario quedaria suspendido del cargo y no podria
continuar en él, so pena del responder por el delito de “prolongacion de
funciones publicas”.*Cuando la cAmara recibia las diligencias realizadas, si
asi lo estimaba conveniente, ordenaba la detencion del imputado. El
imputado bien podia ejercer su derecho de defensa de forma personal, o
podia nombrar un defensor, pero en caso de no hacerlo, la camara le

proporcionaba un defensor de oficio.

Luego de juramentar al defensor, la camara debe pronunciar un auto de

llamamiento a juicio, y pronunciado que fuere éste le debe ser notificado a

*Edgardo Alberto Amaya y Oswaldo Ernesto Ayala, Informe de investigacion, relacién entre
FGR y PNC en el marco de la Investigaciéon Criminal, FESPAD, (El Salvador, 2005), 15-16
%C. Pr. Pn., Asamblea Legislativa (El Salvador, 1973) Art. 433.
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todas las partes intervinientes en el proceso, y 48 horas después la camara
de oficio 0 a peticion de parte recibiria la causa por el término de 4 dias. Art.
420.

Una vez concluido el término legal probatorio, la camara tiene 8 dias como
maximo para programar la vista publica, notificando o convocando a todas
las partes procesales para que presentaran en el momento de la audiencia

sus respectivos alegatos. Art. 421.

Finalizada la audiencia de Vista Publica, el Magistrado cuenta con 8 dias
para dictar la sentencia concerniente al caso. Si la sentencia fuere
condenatoria, el funcionario procesado quedaria suspendido por el mismo
tiempo de la condena; si fuese absolutoria se reinstalaria en su cargo al

funcionario si no se habia vencido el periodo para el cual fue elegido. *

1.2.5. Cddigo Procesal Penal de 1998%

El Cdodigo Procesal Penal de 1998, en su Capitulo Il (“FGR”, Art.83 Pr. Pn.),
regula lo pertinente a la instituciébn encargada de ejercer la accién penal de
los delitos de corrupcion, es decir a quien expresamente se le otorgaba la
facultad de dirigir la investigacion de los delitos y promover la accion penal
ante la autoridad competente. Por otra parte, el Art.238 del codigo procesal
penal, faculta a la Fiscalia General de la Republica a iniciar la investigacion
tan pronto tuviera conocimiento por cualquier medio de la comision de algun
delito. Es importante que la fiscalia inicio la investigacion tan pronto se tenga

del conocimiento con el afan de no omitir algun paso.

31Cp., Asamblea Legislativa (El Salvador, 1973) Arts. 19, 414-423
32Cp., Asamblea Legislativa (El Salvador, 1996), el cual entr6 en vigencia en 1998.
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CAPITULO II
ASPECTOS DOCTRINARIOS ACERCA DE LA CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS

2. La Administracion publica.

Administrar es sinénimo de gobernar, cuidar o gestionar, en tal sentido se
entendera por administracion publica, el equipo de gobierno de un pais o
bien, la accion del poder publico al aplicar las leyes y cuidar de los intereses

del pueblo.®

Enrique Silva Cimma*, afirma que, organicamente, la Administraciéon Publica
puede ser definida como el conjunto de instituciones y servicios que integran
la maquinaria estatal. Siguiendo esta misma linea de pensamiento, se
encuentra Maria Amparo de la Encarnacion Gabin para quien la
Administracién Publica es un elemento béasico del Estado, una organizacion
dependiente del Gobierno,* que actlia de acuerdo con la ley y que busca

satisfacer las necesidades e intereses de la sociedad.*

Lo que hace pensar que la administracion publica es un instrumento
esencial en la satisfaccidon directa e inmediata de las necesidades colectivas,
pues debe responder a los fines estatales, y su organizacion esta llamada a

"atender" a los administrados.

#¥José Juan Sanchez Gonzélez, La Administracion publica como Ciencia, Instituto de
Administracién Puablica del Estado de México (S. f.).

*Enrique Silva Cimma, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Introduccion y
Fuentes, 42 Edicion, Editorial Juridica de Chile (Chile, 1999)

*Francisco J. Ferrera Delgado, Delitos Contra la Administracién Publica, 22 Ed. (Temis,
1985), 2.

**Benito Castejon Paz, Derecho Administrativo y Ciencia de la Administracién, Parte
General, Tomo 1, 22 Edicién (Marquez del Duro, Espafia, 1969) 4.
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2.1. Funcion publica

La funcién publica “implica la presencia de un acto declarativo de la voluntad
del Estado, no obstante, no es imprescindible que se trate de un acto
emanado directamente del Estado, basta que quien cumple el acto tenga
representatividad para declarar o ejecutar la voluntad del Estado”.*” Se sabe
gue la actividad de la administracién publica, se regula por el sistema juridico
vigente de cada pais, esto no implica que los érganos gubernamentales no
posea cierto margen de actuacion para realizar las tareas que le son
designadas, o bien dicho para emitir actos administrativos. Se entiende que
cuando la ley permite que el funcionario publico actie dentro de ciertos
limites o parametros, tomando en consideracibn aspectos como la
motivacién, el fin o la oportunidad, se le estan otorgando facultades

discrecionales en el ejercicio de la funcién administrativa.

2.1.1. Limites a la facultad discrecional

Por regla general, es la misma ley la que establece los limites a la facultad
discrecional, ya que la misma presupone la facultad de obrar de acuerdo a
ellos. Resulta dificil precisar y valorar esos limites que establece la misma
naturaleza de la discrecionalidad, los cuales consisten en una apropiada
valoracion de los motivos, razones o fundamentos que generan la emision
del acto administrativo, como de los fines que con él se persiguen. A este
respecto, Enrique Sayagués sefiala que: “una vez establecidos los hechos y
calificados legalmente, la administracién entra a considerar que si debe o no
debe actuar, y en caso afirmativo cuales medidas adoptara. Este es el ambito

legitimo de la discrecionalidad administrativa”. A veces la administracion

*Daniel P. Carrera,, Peculado, DEPALMA (Buenos Aires, 1968)
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dispone de una gran libertad, puede elegir el momento para actuar, la forma
de hacerlo, determinar el contenido del acto, etc., otras veces solo tiene
discrecionalidad en alguno de esos aspectos. Pero aun en ese ambito
legitimo de discrecionalidad, la administracion debe actuar razonablemente,
ya que la libre apreciacién en la oportunidad de la accion administrativa no
puede convertirse en arbitrariedad, lo cual importaria salir de sus limites

propios y convertirse en ilegalidad®.

En ese sentido, los limites a la discrecionalidad estan regidos por:

La motivacién del acto, el fin institucional, y la misma ley.

2.1.2. Funcionario publico y empleado publico.*

Funcionarios publicos: todas las personas que presten servicios, retribuidos o
gratuitos, permanentes o transitorios, civiles o militares en la administracion
publica del Estado, del municipio o de cualquier institucién oficial autbnoma,
gue se hallen investidos de la potestad legal de considerar y decidir todo lo

relativo a la organizacion y realizacion de los servicios publicos.

Empleados publicos: todos los servidores del Estado o de sus organismos
descentralizados que carecen del poder de decision y actian por orden o
Delegacion del funcionario o superior jerarquico. Se ha considerado que el
criterio que distingue a los funcionarios de los empleados es la duracion del
empleo, que mientras que los funcionarios son designados por un tiempo

determinado, los empleados tienen un caracter permanente.

®sabino Alvarez Gandi, Tratado General de Derecho Administrativo, Tomo I, Bosch, Casa
Editorial-Urgues (Barcelona, 1958)

¥ Manuel Maria Diez, Manual de Derecho Administrativo, 22 Edicién (Buenos Aires: PLUS
ULTRA, 1980) 78
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El funcionario tiene sefaladas sus facultades en la Constitucién o en las
leyes y empleado al que las tiene en los reglamentos. El concepto de
funcionario se dice que es un encargo especial transmitido en principio por la
ley, que crea una relacion externa que da al titular un caracter representativo,
mientras que el empleado s6lo supone una vinculacion interna que hace que

su titular sélo concurra a la formacién de la funcién publica”.*

2.2. La Corrupcion

En la actualidad, la comprensién del fendmeno de la corrupcion, constituye
una tarea muy dificil debido a la complejidad de la sociedad civil y politica en
gue el ser humano se desarrolla, ya que los actores fundamentales son los
Funcionarios Publicos y el mismo Estado, y la poblacibn no muestra interés
en la misma, es por ello que la corrupcion se ha convertido en un fenémeno
politico, social y econémico* que permanece en todas las acciones de la

sociedad.

Definiciones sobre corrupcion: La palabra Corrupcion tiene su origen
etimoldgico en la palabra Cum-Rumpo, concentrado en el verbo transitivo
latino Corrumpo, que significa destruir, corromper, alterar, echar a perder.
Para el diccionario de la Real Academia Espafiola, el efecto de corromper es
alterar o trastocar algo, echar a perder, depravar, dafiar, pudrir, sobornar a
alguien con dadivas. La corrupcion, enfocada a las nociones de funciéon
publica, interés publico y burocracia, es: “toda conducta que se desvia de los
deberes normales inherentes a la funcion publica debido a consideraciones

privadas tales como las familiares, de clan o amistad, con objeto de obtener

“José Daniel Vega Guerra, “Corrupcién de Funcionarios y Empleados Publicos”, (Tesis
Doctoral, Universidad de El Salvador, 2005)

“0Oscar Rene Vargas, Circulos de infierno Corrupcion, Dinero y Poder, publicacion conjunta
del Foro Democratico y Centro de Estudios de la Realidad Nacional (Nicaragua, 2000) 33
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beneficios personales, (en dinero o en posicion social), cualquier violacion
del interés publico para obtener ventajas especiales o toda conducta ilicita
utilizada por individuos o grupos para obtener influencia sobre las acciones

de la burocracia”.

Es importante establecer que en El Salvador, existe una entidad denominada
Seccién de Probidad, que es una dependencia de la CSJ, esta seccion
recibe las declaraciones juradas sobre el patrimonio de los Funcionarios
Pdblicos, en ella se hace una comparacion entre el patrimonio del
Funcionario antes de entrar en el cargo publico asi como después de cesar
de él, se trata de establecer el incremento patrimonial de su grupo familiar
comparado con los sueldos, emolumentos e incrementos de capital
obtenidos legalmente; si existe diferencia entonces se presume
enriguecimiento ilicito y se inicia un juicio especial para establecer su
existencia.” Segln su reglamento, la Seccién de Probidad tiene la obligacién
de “vigilar la honradez de los funcionarios y empleados publicos,
precaviendo, detectando 3 y sancionando el enriquecimiento ilicito en el

desempeno de sus funciones”.

Sujetos de la Corrupcion: La corrupcion requiere la presencia de dos partes;
un comprador y un vendedor o un corrupto y un corruptor; comprador o el
corruptor soborna al vendedor o corrupto, con el propésito de obtener algo de
valor, este puede usarse para obtener beneficios econémicos licitos pero
escasos, como dadivas, licencias, créditos, contratos. Estos dos sujetos
suelen desarrollar sistemas que se fortalecen reciprocamente y subsisten en
el tiempo ya que la corrupcion posee beneficios para ambas partes, ningun

acto corrupto puede prosperar si ambas partes no estan de acuerdo

“2Jaime Lopez, “La Oficina de Probidad Publica”, Revista Probidad 62 Edicién, (El Salvador,
2000)

23



2.2.1. Caracteristicas de la corrupcion

Pueden distinguirse cuatros elementos que caracterizan la corrupcion: Toda
accion corrupta consiste en la trasgresion de una norma, se realiza para la
obtencién de un beneficio privado, surge dentro del beneficio de una funcion
asignada. El individuo corrupto intenta siempre encubrir activamente su

comportamiento.

Modelos Explicativos acerca de la Corrupcion:* Sobre la corrupcién se han
planteado diversas teorias, con la finalidad de poder usarlas para favorecer
la comprension y explicacion de la corrupciéon frente al derecho, en esta
ocasion se plantean las desarrolladas por Bruo Speck y Sandra Mufioz,
siendo estas ,la Aproximacion Institucional, considera que la debilidad de las
instituciones o la falta de ellas, propician un ambiente que conlleva a cometer
actos de corrupcion, puesto que se carece de normas o medidas para
controlarla, o en caso de que existan, éstas son muy imprecisas o ambiguas,
resultando una incorrecta interpretacion. Como un esfuerzo para combatir el
fendmeno de la corrupcion, la teoria institucional, sefiala que las personas

deben ser capaces de expresarse a través de procesos democraticos.

Aproximacion Funcionalista: Para esta teoria, la corrupcion es un mal que se
refugia en el propio sistema, manifestdndose la misma en funcién del
desarrollo politico o econémico, por lo que considera a la corrupcién como
una “disfuncion funcional”, ya que los actos corruptos vienen dados en razon
de ostentar una funcion publica de la cual se vale para obtener un beneficio

personal o ajeno. Es necesario que mediante cuerpos normativos se

*Sandra Valeria Mufioz Portal, “Republica Checa: una transicién de la corrupcién comunista
a la corrupcion democratica”, (Tesis de grado, Escuela de Ciencias Sociales, Universidad de
la Américas de Puebla, 2004) 39
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garantice el sometimiento a las leyes de todo aquel que se encuentra
propenso a la comisién de delitos de corrupcion y que mientras esto no
suceda asi, la corrupcion se volvera un producto de la costumbre y como
consecuencia este fendbmeno encontrard una ambiente de acomodamiento
en la sociedad y erradicarla se volvera un trabajo bastante dificil de realizar,
y se correria el riesgo que una sociedad (entendida como pais) se convierta

en paraisos fiscales que fortalezcan al fendbmeno de la corrupcion.

Aproximacion Politica-Econdmica: Esta considera al fendmeno de la
corrupcion como un célculo racional de costos y beneficios, lo cual se
traduce a la siguiente operacion: “la cantidad de corrupcion es determinada
por las oportunidades menos el riesgo”. De esta manera, se dice, que los
funcionarios publicos tienen ambicién no sélo por el dinero ni solo por el
poder, sino por ambos, siendo asi que tratan de equilibrar sus actuaciones,
procurando obtener dinero y beneficios para si, asi como procurar ser

reelegidos o conservar su cargo.

Aproximaciones Moralista: Esta teoria define a la corrupciéon enfocandola
hacia una perspectiva de caracter moral, cuyo origen se encuentra en la
naturaleza humana. Siendo que la cultura y la moral son elementos del
actuar publico, se entiende que en aquellas sociedades en que se cuenta
con una fuerte cultura politica, existe una minima probabilidad de que sus
miembros participen o acepten actos corruptos, por otra parte, los individuos
que pertenecen a una sociedad donde la cultura politica no es muy solida, se
enfrentan al dilema en su actuar: que valora mas el hecho de ser calificado

honesto, o como corrupto.

Aproximacion Legalista: Est4 basada en los preceptos creados por Joseph

Nye. Nye, relaciona el quebrantamiento de las reglas como un acto corrupto.
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Esta afirma que la impunidad en la que quedan los actos de corrupcién, es la
qgue lleva al deterioro de la confianza del sistema judicial. Es decir que para
este personaje, la corrupciéon se genera al momento de violentar una norma

juridica, por lo tanto para que surja la primera debe existir la segunda.

2.2.2. Modalidades de la Corrupcion

Cuando se estudia la corrupcion la principal tarea es distinguir sus
caracteristicas, sujetos, alcances y forma de manifestarse, por lo que resulta
importante desmentir que la corrupcion es general y que es corrupto solo el
politico que se apropia del dinero publico u otro bien del estado. Pero para
comprender lo anterior es fundamental distinguir las modalidades bajo las

cuales opera este fend6meno, y por esa razén se plantean las siguientes:

La corrupcion Politica: Esta ligada al poder ya sea como resultado de la
autoridad conferida por eleccion popular o como parte del ejercicio de la
politica para conseguir esa autoridad y representacion. Esta relacionada con
la practica politica a través de diferentes formas partidarias, y con el ejercicio
de la conduccién del gobierno, parlamento o asamblea, la funcién Judicial,
alcaldias o gobiernos locales. La corrupcién politica es una de las primeras
formas de corrupcion. Francisco Laport, sostiene que ésta “se da cuando
quienes detentan el poder o una responsabilidad estatal son inducidos
mediante recompensas monetarias o de otro tipo a realizar acciones que
favorecen a quien ofrece la recompensa y en consecuencia dafian al grupo e
institucion al que el funcionario pertenece o representa. Lo relevante es el

hecho de que la ganancia privada es asegurada a expensas publicas”.

Otras formas comunes de corrupcién politica son: la desviacion de recursos

publicos para los partidos politicos; la devolucién de favores a quienes les
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financiaron en sus campafas; la definicion de las politicas en funcién de los

intereses de grupos, el reparto de los cargos para amigos y familiares, etc. *

En ese sentido, en una cultura de corrupcion, no es de extrafiar que las
personas que ejercen cargos en materia politica y en cargos publicos
aprovechen la oportunidad para obtener ventajas personales, familiares o

hacia amistades, e incluso mejorar su calidad de vida.*

La corrupcion Administrativa: Por su parte, la corrupcion administrativa opera
principalmente en las instancias de la Administracion Pdblica y en los
servicios publicos. Esta se caracteriza por el abuso de los deberes del
funcionario publico para obtener beneficios propios. Algunos lugares
comunes de corrupcién son las areas de compras, adquisiciones, aduanas,

permisos, entre otros. *°

Pero la corrupcion administrativa posee dos categorias diferentes, la primera
acontece cuando los actos corruptos se cometen de acuerdo a las reglas (no
todo lo licito es honrado) pero derivado de un provecho indebido para uno o
varios funcionarios; y la segunda cuando las operaciones se desarrollan en
contra de las reglas juridicas para estructurarse el indebido enriquecimiento
para el funcionario. En el primer caso un funcionario esta recibiendo un
beneficio por parte de un particular por llevar a cabo algo que debe hacer,
segun lo dispone la ley. En el segundo caso, se cometen actos de corrupcion
para obtener servicios que el funcionario tiene prohibido proporcionar. Por su

parte, Manuel Villoria afirma que “La corrupcion administrativa de los

“Anonimo, “FGR dice $10 millones de Flores fueron a cuenta durante campafa de Saca”,
Diario El Mundo, (12 de mayo de 2014).

“*Ernesto Zelayandia, Construyendo la Cultura de la Democracia, La Etica en la Funcién
Pubica, Instituto Salvadorefio para la Democracia (San Salvador, El Salvador, 1997)

“®Oscar Rene Vargas, Circulos de infierno Corrupcion, Dinero y Poder, publicacion conjunta
del Foro Democratico y Centro de Estudios de la Realidad Nacional (Nicaragua, 2000) 31
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funcionarios publicos no puede separarse de la corrupcion politica, se

alimentan una a otra”

La corrupcién social: Esta ligada a los procesos de empobrecimiento y a la
supervivencia social. Es decir que se genera cuando se da prioridad a
intereses privados y se dejan sin importancia las carencias de la sociedad,

violentando de manera inminente los derechos de las personas.

La corrupcién privada: Violenta las normas y los valores, especialmente las
del juego economico para obtener ventaja frente a otros con los cuales

compiten en el mercado.

2.2.3. Algunas formas de manifestarse la corrupcion

Se sabe que la corrupcién tiene diferentes formas de materializarse, pero
guerer hacer mencién de todas y cada una de ellas seria no terminar, debido
a sus extensas formas de llevarse a cabo, por eso solamente y a manera de

ejemplo se mencionaran la siguiente.

El nepotismo: Uno de los medios que emplean los agentes corruptos para
obtener diversos beneficios es el nepotismo. El significado de esta palabra
proviene del latin nepotem, que en principio significa nieto o sobrino, y
consiste en el favoritismo con los parientes a la hora de conceder cargos,
privilegios, honores, etc., por parte de alguien con poder.*” Corocci lo define
como “El favorecimiento de parientes o amigos con el fin de hacerles obtener

cargos, prebendas, puestos. El nepotismo es una manifestacion del excesivo

“"Yaneth Alejandra Ortiz Ibarra, “La Corrupcion Politica y el Nepotismo” (Boletin de la
Escuela de Posgrado Estado de Derecho y Buen Gobierno, Universidad de Salamanca,
No.1, Vol. I, 2011), 28.
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abuso de poder por parte de los funcionarios publicos con el fin de favorecer,
por si o por intermedio de sus subordinados, a sus conyuges y familiares, con
cargos o empleos publicos, contratos y otros beneficios, sin respeto a los
procedimientos y capacidades, no otorgando esos cargos por meéritos
personales, eso produce efectos perjudiciales para la nacién y que desde
nuestro punto de vista se hallan en una flagrante contradiccion con el
principio constitucional segun el cual todos los ciudadanos tienen derecho a

optar a cargos publicos de acuerdo con su mérito y capacidad.

Crimen Organizado: Se caracteriza en una serie de actividades delictivas
complejas que llevan a cabo a gran escala organizaciones u otros grupos
estructurados y que consisten en crear, mantener y explotar el mercado de
bienes y servicios ilegales, con la principal finalidad de hacer beneficios

economicos y adquirir poder.

Pagos por servicios licitos o atencion privilegiada por tramites: En este tipo
de conducta para que exista un corrupto se requiere un corruptor que ofrezca
incentivos al funcionario publico de una institucion a cambio de agilizar un
trAmite de un servicio que le compete por ser parte de las atribuciones de
éste. Esto se desarrolla en aquellos casos en que un usuario del sistema
publico requiere un servicio, sin embargo, pese a los altos niveles de trabajo
gue poseen las instituciones del gobierno, muchos usuarios optan por ofrecer
a los encargados de otorgar los servicios requeridos, un “INCENTIVO” para
recibir dicho servicio publico; y ante esta situacidbn muchos funcionarios se
ven tentados y acceden a recibir las dadivas ofrecidas, y ya no realizan el

acto en la manera que establece su funcion de caracter PUBLICA.

“®Yaneth Alejandra Ortiz Ibarra, “La Corrupcion Politica y el Nepotismo” (Boletin de la
Escuela de Posgrado Estado de Derecho y Buen Gobierno, Universidad de Salamanca,
No.1, Vol. I, 2011), 28-36.
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Pagos por servicios ilicitos: En ocasiones, y con mucha frecuencia en el
organo judicial se tiende a ofrecer dinero a jueces, fiscales, o magistrados
para obtener resultados favorables para la persona que se ve afectada de
una u otra forma con el acto procesal que se realiza; debido a ello se hacen
pagos indebidos a los funcionarios que tienen a su cargo el caso de interés, y
con eso casi siempre que se intenta, se logra manipular el sistema por medio
de remuneraciones, y al mismo tiempo manipular y en consecuencia cambiar

resultados que legalmente hubiese acaecido.

2.2.4. Causas de la corrupcion

2.2.4.1. Causas internas o de estados afectivos

Estas se derivan de los deseos y las pasiones que posee todo ser humano y
son el medio para cometer actos de corrupcion, asi lo decia Aristoteles: “los
impulsos de los que no se tienen dominio de si mismo caminan de sentido
contrario a la razén, y los impulsos mas comunes para quienes operan en el
ambito publico y a su vez dan pie a actos de corrupcion son: la codicia, la
avaricia, el anhelo de poder, y también se puede incluir la pérdida de valores
de los funcionarios publicos”. Los vicios de la codicia y la avaricia: La codicia
se entiende como el deseo excesivo por apropiarse de algo sin importarle
qgue lo que quiere obtener es de otras personas y por lo tanto el funcionario
no lo deberia de utilizar para su propio beneficio, sin embargo solamente le
interesa su condicién financiera, y ello lo llevara a sobrepasar limites para
obtener lo que quiere. La avaricia por su parte, es el afan desordenado de
poseer riqueza para atesorarla, esta se coloca como elemento clave en la
forma de vida del ser humano, desarrollandose como un principio politico de
los gobiernos capitalista. Con este vicio los individuos se vuelven esclavos

del dinero, viven para €l sin querer desprenderse de este.
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El anhelo de poder: Esto atrae a los individuos a la politica en su afan de
conseguirlo frente a las personas, y esto conlleva a omitir los principios
éticos. Situacién grave porgue las actitudes carentes de ética en la cupula
politica se reproducen. La historia demuestra que los seres humanos sin
formacion ética, una vez en el poder son incapaces de gobernar bien ya que
son movidos por el deseo de la riqueza generando la corrupcion en la
autoridad publica. EI amor exacerbado por el poder y el dinero son dos

potentes motores que impulsan a la corrupcion.

2.2.5. La pérdida de valores en los funcionarios publicos

La actuacion del Estado debe ser firme, en especial en el plano educativo, de
tal modo que la necesaria siembra de valores y principios morales constituya
una prioridad dentro de la agenda publica, pues de persistir tal estado, es la
propia democracia como régimen capaz de garantizar la institucionalidad, la
eficiencia y los derechos fundamentales, la que se pondria en entre dicho.
Los valores se van perdiendo de manera paulatina puesto que los
funcionarios publicos se adaptan al sistema corrupto de la época en que se
vive, de manera que ejercen el cargo de una manera descarriada, ejerciendo
el dominio sobre el dinero que manejan, y se apoderan de las fianzas sin
importarles las necesidades de la poblacion, es por eso que el sacerdote
José Maria Tojeira decia “donde la vida de los justos tiene menor valor que la

mentira, la corrupcién brota como un fruto natural”.*®

Causas externas o socioculturales: La codicia, la avaricia, el anhelo de

poder, la pérdida de valores de los funcionarios publicos han impulsado al

“9José Maria Tojeira, Construyendo la Cultura de la Transparencia y la Honestidad, La Fe
Cristiana y la Promocién de los Valores Eticos (San Salvador, El Salvador, Instituto
Salvadorefio para la Democracia, 1997)
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ser humano a lo largo de la historia a realizar una serie de actos a fin de
satisfacer su apetito. Algunos actos se han institucionalizado dando vida a
distintos aspectos o caracteristicas de la sociedad que impulsan a la

corrupcion.

2.2.6. Los valores de consumo de la sociedad

En la sociedad nuevos valores, desplazan a los existentes se fomentan de
forma intensa el deseo de poseer bienes materiales y riquezas de manera
exacerbada, el deseo de consumir, el deseo de prestigio social, el ocio, etc.
Algunos valores se transforman o se alteran en su conceptualizacion como
su significado ejemplo: el honor se convierte en honorarios, la libertad en
libertinaje, la liberalidad en liberalismo. La idea de triunfar o de alcanzar el
exito se mide con base a las percepciones materiales y a la riqueza
acumulada. Es por ello que esto lleva a una principal causa para realizar los

actos de corrupcion.

Incentivos politicos: Estos de alguna manera crean un ambiente fértil para la
corrupcion y se convierten en herramientas en manos del funcionario publico
de las cuales se vale para realizar o ser tentado a realizar practicas corruptas
en el ejercicio de sus funciones. Entre estos se encuentran: informacion de
dificil acceso para el publico, esto genera un mayor nivel de discrecionalidad

y menos control, funcionarios beneficiando a sectores elites.

2.2.6.1. La debilidad de elementos éticos, y un espiritu de servicio en los

gobernantes y funcionarios publicos

El descuido u omisién de instrumentos ya sean normativos (leyes, codigos,

reglamentos) o bien de herramientas de control, supervision y evaluacion asi
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como la falta de programas de capacitacion enfocadas en programas
dirigidos a la actualizacion y desarrollo del personal acompafiado de la ética,
otorgan un campo fértil para el desarrollo de la corrupcién por parte de los

Funcionarios Publicos.

Excesiva tolerancia en actos corruptos: A raiz del poder que ostentan los
funcionarios publicos las influencias que estos tienen sobre los titulares de
las instituciones encargadas de investigar los actos de corrupciéon en sus
diferentes dimensiones (penal, administrativa), puede decirse que existe una
gran tolerancia por parte de estos Ultimos ya que aunque se llegue al
conocimiento de que se estan cometiendo actos de corrupcién por parte de
funcionarios publicos, muchas veces se abstienen de iniciar la respectiva
investigacion, sin dar una explicacion del por qué se toma esa decision, lo

gue ayuda a fomentar la mala actuacion de los funcionarios del Gobierno.

Incentivos legales: Se refiere a aquellos casos en que en que existen leyes o
instituciones de derecho que dejan vacios juridicos o dejan puertas abiertas
para que se puedan incumplir y por ende propiciar la concurrencia de
conductas o acciones corruptas, aqui cabe mencionar las leyes poco claras

gue permitan interpretacion y discrecional no controlada del funcionario.

2.2.6.2. Procesos demasiado burocraticos para llevar a cabo la persecucion

de la corrupcion.

Hablar de persecucién de delitos de corrupcion cometidos por funcionarios
publicos no es o mismo que hablar de la persecucion de delitos cometidos
por particulares, pues hay diferencias sustanciales entre ambas, ya que al
hablar de los primeros se deben seguir procedimientos especiales antes de

iniciar una verdadera investigacion penal, tal como es el caso del antejuicio,
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lo que conlleva a un retraso de la consecucién de una pronta y cumplida
justicia, esto bajo el argumento de proteger el cargo publico y no asi al
funcionario; lo que implica que para poder procesar a un funcionario publico
se deben primero vencer una serie de obstaculos que evitan llevar
rapidamente a sede judicial el caso del funcionario del que se trate, y que
superarlos no resulta nada facil, es por ello que su proceso de persecucion a
la larga resulta mas tedioso y mas tardio en comparacion a un proceso

comun que se le sigue a las personas sin ningun privilegio constitucional.

2.2.7. Obstaculos para una adecuada o eficaz persecucion de los delitos de

corrupcién cometidos por funcionarios publicos.

Como es de esperarse, la persecucion penal presenta varios obstaculos para
lograr su eficacia, mismos que se caracterizan de acuerdo al contexto en que

estos sean analizados, estos obstaculos son detallados a continuacion:

El fuero como privilegio de poder: El fuero es una instituciéon que garantiza
que antes de proceder a la destitucion del cargo y juzgamiento del
funcionario, se realice en una instancia politica un examen del caso para
determinar que los hechos de que se le imputan tienen un fundamento sélido
que justifican una separacion del cargo para ser juzgado por la justicia

comun por las imputaciones.

Su finalidad es proteger al funcionario pero persigue un propdésito mas
importante como es la proteccion de la administracion publica y del sistema
politico, que se verian seriamente dafados, por ataques infundados. Pero la
proteccion de estos intereses del Estado debe de ser balanceado con la
proteccion de los intereses de la colectividad. Un efecto no buscado, pero

gue casi siempre resulta inevitable es que provoca la impunidad.
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Los diputados gozan de mayor proteccién que el resto de funcionarios ya que
no pueden ser juzgados durante el periodo de eleccién por delitos menos
graves y faltas, esto es un punto cuestionable pues los delitos menos graves
tienen una pena menor de prision de 3 afios y una multa que no exceda de
doscientos dias multa, esto significa que durante su periodo puede acumular
una serie de conductas o delitos como, lesiones simples, violencia
intrafamiliar, receptacion, usurpacion de inmueble, dafios entre otros, sin ser

este sancionado o juzgado.

2.2.7.1. El Importante caudal de poder politico que ostentan los funcionarios

publicos.

Poder politico, el cual, para algunos autores es entendido como “la
capacidad generalizada, de obtener que las unidades pertenecientes a un
sistema de organizacion colectiva siempre se ajusten a sus obligaciones,

siempre que éstas sean legitimas con los fines colectivos”.

Si se retoma el anterior concepto se puede decir, que en la mayoria de los
casos, los sujetos publicos involucrados en la comision de delitos de
corrupciéon ostentan un importante caudal de poder, por lo que tal situacion
hace que sea sumamente dificil que el aparato de justicia logre el
esclarecimiento y castigo de los responsables por hechos de corrupcién,
salvo cuando los autores han sufrido una importante pérdida de su posicion
de poder, ya sea por resoluciéon que da lugar a formacion de causa, en el

caso de algunos funcionarios, o porgque estos han sido destituidos.
Debido al grado de influencias que estos funcionarios poseen, también

podria hacerse la afirmacion que gracias a ello, los funcionarios publicos

involucrados en la comisiébn de delitos de corrupcién, se valen de las
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influencias con el proposito de no responder ante la justicia por los hechos
cometidos por ellos, pues les es méas factible utilizar su posicion tanto
econdmica como social, que cefiirse a las leyes penales tal como lo hacen la

mayoria de ciudadanos.

Abuso de cargo publico: Lo que sucede es que la persona que ostenta un
cargo publico, se vale de su poder o autoridad para realizar actos indebidos a
su favor, a lo que en pocas palabras llamamos “Abuso de cargo publico”.
Este abuso puede ser considerado como una modificacion de lo que en
derecho penal se conoce como criminalidad de la ganancia y de la

criminalidad de cuello blanco.

2.2.7.2. Acuerdo oculto o pacto venal que acarrea beneficios para ambas

partes.

Es un obstaculo a la persecucion penal por que este es un acuerdo entre
corrupto y corruptor que trae beneficios ambas partes, por lo que ninguno de
los intervinientes en la relacion de comision de un delito tiene el interés de
denunciar el intercambio a las autoridades, en este caso, tanto el sujeto que
comete el delito como el que lo consciente, podrian recibir beneficios tras la
comision de un delito de corrupcion, por tanto consienten dar su venia para
consumarlo y consecuentemente recibir ambos un beneficio ya sea

econoémico, como en la mayoria de los casos, o de otra indole.

Debido al grado de influencias que poseen la mayoria de funcionarios
publicos, suelen darse en el contexto de la comision de delitos de corrupcion,
acuerdos no sOlo entre los sujetos intervinientes en tal comisién, sino
también, acuerdos entre el sujeto activo del delito con la autoridad encargada

de realizar la investigacion respectiva, por lo que en la mayoria de los casos,

36



casi ningun funcionario publico responde ante la justicia por su mal proceder
en el ejercicio del cargo, y nada mas llegan los casos a ser un escéandalo
politico, hasta que tanto las autoridades como la poblacién terminan por

pasarlo desapercibido.®

No menos importante, es mencionar que en algunos casos, la delegacion de
poder también incide en hechos corruptos, siendo un factor positivo para los
acuerdos ocultos, y es que como es sabido, la concentracion del poder se ve
favorecida por las regulaciones del gobierno, dado que gracias a la
delegacion de poderes se fortalecen las relaciones amistosas, politicas y
publicas de los funcionarios, para que asi, al momento de perseguir un delito
de corrupcion, las medidas no sean tan drasticas como normalmente deberia
serlo. Tan es asi, que algunas formas de manifestarse lo antes dicho son
cuando los funcionarios publicos dictan resoluciones u otorgan contratos
para favorecer a las empresas de los grupos econémicos que les son afines,
o0 el uso de practicas desleales para eliminar a las empresas competidoras en

las concesiones.

2.2.7.3. La creacion y reforma de las leyes en beneficio de la corrupcién

Es considerado un obstaculo porque en el lenguaje popular se conoce la
expresion ‘hecha la ley, hecha la trampa”, como traduccién de la usual
manipulacion o fraude de las ideas que dan origen a las distintas leyes. Esto
ocurre con el manoseo de las leyes que atenta contra valores y principios
fundamentales para la convivencia social, digna y pacifica de las personas,
tal es el caso de las leyes en materia penal y procesal penal que regulan

conductas asi como formas de procesabilidad. En ese sentido, es creada la

% vek Ineme, Corrupciéon en El Salvador: un obstaculo para construir la paz, N° 22 (El
Salvador, agosto, 2004)

37



Ley Sobre Enriquecimiento llicito de Funcionarios Publicos cuyo objeto es
regular el actuar de los funcionarios frente a una funcién publica para que
éstos no obren en forma indebida, sin embargo se puede observar que en la
misma ley se excluye de ciertas obligaciones impuestas por la misma, como
son el pago de multas por la no declaracion de su patrimonio en el tiempo

legal determinado.

En El Salvador la funcion legisladora corresponde a la Asamblea Legislativa
por mandato constitucional, lo cual es regulado en el Art. 121 de la
Constitucion, lo que entonces se entenderia como una facultad discrecional
de este Organo de Estado, pero qué pasa cuando ésta legisla de manera
interesada, se desnaturaliza el fin primordial del Estado. Que de acuerdo a la
Carta Magna es la persona humana, entendiéndolo en un caracter social y
no individual, y se incurre en una desviacion de poder, saliéndose de los

alcances que le permite su facultad discrecional.

En el Art. 124 de la Constitucidn, los diputados de la Asamblea Legislativa
seran elegidos para un periodo de tres afos, aunque los mismos puedan
reelegirse; de igual manera el Art. 202 Inciso 2 de la Constitucion. Establece
gue el tiempo de gobernabilidad para los consejos municipales sera al igual

gue la Asamblea Legislativa de tres afios.

Sin embargo, en el mes de abril de dos mil quince, los diputados aprobaron
una reforma a la norma suprema en la que se amplia a cinco afios el periodo
para consejos municipales y diputados, ello bajo el argumento de ahorro de
recursos para la nacion, no obstante se considera que los beneficios que
dicha reforma acarree dejan muchas ideas inconclusas. Deja abierta la
posibilidad para que la misma cree o modifique las leyes sin ninguna regla

establecida, no obstante ello, la poblacion puede impugnar normas que por
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su contenido impliqguen violacion a la Constitucion sobre lo cual debe
manifestarse la Sala de lo Constitucional, y sefalar errores contenidos en los
preceptos legales dictados o reformados por los padres de la patria, o que
viene a establecer una limitante a esa discrecionalidad para evitar que el

Organo Legislativo incurra en una desviacion de poder.

2.2.7.4. Prescripcion de la accién penal

La prescripcion es considerada un obstaculo a la persecucion penal porque
basta con observar el caso de ex presidente Francisco Flores, para darse
cuenta que los delitos que cometen los funcionarios publicos no son
investigados inmediatamente al tener conocimiento de la noticia criminal y es
mas, muchas veces los encargados de fiscalizar el patrimonio de los
funcionarios, establecen que no han observado un enriquecimiento ilicito en
el mismo, por tanto cuando el poder politico se mantiene en el gobierno es
muy dificil que estos actos salgan a la luz y en ocasiones se descubren
cuando dichos delitos estan a punto de prescribir, y en otros casos estos ya
prescribieron y la FGR no podra investigar ni mucho menos perseguir a estos
Funcionarios que se han aprovechado del dinero del estado sustrayendo
millones de doélares de sus arcas, porque la pena para estos delitos son
totalmente risibles y por consiguiente el tiempo de prescripcion también,

guedando los actos corruptos en la impunidad.

La indiferencia de la sociedad civil: Esta se debe a que parte de la corrupcién
se produce por el desentendimiento ciudadano de lo publico, y por su
limitacion a acciones reivindicatorias que acaparen su atencion. Esto se ve
como un estimulo para los corruptos que no sienten la presion de la
vigilancia ciudadana, ni la incomodidad de la fiscalizacién y exigencia de

cuentas. Consecuencias o efectos de la Corrupcion.
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CAPITULO 1lI
LA PERSECUCION PENAL DE LOS DELITOS DE CORRUPCION
COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS Y SU REGULACION EN
LA LEGISLACION PRIMARIA, SECUNDARIA, Y TRATADOS
INTERNACIONALES VIGENTES EN EL SALVADOR

La legislacion nacional aplicable a los delitos de corrupcién y ademas la
persecucion penal de los mismos asi como la concatenacion de la legislaciéon
internacional para el combate de este tipo de delitos son ejes primordiales

del presente documento.

3. La FGR como ente Encargado de la Persecucion Penal.

El Salvador es un Estado de Derecho y es necesario que se respeten los
derechos asi como las garantias constitucionales, pero al mismo tiempo
deben protegerse los bienes juridicos tutelados en la legislacién penal
salvadorefia. En la Constitucion se ha destinado a una institucion estatal, la
defensa de los mismos; dicha actividad ha sido encomendada al Fiscal
General de la Republica quien es el encargado de la institucion
gubernamental denominada Fiscalia General de la Republica.>*En ese
sentido cabe hablar entonces del Ministerio Publico, ya que el art. 191 de la
Constitucion, establece que es un ente independiente de los tres Organos
del Estado y a la vez este se encuentra integrado por tres instituciones: La
Fiscalia General de la Republica, la Procuraria General de la Republica, y la

Procuraria para la Defensa de los Derechos Humanos.*

*'Daniel Gonzales Alvarez, La Investigacion Preparatoria del Ministerio Publico en el Nuevo
Proceso Penal Costarricense (Caracas, Venezuela, 2001), 91

*’pPedro Angulo Arana, “Investigacion Preliminar Fiscal y Tipicidad Penal; Aportes al Derecho
Penal Peruano desde la perspectiva Constitucional”, Revista Institucional, Academia de la
Magistratura, Ed. No. 7, (Lima, Perl, 2006), 12
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La FGR como parte del Ministerio Publico, es considerada como un sujeto
que desempefia dentro del proceso penal las funciones de dirigir la
investigacion del delito, y promover la accién penal de oficio o a peticion de

parte.

De acuerdo a lo prescrito también en el Ord. 3° del Art. 193 Constitucién, la
PNC. Colaborara con la fiscalia al momento de investigar uno o mas actos
delictivos, por lo que cabe afirmar que los agentes policiales en cuanto
cumplan actos investigativos deberan obedecer y llevar a cabo las 6rdenes
dadas por los fiscales adscritos al caso. Por ello para comprender la funcion
de la policia, vale la pena hacer referencia a la mision constitucional que se
asigna a tal institucién en el Art. 159 Inciso 4, establece que la PNC tiene a
su cargo las funciones de la policia urbana y policia rural que garantice el
orden, la seguridad y la tranquilidad publica; asi como la colaboracion en el
procedimiento de investigacion del delito y esta mision constitucional tiene su

desarrollo en la ley Orgéanica de la PNC.*

La FGR al tener conocimiento de un hecho delictivo debe de investigar*, sin
algin motivo razonable no lo hace, el fiscal designado a ese caso
posiblemente incurrird en el delito de Omisidon de Investigacion, regulado en
el Art. 311 Pn. que contempla una pena de 3 afios de prision e inhabilitacion
especial del cargo por el mismo tiempo. Por lo que la Fiscalia al tener
conocimiento ya sea de oficio, por aviso, denuncia o por querella, de la
comision de un delito deberd iniciar la investigacion pertinente. No obstante,

en este delito también puede incurrir la PNC al no realizar la investigacion

53FGR, Manual del Investigador Eficiente, Guia Practica para hacer eficiente la Labor del
Investigador Salvadorefio, Editorial FGR, (El Salvador), 6-8

*José David Campos Ventura, “La investigacion del delito, una aproximacién desde la
perspectiva del estado de derecho”, Revista de Derecho, (Editorial Universitaria, Universidad
de El Salvador, 1995), 85
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ordenado por la fiscalia, en ese sentido el Estado se convierte en un sujeto
pasivo del delito porque se hace a un lado la actividad de defensa de los

intereses del Estado.

En este caso la conducta tipica es completamente de omisién. Pero debe
hacerse la aclaracion que pueden haber varios caminos a seguir luego de
concluir las actividades indagatorias desarrolladas durante la investigacion
inicial, esta podra concluirse en dos formas: el archivo y la presentacion del

requerimiento fiscal.

El archivo de la investigacion se realiza cuando ha sido totalmente imposible
individualizar a la persona que cometié el hecho delictivo, recordemos que,
previo a que la FGR promueva la accion penal, debe de existir una
manifestacion externa; es decir la denuncia, el informe policial o noticia
periodistica que conlleve la noticia de un delito perseguible de accion publica,
es decir la motivacion a accionar penalmente. El fiscal debe plasmar una

resolucion motivada.

3.1. Convenios internacionales en la lucha contra la corrupcion.

Luego de establecer las funciones de la FGR, es importante mencionar el
ambito de aplicacion de ésta, ya que los legisladores han procurado regular
en la respectiva legislacion penal las distintas conductas constitutivas de
delitos y dentro de éstos se encuentran los de corrupcion de funcionarios
publicos, pues es de vital importancia, ya que tal regulacion contribuye al
mejoramiento de la economia y eliminacion de vicios en la gestidon publica. El
combate de la corrupcién no solo es en este pais, es asi que El Salvador ha
ratificado Convenios Internacionales para la colaboracion de la lucha contra

la corrupcion, a continuacion se estudiaran tres.
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3.1.1. Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.

Considera la convencién, que la corrupcion es parte del operar del crimen
organizado, y tales conductas son nocivas para una sociedad que pretende
mantenerse estable culturalmente hablando; lo que puede llevar a pensar
que este tipo de conductas pueden convertirse en un estilo de vida que
toman las personas que las realizan, la cual en ciertas ocasiones puede ser
parte de un circulo vicioso del funcionario publico, pero en otras ocasiones
pueden ser conductas tomadas al momento de desempefiar su funcion en
servicio del pueblo. Este convenio obliga al estado parte a la aplicacion de
una diversidad de disposiciones, pero los avances han sido limitados y la
participacién de la sociedad civil es muy escasa, entre estas disposiciones se

encuentra:

Medidas preventivas relativas a las normas de conductas, para el concreto,
honorable y adecuado cumplimiento de la funcién publica. Mecanismo para
hacer efectivo el cumplimiento de normas de conductas. Sistemas para la
declaracion de ingresos activos y pasivos y ademas a ser publicadas las
declaraciones por parte de las personas que desempefian la funcién publica.
Organos de control para sancionar, delitos, prevenir y erradicar practicas
corruptas. También establece dentro de sus sugerencias, una herramienta
para combatir la corrupcion, consistente en la imprescriptibilidad de los
mismos. En El Salvador la aplicacion de dicho convenio se ha vuelto
deficiente, ya que hay ausencia de voluntad para la aplicacion de dicho

convenio y leyes compatibles.
En el Art. Il del cuerpo legal en comento, se establecen los propésitos con los

que fue creada la Convencion, mismos que en resumidas cuentas tratan de

promover y fortalecer el desarrollo por parte de los Estados partes, de las
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medidas necesarias para combatir la corrupcién, asi como la cooperacion
entre los mismos Estados, para contribuir con dicho fin. En el Art. Ill, se
regulan las medidas preventivas, es decir la aplicacién de ciertas medidas
gue vayan acorde con el sistema institucional de cada pais, a fin de
garantizar un correcto desempefio de las funciones publicas y el uso
adecuado de los bienes del Estado, asi como la restriccion de la comision de

actos de corrupcion de funcionarios publicos, y otra serie de medidas.

En el Art. 6 se ha establecido las conductas constitutivas de actos de
corrupcion, aunque no se les otorgue una designacion singular, sino mas
bien se describen las conductas de forma general. En el Art. IX, la
Convencidén sugiere a los Estados Partes adoptar las medidas necesarias
para tipificar el Enriquecimiento llicito como delito, pues se considera
importante regular la conducta de los funcionarios cuando su patrimonio es
incrementado significativamente luego de haber ejercido el cargo para el cual
fueron electos, delito que en la legislacién penal salvadorefia se encuentra

regulado en el articulo 333 C. Pn.

3.1.2. Convencidn de la Naciones Unidas Contra la Corrupcion

Al igual que el instrumento juridico anterior, la CNUCC es un instrumento
juridico que se suma a la lucha de muchos paises en el combate a la
corrupcion; y es por ello que la misma considera que la corrupcion es un
problema que ataca desde los d&mbitos éticos individuales, hasta el buen
desarrollo de una sociedad y sus condiciones juridicas, traspasando inclusive

las fronteras nacionales.

En la convencion también se refleja la preocupacion de los Estados

suscriptores en relacion al tema, y es por ello que se reconoce en el presente
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instrumento que se requiere de ayuda mutua y asistencia técnica entre sus
miembros suscriptores para lograr disminuir los niveles de corrupcion en
cada nacion firmante, y contemplan como uno de sus propésitos “promover la
obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes
publicos”. El Art. 8 de la convencidon establece una serie de conductas que
los diferentes funcionarios publicos deben de cumplir y respetar para evitar
caer en actos de corrupcién. En relacion a lo anterior, es necesario decir que
la CNUCC regula una serie de figuras en relacion al tema de la corrupcion
por parte de funcionarios publicos, dichas figuras juridicas son parte de las

sugerencias contenidas en la convencion para los estados. Estas figuras son:

Art. 15 Soborno de funcionarios publicos, Art. 17 Malversacion o peculado,
apropiacion indebida u otras forma de desviacibn de bienes por un
funcionario publico. El trafico ilicito y el abuso de funciones, pese a
encontrarse regulados en la presente convencién en sus arts. 18 y 19, aun
no se contemplan en el capitulo Il del Titulo XVI del C. Pn. salvadorefio en el
cual se regulan los delitos de corrupcién, sin embargo eso no significa que no

puedan estar contemplados incluso tacitamente en otros tipos penales.

En el Art. 20 de la CNUCC se regula lo concerniente a la figura del
enriquecimiento ilicito que al relacionarlo con la legislacion salvadorefia es
posible encontrarlo regulado en el Art. 333C. Pn., no obstante, El Salvador
aun debe avanzar en materia de persecucién de la corrupcion, puesto que
restan medidas sugeridas por la CNUCC que se deben adoptar para
combatir este fendmeno, por ejemplo el soborno de funcionarios publicos

extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas.

En otros temas contenidos en la Convencion se resaltan algunas reglas que

deben seguirse para perseguir a los funcionarios que cometen esta clase de

45



delitos, la cooperacién que se deben prestar los Estados Partes dentro de la
misma Convencion, asi como las reglas generales que se aplican con la

adopcion de la misma.

Con base en las dos convenciones tratadas y de acuerdo a las conductas
reguladas en ellas relacionadas con la legislacion salvadorefia, es posible
decir que en alguna medida El Salvador ha tratado de aplicar algunas
recomendaciones planteadas en el combate a la corrupcion y ello ha
ayudado a contar con mejores herramientas para evitar y reprimir conductas
corruptas especialmente sobrevenidas de funcionarios publicos; pese a ello
El Salvador aun debe adoptar algunas medidas encaminadas a combatir este

fenébmeno.

Aun falta implementar ciertas medidas contenidas en esta convencion, ya
que la misma en su Art. 29 establece la imprescriptibilidad de los delitos de
corrupcién, no obstante, El Salvador parece no considerar dicha medida
como algo necesario y util, ya que por el momento Unicamente se han hecho

cometarios aislados al respecto puesto que nada de ello se ha materializado.

3.1.3. Convenciéon de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia

Organizada Transnacional.

La convencion sefiala lineamientos que los estados partes deben considerar
para hacer coherente su Derecho Interno con las disposiciones la
convencion, con la finalidad de combatir eficazmente la actividad de los
grupos delictivos organizados, asi como la utilizacion del sistema financiero o
instituciones financieras no bancarias para el lavado de activos, asimismo,
penaliza a la corrupcion como tal. La convencién, examina rubros

importantes como objetivos, definiciones basicas para comprender este
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ordenamiento, disposiciones procesales y medidas para promover la
cooperacion Internacional. Establece como objetivo combatir la criminalidad
organizada en sus mdultiples formas de manifestacion, buscando mejorar los
conocimientos y la competencia profesional en materia de lucha contra la

criminalidad organizada.*

Su &mbito de aplicacion esta dirigido a cuatro conductas establecidas de
manera especifica y a cualquier “delito grave”. De cualquier manera, se
requiere que el caso sea de naturaleza transnacional y que en él participe un
grupo criminal organizado. En su art. 3 sefiala que se aplicara a la
prevencion, a la investigacién y el enjuiciamiento de los Delitos tipificados
con arreglo a los Art. 5, 6, 8, y 23. En ese sentido, la Convencion propuso
que en las legislaciones nacionales se tipificaran como crimenes ciertas
conductas que, se piensa, son comunes a la delincuencia organizada en
forma independiente de la especialidad criminal especifica de cada

organizacién. Estos cuatro delitos son:

Participacion en grupos armados organizados (Articulo 5), lavado de dinero
(Articulo 6), corrupcion (Articulo 8), obstruccién de la justicia (Articulo 23).
Cuando exista algun tipo de vinculo con el crimen organizado transnacional
la corrupcion, también debe ser tratada como un crimen. Por esa razon el Art.
8 desarrolla la penalizacidon de la corrupcion, adoptando medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delitos las conductas
alli descritas, cuando se comentan intencionalmente, supuestos como: la
promesa, ofrecimiento, o concesion a un funcionario publico, o un beneficio
por actuar u omitir algo propio del cumplimiento de sus funciones, asi como

la solicitud o aceptaciéon de algun bien, o que este obstruye la justicia

*>Pablo Sanchez Velarde: “La reforma del proceso penal peruano anuario de derecho penal”,
Revista Judicial, (Peru, 2004), 240-242
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mediante el uso de la fuerza fisica, amenazas o intimidacioén, o la promesa, el
ofrecimiento o concesion de un beneficio indebido para inducir a un falso
testimonio u obstaculizar la prestacion de testimonio o la aportacion de
pruebas en un proceso en la comisién de un delito y es asi que el art. 9
complementa esta disposicion al referirse de las medidas contra la
corrupcion. Es decir que la convencion requiere que los paises firmantes
tipifiguen como delitos estas conductas a menos que existan previamente

como tales en la legislacion.

Finalmente, el Art. 23 prevé la penalizacion de la obstruccion de justicia
donde igualmente se sefiala que deben de tipificarse como delitos ciertas
conductas cuando se cometan intencionalmente. Se dispone la tipificacion de
delitos que abarcan una amplia variedad de actos de corrupcion. Es por ello
que El Salvador penaliza el soborno y la malversacion de fondos publicos,

asi como el blanqueo del producto de la corrupcion.

La convencion ofrece soluciones para abordar la esfera probleméatica de la
corrupcion en el sector privado y proporciona una variedad de medidas
coercitivas. Las actividades de blanqueo de dinero® también deben ser
tipificadas como crimen de acuerdo con este instrumento internacional, es
decir que penaliza el lavado del producto del delito, se mantiene en lineas
generales lo establecido en la Convencion de Viena sobre la aplicacion de
las medidas legislativas que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente; la conversion o transferencia de
bienes con el propésito de ocultar o disimular la verdadera naturaleza,

origen, ubicacion, disposicién, movimiento o propiedad de bienes, al igual

*Heirom Castro M., Técnicos financieros para la investigacién del lavado de dinero,
Conferencia Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalizacion Internacional de las
Drogas (PNUFID), (Santo Domingo, R.D., Mayo 2000), 22
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que la adquisicién, posesién o utilizacion de los mismos a sabiendas del

origen ilicito de dichos bienes.

Asimismo, se incluye la asociacion y la confabulacién para cometerlos, el
intento de cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la facilitacion y el
asesoramiento en aras de su comision, haciéndolo extensivo a los “delitos
graves”, entendiendo por tales a todos aquellos sancionables con una
privacion de libertad maxima de al menos cuatro afios con una pena mas
grave57. Esto se refiere no solo al dinero y medios de pago sino a cualquier
forma de propiedad que provenga de la comision de crimenes, e incluye la

transferencia o conversion de activos con el propdsito de ocultar su origen.

Diversos métodos se han desarrollado para clasificar actividades de lavado.

El método mas reconocido internacionalmente es el que desarrollara el GAFI
(Grupo de Accién Financiera Internacional)*® cuyo propésito es el desarrollo y
la promocién de politicas, en los niveles nacional e internacional, para
combatir el lavado de activos y la financiaciéon del terrorismo.*® Es por eso
que el GAFI establece que la corrupcion con el lavado de dinero estan
ligados intrinsecamente, y es asi que en sus 40 recomendaciones establece

medidas de prevencion.

Entre esas recomendaciones se encuentran: Considerar importante que las
entidades claves de gobierno, cuenten con suficiente independencia
operacional y autonomia, a fin de asegurar que no exista indebida influencia

o interferencia en sus decisiones, de esta forma se reduce la posibilidad de

57Alejandro Moscoso Segarra, Olivo Rodriguez Huertas y otros, Aspectos Dogmaéticos,
Criminologicos y Procesales de lavados de activos, USAID, (Republica Dominicana,2009)
*Mauricio Rubio: “Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”, Revista judicial (Santo Domingo, 2000) 5-6

*Informacion Financiera Argentina (2014), http://www.uif.gov.ar.
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que sucumban bajo la influencia o control de personas corruptas (Ver
Recomendaciones 26 y 30 de GAFI).

Las entidades claves de gobierno deben estar provistas de presupuestos
adecuados para realizar de forma eficiente sus funciones. Un adecuado
salario para los funcionarios publicos puede al menos eliminar la necesidad

de aceptar sobornos.

Tratdndose de instituciones financieras, una investigacion de los
antecedentes, de sus directores funcionarios y empleados debe utilizar un
criterio que ayude a prevenir que personas corruptas y criminales se
apropien del control de las mismas. El estudio también hace referencia a que
las entidades del sector privado deben implementar sistemas de control
interno y funciones de auditoria para asegurarse del cumplimiento de las
medidas. Esto ayuda a detectar cuando estas instituciones estan siendo
utilizadas por criminales y personas corruptas. Estas entidades deben estar
sujetas a una adecuada supervision y monitoreo por parte de entidades
supervisoras con suficientes poderes de sancidbn para asegurarse del
cumplimiento de las medidas. Una robusta supervision y monitoreo del sector
financiero disuade y facilita la deteccion de corrupcién, asi como de cualquier
otra actividad criminal (Ver Recomendaciones 17, 23, 24 y 29 de GAFI).

Los proveedores de servicios financieros, deben ademas, implementar
sistemas de administracion de riesgos efectivos que les permitan determinar,
si un cliente potencial es considerado o esta relacionado con una persona
politicamente expuesto. Entre otros aspectos hace énfasis en el papel de los
sistemas legales nacionales en el combate contra el lavado, ampliando el
concepto de este delito al producto levantamiento del secreto bancario, asi

como la exencion de responsabilidad civil, penal y administrativa a los
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empleados y funcionarios de banca cuando comuniquen de buena fe a las
autoridades las transacciones sospechosas medidas cautelares y decomiso

de bienes.

La Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada
Trasnacional, establece lineamientos importantes para comprender las
tendencias que se marcan en el combate al crimen organizado. El
reconocimiento formal de que la delincuencia organizada actia a nivel
trasnacional y que las medidas para contrarrestarla deben igualmente
asumirse en un marco de colaboracién internacional, es relevante. La
convencion incluye una explicita aceptacion de algunos aspectos de gran
relevancia en el tema, como la trascendencia de la corrupcién para la
fortaleza de los grupos delictivos organizados; la utilizacion de personas
juridicas para lograr fines Iilicitos; las facultades discrecionales de las
autoridades; la negacion de beneficios de ejecucion; el incremento en los
plazos para la prescripcion; el destino de los bienes o productos del delito;
los problemas de jurisdiccion; la cooperacion que los Estados Parte deben
lograr para eficientar la prevencion, investigacion, proceso, ejecucion y
demas cuestiones relativas a su actuacion contra el crimen organizado; la
promocién para que los mismos integrantes de la delincuencia organizada
colaboren con las autoridades y como contrapartida se les otorgue

proteccion, disminucién de penas e incluso inmunidad; etc.

3.2. Los funcionarios publicos y la ley penal.

De acuerdo al principio de legalidad regulado en el art. 1 del cédigo penal
para que una conducta sea punible es necesario que la misma se encuentre

establecida como tal en un cuerpo normativo sancionador, ademas todo

hecho tipico antijuridico y culpable requiere de un sujeto activo y de un sujeto
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pasivo, asi pues para el caso de los delitos de corrupcién contemplados en el
cap. Il del Titulo VXI del codigo penal.

3.2.1. Los delitos de corrupcion en la legislacion penal salvadorefia®

En cuanto al tema de los delitos de corrupcién, es necesario advertir que
estos son un tipo de delitos denominados “especiales”, esto debido a que el
legislador al momento de crear el hecho constitutivo de delitos establecio la
calidad o cualidad que debe reunir la persona que puede cometerlos,
Unicamente pueden ser cometidos por aquellas personas que cumplan con la
calidad o cualidad que ya dej6 establecido el legislador en cada tipo penal, lo
gue significa que este tipo de delitos no podran ser cometidos por cualquier
persona, sin embargo no significa que en él no puedan tener cierto grado de
participacion aquellas personas que no cumplen con la calidad especial
establecida, y es que este tipo de delitos debido a esa calidad especial de su

sujeto infractor, entran en la clasificacion de los denominados delitos oficiales

Esta categoria de los denominados “delitos especiales” pueden presentarse
bajo dos modalidades, pueden constituirse como delitos especiales propios y
como delitos especiales impropios. Los delitos especiales propios son
aquellos en los que el tipo penal debe ser cometido estricta y Unicamente por
alguien que reune la cualidad especial requerida por el legislador, por
ejemplo un funcionario publico, empleado publico, o el agente de autoridad
que el legislador ha establecido para el caso de los delitos de corrupcion

tipificados a partir del art. 325 al Art. 334 cédigo penal.®*

®Guillermo Julio Fierro, Teoria de la Participacion Criminal, 22 Ed., (Buenos Aires, Argentina,
2004), 54

®'Juan Carlos Ferré Olivé, Justicia de Paz Autoria y Delitos Especiales, Consejo Nacional de
la Judicatura, Escuela de Capacitacién Judicial, N° 14, afio V, vol. IV, (2002) 144
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Los delitos especiales impropios con aquellos en los cuales la cualidad del
sujeto Unicamente agrava el delito, pero no es necesario que la comisién de
dicho injusto penal provenga de un sujeto con cualidad especial para que se
constituya la figura delictiva, éste es al que la doctrina llama extraneus.
Ejemplo de ello es el art. 214 nim. 6 cédigo penal., en el cual el delito de
extorsion se agravard si es realizado por un funcionario, empleado publico,
municipal, autoridad publica o agente de autoridad, en ejercicio o no de sus

funciones.

Un dato que no debe dejarse de lado, es que el extraneus en muchos de los
denominados delitos especiales también tiene cierto grado de participacién, y
es que la norma no esta dirigida solamente a los intraneus (funcionarios) sino
también a los extraneus (sujetos particulares), ya que estos pueden en cierto
momento participar en la comision de los mismos, aunque no tendran un
grado de participacion directa, por ejemplo, el delito de cohecho impropio
regulado en el Art. 331 codigo penal el cual establece: “El funcionario o
empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica, que por si o por
persona interpuesta, solicitare o recibiere una dadiva o cualquiera otra
ventaja indebida o aceptare la promesa de una retribucion de la misma
naturaleza, para realizar un acto propio de sus funciones o por un acto ya

realizado propio de su cargo...”.

De esta forma, de acuerdo al tratadista Quintero Olivares, la norma aplicable
a estos delitos especiales se dirige tanto para el intraneus como para el
extraneus, con este Ultimo es para evitar que participe en un delito especial
de un sujeto cualificado; por lo que para este autor no es cierto que la norma
que penaliza este tipo de delitos tenga un numero limitado de personas y
Unicamente sean destinatarios de ella los que reviste una calidad especial

determinada en la misma.
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El bien juridico que se ampara en el titulo XVI Del Codigo Penal
denominados “Delitos relativos a la Administracion Publica” en el capitulo Il
bajo la rubrica “De la Corrupcion”: es la administracion publica o la pureza en
la actuacion de la Administraciéon Publica, lo que equivale a decir la
imparcialidad y la independencia es el ejercicio de sus funciones por parte de
los sujetos publicos, o el ordenado justo desenvolvimiento de los servicios
adscritos al estado, en favor de la sociedad y los individuos. y los sujetos
pasivos la administracion o la persona concreta afectada por el

comportamiento del sujeto activo.

Es decir que se describen conductas que solo son punibles a titulo de autor

si se realizan por funcionario o empleado publico.

En la legislacion penal salvadorefia, los delitos de corrupcion son los

siguientes:

Art. 325 penal. Peculado: Lo que se sanciona en este delito es la apropiacion
de los objetos materiales o dar ocasion que otro se apropie. Entendidos
como objeto material, dinero, valores, especies fiscales 0 municipales, u otra
cosa mueble, de cuya administracion, recaudacion, custodia o venta
estuviere encargado el sujeto activo en virtud de su funciébn o empleo. En
definitiva puede ser un objeto material cualquier cosa mueble que tenga un
valor econdémico, y estas han de pertenecer a la Administracién Publica, pero
es necesario que entre ellos y el sujeto activo haya una especial relacion es
decir; tener a cargo la Administracion, recaudacion, custodia o venta por
razon de su funcion o empleo, es decir que para poder cometer este delito se
debe de tener una competencia especifica llamada deber de conservacion,
de modo que solo cometeran este delito aquellos funcionarios que cumplan

la conducta tipica y sino cometeran un delito patrimonial coman.
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Este articulo posee dos modalidades una activa y otra omisiva; la primera es
apropiarse y la segunda dar ocasion a que otro se apropie. En cuanto a la
conducta omisiva; se establece que es un delito de comision por omision, ya
gue el sujeto activo no realiza directamente la apropiacion, pero se le imputa
responsabilidad por que no ha evitado, y este esta obligado a impedirlo, por
su especial posicién o cargo. Por lo que sanciona la infraccién del deber en
cualquier forma que es especialmente dolosa; siendo indiferente que haya
convenio 0 no entre ambos, aunque lo mas frecuente sea que exista y siendo
necesaria que la apropiacion sea imputable al consentimiento del funcionario,

empleado publico o encargado del servicio publico.

Por ello el tipo es de preferencia comision con dolo directo, tanto en la
conducta activa como la omisiva, ya que se exige que el sujeto activo es
decir el funcionario publico tenga un animo de lograr una ventaja patrimonial
en su patrimonio o en el de otro mediante la incorporacion de la apropiacion.

La consumacion se produce en el momento que se realiza la apropiacion, es
decir la incorporacién de dinero, automoviles, animales, valores, negociables
0 no al patrimonio del Funcionario Publico o de otra persona, de modo que el

objeto queda apartado de la esfera publica.

Art. 326 Pn. Peculado por culpa: Este tiene relacion con el Delito Anterior la
diferencia recae sobre ciertos aspectos, en primer lugar la figura del sujeto
activo Unicamente recae sobre el individuo con calidad de funcionario o
empleado publico y se excluye la figura de encargado de un servicio publico;
por otra la conducta omisiva del articulo anterior, el sujeto activo,
voluntariamente, deja que otro sustraiga el objeto material es decir: dinero,
valores especies fiscales o0 municipales y en el presente articulo no ocurre
asi, ya que se trata de un comportamiento culposo, ya que no se da la

ocasion que voluntariamente otro se apropie del objeto material, pero el
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sujeto activo infringe su deber publico de vigilancia y custodia de lo que se le
ha encomendado. Esta falta de cautela da lugar a que la apropiacion sea de
otro. Art. 327 Pn. Concusién: La caracteristica propia de esta norma es que
lo acerca a la coaccion y al robo, es estableciendo asi un ataque a la libertad

del ciudadano, ya que abusa de autoridad obligando a alguien.

Por tanto, el comportamiento sancionado es el que el sujeto activo obliga o
vence la voluntad contraria al del sujeto pasivo, imponiéndose a este,
valiéndose de abuso de autoridad o de funciones. La obligacion debe de
dirigirse a un comportamiento de entidad econémica, sea entrega de dinero o
cualquier otra actividad que signifigue ventaja econdmica para el sujeto
activo. No constituye delito el obligar por otra via, desconectada de la funcién
publica, como el abuso con fuerza fisica, lo que serd sancionado con otro
precepto. La conducta es intencional, ya que el sujeto activo tiene que
abusar de su calidad publica o de las funciones que tienen encomendadas,

de modo que solo cabe el dolo directo.

Art. 328 Cddigo penal. Negociaciones ilicitas: Este articulo viene a sancionar
comportamientos que se encuentran cerca o dentro del delito de cohecho, ya
gue la idea central de este precepto es que los sujetos publicos no puedan
utilizar su posicion o su cargo dentro de la Administracién Publica para
obtener beneficios econdmicos desviandose de sus funciones, descuidando
la consecucion del interés colectivo por el interés personal y el beneficio

propio.

En este articulo se castiga el aprovechamiento que pueda tener el sujeto
activo por razon de su cargo para forzar o facilitar cualquier participacion
directa en las operaciones de licitaciones, contratos, subastas, decision de

cualquier operacion entre otros que menciona dicho articulo.
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Este aprovechamiento de la participacion del sujeto activo tiene que tener
como finalidad forzar o facilitar cualquier participacion directa o indirecta en
los actos o negocios mencionados en la ley, pudiendo no haber acuerdo con
otras personas. Para la consumacion basta, con que el sujeto activo se

aproveche.

Art. 329 Cdédigo penal. Exaccion: La comisién del delito de exaccidon no es
muy comun en El Salvador, no obstante es preciso analizar tal

comportamiento delictivo.

En cuanto a la comisién de este delito existe un aspecto comun y una serie
de formas distintas en las que se puede configurar tal delito. Respecto al
elemento comun, se dice que posee la exigencia de que quien cometa dicho
delito realizara tal comportamiento prevaleciéndose del cargo que ostenta,
sus funciones, obligaciones o actividades que le son atribuidas, pues es de
entender que en las mismas se origina la oportunidad de aprovecharse de
ellas para realizar conductas desviadas que no van acorde con su finalidad
principal. La comision del delito de exaccidn conlleva una serie de
comportamientos distintos, ya que se castiga de igual forma el imponer u
obtener cualquier prestacion indebida, sea 0 no sea de caracter pecuniario,
pues la ley no especifica la consideracion de medios vejatorios, gravosos 0

engafiosos, amparados en falsas érdenes superiores u otros semejantes.

Este tipo de delito puede ser cometido Unicamente con dolo directo, pues es
realizado con el animo de beneficiar a la administracién publica o municipal.
Empero puede también buscarse un beneficio propio por parte de quien
comete el delito, o para una tercera persona, para lo cual es atinente aplicar
el concurso ideal entre este delito y el de concusién. Art. 330. Cédigo penal.

Cohecho propio: Se considera como nucleo comun de todas las clases de
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cohecho, la repercusion que puede tener en la opinion publica, la conducta
incorrecta o indebida del funcionario que solicita o acepta la dadiva. Para
Hans-Heinrich Jescheck, en cualquiera de las clases de Cohecho, el bien

juridico protegido es la confianza de la colectividad.

En cualquier tipo de cohecho, deben existir ciertos elementos comunes; un
acuerdo: Este elemento se concretiza en la accion que ejerce un sujeto quien
es el que recibe o acepta por una parte, y por otro lado, otro sujeto que da o
promete, acto que debe ser voluntario para configurarse dentro del tipo.
Aunque la tradicibn no necesariamente debera ser material, pues ésta

perfectamente puede ser simbdlica.

Se dice que aunque haya o no una solicitud previa, lo que verdaderamente
cuenta para haberse constituido el tipo penal es que la dadiva sea aceptada.
Otro aspecto a considerar es que, no es necesario que el pacto a acuerdo
ilicito se lleve a cabo directamente por el funcionario publico, pues también
puede realizarse por interpuesta persona, siempre y cuando el intermediario
obre con el consentimiento y en interés del funcionario. Un acto de cargo: Es
decir, se da por medio de un acto indebido que el funcionario realiza en
funcion de su cargo, pues tiene la facultad de retardar, omitir o incluso
realizar un acto contrario a sus funciones. Una relacion entre la dacion o
promesa Yy el acto: Dicha relacidon puede ser de caracter retributiva, pues la

prestacion de los servicios publicos debe tener el caracter de gratuidad.

Art. 331.codigo penal Cohecho impropio: En el caso de este delito, es
basicamente igual que el anterior, con la Unica diferencia, que en este se
castiga al funcionario publico que solicite o reciba dadivas por realizar actos
propios de sus funciones, pues dichos actos Unicamente deben ser

retribuidos por la propia administracién, ya que de ser contrario, podria
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ponerse en tela de juicio la imparcialidad e independencia en sus

actuaciones, pudiendo condicionarlos en un futuro.

Art. 332. Cddigo penal. Malversacion: Se considera que este delito conlleva
un doble aspecto, el primero de ellos es el quebrantamiento del deber de
integridad y probidad que el funcionario publico debe tener para con el
estado, pues es a ellos a quienes se confian los caudales publicos, por otra

parte la afectacion a los intereses patrimoniales del estado.

Ahora bien, para poder considerar la existencia de este delito, deben
configurarse, Que la accion u omisidbn sea cometida por un funcionario
publico; es decir que el delito Unicamente puede ser cometido por una
persona que posea una calidad especial, por lo que tal calidad puede

determinarse con la concurrencia de dos elementos:

Elemento Subjetivo: Este elemento requiere el nombramiento por disposicion
legal, eleccion o nombramiento de autoridad competente. Elemento Objetivo:
Lo constituye la participacion del funcionario en el ejercicio de funciones
publicas, teniendo como finalidad de su funcién el interés general. Que los
objetos sobre los cuales recae la accion omision tipica sean precisamente
fondos o caudales publicos. Para una mejor comprension es preciso
establecer qué es lo que va a entenderse por fondos o caudales, y cuando

seran considerados de caracter publicos.

Por tanto se entendera por fondos o caudales a los bienes de cualquier
clase, es decir cualquier clase de bienes susceptibles de embargo y
representativos de algun valor; por otra parte, la calidad de publico se
determina por la especial naturaleza publica del titular del patrimonio del que

forman parte los bienes.
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Que los fondos o caudales publicos estén bajo el cargo o a disposicion del
funcionario publico, de que se trate, en funcion de su cargo. Este hecho
puede estar atribuido por disposiciébn legal o reglamentaria al cuerpo

administrativo al que dicho funcionario pertenece.

La disposicibn sobre fondos o caudales publicos que puede tener un
funcionario publico puede ser de caracter permanente, transitorio e incluso
ocasional, tal poder de disposicion es producido como consecuencia de los
servicios 0 misiones que le son encomendados en razén de su cargo. En
este caso, el sujeto activo no busca apropiarse de los bienes o fondos
publicos, sino utilizarlos para una finalidad distinta a la que por ley estan
destinados, es decir que pueden ser utilizados para satisfacer necesidades
propias o de alguien mas, con intenciones de reintegrar lo utilizado, o bien
para desviarlos de su funcién para utilizarlos en otro tipo de actividad
también de utilidad puablica, con intenciones de restituirlo, no obstante no ser
esa su finalidad. Art. 333.Codigo Penal. Enriguecimiento ilicito e dice que
este delito posee un caracter subsidiario, pues esta relacionado con la
necesidad Politico criminal de abrir espacioso ambitos desprovistos de
regulacion, mismos que resultan susceptibles de impunidad, ya que puede
haber deficiencias probatorias o limitantes de los tipos penales basicos.

Este delito, sefalan algunos autores, carece de una descripcion de la accion
tipica, pues al realizar una lectura del mismo, puede llegarse a la conclusién
de gque no se describe en el mismo, conducta alguna, ya que su creacion fue
para evitar que delitos contra la administracion publica cometidos por

funcionarios pudiesen quedar en la impunidad por carencia de pruebas.

Pese a los intentos de erradicar la comisién de delitos de corrupcion

cometidos por funcionarios publicos y tras la impresion social que generaban
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las absoluciones de funcionarios publicos a los que se les detectaba un
considerable aumento en su patrimonio sin justificacion aparente, por no
poder comprobar el delitos que dio lugar a tal incremento se opt6é por crear
una figura nueva denominada Enriquecimiento llicito, por lo que la funcién
principal de este tipo penal es precisamente evitar la impunidad, en caso de
que la conducta realizada encaje en cualquiera de los demas tipo penales,
pues sera considerada segun el tipo en el que encaje, empero si la conducta
no encaja en ninguno del os tipos penales relativos a la corrupcion de
funcionarios publicos, podria recurrirse al tipo penal de enriquecimiento

ilicito, pues de esta forma se evitaria caer en un doble juzgamiento.

Este tipo penal procura sancionar al funcionario publico que de forma ilicita
incremente su patrimonio, respecto de sus ingresos legitimos durante el

ejercicio de sus funciones y no tenga como justificar dicho incremento.

Art. 334. Cdodigo Penal. Infidelidad en la custodia de registros o documentos
publicos: Este tipo penal es considerado como un tipo mixto alternativo, pues
basta con realizar una sola de las conductas que se mencionan en el texto
del articulo, para materializar el delito, aunque la realizacion de mas de una
conducta no conlleva a la realizacion de mas delitos. En este caso, la ley no
hace una distincion acerca de que si la destruccion o inutilizacion debera ser
parcial o total, por lo que debera entenderse que cualquiera de los dos casos

sera considerado como delito.

La accién de sustraer no implica necesariamente que el sujeto activo se
guede con el documento en su poder, pues puede entregarlo a un tercero, no
obstante el permitir que otro lo sustraiga ya no encajaria en este tipo penal,
pues ya se estaria hablando de un incumplimiento de deberes. El destruir

implica una accion encaminada a desaparecer la sustancia material del
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documento; el ocultarlo implica esconderlo, o colocarlo en un lugar apartado
o desviado; mientras que la accion de inutilizar puede considerarse como
una conducta generalizada, es decir que las conductas que no logren encajar
en ninguno de los supuestos antes sefialados seran abarcadas en este
apartado, pues con ellos se procura no dejar fuera de este precepto ninguna
conducta que pueda constituir un delito de corrupcién y evitar algun vacio

gue facilite la comisién del mismo.

Asimismo, dentro del tipo se castiga la conducta omisiva del funcionario que

permite que alguien mas realice las conductas mencionadas anteriormente.

En cuanto al acceso de personas a documentos clausurados, implica que ya
sea el propio funcionario acceda a documentos que por su relevancia se ha
considerado como clausurados, 0 que permita que otro acceda a ellos, en
razén del cargo que desempefia al custodiarlos, pues aunque en las
conductas anteriores los documentos que se regulan son de caracter publico,
el acceso a ellos es permitido o restringido, en ciertos casos, empero en el
caso de los documentos clausurados el acceso a cualquier persona esta

totalmente prohibido.

En otro punto y entrando ya en materia procesal, es importante subrayar que
se debe contar con diversos procedimientos que permitan al Estado enfrentar
apropiadamente el crimen; considerdndose que la realidad demuestra que la
persona humana, crea situaciones que rebasan los supuestos generalmente
advertidos por la ley, requiriendo respuestas apropiadas, para casos
especiales que son distintos a los comunmente esperados, es por ello que en
el ambito juridico criminal surge la necesidad de disponer de instrumentos
que cumplan los fines que persigue el estado en la tutela de bienes juridicos,

la represion del delito y la proteccion de los derechos fundamentales del
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imputado y es por esto que se formulan normas que regulan los canales

juridicos del proceso: los procedimientos penales.

En el Titulo Il del Libro tercero, del Cddigo Procesal Penal, se regula el
procedimiento de antejuicio; se trata de un procedimiento especial disefiado

para los funcionarios publicos que conforme a lo dispuesto en la Constitucion
de la Republica deben responder ante la Asamblea Legislativa o ante la
Corte suprema de Justicia segun sea el caso, a fin de que estos 6rganos
determinen si hay lugar o no a formacion de causa. Sobre este punto, la
Constitucion de la Republica en el Art. 241 establece que “los funcionarios
publicos, civiles o militares que tengan conocimiento de delitos oficiales
cometidos por funcionarios o empleados que les estén subordinados,
deberan comunicarlo a la mayor brevedad a las autoridades competentes
para su juzgamiento, y si no lo hicieren oportunamente; seran considerados
como encubridores e incurriran en las responsabilidades penales
correspondientes”. Se parte de este punto para decir que las personas
mencionadas en el articulo antes citado tienen la obligacion de informar a las
autoridades sobre la noticia criminal del funcionario que se presume con
actividad delictuosa, para que luego se inicie el procedimiento especial de

antejuicio correspondiente.

3.3. Procedimiento de antejuicio

Es muy importante tener en cuenta la definicibn de este procedimiento
especial para el cual la Sala de lo Constitucional proporciona la siguiente
definicion “Es un mecanismo en cuya virtud se concreta la persecucion de
fidelidad de los funcionarios a la Constitucion, con la consecuente
eliminacién de acusaciones arbitrarias y/o calumniosas de hechos punibles

gue pueden realizarse por intereses particulares o razones politicas”.
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En cuanto a las personas que gozan de privilegios constitucionales de
acuerdo a los Art. 236 y 239 de la Constitucion , en ciertos casos se les
suspende la persecucién penal, mientras se mantiene el status juridico que lo
crea, (Art. 238 Constitucion), y se condiciona a una determinada autorizaciéon
0 permiso previo que es el antejuicio, para el ejercicio de la accion penal,
pues se configura una condiciébn de procesabilidad ya que dispone del
nacimiento y el ejercicio de la accion penal en los casos de delitos cometidos

por dichas autoridades.

Se advierte que el antejuicio es un dispositivo que persigue evitar el peligro
de la precipitacion, provee de mayores garantias al proceso penal, preserva
a los funcionarios de ser incriminados injustamente en la comisién de un

delito evita someterlo al proceso penal.®

Este procedimiento conlleva una serie de actos concatenados, el cual se
clasifica en dos modalidades, siendo el procedimiento de antejuicio
promovido ante la Asamblea Legislativa y el procedimiento de antejuicio

promovido ante la Corte Suprema de Justicia.

3.3.1. Procesamiento de los funcionarios publicos contemplados en el Art.

236 de la Constitucién
En primer lugar es necesario dejar claro que por mandato Constitucional
contemplado en el art.236 Constitucion. y 118 RIAL el procedimiento de

antejuicio ante la AL se ha de aplicar a los siguientes funcionarios:

Presidente y Vice-Presiente de la Republica, los diputados (propietarios) mas

®?pedro Orantes Noubleau, Los procedimientos especiales, derecho procesal penal
salvadorefio, Corte Suprema de Justicia (El Salvador, 2000) 1010-1022.
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no los suplentes, los designados a la Presidencia de la Republica, los
Ministros de Estado, los Vice-Ministros de Estado, el Presidente y los
Magistrados de la CSJ, Magistrados de las camaras de segunda instancia, el
Presidente de la Corte de Cuentas, Magistrados de la Corte de Cuentas, el
Fiscal General de la Republica, el Procurador General de la Republica, el
presidente del TSE, los Magistrados del TSE, el Procurador General para la

Defensa de los Derechos Humanos, los representantes diploméaticos.

La Constitucion de la Republica establece que, se procedera en antejuicio
frente a la Asamblea Legislativa, por los delitos oficiales y comunes que

cometan.®®

En consecuencia, el delito oficial debe reunir determinada cualidad especifica
de la autoria, de ser funcionario publico y cometerlo en el ejercicio de sus
funciones. Es en este contexto que el presente grupo investigador hace una
critica, y es que cdmo puede ser el fuero constitucional una herramienta por
medio de la cual se proteja la funcion publica mas no al funcionario, si dicho
fuero también ha de ser otorgado por los delitos comunes que estos
funcionarios cometan, cuando en realidad los delitos comunes no han de
cometerse en razon de la funcién publica, por lo cual el fuero en este tipo de
delitos se vuelve un escudo para los funcionarios y se desnaturaliza dicha

figura juridica.

De acuerdo a una reforma efectuada al Art. 120 del RIAL en junio del dos mil
catorce, se facultaba a cualquier ciudadano para que promoviera el
procedimiento de antejuicio ante la AL., sin que ésta se viera obligada a

remitir la denuncia a la FGR para que fuera dicha institucion la encargada de

®3Sentencia de Habeas Corpus, Referencia 26-C-95 Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, (El Salvador, 1995)
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realizar las diligencias pertinentes para fundamentar la solicitud de antejuicio,
sino que mas bien la AL. iniciaba la respectiva investigacion;* razén por la
cual fue presentado un recurso de inconstitucionalidad, en el cual la Sala de
lo Constitucional declaré la inconstitucionalidad de dicho articulo, asi como
los Art. 121 y 124 del reglamento en mencién, en razén de que con dichas
disposiciones se contrariaba el mandato constitucional, por lo que la Sala de
lo Constitucional orden6 que se aplicarian los preceptos legales tal y como
se encontraban antes de la referida reforma, y de ese forma se dejo
establecido que la AL. iniciara el procedimiento de antejuicio solo si es

promovido por la FGR.

Admitida la denuncia y realizados los actos procesales correspondientes, la
AL dictaminara si existe o no lugar a formacién de causa, a pesar del
dictamen emitido por la CEA. Con la declaracion de formacion de causa por
la AL, se procede al enjuiciamiento de los hechos acusados a funcionarios
publicos, por parte de los 6rganos jurisdiccionales, y a tal efecto se remiten
las diligencias a la Camara Primero de lo Penal de la Primera Seccion del

Centro, tribunal que conocera de la instruccion.

La FGR debera presentar el respectivo requerimiento ante la Camara, se
sefialard dia y hora para realizar una audiencia especial denominada
audiencia especial de imposicion de medidas®, que estarAd rodeada de
ciertas formalidades; que se derivan de la vista publica y la audiencia
preliminar, con la intencion de informar al imputado de los hechos de que se
le acusan y ademas explicarselo en una forma clara y sencilla. Esta no estara

concedida para la produccion de prueba.

® Anon. “Asamblea Legislativa quita fuero constitucional a diputada Ana Vilma de Escobar,
de ARENA”, El Salvador Noticias.net, 3 de julio de 2014 http://www.elsalvadornoticias.net
®José Cortez, entrevista realizada el dia 09 de septiembre de 2014, Camara 12 de lo Penal
de la Primera Seccién del Centro, (San Salvador, El Salvador, 2014).
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Es por eso que después de recibidas las actuaciones el magistrado de la
camara dictard un auto de instruccion formal dentro de los tres dias
siguientes, el que contendra el plazo de instruccién, y después de cumplir el
plazo de instruccion, se daréa la audiencia Preliminar; la cual sera convocada
por el magistrado de la Camara luego de la presentacion de la acusacion
fiscal. De acuerdo a lo prescrito en el Art. 137 RIAL, si en el tramite del
antejuicio, se tiene conocimiento de un nuevo delito por parte del indiciado, la

CEA informara a la Fiscalia para que esta lo envie a la Asamblea.

3.3.2. Procesamiento de los funcionarios publicos contemplados en el Art.

239 de la Constitucion.

Este tipo de antejuicio es similar al que se sigue ante la A.L. sin embargo, los
funcionarios sometidos a éste y las autoridades competentes para conocer
son diferentes, los funcionarios que gozan de este privilegio son los jueces

de primera instancia, los Gobernadores departamentales, los jueces de paz.

Otra de las diferencias que se encuentra entre este tipo de antejuicio y el
promovido ante la AL. Es que a los funcionarios antes mencionados solo se
les otorgaré dicho beneficio por los delitos oficiales que cometa, no asi por

los delitos comunes.

Este procedimiento siempre se ha de iniciar por denuncia, de acuerdo a lo
establecido en el Art. 424 inciso 1 Cadigo Procesal penal. Con la aclaracion
qgue dicha denuncia debe ser interpuesta ante la CSJ. En ese sentido, el
funcionario al momento en que sea declarada la formacion de causa,
quedara suspendido en el ejercicio de sus funciones; pero si se declara que
no hay lugar a formacion de causa, se archivaran las diligencias y no se

podra volver a juzgar en el mismo sentido ha dicho funcionario
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Cuando la CSJ haya declarado ha lugar la formacién de causa, se ha de

seguir el procedimiento siguiente:

Se notificard de inmediato a la FGR para que ésta haga efectivas las
medidas cautelares que estime convenientes, y si se efectia la detencién
administrativa, la fiscalia estara obligada a remitir al funcionario imputado al
tribunal competente para que se realice el procedimiento de persecucion

respectivo, junto con las diligencias que al momento hubiere realizado.

La fiscalia cuenta con cuatro meses para presentar el requerimiento
respectivo al juez de paz competente luego de haber sido notificada de la
formacion de causa, esto de acuerdo al Art. 17 inciso. 3, pero si la
investigacion del delito se vuelve muy compleja, a peticion del interesado en
el proceso, el fiscal general podra otorgar un tiempo maximo de 3 meses mas
para investigar, lo que quiere decir que en uno de estos casos de acuerdo al
inciso 4 del articulo ya citado, el requerimiento puede ser presentado 7

meses después de ejercida la accion penal.

Presentado el requerimiento al juzgado de paz competente y admitida que

sea éste, el Juez debe convocar a las partes a audiencia inicial.

Si en la audiencia inicial el Juez de Paz decreta la detencion provisional
remitira el proceso al Juez de Instruccion dentro de un plazo de 3 dias, para
que este Ultimo dentro de los siguientes 3 dias de recibido el proceso, dicte

auto de instruccion formal en el que fije un plazo para la misma.
Al momento que el fiscal presente la acusacion, estara remitiendo todas las

diligencias y evidencias recabadas del caso al Juez de instruccion quién

debera en la audiencia preliminar resolver lo propuesto por la fiscalia y/o por
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el querellante y si lo considera procedente dictara el auto de apertura a juicio
en el que deberéa pronunciarse admitiendo o rechazando total o parcialmente
la acusaciéon fiscal. En la Vista Publica se determinara con base a las
pruebas reproducidas en la misma, la culpabilidad o inocencia del imputado
en relacién del ilicito o ilicitos que se le imputan, y de acuerdo a ello se
dictara la sentencia respectiva, siendo esta absolutoria o condenatoria.

Ahora bien, con lo desarrollado anteriormente correspondiente al antejuicio,
se puede notar que este no es parte de un proceso penal, sino mas bien es
“habilitante” del mismo, y con respecto a ello la Corte Centroamericana de
Justicia se pronuncié al respecto en el afio 2002, expresando lo que a

continuacion se cita:®

“...este Tribunal es del criterio que la renuncia y levantamiento de
inmunidades y privilegios mediante el procedimiento correspondiente, no es
una facultad formalmente jurisdiccional, y aun cuando lo pudiera parecer, es
mas bien una accién de caracter administrativo, que no se pronuncia con
autoridad de cosa juzgada sobre una violacion a la ley, sino solamente sobre
el hecho de existir el mérito suficiente para que un 6rgano jurisdiccional
pueda juzgar sobre la imputacibn de responsabilidad de una persona
investida del fuero de inmunidad de jurisdiccién, lo cual requiere y justifica su

adecuada reglamentacion...”

Hay que dejar claro que en todo este proceso, la fiscalia juega un papel muy
activo, maxime cuando el caso se ha judicializado, puesto que siendo dicha
institucion la encargada de la direccién funcional, debe realizar los actos

pertinentes que le sean facultados por la ley; sin embargo, cuando ésta no

®FUSADES, “Polémica sobre el fuero de los funcionarios Publicos” Boletin de Estudios
Legales No. 82 (2007)
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realice sus funciones de una forma adecuada y sin responder a intereses de
cualquier indole ajenos a la consecucion de la justicia y en representacion de
los intereses de la sociedad, el resultado del proceso l6gicamente no sera el
mas apegado a Derecho, y en consecuencia, se estaria manipulando la

justicia.

3.4. Otras leyes secundarias en materia de persecucion penal

Por su parte, las Directrices sobre la Funcion de los Fiscales, destacan
aspectos importantes para las funciones de los fiscales en el procedimiento
pues a partir de la No. 11 al 16 se establece que el cargo del fiscal estara
estrictamente separado de las funciones judiciales, asi mismo, sera el
encargado de iniciar el procedimiento y de supervisar la legalidad de la
investigacion de los delitos, estas directrices también facultan al fiscal a
supervisar la ejecucion de los fallos judiciales sin embargo en El Salvador no
funciona asi; aunado a estas funciones, se hace hincapié en que las mismas
deban cumplirse con imparcialidad, firmeza., prontitud, respeto y proteccién
de la dignidad humana, defensa de los derechos humanos, procurando
asegurar el debido proceso y el buen funcionamiento del sistema penal, es
preciso destacar, que cuando se trata de enjuiciamiento de funcionarios
publicos, especialmente en los casos de delitos de corrupcién, debe

realizarse una adecuada y minuciosa investigacion.®’

La FGR ha asumido la funcion de investigar los hechos delictivos y procesar
a los participes penalmente en razon de que los delitos importan un dafio al

orden social, relegando toda forma privada para acceder a la jurisdiccion,

*” Directrices sobre la Funcién de los Fiscales, Octavo Congreso de las Naciones Unidas
sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en la Habana, Cuba,
del 27 de agosto al 7 de septiembre de 1990; ONU, Doc. A/ICONF. 144/28/Rev. 1,1990.
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regulado este acceso, a través de la accion penal que en los delitos de
accion penal publica estd supeditada Unica y exclusivamente a la FGR, lo
gue da paso a entender que dicha institucién cuenta con el monopolio de la
accion penal, sin embargo, la Sala de lo Constitucional ha expresado que
“..el gjercicio de la accion penal publica no es un monopolio ni competencia
exclusiva del Fiscal General de la Republica...”® ya que segun este tribunal
puede modificarse la disposicién legal que regula lo concerniente a la figura
del querellante, la cual podria intervenir en el proceso de forma autbnoma, lo
que implicaria que éste tendria la facultad de dar inicio y continuidad a un
proceso penal, es decir que podria ejercer la accion penal cuando la FGR no

lo hiciera, pues ello pone en desventaja a la o las victimas.

La Ley Organica (LOFGR) y el Reglamento de la Fiscalia General de la
Republica (RLOFGR), regulan las funciones que debe realizar dicha entidad
en cuanto a la persecucién de los delitos de corrupcion cometidos por
funcionarios publicos, asi como los demas delitos que de acuerdo a la ley le
competen. Pues en los Arts. 13 LOFGR y 3 RLOFGR se establece a la
misma como parte del Ministerio Publico, siendo que en el Art. 15 LOFGR y
4 RLOFGR se le define como la responsable de la direccién funcional en la
investigacion de los delitos, en la que la PNC y organismos de seguridad

deberan obedecer las 6rdenes de aquella.

Es decir que la PNC es una institucion creada con la finalidad de llevar a
cabo actos investigativos ante la comision de delitos, es decir para reprimir
sucesos 0 hechos que ya ocurrieron y perturbaron el ordenamiento Juridico y
la pacifica convivencia; es una respuesta estatal ante la necesidad de

contrarrestar la lesién de bienes juridicos producto de conductas delictivas,

®8Sentencia de inconstitucionalidad, Referencia 5-2001 Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia (El Salvador, 2010)
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mediante la recoleccién y aseguramiento de todos los elementos de
conviccion indispensables para la preparacién del ejercicio de la accion penal
por parte de la FGR.

En ese sentido, el Art 1 de la ley organica de la PNC, establece que dicha
institucion tendra por objeto “(...) prevenir y combatir toda clase de delitos...”
y ademas Art. 23 del mismo cuerpo legal establece una serie de funciones de
esta institucion entre las mas importantes se encuentran: prevenir y combatir
toda clase de delitos, garantizar el cumplimientos de las leyes, mantener la
paz interna, la tranquilidad, el orden y la seguridad publica, prevenir y

combatir toda clase de delitos con estricto apego a la ley.

En el Art. 2 del Reglamento Relativo a la Direccion Funcional de la FGR en la
PNC. se establece la direccion funcional conferida a la Fiscalia, dicho
reglamento ademas, establece a la policia, entre otras obligaciones relativas
a la dependencia funcional las de: informar al Fiscal General de la Republica
al inicio de cualquier investigacion dirigida a esclarecer un delito, consultarle
cualquier decision que tenga relacion con la privacion de derechos
fundamentales entre otras;* ademas el Art. 11 de la Politica de Persecucion
Penal de la FGR también regula algo respecto de esta funcién de direccién a
la institucién fiscal, asi como en el numeral 4.1.1. del Manual de

Procesamiento de la Escena del Delito.

El principio de oficialidad juega un papel muy importante dentro de la
direccién Funcional, ya que este se fundamenta en el hecho que el Estado se

atribuye para si la exclusiva potestad de perseguir y reprimir el Delito,

®Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales, Sentencia 2-B-96, Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, en Pena y Estado. Revista
Latinoamericana de Politica Criminal., Buenos Aires, 1997, afio 2, N° 2, 327-333.
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comprendiendo entre otras cosas el diagnéstico del caso, la organizacién de
los recursos humanos y técnicos en los que pueden o no estar participando
elementos policiales, la planificacion, evaluacién y supervision de las
acciones a cumplir, para alcanzar los fines del proceso, respetando el
principio de presuncién de inocencia asi como los demas derechos del

imputado y las garantias procesales.

En este sentido, se comparte la afirmacion de que el proceso penal se rige
bajo este principio confiriendo la persecucion penal a una institucion estatal:

la Fiscalia General de la Republica.” ™

Es por ello que resulta claro que el Fiscal debe obrar con ponderacion y
claridad al ejercer la funcion persecutoria del delito, particularmente cuando
requiera la actuacion jurisdiccional e impute delitos a personas concretas, por
tal razdn la fiscalia se encuentra en la obligacién de promover la accion penal
publica y la accién penal publica previa instancia particular para la
persecucion de los delitos comprendidos en cada tipo de accion (es en la
accion penal publica que se encuentran los delitos de corrupcion cometidos
por funcionarios publicos).a Ley Especial de extincion de Dominio y de la
Administracién de los Bienes de Origen o Destinacion llicita, también es una
herramienta por medio de la cual el Estado Salvadorefio intenta combatir la

corrupcion.

Esta Ley tiene como objeto fortalecer y complementar las medidas previstas

en la Convencion de las Naciones Unidas Contra el Trafico llicito de

"Gilbert Armijo Sancho, Garantias Constitucionales, prueba ilicita y transicion al nuevo
Proceso Penal, Colegio de abogados de Costa Rica, (San José, Costa Rica, 1997), 31
"Juan Luis Gémez Colomer, El Proceso Penal Aleman, Introduccion y normas Bésicas, con
traduccion de la Ley Penal Procesal Alemana y legislacion complementaria, (Barcelona,
Espafia) 46
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Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional y las medidas
estipuladas en la Convencion de las Naciones Unidas, este ultimo ratificado
mediante Decreto Legislativo numero 325 de fecha veinte de mayo del afio

dos mil cuatro.”

Dicho cuerpo normativo es considerado autbnomo e independiente de
cualquier proceso, con el claro propdsito de afectar patrimonialmente a la
delincuencia en cualquiera de sus modalidades a través de la extincion del
derecho de dominio sobre bienes ilegitimamente obtenidos o destinados a

actividades ilegitimas.

Esta ley se aplicara sobre cualquiera de los bienes que se encuentran
descritos en los presupuestos que dan lugar a la extincion de dominio y
provengan de o se destinen a actividades relacionadas o conexas al lavado
de dinero y activos, al crimen organizado, maras o pandillas, agrupaciones,
asociaciones y organizaciones de naturaleza criminal, actos de terrorismo,
trafico de armas, trafico y trata de personas, delitos relacionados con drogas,
delitos informéticos, de la corrupcion, delitos relativos a la hacienda publica y
todas aquellas actividades ilicitas que generen beneficio econémico u otro
beneficio de orden material, realizadas de manera individual, colectiva, o a

través de grupos delictivos organizados o estructurados.

También se aplicara a todos aquellos bienes que constituyan un incremento
patrimonial no justificado cuando existan elementos que permitan considerar
razonablemente que provienen de actividades ilicitas. La FGR es quien dirige

todo tipo de investigacion, auxiliandose de la PNC, por lo tanto dentro de la

230fia Quezada, “La confiscacién y la ley especial de extincion de dominio”. Enfoque
Juridico,(2015) http://www.enfoquejuridico.info/wp/archivos/2224
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estructura administrativa la FGR cuenta con diversas unidades
especializadas tal es el caso de la Unidad especializada de Extincion de
Dominio, la cual se encuentra amparada por la ley en comento y con la
colaboracién de la Division de Investigacion de Delitos Financieros, que
trabaja con la Unidad Financiera y la Unidad Especializada de Extincion de
Dominio. Art. 19 y 20 Ley Especial de Extincion de Dominio y de los Bienes

de Origen o Destinacion llicita.

El procedimiento consta de dos etapas, una etapa inicial o de investigacion
que estard a cargo del fiscal especializado, y una etapa procesal que se
iniciara a partir de la promocion de la accion de extincién de dominio ante el
tribunal especializado, que podra declarar la extincion del Derecho de
Propiedad. Sera aplicable segun lo establecido en el Art. 6 de la referida ley
cuando se trate de bienes que sean producto directo o indirecto, instrumento
u objeto material de actividades ilicitas realizadas en el territorio nacional o

en el extranjero.

Cuando se trate de bienes que provengan directa o indirectamente de la
transformacion o conversion parcial o total, fisica o juridica del producto,
instrumento u objeto material de actividades ilicitas. Cuando se trate de
bienes que constituyen un incremento patrimonial no justificado de toda
persona natural o juridica, por no existir elementos que razonablemente
permitan considerar que provienen de actividades licitas. Cuando se trate de
bienes de procedencia licita que han sido utilizados o destinados para
ocultar, encubrir, incorporar bienes de ilicita procedencia o que han sido
mezclados con bienes de origen ilicito. Cuando se trate de bienes declarados
en abandono o no reclamados y se tenga informacion suficiente que los
mismos guardan relacion directa o indirecta con una actividad ilicita. Cuando

se trate de bienes de origen licito cuyo valor sea equivalente a los bienes que
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se encuentran considerados dentro de los presupuestos de los literales
anteriores y no haya sido posible su localizacion, incautacion o aplicacién de

cualquier otra medida cautelar.

Cuando se trate de bienes de origen licito pertenecientes a la persona contra
quien se ejerza la accion de extincion de dominio, cuyo valor sea equivalente
a cualquiera de los bienes descritos en los literales anteriores y se haya
acreditado sobre estos el derecho de un tercero de buena fe exenta de culpa,

conforme a la presente ley.

Cuando los bienes o recursos de que se trate provengan de la enajenacion o
permuta de otros que tengan su origen directo o indirectamente en
actividades ilicitas o sean producto, efecto, instrumento u objeto del delito.
Cuando los bienes y recursos investigados hubieren sido afectados dentro de
un proceso penal y que el origen de tales bienes, su utilizacion o destinacion
ilicita no hayan sido objeto de investigacion; o habiéndolo sido no se hubiere

tomado sobre ellos una decision definitiva por cualquier causa.

Con esta ley cabe la posibilidad de aplicar el decomiso sin necesidad de
condena alguna, ya que permite proceder de esa manera contra los bienes
cuyo origen se considere ilicito independientemente de la existencia y
resultado del proceso penal, pues se trata de una accion real que persigue

bienes y no sujetos.
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CAPITULO IV
COMPARACION DE LA LEGISLACION SALVADORENA CON LA
LEGISLACION DE OTROS PAISES EN MATERIA DE PERSECUCION
PENAL DE DELITOS DE CORRUPCION COMETIDOS POR
FUNCIONARIOS PUBLICOS

El Ministerio Pablico y muy particularmente La Fiscalia, al igual que en El
Salvador, ha contado con una regulacion legal en otros paises de América
Latina, por medio de la cual se establece la forma en que esta institucion
estatal ha de actuar frente a las facultades que en dichas normas juridicas se
le confieren respecto a promover la accién penal y por ende la persecucion
de los Delitos, y para comprobarlo es necesario hacer uso del Derecho
Comparado, que en palabras del jurista mejicano GARCIA MAYNES,
consiste en el Estudio comparativo de instituciones o sistemas juridicos
pertenecientes a diversos lugares o épocas, con el fin de determinar las
notas comunes y diferencias que entre ellos existen y derivar de tal examen
conclusiones sobre la evolucion de tales instituciones o sistemas o criterios,

para su perfeccionamiento o reforma.”

Es por eso que se tom6 a bien dedicar un espacio en la presente
investigacion para desarrollar el sistema juridico de seis paises
latinoamericanos con el objeto de construir diferencias y semejanzas entre
éstos, respecto a los procedimientos que realizan las diferentes instituciones
que se encargan de perseguir delitos de corrupcidbn cometidos por
funcionarios publicos. Por esa razon se trata de mostrar el procedimiento de

persecucion que se realiza contra funcionarios publicos procesados.

®Jose Catan Tobefias, Reflexiones del derecho comparado y el método comparativo,
(Madrid, Espafia, 1957) 52-53.
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4. Persecucion penal de delitos de corrupcion cometidos por funcionarios
publicos en Peru

Peru no se queda atras en el combate contra la corrupcion, y es por eso que
ha asumido instrumentos internacionales para afrontar este tema; tal es el
caso de la Convencion Interamericano Contra la Corrupcion y la convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, implementando asi normas
para las conductas corruptas en su ordenamiento Juridico y es asi que en el
codigo penal encontramos en el capitulo Il denominado delitos cometidos por
funcionarios publicos la tipificacion de estas conductas que van desde el Art.
376 hasta el Art. 401.

En cuanto al procedimiento de persecucion para estos delitos, la constitucion
politica establece que una comision permanente es la encargada de acusar
ante el congreso si se tiene la sospecha de posibles delitos que comentan
funcionarios publicos. Algo muy curioso es que el congreso puede suspender
o no al funcionario acusado o inhabilitarlo para el ejercicio de la funcién
publica hasta por diez afios, o destituirlo de su funcion sin perjuicio de

cualquiera otra responsabilidad.

La incoacion de un proceso penal contra los funcionarios descritos en el art.
99 Constitucion, 450, 452, 454 del Cédigo Procesal Penal, requiere la previa
interposicion de una denuncia constitucional ante el congreso, la resolucion
acusatoria de contenido penal aprobada por el Congreso habilita la
persecucion penal para estos funcionarios ante los juzgados comunes.
Recibida la Resolucion Acusatoria de contenido Penal, la Fiscalia emitira la
correspondiente disposicion con la que formalizara la investigacion preliminar
que dirigird a la Sala de lo Penal de la Corte Suprema a fin que delegue al

juez a investigar y este respetara los hechos atribuidos al funcionario y la
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tipificacion sefalada en la resolucion del Congreso, este lo notificara cuando
esté lista y el fiscal supremo asumiré la investigacion preparatoria, segun el

desfile probatorio se declarara culpable o no.

Los delitos comunes atribuidos a los Congresistas, al Defensor del Pueblo y
a los Magistrados del Tribunal Constitucional se rigen por las reglas del
Procedimiento Comun y estos no pueden ser objeto de investigacion
preparatoria y enjuiciamiento hasta que el Congreso, o el Pleno del Tribunal

Constitucional lo autoricen expresamente.

Ahora bien, luego del gobierno del presidente Fujimori (1990 y 2000); Peru
ha contado con una serie de iniciativas contra la corrupcion. Algunas de ellas
son: Iniciativas nacionales para la lucha contra la corrupcion, Oficina nacional
contra la corrupcion, Comision de alto nivel contra la corrupcion, Una fiscalia
contra la corrupcion, La colaboracion en materia de investigacion con una

Policia anti corrupcién.

Las funciones de la policia anticorrupcién™ son muy imporOtantes ya que es
un organo especializado de la Policia Nacional del Perd , perteneciente a la
Direccion Ejecutiva de Investigacion Criminal, la misma que presta el apoyo
técnico-profesional que le requieran las autoridades del Poder Judicial,
Ministerio Publico, Procuraduria, Contraloria General de la Republica y otros
organismos del Estado que realicen la labor de control, fiscalizacion e
investigacion que deriven en Delitos Contra la Administracion Publica y
conexos, cometidos por funcionarios o servidores en agravio del Estado.
Teniendo como funcion principal la de investigar y denunciar los Delitos

contra la Administracion Publica y conexos, en todas sus formas y

"Inés Arias Navarro: “Informe anual sobre la lucha contra la corrupcion en Peru”, Grupo de
Trabajo contra la Corrupcién, (Pert, 2010) 178-198.
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modalidades. Asimismo realiza diligencias de investigacion a mérito de
carpetas fiscales emitidas por los Juzgados o Fiscalias Anticorrupcion.

El titular de la investigacion preliminar es el fiscal de la nacién tal como lo
establece el titulo preliminar en el art. IV, este puede realizar investigacion
preparatoria. Es importante hacer la aclaracion que existe una etapa de
investigacién preparatoria que dentro de la misma tiene sub etapa inicial
denominada investigacion preliminar y esta tiene como finalidad recoger
todos los elementos de prueba urgentes tendientes a determinar la ilicitud del

hecho denunciado. Y ademas el juez investigara en la etapa de instruccion.

La investigacion preparatoria constituye la etapa en la cual deben practicarse
estos actos de investigacion y reunirse los elementos de cargo y de descargo
para que el fiscal determine si amerita 0 no formular una acusacion, y para

que los abogados preparen su defensa. (Art. 321 Pr. Pn. P).

La finalidad de esta etapa es determinar si la conducta constituye delito, las
circunstancias o moéviles de su perpetracion, la identidad del autor o participe

y el dafio ocasionado.

Ahora bien el juez de la investigacion preparatoria tiene la funcién de decidir
los pedidos del fiscal o de la parte investigada respecto a las medidas
coercitivas o cautelares preliminares que fueran necesarias llevar a cabo;
asimismo, controla la legalidad de todos los actos y procedimientos que se
realizan en esta etapa y otras funciones como autorizar la constitucion de las
partes, resolver excepciones, cuestiones previas y prejudiciales, dirigir
diligencias sobre prueba anticipada y controlar los plazos procesales. Pero a
pesar de esto la corrupcion no ve su final en este pais, pues por el momento

siguen siendo investigados funcionarios por posibles delitos de corrupcién
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entre estos tenemos a los ex Presidentes Alejandro Toledo y Alan Garcia
que fueron investigados por la Fiscalia y la Procuraduria Anticorrupcién de

ese pais acusados por el supuesto delitos de corrupcién.™

A manera de conclusion, se puede decir que, a pesar de las objeciones que
de vez en cuando suelen exponerse a las prerrogativas de los altos
funcionarios, el antejuicio se presenta como un mecanismo necesario, hoy en
dia, que evita la judicializacion de la politica con la permanente persecucion

de los altos funcionarios del estado.

4.1. Persecuciéon penal de delitos de corrupcion cometidos por funcionarios

publicos en Guatemala

Guatemala no se ha visto ajena a la corrupciéon de funcionarios publicos, y es
por esa razon que actualmente este pais centroamericano se encuentra
pasando momentos coyunturales, pues tanto el presidente de la Republica
(Otto Pérez Molina)”® como la ex vice-presidenta (Roxana Baldetti) estan
siendo sefialados como los cabecillas de una banda de corrupcion aduanera
denominada “La Linea”.”” Esto inicié el 16 de abril de 2015 cuando la CICIG
(Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala) involucré a
varios altos funcionarios del Gobierno del general retirado Otto Pérez Molina,
incluyendo el capitan retirado Juan Carlos Monzon (secretario privado de la
vicepresidencia) y directores de la SAT (Superintendencia de Administracion
Tributaria) en una sofisticada red de contrabando en las aduanas de ese pais

centroamericano.

®Anénimo., “Al menos 9 ex presidentes han sido juzgados por corrupcién en América Latina,
Trasparencia activa, 29 de enero 2014, http://www.transparenciaactiva.gob.sv.

"®Anénimo, “CICIG y Fiscalia Denuncian a Presidente de Guatemala Otto Pérez Por
Corrupcioén”, La Prensa Grafica, 21 de agosto de 2015, http://www.laprensagrafica.com.
""CNN en espafiol, “Detienen a Roxana Baldetti y solicitan antejuicio contra Pérez Molina por
presunto caso de corrupcién”, CNN, http://cnnespanol.cnn.com
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Esta estructura era controlada por funcionarios y particulares, y segun las
pesquisas, existia un grupo de importadores quienes contactaban con
tramitadores aduaneros que les facilitaban pagar menos impuestos. Estos
Ingresaban productos que ingresaban en forma ilicita provenian de Asia y
entre ellos sobresalian los textiles. La estructura se organizé para obtener
ganancias ilicitas al controlar las aduanas de Puerto Quetzal, Santo Tomas y

la Aduana Central.

El nombre de la banda que ha sido y sigue siendo investigada surgié porque
a través de un numero de teléfono la banda operaba a lo interno y externo de
la SAT (Superintendencia de Administracion Tributaria), y al momento en que
algun importador queria pagar menos impuestos, tenia que llamar a un

teléfono para empezar la negociacion ilicita.

La modalidad delictiva utilizada ofrecia al importador un método para
cancelar impuestos menores de los debidos a cambio de pago, lo que
perjudicaba al operario. Los integrantes de la banda se reunian en la
Boutique Emilio, en la zona 10, para repartirse las ganancias y discutir sobre

sus negocios.™

El gobierno guatemalteco solicitdo a la ONU en el afio 2006, la conformacion
de una CICG, y que por el momento se puede observar que esta rindiendo

frutos en el combate a la corrupcion.

El Cdodigo Procesal Penal de Guatemala establece en el Art. 293
denominado Antejuicio, que cuando la viabilidad de la persecucion penal

dependa de un procedimiento previo, el tribunal competente, de oficio 0 a

78Hugo Alvarado, “Desmantelan red de defraudadores” Prensa Libre, 17 de abril de 2015,
http://www.prensalibre.com

82



peticion del Ministerio Publico, solicitara el antejuicio a la autoridad que
corresponda, con un informe de las razones que justifican el pedido y las

actuaciones originales.

Es importante recalcar que en este pais existe una ley en materia de
antejuicio segun decreto 85-2002 la cual tiene por objeto crear los

procedimientos para el trdmite de las diligencias de antejuicio.

De acuerdo a la mencionada ley, tres Instituciones conocen del
procedimiento de Antejuicio regulados en el Art. 14, 15, 16 de la ley
antejuicio diferenciando al tipo de funcionarios y clasificandolos por
competencia ya que conoce el congreso, la CSJ y la Sala de Apelaciones, y
para el caso arriba mencionado respecto del presidente, fue el Congreso el
gue conformd una Comision Pesquisidora para darle tramite al procedimiento
de antejuicio, en el cual le fue retirada la inmunidad a dicho funcionario, no
obstante, en dias posteriores, especificamente el 1 de septiembre del
corriente afio el funcionario renuncié a su cargo, y el dia tres de septiembre
del corriente afio el mandatario se present6 ante los tribunales pese a que se

hubiera girado una orden de captura en su contra.

Para el caso de la ex vice-presidenta no fue necesario realizar el
procedimiento de antejuicio, debido a que ella renuncié a su cargo en el mes
de mayo, razén por la cual perdié el derecho a la inmunidad que le fue
conferida por mandato constitucional, sino que luego de su captura el pasado
21 de agosto esta siendo procesada en los tribunales con competencia
penal. Si bien ella, ya no ostenta ningun cargo publico es importante recordar
que los ilicitos que presuntamente cometié fueron en momentos en que aun
formaba parte de uno de los érganos de gobierno de ese pais, por lo tanto,

ha de ser procesada ante los tribunales comunes en razén de no ya no
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poseer fuero, no obstante los hechos atribuidos consistentes en asociacion
ilicita, caso especial de estafa, defraudacion aduanera y cohecho pasivo, no
seran extinguidos. En ese contexto, para ambos casos, después de
presentado el requerimiento fiscal y realizada la audiencia inicial en la que se
le decret6 prision preventiva a los dos ex funcionarios™ (en fechas y actos
separados), y emitido el auto de procesamiento, el Ministerio Publico junto
con la Comision Internacional contra la Impunidad en Guatemala, en
cumplimiento al art. 9 del Cédigo Procesal Penal, debera seguir recabando

prueba.

Posteriormente se debera realizar la audiencia de etapa intermedia en la que
podra decretarse sobreseimiento en su favor, o por otro lado se presentara la
acusacion para que sea admitida o rechazada por el juez de la causa, y en
caso de ser admitida el juez dictara auto de apertura a juicio, para que
posteriormente se ofrezca la prueba a valorar, y se programara la audiencia
de debate en la que sera decretada la inocencia o culpabilidad de cada uno

de los procesados.

Pero hablar de corrupcion es tratar un tema bastante amplio y por
consiguiente complejo, y es que la corrupcion parece no terminar, Guatemala
ha registrado un muy significativo nimero de delitos de corrupcion, sin
embargo a continuacion solamente se hace mencién de uno mas de ellos, el
cual se denomina IGSS-Pisa, en el cual algunos funcionarios involucrados
son n ex secretario del presidente Pérez Molina (2012-2013), el director del
Seguro Social, Juan de Dios Rodriguez. Un representante de la cupula
empresarial, Max Quirin, y el presidente del Banco de Guatemala, Julio

Roberto Suarez.

CNN espanol, “Prisién preventiva en la carcel Santa Teresa para Roxana Baldetti”, CNN,
26 de agosto de 2015, http://cnnespanol.cnn.com/
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En cuanto a los delitos que se les atribuyen vale aclarar que estos dependen
de la funcion publica a la que fueron asignados, sin embargo en su totalidad
se habla de son asociacion ilicita, trafico de influencias, cobro ilegal de

comisiones, cohecho activo y fraude.®

Este caso también ha sido y aun se encuentra siendo investigado por la
CICIG como coadyuvante de la Fiscalia; hasta ahora el proceso esta en

curso y habra que esperar los resultados del mismo.

4.2. Persecucion penal de delitos de corrupcion cometidos por funcionarios

publicos en Chile

Chile es otro de los paises que también trabaja arduamente para combatir la
corrupcion, ha suscrito la Convencion Interamericana contra la Corrupcion y

el Convenio de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

En cuanto a la regulacion en el Cédigo Penal Chileno, puede encontrarse en
el Titulo V denominado “De los crimenes y simples Delitos cometidos por
funcionarios publicos en el desempefio de sus cargos”, y es a partir del
articulo 216 que estos son regulados, es preciso destacar que no son
tratados singularmente como en la Legislacion Salvadorefia, sino que se
regulan en apartados, los cuales estan constituidos por una serie de
articulos, mismos que hacen referencia a una sola conducta en diversas
modalidades, dentro de los que se encuentran implicitamente algunos delitos
de corrupcion asi considerados para el caso por las caracteristicas que
presentan, pues no existe una regulacion determinada que abarque los

delitos de corrupcién propiamente y de forma expresa, por lo que basandose

®Esteban Biba, “Nuevo caso de corrupcion se ocultaba en el Seguro Social”, La Prensa, 20
de mayo de 2015, http://www.prensa.com
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en la regulacion salvadorefia que de los delitos de corrupcién cometidos por
funcionarios publicos se hace, podrian entenderse en la regulacion chilena

por delitos de corrupcion cometidos por funcionarios publicos los siguientes:

El Procedimiento regulado en el Cédigo Procesal Penal, en el Titulo 1V, Art.
416 denominado “Procedimiento Relativo a Personas que Gozan de Fuero
Constitucional”’, se aplica a los Funcionarios que detallan los Arts. 58, 30 y
113 de la Constitucion, Ya que una vez cerrada la investigacion, si el fiscal
estima que procediere formular acusacion por crimen o simple delito en
contra de una persona que tenga el fuero a que se refiere la Constitucion,
remitira los antecedentes a la Corte de Apelaciones correspondiente (misma
gue conocerd de los recursos suscitados en estos casos), a fin de que, si
hallare mérito, declare si ha lugar o no la formacién de causa, y cuando su
decision se encuentre firme, remitira la misma a la rama del Congreso a la
que perteneciere el funcionario para que ésta tenga conocimiento de lo

sucedido.

Si el funcionario que se sospecha ha cometido un delito fuere Intendente,
Gobernador, Magistrado de Tribunal Superior de Justicia y del Contralor
General de la Republica, Generales o Almirantes, Presidente, Ex Presidente,
o Ministro de Estado, el procedimiento para desaforarlo es muy idéntico al
anterior, con la unica diferencia que quien conocera de la solicitud de
desafuero serd el Senado, el cual de acuerdo al Art. 621 del Cédigo de
Procedimiento Penal de Chile, debe pronunciarse al respecto dentro de los
treinta dias siguientes a la presentacion de dicha solicitud, caso contrario se

entendera que ha lugar la formacion de causa.

Para el caso de los jueces y fiscales, se seguira un procedimiento que de

acuerdo al Titulo V del Cdédigo Procesal Penal Chileno se denomina
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“‘Querella de Capitulos”, el cual no es diferente a los procedimientos
anteriores, ya que también conocerd de estos casos conocera Corte de
Apelaciones correspondiente (la de la jurisdiccion a la que corresponde el

funcionario).

Una vez declarada, por resolucion firme, haber lugar a formacion de causa,
el funcionario imputado queda suspendido de su cargo y debe someterse al

juez competente.

El fiscal presenta la acusacién al juez de garantia por ser este el encargado
de promover la accién penal tal como lo establece el Art. 166 Pr. Pn Ch, y si
el juez de garantia considera pertinente y se tienen los suficientes medios
probatorios que demuestren que puede existir el delito realizara el auto de
apertura de juicio oral y se establecera fecha para la audiencia de juicio oral
en la que se dictara la absolucion o sentencia del funcionario publico; dicha
audiencia se debera realizar dentro los quince dias siguientes a la recepcion

de los antecedentes por el juzgado de garantia.

En un histérico sondeo publico, el primero que realiza el Congreso en 204
afos de existencia, los parlamentarios realizaron un reconocimiento por los
casos de corrupcion que han provocado un terremoto en la politica chilena, y
gue hasta el momento han puesto en el banquillo de los acusados a cuatro
politicos opositores, dos de ellos legisladores, imputados por fraude
tributario.

La justicia chilena investiga el financiamiento irregular de campafia por parte
de los grandes conglomerados empresariales Penta y Soquimich a politicos
oficialistas y opositores, casos que salieron a luz a partir de septiembre

pasado.
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En periodo de la dictadura de Augusto Pinochet (1973-1990) fue notorio en
casos de corrupcion, pero al no existir independencia de poderes no hubo
posibilidad de investigacion. EI mas famoso de aquel periodo fue el conocido
como "pinocheques"”. En 1989 el dictador emitié tres cheques a favor de su
hijo, Augusto Pinochet Hiriart, para la compra por parte del Estado de una
empresa que estaba en quiebra por una suma de casi tres millones de

dolares.

Pinochet fue procesado por evasion fiscal, falsificacion de documentos,
engafio en declaracion de bienes y falsificacion de ingresos, a raiz de las
millonarias cuentas secretas que mantenia en el exterior, especialmente en

el banco Riggs.

En 1996 se denuncié un fraude al fisco supuestamente cometido en la
compra de aulas tecnoldgicas durante el gobierno del demdcrata cristiano
Patricio Aylwin (1990-1994), cuando era ministro de Educacion el socialista

Ricardo Lagos.

Se detectaron irregularidades en los contratos para el equipamiento
educativo, firmados con la empresa estatal espafiola Fomento de Comercio
Exterior por un valor aproximado de 13 millones de dolares. Una comisién
investigadora de la Camara de Diputados concluyé que no hubo ilicitos, pese
a que la Contraloria habia sefalado irregularidades, indica la ficha niamero
99 de la Base de Datos de casos de corrupcién de la Universidad de Chile.
En 2005 se detectaron irregularidades en 70 de los 77 proyectos auditados
en forma aleatoria del 6rgano estatal Chile deportes. La auditoria desemboco
en una acusacion de fraude al fisco, malversacion de fondos publicos y uso
malicioso de instrumento privado, falsificacion de instrumento publico y

apropiacion indebida de dinero, indica la ficha namero 102 del registro citado
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de la Universidad de Chile. Por este caso fueron procesados varios altos
funcionarios de Chile deportes y de la oficina impositiva. Los montos de las
transacciones irregulares fueron de 417 millones de pesos chilenos (mas de
745.000 ddlares, segun el cambio de 2005).

4.3. Persecucion penal de delitos de corrupcion cometidos por funcionarios

publicos en Nicaragua.

Nicaragua no es el pais que posea mas legislacion en materia de prevencion
y combate a la corrupcién, sin embargo, a partir de unos afos ha tratado de
legislar en este contexto, pero debido a la poca legislacion que hasta antes
del 2008 poseian es que las formas de corrupcibn aumentaron y se
perfeccionaron, puesto que el esquema legal podia ser facilmente vulnerado
tanto en la actividad publica como en la privada o civil, aunado a una crisis
institucional producto de las divisiones partidarias, por lo que hasta hace
unos afios Nicaragua era considerado el pais centroamericano nimero uno

en corrupcion.®

Lo anterior no significa que Nicaragua no contara con un cuerpo legal en el
cual se tipifiquen los delitos de corrupcién, ya que en su C. Pn. contempla
una serie de delitos que pueden cometer los funcionarios publicos y por los
cuales habria que responder penalmente, dichos delitos son regulados a

partir del Art. 445 hasta el 458 del mencionado Pn.

Como una reaccion del gobierno nicaragiiense ante el auge de la corrupcién
en ese pais, a partir del afio 2008 dicho Estado emitié una serie de leyes en

materia de persecucion de la corrupcion, algunas de ellas son las siguientes:

8Carlos Salina Maldonado e Ivan Olivares, “Nicaragua el pais mas corrupto de
Centroamérica”, http://www.confidencial.com.ni.
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Ley Especial del Delito de Cohecho y Delitos Contra EI Comercio Nacional e
Inversion Internacional; Ley de Transparencia para las Entidades y Empresas
del Estado Nicaragiiense; Codigo de Conducta Etica de los Servidores
Publicos del Poder Ejecutivo; Manual de Organizaciéon y Funciones de la
Especialidad encargada de investigar y perseguir los delitos de corrupcién; y
la Ley Creadora De La Unidad De Analisis Financiero, esta ultima con el
objeto de combatir el delito de lavado de dinero, bienes y activos,

provenientes de actividades ilicitas y financiamiento al terrorismo

Ahora bien, asi como en El Salvador, en Nicaragua cierto tipo de funcionarios
publicos gozan de inmunidad o fuero, los cuales no podran ser juzgados
judicialmente si no se les ha privado del derecho a inmunidad. Pero en el
caso que se le retire la inmunidad al funcionario, debera ser presentado y

procesado judicialmente ante la Corte Suprema de Justicia en pleno.

En esta etapa el Ministerio Publicos por medio de la Unidad Especializada
Anticorrupcion y Contra El Crimen Organizado® es la promotora de la accion
penal publica; por lo que desaparecido el obstaculo de procesabilidad, el
fiscal deberd presentar la acusacion respectiva ante la CSJ. Es importante
mencionar que el funcionario que goza de inmunidad podra ser detenido
cuando se le encuentre en flagrante delito y tendra casa por carcel hasta que

la Asamblea Nacional dicte su relacion.

Si en la audiencia inicial, el funcionario admite los hechos que se le imputan,
pierde su derecho a que se realice juicio oral y publico. Si la prueba recabada
produce dudas al Juez sobre la culpabilidad del funcionario, no tomara en

cuenta la declaracion del mismo y ordenard la continuacién del proceso, sin

% Ministerio  Publico de Nicaragua, Informe de Gestion Anual, 2013,

http://www.ministeriopublico.gob.ni.
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embargo, si en actos posteriores los elementos de prueba aportados
contindan siendo insuficientes, el juez archivara la causa por falta de mérito y
ordenara la libertad del funcionario indiciado. Pero si se abre lugar a juicio el
juez si hay mérito para ello, en la misma Audiencia Inicial dictara auto de
remision a Juicio. Si con las pruebas desfiladas en el juicio, el Juez considera
que existen elementos suficientes para atribuir responsabilidad pena al

imputado procesado dictara la sentencia.

Ahora bien, tratando de materializar el procedimiento legal, se trae a cuenta
un caso de corrupciéon que fue judicializado en el afio 2003. Tal caso es el de
José Arnoldo Aleman Lacayo ex presidente (1997-2002), quien fue
procesado y condenado a 20 afios de prision tras comprobarsele la comision
de los delitos de lavado de dinero, fraude, malversacion de fondos publicos,
asociacion e instigacion para delinquir y delito electoral en perjuicio del
Estado.

El procedimiento inicia cuando en noviembre de 2002 y en una decision sin
precedentes en el pais centroamericano, la Comision de Desafuero de la
Camara legislativa recomendd al plenario del Congreso que se retirara la
inmunidad parlamentaria al ex presidente para que pudiera ser procesado. El
13 de diciembre del mismo afio en cumplimiento de las érdenes judiciales,
aleman quedd en arresto domiciliario a la espera de comparecer ante el
juzgado penal de Managua para responder de las acusaciones de desvio de
capital y de delito electoral. EI entonces mandatario, ingresé en prision el 11
de agosto de 2003 y dias mas tarde fue aprisionado nuevamente en su finca
El Chile, al sur de Managua, por razones de salud. En ese mismo afo, las
autoridades judiciales del pais declararon culpable al ex jefe del Estado y le
impusieron una pena de 20 afios de privacion de libertad. En julio de 2005, le

fue concedido, por motivos de salud, el arresto domiciliario.
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Durante su administracion llegdé a ser considerado por la organizacion
Transparencia Internacional como uno de los diez gobernantes mas

corruptos a nivel mundial.

Diez aflos mas tarde, es decir en el 2013, la Contraloria General de la
Republica present6 al Ministerio Publico informes periddicos de auditoria, en
los que encontré presuncion de responsabilidad penal para funcionarios o
gue presuntamente habrian actuado en perjuicio de la administracion publica,
una vez que dichos informes fueron recibidos los fiscales del Ministerio
Publico sostuvieron reuniones constantes con los equipos de auditoria de la
Contraloria para el analisis de los informes, para coordinar su ampliacion o
para complementar informacion de interés para el ejercicio de la accién penal
asi como para la preparacion de estos funcionarios para su declaracion en
juicio como peritos de la fiscalia, de los cuales 60 de los casos entraron al

sistema judicial en ese afio.

4.3.1Persecucion penal de delitos de corrupcion cometidos por funcionarios

publicos en Costa Rica

La Republica de Costa Rica decidié a aprobar una serie de convenios
internacionales sobre el tema de la Corrupcion, donde se destaca la
Convencién Interamericana contra la corrupcion y la Convencién de las
Naciones Unidas contra la corrupcion. Asimismo, ha introducido una serie de
reformas a su marco normativa tendiente a incluir nuevas normas y reformas
a las ya existentes para que cumplan con los compromisos adquiridos en
estos convenios internacionales, por eso se crea la Ley Contra la Corrupcion
y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica; esta contempla entre otros
delitos; los de falsedad en la declaracion jurada de bienes propiedad de altos

funcionarios publicos, la falsedad en la recepcion de bienes y servicios

92



contratados, el sobreprecio irregular, el pago irregular de contratos

administrativos, y el tréfico de influencias.

Adicionalmente, se crean los delitos de: legislacion o administracion en
provecho propio, la prohibiciéon posterior al servicio del cargo, la apropiacion
de bienes obsequiados al Estado, la receptacion, legalizacion o
encubrimiento de bienes y el soborno transnacional. Por ultimo, faculta
imponer también como pena accesoria, una inhabilitacion de hasta diez afios
para ser designado en cargos publicos, incluso para los de eleccion popular.
El codigo Penal de Costa Rica establece diferentes disposiciones que van
desde el Art. 340 al 356 los cuales tipifican las conductas corruptas,
sanciona abuso de autoridad, incumplimiento de deberes, cohecho propio e
impropio, y la aceptacion de dadivas por acto cumplido, la corrupcion de
funcionarios, la concusion y la exaccién, asi como el enriquecimiento ilicito y
las negociaciones incompatibles. Ademas, tipifica el peculado y la
malversacion y la facilitacién culposa de substracciones, el encubrimiento, la

receptacion y el favorecimiento, entre otros.®

Ahora bien la Constitucion. de Costa Rica otorga Fuero a El Presidente, los
Vicepresidentes de la Republica o quien ejerza la Presidencia, y a los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia estableciendo asi un
procedimiento especial para estos Funcionarios y también estos no podran
ser perseguidos, ni juzgados sino después de que, en virtud de acusacion
interpuesta, haya declarado la Asamblea Legislativa haber lugar a formacién
de causa penal para los primeros Funcionarios y para los segundos por

acuerdo de la Corte Suprema de Justicia, en votacion secreta.

8 Jennifer Isabel Arroyo Chacon: Marco juridico y acciones establecidas en Costa Rica
tendientes a la lucha contra la Corrupcion en la Funcién Publica, (Costa Rica. 2011) 211.
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Este procedimiento denominado “procedimiento para juzgar a los miembros
de los supremos poderes” habilita la persecucion penal de estos delitos, con
la declaratoria de formacion Causa. Para lo cual existe la Fiscalia Adjunta de
Probidad, Transparencia y Anticorrupcion la cual se cre6 con la idea de
formar una Fiscalia especializada en la investigacion de actos de corrupcién
en la funcion publica. En el periodo de la Ex-Presidenta Laura Chinchilla,
guien fue elegida para un periodo de cuatro afos que inicio el 8 de mayo de
2010 y finalizo el 8 de mayo 2014 existen posibles actos de corrupcion entre
estos tenemos la construccion de la ruta 1856 o Trocha, que salié a la luz en
el afo 2012 ya la presidenta de la Republica comunicO una denuncia
presentada por el entonces ministro de Obras Publicas Francisco Jiménez
donde revelaba supuestos pagos de dadivas a miembros del Consejo

Nacional de Vialidad (CONAVI) por parte de las empresas contratadas.

Francisco Jiménez, abandono la cartera de Obras Publicas y Transportes
(MOPT) por la posible existencia de corrupcién, ya que a la fecha de su
renuncia, el Ministerio Publico ya se encontraba investigando. Los primeros
movimientos de la Fiscalia, fueron allanar la Comision Nacional de
Emergencias (CNE), el Consejo Nacional de Vialidad (CONAVI) y las
primeras empresas relacionadas con el pago de dadivas.

Dias después se presentd el informe de autoria realizado en la Trocha
Fronteriza, donde identifico una serie de inconsistencias de suma relevancia
en la construccion de la obra, refiriéndose a los aspectos técnicos. Segun la
investigacion, realizada por 8 ingenieros de diferentes ramas, el proyecto no
contd con planos ni estudios preliminares que sefialaran el trazado para abrir

el camino, ni cuales debian ser sus caracteristicas.

Carlos Acosta, exdirector del CONAVI, Miguel Ramirez y Manuel Serrano
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ambos ingenieros de la entidad y supervisores de la Trocha, aseguraron que
las érdenes que se ejecutaron venian de una comision de alto nivel, formada
por jerarcas como el exministro de Obras Publicas Francisco Jiménez y el

vicepresidente de la Republica Luis Liberman.

Estos Funcionarios fueron detenidos por la Fiscalia de Probidad,
Transparencia y anticorrupcion, para ser indagados por su responsabilidad
en la Trocha, y permanecieron 10 meses en prision luego fueron puestos en

libertad bajo medidas cautelares en octubre de 2013.

4.3.2Persecucion penal de delitos de corrupcion cometidos por funcionarios

publicos en Honduras.

Honduras, ha procurado combatir el fendbmeno de la corrupcion a través de
diversos mecanismos, incluso internacionales, pues dicho pais ha suscrito
ciertos convenios con los que pretende erradicar la corrupcion, esos
convenios son: el Convenio de las Naciones Unida Contra la Corrupcion y la

Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.

Dentro de su ordenamiento juridico se han incluido leyes que también tienen
por objeto combatir la corrupcién, estas son la Ley contra el Enriquecimiento
llicito de Servidores Publicos y la Ley contra el Delito de Lavado de Activos,
sin dejar de lado por supuesto la Constitucién de la Republica que en su
articulo 232 hace mencion del delito de enriquecimiento ilicito y el Cédigo
Penal que si bien carece de un capitulo que trate propiamente dichos delitos,
se ha procurado hacer una deduccion de los mismos, siendo que a lo largo
del texto del cuerpo legal en comento, es hasta el capitulo V, articulo 361
que se encuentra regulado el delito de Cohecho abarcando asi hasta el

articulo 369, seguido esta el Capitulo VI, Malversacién de Caudales Publicos,
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en el articulo 370 hasta el 373, asi como en el Capitulo VIl se regula el delito
de Negociaciones Incompatibles con el ejercicio de Funciones Publicas en
los articulos 374 y 375, luego se encuentra el Capitulo VIII, denominado
Fraudes y Exacciones, que abarca los articulos 376 y 377, de lo que se
puede observar que a diferencia de la legislacién salvadorefia en esta
tipificaciobn son menos las conductas consideradas como actos de corrupcion

de funcionarios publicos.

Respecto a los funcionarios publicos que cometen este tipo de delitos, previo
a que se les inicie un proceso penal se debe agotar otra instancia, regulada
en el Cadigo Procesal Penal a partir del articulo 414, en donde se regula el
procedimiento a seguir en contra de los mas altos funcionarios y diputados
(valga la aclaracion que esta disposicion no aclara el concepto de mas altos
funcionarios, a lo que cabe la posibilidad que se refiera al presidente de la
Republica, vicepresidente y ministros), el ente encargado de decidir o

declarar ha lugar a formacién de causa sera el Congreso Nacional.

Por otra parte, en cuanto a los Jueces y Magistrados, a quienes se les
pretenda deducir responsabilidad penal, también se les seguird un
procedimiento especial previo a iniciarles el procedimiento penal respectivo,
este es el denominado antejuicio, regulado a partir del articulo 420 del
Caodigo Procesal Penal. La autoridad ante quien deberad seguirse este
procedimiento sera el Juez o Magistrado superior jerarquico respectivo, y en
el caso que el imputado sea un magistrado de la Corte Suprema de Justicia,
la autoridad competente para conocer sera el Congreso Nacional, que una
vez se declare ha lugar a formacion de causa se deberd tramitar el

respectivo proceso penal.

Un caso importante de corrupcion en Honduras, es el de la Vice Presidenta
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del Congreso Nacional, Lena Gutiérrez, acusada del delito de malversacion
de caudales publicos vy fraude publico quien tiene orden de captura
ordenada por el Presidente de la Corte Suprema de Justicia, y esta siendo
acusada de recibir fondos del Instituto Hondurefio de Seguridad Social
(IHSS), asi mismo fueron emitidas ordenes de captura contra 15 personas
mas, incluyendo entre ellas al padre y dos hermanos de la funcionaria,
acusados de recibir dinero del IHSS procedente de una compra irregular de

medicamentos de la empresa Astopharma, de la cual se presume son socios.

El Ministerio Publico ha investigado el desvio de mas de $300 millones del
IHSS, los cuales se deduce que fueron desviados hacia funcionarios publicos
y empresarios mediante compras sobre valoradas de medicinas Yy equipo
para los hospitales del Seguro Social. El Presidente de Honduras reconocio
que parte de los fondos ingresaron a su Partido Nacional para la campafa
electoral del afio 2013, que lo llevo a ganar.

Tras los sefialamientos la funcionaria se defendié manifestando que desde el
aflo 2009 habia dejado de ser socia de Astopharma, pues vendid sus
acciones. Por tratarse de una alta funcionaria del Estado, el proceso que se
llevara a cabo a la congresista Lena Gutiérrez, requiere de un procedimiento
especial, en el cual se le designara un Juez natural por parte de la

presidencia y el pleno de la Corte de Justicia.
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CAPITULO V
ANALISIS DE LA EFICACIA DE LA PERSECUCION PENAL DE LOS
DELITOS ASI COMO POSIBLES DELITOS DE CORRUPCION DE
FUNCIONARIOS PUBLICOS

Este capitulo se presenta como resultado de la investigacion llevada a cabo
sobre los textos de noticias, expedientes judiciales, boletines, entre otros;
gue evidencian la existencia de la corrupcion, éstas son la concrecion de las
ideas aqui esbozadas y a partir de hechos narrados, los cuales se han
suscitado utilizando posiblemente algunos bienes publicos, para el beneficio

personal.

se retoman tres casos para poner de manifiesto el actuar de la FGR al
momento de perseguir este tipo de delitos; es asi que se tienen los

siguientes casos:

5. Caso del Ex presidente Francisco Flores Pérez

Debido a las notas periodisticas radiales, televisivas y escritas en el afio
2013 y los reiterantes anuncios del ex presidente Mauricio Funes, se instala
una Comision Especial para investigar los posibles delitos de corrupcién
cometidos por Francisco Flores, por parte de la Asamblea Legislativa en
diciembre del afio 2013, fue asi que esta citdé a ex funcionarios publicos del
periodo del ex presidente Flores recolectando informacion para presentar la
respectiva denuncia a la FGR; para tal efecto fue citado también Flores para
que declarara sobre delitos que se le acusaban. Fue asi que el dia 7 de
enero el ex funcionario se apersond a la Comisién Especial en la cual fue
interrogado sobre el destino de los 10, millones de délares, en la cual acepto

recibir dadivas por parte de Taiwan por mantener una politica Internacional
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Favorable, es decir mantener una postura en la ONU para reconocer a este
como estado soberano e independiente.

Cabe mencionar, que mantener o cambiar una politica de Relaciones
Exteriores no es un acto ilegal por ser una atribucion que otorga la
constitucion de la Republica en el Art. 168 numeral 5, sino que es la
conducta de recibir privilegios y ventajas por ejercer dichas facultades a titulo

personal.

Ahora bien, todo esto motivd a que muchos ciudadanos presentaran
denuncias a la FGR en el afio 2014 y esto dio lugar a que se realizara la
respectiva investigacion, pero se tenia un problema mas grande que era que
los delitos de corrupcion del expresidente Flores prescribian en junio de 2014
y la FGR no presentaba el respectivo requerimiento, y fue asi que el dia 30
de abril fue presentado al juzgado de 1° de Paz de San Salvador,

estableciendo los siguientes hechos:

Que los $10 millones donados por Taiwan fueron para proyectos sociales,
denominados mitigacién de areas de alto riesgo (octubre 2003 por $4
millones), proyecto de infraestructura bésica y combate a la pobreza (octubre
2003 por $1 millon), pequefios proyectos para el desarrollo econémicos y
sociales (diciembre 2003 por $2 millones) y proyectos de vivienda
permanentes para afectados de los terremotos (diciembre 2003 por $3
millones) entregados con cheques emitidos a nombre del expresidente
Francisco Flores, los cuales fueron destinados a una cuenta en Costa Rica
en la agencia Uruca del Banco Cuscatlan, a nombre del Centro de Estudios
Politicos “Dr. José Antonio Rodriguez Porth” del partido ARENA, cuatro
personas tenian firma autorizada para el uso de esa cuenta: Gerardo Antonio

Balzaretti Kriete, Federico Guillermo Avila Quehl, José Antonio Salaverria y
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Eduardo Antonio ZablahTouche que luego transfirié los fondos a otra cuenta
especial del Consejo Nacional Ejecutivo de ARENA (COENA) en medio de la
campafa electoral de 2004, cuyo candidato era Elias Antonio Saca, segun
requerimiento presentado por la Unidad de Investigaciones Financieras de la
Fiscalia General de la Republica ante la Jueza Primero de Paz de San

Salvador.

En la cuenta de Costa Rica (numero 102002000589-5) se depositaron
inicialmente $5 millones, provenientes de los fondos taiwaneses y vinculados
a proyectos sociales segun los registros de China-Taiwan, segun la Fiscalia.
Costa Rica permitié abrir el secreto bancario para que la Fiscalia verificara
esos depdsitos, lo que de acuerdo al Art.24 de la LLDA procede en este tipo
de casos. Segun el mismo informe fiscal, el 18 de noviembre de 2003 se
transfirieron $2 millones de la cuenta en Costa Rica para la cuenta especial
del COENA.

Pero una novena transferencia reportada fue la de los intereses generados el
27 de abril de 2004. La dltima operacion, segun la version fiscal, registra el
remanente de la cuenta: $5.20, el 27 de abril. Luego, dice la FGR que la

cuenta fue cerrada.®

Pero Flores en la presentacion del Requerimiento Fiscal solo fue acusado de
apropiarse de $5 millones 333 mil 104 dolares con 70 centavos, cuyo destino
se desconoce y que ha llevado a la FGR a acusarlo del delito de
enriguecimiento ilicito, regulado en el Art. 333 Pn. De ese dinero, los cinco
millones corresponden al proyecto gubernamental de reconstruccion después

de desastres naturales, dinero donado por Taiwan en septiembre de 2002

#DEM, “La FGR dice $10 millones de Flores fueron a cuenta durante campana de Saca’, El
mundo, 12 de mayo 2014, http://elmundo.com.sv
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para ese fin. El resto, $333,104.70, corresponden a dinero que no tiene
justificacion, segun la FGR, que el exmandatario declar6 ante Hacienda

como “otras rentas gravadas’.

Segun la Fiscalia, no hay respaldo para el destino de esos fondos. “Se
desprende del inequivoco dato que el sefior Francisco Guillermo Flores
Pérez ha acrecentado su patrimonio privado, no solo por el indeterminado

destino de los cinco millones de délares cuyo fin ain no esta clarificado®

Ahora bien, el papel de persecucién penal para el ex funcionario publico por
parte de la FGR, ha llegado a ser muy cuestionado, ya que dentro de cada
administracion de gobiernos pasados, cabe la probabilidad de que existan
denuncias o avisos de posibles delitos de corrupcion, por lo que se puede
llegar a creer que para ejercer la accion penal frente a funcionarios publicos

se poseen motivaciones politicas.

La FGR deber realizar el mandato constitucional de investigar y promover la
accion penal frente a la comision de posibles delitos de corrupcion, ya que la
corrupcion ha sido una practica institucionalizada como la perdida de dinero
destinado a proyectos sociales, uso de recursos de estado para provecho
personal y favores para obtener recompensa econdmica y politica, segun la
secretaria de transparencia existen muchos casos de los gobiernos pasados
de posibles delitos de corrupcibn y a pesar de esto nunca fueron
investigados por la FGR, y muchos de estos casos ya prescribieron, nunca
antes en El Salvador los hechos de corrupcion han sido investigados por el

Estado, cuando un gobierno sucede a otro.

85Requerimiento Fiscal con referencia 06-UIF-2014, de fecha 30 de abril de 2014,
presentado en contra del ex presidente de la Republica Francisco Flores Pérez.
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La jueza, Primero de Paz de San Salvador, Marta Rosales, instalé el martes
6 de mayo, a las 9:00 horas, la audiencia inicial en contra del expresidente
Francisco Flores, en la cual se ordend la detencién, consider6 que habia
elementos suficientes para decretar la instruccion formal con detencién
provisional y enviar la causa al Juzgado lo. de Instruccion de San Salvador.
El juzgado envié a la INTERPOL la resolucion para que se tramitara la
difusion roja. Cabe recalcar que se decretd el embargo de $15 millones por la
jueza Marta Rosales que fue solicitada por La Unidad de Investigacion
Financiera (UIF) para la cual la jueza accedié a la peticion fiscal para
decretar un embargo preventivo de los bienes inmuebles y cuentas

bancarias, del expresidente Flores.®

Al iniciar la etapa de instruccion, y con la orden de captura del ex presidente
Francisco Flores y la difusion roja, el dia 5 de septiembre del afio 2014 se
presenta al tribunal primero de instruccion de san salvador en donde es
intimado sobre los delitos que se acusan. En dicho juzgado el juez decreta

arresto domiciliar y este es conducido a su domicilio.

Sobre la resolucion de la medida alternativa de Arresto Domiciliar de
detencion provisional decretada por el juez de instruccién la FGR con
abogados querellantes, como representantes de la Fundacién de Estudios
para la Aplicacion del Derecho y la Asociacion Iniciativa Social para la
Democracia, presentaron recursos de apelacion ante la Cadmara Primera de
lo Penal de la Primera Seccién del Centro, de la Honorable Corte Suprema
de Justicia, ya que el Juez Primero de Instruccidbn argumenté que la
presentacion del ex presidente fue de manera voluntaria y desaparecio el

peligro de fuga y advertia su intencién de someterse a la justicia y es por eso

®Jjuan Carlos Vasquez, “Jueza ordena detencién para Francisco Flores”, EIl mundo, 7 de
mayo 2014, http://elmundo.com.sv
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que la FGR concluye que es improcedente la aplicacion de la medida
sustitutiva del arresto domiciliario, estableciendo puntos fundamentales como
la inobservancia al procedimiento y la resolucion es incongruente con los
hechos, los delitos, y la ley, para lo cual la camara hizo valoraciones y
establece una cuestibn de ponderacibn que adoptdé hasta antes del
procedimiento y hasta antes de su presentacion voluntaria al Juzgado.

Es por ello que se menciona que el ex presidente mostrd resistencia a
comparecer ante la Comision Especial de la Asamblea Legislativa y se le

tuvo que citar hasta con amenazas de apremio.

Posteriormente, en razéon de un recurso de apelacion interpuesto por la
defensa técnica del ex presidente, en el cual el A quo sefialé que la decision
del imputado Francisco Flores, de someterse o presentarse de forma
personal y voluntaria ante las instancias y autoridades pertinentes, hacia
desaparecer el peligro de fuga, asi como también denotaba sefiales de que
el mismo estaba dispuesto a someterse al proceso penal respectivo y no
evadir mas la justicia, por lo determin6é que en lugar de aplicar una medida
cautelar demasiado restrictiva, como el caso de la detencién provisional, era

mas factible optar por la medida de arresto domiciliario.

El Fiscal del caso, sostuvo que la medida cautelar de arresto domiciliario es
improcedente, ya que fueron inobservados una serie de preceptos legales,
dentro de los cuales se encuentra el articulo 343 Pr. Pn., la cual establece
gue la revisibn de medidas se debera llevar a cabo cuando la misma haya
sido solicitada a peticion de parte, y en el presente caso la misma fue hecha
de oficio, asimismo se sefala el articulo 166 Pr. Pn., que establece que al
fijarse una audiencia especial, las partes deberan ser notificadas por lo

menos con tres dias de anticipacion, lo cual no se realizd. Otro de los
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preceptos que se considera inobservado es el articulo 335, No. 1, ya que a
pesar de que el sefior Francisco Flores, no se presentd en un primer
momento ante la Asamblea Legislativa ni ante el Juzgado Primero de Paz de
San Salvador, se declar6 rebelde, no obstante haberse presentado
posteriormente, lo cual interrumpié su rebeldia, esto no hacia desaparecer el
peligro de fuga, pues como ya se habia dejado evidenciado no eran suyas

las intenciones de responder ante la justicia.

Los abogados querellantes, por otra parte aseveraron que la vivienda del
imputado, Francisco Flores, no cuenta con una infraestructura apta para que
agentes policiales pudiesen custodiarlo, asi como el perimetro no permitia un
despliegue adecuado de un dispositivo policial con el fin de custodiar la
vivienda completamente. Asimismo, al igual que la Fiscalia, consideraron que
el imputado, desde que se iniciaron las investigaciones mostré una conducta
evasiva hacia las autoridades, por lo que consideraron que en efecto existia
peligro de fuga, aunque el mismo se haya apersonado posteriormente, lo que
no lo consideraron voluntario, pues ya habia una orden de captura en su
contra, de igual forma toman en cuenta su capacidad economica, asi como
los numerosos contactos que pudiese tener para ayudarle a fugarse,

creyendo conveniente su detencion.

Seguido de algunos de los argumentos, tanto de la Fiscalia como de la parte
querellante, la Camara realiz6 una serie de consideraciones, tratando de
esbozar de forma sintetizada cada uno de los aspectos més destacados de
los dichos de todas las partes en el juicio, para enfocarse posteriormente a
una sola circunstancia entorno a la cual gira su decision, siendo esta el
peligro de fuga que aun pueda persistir por parte del imputado, pues si bien
es cierto, como se menciond anteriormente, que el imputado se presentd de

forma voluntaria ante las autoridades para someterse al proceso respectivo,
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no puede obviarse el hecho que el mismo ya habia sido citado para
comparecer no solo ante los tribunales, sino ante la Comision Especial que
conformd la Asamblea Legislativa, y aln mas, ya habia una orden de captura
en su contra, inclusive una difusion roja a nivel internacional en caso de que

hubiese salido del pais o tuviese las intenciones de hacerlo.*

En relacién a esto, el presente grupo de trabajo considera que el articulo 89
Pr. Pn. no puede ser aplicable al caso, pues en el mismo se establece una
condicion para revocar la orden de captura, la cual consiste en tener que
comprobar y justificar su incomparecencia por un grave Yy legitimo

impedimento, cuestién que no se hizo por parte del imputado.

En el articulo 330 Pr. Pn., se establecen algunas circunstancias por las
cuales se podra decretar la detencion provisional siendo aplicables para el
caso en cuestion, los numerales 1) y 2), pues el imputado no comparecio a
las citaciones que se le efectuaron ni tampoco justificd su inasistencia, al
contrario no mostraba indicios de que quisiera colaborar con las instituciones
judiciales, en este caso la Camara llegé a determinar que el peligro de fuga
aun no se habia desvanecido, lo que llevé a su decision de revocar la medida
cautelar de arresto domiciliario, continuar vigente la detencion provisional

decretada, ordenando al imputado cumplir con dicha detencion.

Por otra parte, en febrero de 2015, la FGR, present6 un escrito ante el Juez
Séptimo de Instruccién, manifestando que se llevarian a cabo acciones
legales en contra de aquellos que revelaran informacién acerca del
documento emitido por la Agencia de Inteligencia Financiera (FInCEN) de

Estados Unidos, mismo en el que se funda la acusacion en contra del ex

8 Resolucién de la camara Primera de lo Penal de la Primera Seccién de Centro, de las
catorce horas del dieciocho de septiembre de dos mil catorce.
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mandatario, siendo este documento el conocido por Reporte de Operaciones
Sospechosas (ROS), el cual estuvo dentro del proceso y fue retirado por
parte de la institucion fiscal, pues el pais habia sido sancionado por el
FINCEN por la divulgacion que de dicho documento se habia hecho, por lo
que ello implicaba que EEUU no compartiria mas informacion financiera con

el pais.

Asimismo el Juez Séptimo de Instruccion, ordend a la Fiscalia solicitar
informacion bancaria del ex presidente Flores, lo cual implicaria pedir la
colaboracion de los paises que conforman el GAFI (Grupo de Accion
Financiera Internacional), a lo que la fiscalia incumplié arguyendo que ese
tipo de decisiones eran facultades propias de la fiscalia y que no era el juez
quien debia de tomarlas, asimismo manifestd6 que para el GAFI era
practicamente imposible conseguir tal informacioén debido a la complejidad de

los paises integrantes de este.®

La fiscalia pidi6 se llevara a cabo la audiencia preliminar, sin embargo, los
fiscales no cuentan con las pruebas suficientes para lograr buenos
resultados en su desempefio, pues carecen del peritaje financiero, para
establecer que el patrimonio del ex presidente Flores incrementé
considerablemente durante su gestion; y el peritaje bancario, para determinar
el origen, ruta, destino final y de donde ingresaron los fondos del dinero

cuestionado.

El Juez Séptimo de Instruccion sugiridé a la Fiscalia cambiar la calificacion
juridica del delito de peculado a lavado de dinero, sin embargo no hubo

modificacion alguna en el tipo penal por el cual inicio la investigacion.

*3'Beatriz Calderdn, “FGR incumplié orden judicial en caso Flores”, La Prensa Grafica, 21 de

abril de 2015, http://www.laprensagrafica.com
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El 23 de abril, el fiscal Tovias Menjivar comunicé al juez Séptimo de
Instruccién que la Unica manera de enviar informacion del GAFI tiene que
estar relacionada con la “inteligencia financiera”, para proteger el secreto
bancario. Menjivar cuestiond que se haya solicitado “una diligencia de tal
magnitud” cuando faltaban escasos dias para finalizar el plazo de instruccién
El fiscal se refiere a que la peticion de informacion debia traducirse a los
idiomas de los paises miembros del GAFI, lo que requiere de personal con el

gue la FGR no cuenta.®

Asimismo, de acuerdo los arts. 277 y 278 C. Pr. Pn. se levanto el secreto
bancario y la inmovilizacién de algunas cuentas del funcionario, es por ello
gue segun informes provenientes de varias instituciones bancarias, entre las
cuales se encuentran el banco DAVIVIENDA, Banco Agricola y CitiBank, el
ex mandatario abrio un total de 19 cuentas bancarias, de las cuales muchas
ya fueron canceladas, y otras han sido inmovilizadas, no obstantes poseer un

saldo muy bajo.

De las cuentas que aun siguen abiertas, los reportes bancarios no
especifican si todas han sido inmovilizadas, pues el Banco Citibank,
Unicamente se limita a sefalar el monto actual de la cuenta, la cual asciende

a $252.65, pero no detalla si la misma ha sido inmovilizada o no.

Un aspecto a destacar sobre la mencionada institucién bancaria (CitiBank),
es que la misma ha sido considerada como un factor importante dentro de la
investigacién del caso de corrupcion del ex mandatario Flores, pues esta
institucion fue la que compro el Banco Cuscatlan, cuyo presidente era José

Mauricio Felipe Samayoa Rivas, quien se dice que omiti6 controles

8Nelson Rauda Zablah, “Fiscalia mantiene tres delitos contra Flores”, La Prensa Gréfica, 15
de mayo de 2015, http://www.laprensagrafica.com
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importantes al aperturar la cuenta a nombre del Centro de Estudios Politicos
Dr. José Antonio Rodriguez Porth en Costa Rica, cuenta, donde ya se

menciono, fueron depositados los $ 10 millones provenientes de Taiwan.

Aunque en los documentos de la Fiscalia, dicho sujeto aparece retratado
como protagonista de un caso especial de lavado de dinero, pero hasta el
momento la Fiscalia no ha presentado ninguna acusacion en su contra, asi
como al ex mandatario Flores no le ha logrado encontrar dinero en sus

cuentas.®

En el descrito caso del ex presidente Francisco Flores, podria llegarse a la
conclusion que la FGR en los dltimos 9 afios no realiz6 la correspondiente
investigacion de posibles actos de corrupcion y si la realizé decidio archivar
cada una de ellas, ya que los fiscales anteriores poco o nada hicieron para

lograr una posible condena de personas corruptas.

5.1. Posibles casos de corrupcion de jueces especializados del departamento

de San Miguel

El Fiscal General de la Republica, Luis Martinez, en cumplimiento de los Arts.
193 Ord. 2°, 3°, y 4°, 424 incisol Pr. P. y 239 Cn., presento el miércoles 30
de julio del afio dos mil catorce una solicitud de antejuicio y desafuero ante la
Corte Suprema de Justicia (CSJ) en contra de tres Jueces Especializados de
San Miguel: Enrique Beltran Beltran, Juez Especializado de Sentencia; José
Rodolfo Castillo, Juez Suplente Especializado de Sentencia; Jorge Gonzalez

Guzman, Juez Especializado de Instruccion; a los cuales acusa de los delitos

©Efrén Lemus, “Las Cuentas vacias del ex presidente Flores”, El Faro, 22 de marzo de
2015, http://mww.elfaro.net
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de cohecho propio y cohecho impropio, tipificados y sancionados en los Art.
330 y 331 Cdédigo penal respectivamente.

5.1.1 Analisis de la solicitud de antejuicio presentada ante la Corte Suprema
de Justicia Ref. 1-ANTJ-2014

Como lo establece la Constitucion de El Salvador una de las atribuciones de
la Corte Suprema de Justicia es conocer de la Responsabilidad de los
funcionarios publicos, es decir declarar o no a lugar la formacion de causa de
los posibles delitos oficiales que cometan para que se han procesados por
tribunales comunes tal como lo establece el art. 182 6, y 239 de la

Constitucion.

La Fiscalia inicia la investigacion, interviniendo las comunicaciones de los
jueces denunciados, con apoyo de la Direccién de Control de Intervencion de
las Comunicaciones, informando asi la motivacion de la investigacion del
delito de agrupaciones ilicitas, en la cual se detecté otros hechos delictivos,
siendo estos hechos tales como cohecho propio y cohecho impropio y siendo

los posibles responsables los anteriormente mencionados jueces.

El medio utilizado en la investigacion, se expresa que ha sido la intervencion
de telecomunicaciones, herramienta que esta constitucionalmente permitida
y regulada para casos como este, encontrandose el fundamento en los arts.
24 incisos 2 y 4 de la Constitucion; 5 Nos. 7) y 16) de la Ley Especial para la

Intervencién de las Telecomunicaciones, y 422 del Codigo Procesal Penal.
Las intervenciones fueron inicialmente autorizadas por el Juez Primero de

Instruccion de San Salvador y en una ampliacion, por el Juez Séptimo de

Instruccién de esa misma ciudad. Ademas, se realiz6 un allanamiento con

109



base en la autorizacion dictada por la Jueza 4° de Paz de San Salvador,
obteniendo como resultado la incautacion de libros, CPU, USB y ademés

expedientes judiciales.

En ese sentido, se puede establecer que la FGR en uso de sus facultades de
dirigir la investigacion del delito, esté trabajando de forma eficaz obteniendo
hasta el momento resultados positivos para la investigacién de los jueces

mencionados.

Siendo asi, que la FGR detecté que los jueces denunciados han recibido
dadivas u otras ventajas indebidas, aceptando retribuir actos propios a sus
deberes para no hacer o retardar un acto debido propio de sus funciones,
habiéndose supuestamente materializado en diversas decisiones o fallos

judiciales aproximadamente en 12 casos.

Por instrucciones del Pleno de la Corte Suprema de Justicia, se llevé a cabo
una auditoria respecto de 67 procesos penales a cargo del Juzgado
Especializado de Sentencia de San Miguel, teniendo como resultado la
existencia de varias irregularidades en los mismos, ya que no obstante
haberse llevado a cabo los juicios no existe constancia de ello, ya que no
aparecen actas ni sentencias de los mismos, se encontraron resoluciones
carentes de firmas tanto del Juez como de Secretaria, hojas firmadas en
blanco dentro de algunos procesos, asi como también las excusas y
recusaciones eran resueltas por el mismo Juez®. La CSJ después de realizar
el proceso de antejuicio respectivo regulado en el Art. 424 Pr. Pn., decidi6

desaforar a los jueces, decision que fue tomada con los votos de 12

91Transparencia Activa, “Destituyen a Juez Especializado de Sentencia por aceptar sobornos
de narcotraficantes”, transparencia activa, 15 de mayo de 2015,
http://www.transparenciaactiva.gob.sv
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magistrados en Corte en Pleno en la cual se declar6 la formacion de causa y
se decretd la suspension en las funciones de estos, sin goce de sueldo.
Inmediatamente la CSJ remitié las diligencias a sede judicial, lo que dio paso
a que se ejerciera la accion penal en ante el Juez de Paz competente, Juez

Primero de paz San Miguel.

Es asi que, después de realizar las diligencias iniciales de investigacion
necesarias, la fiscalia present6 el respectivo requerimiento ante el Juzgado
Primero de Paz de San Miguel, por medio del cual se dio inicio a la
persecuciéon penal de dichos funcionarios por los delitos que se les imputan,
en dicho requerimiento la fiscalia solicitaba entre otras cosas que decretara
la detencion provisional para dichos jueces, sin embargo la noche del 16 de
agosto de 2014 el Juez Primero de Paz de San Miguel les decreté medidas
sustitutivas a la detencion provisional, por lo que seran procesados en
libertad.

Por otra parte, el pleno de la Corte Suprema de Justicia, el 14 de mayo de
2015, acordo remover de forma definitiva al Licenciado Enrique Beltran
Beltran del cargo que desempefiaba como Juez Especializado de Sentencia
del Departamento de San Miguel. Tal decisién fue tomada por 13 de los
quince magistrados, después de recibir los resultados de una investigacion
ordenada en julio del afio 2014 al Departamento de Investigacion Judicial del

maximo ente.*

Los otros dos Jueces que también fueron acusados y desaforados junto al
Juez Especializado de Sentencia, es decir su suplente y el Juez

Especializado de Instruccion de San Miguel, e al igual que el Licenciado

%2 Jessica Avalos, “Remocion Definitiva para Juez Especializado”, La Prensa Grafica, 15 de
mayo de 2015, http://www.laprensagrafica.com
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Beltran Beltran aun siguen siendo procesados penalmente; no obstante
como resultado de una auditoria que ordend la Corte al juzgado en el cual se
desempefaba el Licenciado Jorge Gonzélez Guzman, la CSJ en sesion
plenaria acordd destituirlo del cargo, por lo que al igual que el Licenciado
Enrique Beltran ya no podran ejercer la accion judicial, sin embargo ain no
se ha definido si el tercero de los Jueces retomard sus cargos, o0 si también

serd removido del mismo.

Ahora bien si estos jueces fueran condenados la pena maxima para el
cohecho propio es de tres a seis afios e inhabilitacion especial del empleo o
cargo para el cohecho impropio es de dos a cuatro e inhabilitacion especial
del empleo o cargo, por lo cual este grupo de investigacion considera que
estas penas no son severas para un tipo penal grave de corrupcion como lo
es el cohecho, sin embargo aumentar afios a la misma no seria la mejor
solucién, mas bien a consideracion del grupo aquellos condenados por este

tipo de delitos no deberian volver a ostentar un cargo publico.

Caso Judicializado de Carlos Augusto Perla Parada: En el afio dos mil siete,
el sefior Carlos Augusto Perla Parada, ex presidente de la institucion
gubernamental auténoma Asociacion de Acueductos y Alcantarillados
(ANDA) fue condenado por el Juzgado Tercero de Sentencia de San
Salvador a 15 afios de prisién por los delitos de peculado, negociaciones
ilicitas y asociaciones ilicitas, previstos en los Arts.325, 328, y 345 del Codigo
Penal, respectivamente, en perjuicio de la Administracion Publica y la Paz
Plblica, que para la presente investigacion son de maximo interés los

primeros dos delitos.

La Corte de cuentas, como un fruto de las auditorias realizadas a las

instituciones gubernamentales, y en este caso en particular a ANDA, en su
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informe preliminar entregdé un listado de una serie de irregularidades que
presentan los dos proyectos de ANDA en los que trabajo el empresario

Joaquin Alviz, siendo estas las siguientes:

Proyecto en Nejapa Ha existido una imposibilidad de evidenciar la
aprobacion de las bases de licitacion. Los estatutos de creacién no permitian
a UTE. Rio Lempa participar en la licitacion publica hecha en 1998. La oferta
alternativa ganadora, presentada por la UTE. Rio Lempa, no se dio a

conocer a todos los ofertantes.

Proyecto Rio Lempa Se dieron certificaciones alegando que la obra estaba
ejecutada al 100% sin estar, realmente, finalizada. Se suscribié el contrato
sin que la Asamblea Legislativa avalara el convenio financiero. El monto total

del contrato fue pagado a pesar de que la obra ain no se ha concluido.*

Dicho informe fue remitido a la FGR, institucion que posteriormente presento
todas las pruebas existentes y pertinentes que llevaron a los jueces a
concluir que Perla recibiéo dinero de distintas personas, que partio de la
empresa Servicios Técnicos y Representaciones (SETERS S.A.). En
peritajes realizados se encontré que Yiomara Gomez, ex secretaria de ANDA
y ahora esposa de Mario Orellana, recibié 10 mil 958.90 délares por parte de
SETERS. Ese dinero, sin respaldo real terminé el 26 de marzo de 2001 en la
cuenta de Perla, en el Banco de Comercio. El dinero habria sido entregado a
Perla como dédiva por adjudicarle licitaciones a SETERS.

El Tribunal Tercero de Sentencia encontré culpable a Carlos Augusto Perla

de beneficiarse con fondos publicos y de ser parte de una estructura

*Antonio Soriano, “Corte pide mano dura para investigar a Carlos Perla”, El Diario de Hoy,
26 de junio de 2003, http://archivo.elsalvador.com
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organizada junto a al ex gerente general Mario Orellana y otros funcionarios
dentro de la institucion gubernamental que presidio de 1994 a 2002.

Carlos Perla fue condenado a ocho afios de céarcel por el delito de peculado
(beneficiarse con fondos publicos), a cuatro afios por negociaciones ilicitas y

a tres mas por asociaciones ilicitas.

Sin embargo, el Tribunal Sentenciador no establecié en su resolucion un
monto aproximado que Perla tendria que pagar al Estado por la
responsabilidad civil, y es aqui donde este grupo de trabajo hace una critica,
porque entre las penas a imponer, se deberia obligar a los funcionarios
condenados a pagar el monto sustraido en forma ilicita del Estado, y un tanto
mas, es decir, que devuelvan el doble de la cantidad sustraida, esto como
una medida fuerte para evitar que otros funcionarios cometan este tipo de
delitos y como una consecuencia por el dafo ocasionado, aunque en el
presente caso de acuerdo al juez presidente del mencionado tribunal, Martin
Rogel Zepeda, la suma a imponer en materia de responsabilidad civil no
podia cuantificarse de inmediato, porque algunas propiedades no se
registraban a nombre de Perla y que de ser embargadas "podrian afectar
derechos de otras personas", asi se hizo constar en el recurso de Casacién
presentado y resuelto en este caso; por ello el juez agregd que la Fiscalia
tendria que recurrir a un juicio civil para que se realizara una evaluacion de

todo lo que estaba a nombre de Perla para hacer efectivo el pago.*

Si bien la F.G.R. en cumplimiento de los arts. 75y 174 C. Pr. Pn., presento
una suma considerable de elementos probatorios, el mas fuerte dentro de

ellos fue la declaracion de uno de los compafieros del ex jefe de la

%Karen Molina, D Marroquin, “Perla es condenado a 15 afios de prision”, El Salvador.com,
13 de julio de 2007, http://www.elsalvador.com
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auténoma, el cual fue identificado como Julio Guevara, administrador de la

empresa Seters y a quien el tribunal le dio toda credibilidad.

Su testimonio, corroborado con todos los documentos del caso, logré
convencer a los jueces de que Perla recibia entre dos y tres cheques con
significativas sumas de dinero cada mes y que todos provenian de la

empresa Seters.

Esto es un ejemplo claro de que el resultado obtenido en un caso que se
juzga depende del trabajo desempefiado por la FGR, ya que dado el
resultado en el caso que ocupa, se puede decir que la FGR ha realizado una
adecuada y suficiente investigacion de los delitos y persecucion de los
mismos, lo que no Unicamente se puede observar en la sentencia dictada por
el Juzgado Tercero de Sentencia de San Salvador, sino también en lo
resuelto por la Sala de lo Penal de la CSJ. en el recurso de Casacion bajo
referencia 517-CAS-2007, por medio del cual se pretendia obtener un
resultado un tanto favorable para el imputado Carlos Perla, poniendo en tela
de juicio el trabajo realizado por el Juez Sentenciador a cargo del caso, asi
como algunas probanzas presentadas por la representacién fiscal, sin
embargo, la Sala declaré no ha lugar a casar la sentencia impugnada, dado
que la valoracion del Juez a cargo estaba basada en las probanzas
contenidas en el proceso, que ademas no constituian ningan error en el

proceso.”

En este caso, la FGR presentdé los medios probatorios idéneos para
demostrar la existencia de los delitos por los cuales acuso, y efectivamente

logré un resultado positivo a sus intereses.

®Recurso de casacion con referencia 517-CAS-2007 (Sala de lo Penal de la Honorable
Corte Suprema de Justicia, 25 de junio del 2009)
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CAPITULO VI
PROPUESTAS DE REFORMAS A LA LEGISLACION PENAL EN MATERIA
DE PERSECUCION PENAL DE LOS DELITOS DE CORRUPCION
COMETIDOS POR FUNCIONARIOS PUBLICOS

6. Reforma politico criminal represiva al art. 27 de la Cn., y al Art. 32 C.Pr.Pn.

respecto a la imprescriptibilidad de los delitos de corrupcion

La prescripcion se entiende como “un impedimento procesal, el cual una vez
transcurrido el término advertido en la ley no podra realizarse ningun acto o
actividad de caréacter procesal, provocando la imposibilidad de juzgamiento
gue tiene el Estado (iuspersequendi); mientras que para otros no es mas que
la extincion de la responsabilidad criminal, siendo esta una perspectiva
orientada a favorecer al reo”. Su fundamentacién radica pues, mas en
razones de seguridad juridica, que en consideraciones de estricta justicia

material.

La regla de la prescripcion es aplicable para casi todos los delitos, ya que
existe una pequefia excepcion con los delitos de lesa humanidad. Por lo
tanto los delitos de corrupcion prescribiran en un tiempo igual al maximo de
la pena prevista para los delitos y comienza cuando el funcionario cese de
sus funciones pero en ningln caso sera menor a 3 afios ni mayor a 15. Todo

esto segun lo previsto en el Art. 32 y 33 del codigo C. Pr. Pn.

En El Salvador la persecucién de los delitos de corrupcién no ha sido
perfeccionada, ya que no se le ha concedido la relevancia que se debe, no
obstante de estar comprometidos internacionalmente en el combate contra la
corrupcion a través del CICC y CNUCC ya que no se han establecido

nuevas reglas de prescripcion para los delitos de corrupcién
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En este sentido, el Estado salvadorefio, a fin de cumplir a cabalidad las
exigencias y compromisos contenidos en ambas convenciones referente a
ampliar los plazos de la prescripcién para los delitos de corrupcion, debe
tomar medidas urgentes al respecto, sin embargo la presente propuesta va
mas alla, ya que lleva la finalidad que se declare la imprescriptibilidad de
estos delitos, en primer lugar una reforma Constitucional y posteriormente
una reforma al C. Pr. Pn. tomando como ejemplo a Venezuela y Ecuador ya
que el Comité de Expertos del Mecanismo de Seguimiento de la
implementacion de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion
(MESICIC) ha dicho, (refiriendo a la disposicion constitucional de Venezuela)
gue declara la imprescriptibilidad de los delitos contra el patrimonio publico,
que ‘la misma puede configurar un mecanismo valido para salvaguardar el
patrimonio publico y constituye un avance en la implementacion de la

Convencion”.

En este contexto, la propuesta que aqui se plantea iria encaminada a la
reforma constitucional al Articulo 27 Cn. ya que dicho precepto establece una
prohibicion de penas perpetuas, por lo tanto se propone que el texto del
articulo contenga un segundo inciso con lo siguiente “Los Funcionarios
Publicos elegidos por votacion popular, los Designados a la Presidencia, los
Ministros y Viceministros de Estado, el Presidente y Magistrados de la Corte
Suprema de Justicia y de las Camaras de Segunda Instancia, el Presidente y
Magistrados de la Corte de Cuentas de la Republica, el Fiscal General de la
Republica, el Procurador General de la Republica, Procurador para la
Defensa de los Derechos Humanos el Presidente y Presidente Magistrados
del Tribunal Supremo Electoral, los representantes diplomaticos, Los Jueces
de Primera Instancia, los Gobernadores Departamentales, los Jueces de
Paz, estardn sujetos las Penas por los Delitos Oficiales que cometan y la

accion penal para la persecucion de los Delitos de Corrupcién sera
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Imprescriptible”. Por consiguiente, debera agregarse una excepcion idéntica
al inc. final del Art. 32 Pr. Pn. en donde se establezca que la accién penal no
prescribira en los delitos siguientes contenidos en el Capitulo Il del Titulo XVI
del C. Pn., aunque este grupo es consciente que para ello se necesita una
voluntad Politica y el liderazgo estatal para hacerle frente a este flagelo,
obviamente que para el cumplimiento de los fines constitucionales deben de
impulsarse un conjunto de iniciativas legislativas a fin de evitar o hacer mas
dificil la persecucion de estos delitos, es por eso que la férmula de
imprescriptibilidad calza perfectamente con los compromisos internacionales

adquiridos.

En ese sentido, en un periédico de circulacion nacional fue publicada una
sugerencia realizada por uno de los 84 diputados de la AL, el cual en sintesis
manifestd: “La lucha contra la corrupcion se profundiza. Y vamos a tomar
iniciativa de la no prescripcion de los delitos de corrupcion”. Recordd que
cuando fungidé como subsecretario de Transparencia en este gobierno se
encontré casos de corrupcion que prescribieron, aunque siempre los reporté
a la Fiscalia General de la Republica para “evidenciar” la corrupcion. “La

imprescriptibilidad es clave porque quiere decir que no te salvas nunca” dijo.

Segun los defensores de esta opinion, dado que es intolerable en un Estado
de Derecho que los actos de corrupcion prescriban y dejen maniatada a la
justicia, es necesario declarar imprescriptibles los delitos de corrupcion. Por
lo general, se cree de buena fe que la imprescriptibilidad solucionara el
problema de la impunidad de los delitos de corrupcion, pero muchas veces
se defiende la imprescriptibilidad también por el rechazo que provoca en la
sociedad la impunidad de la corrupcién por prescripcibn o porque es bien
recibida por los electores la promesa de imprescriptibilidad de la corrupcién.

Reformas a los Articulos 17, 18 y 19 inc.2 de la Ley Sobre Enriguecimiento
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llicito de Funcionarios y Empleados Publicos. El contenido de la Ley Sobre
Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos, es muy flexible
en cuanto al tema de las sanciones a imponer a los funcionarios publicos de
eleccion popular y los elegidos por votacion nominal y publica de la
Asamblea Legislativa que no declaren su patrimonio en la forma establecida
por la misma ley, pues de acuerdo a los Arts. 17, 18 y 19 inciso 2 los
funcionarios publicos que arriba se mencionan al no declarar su patrimonio
en la manera requerida Unicamente seran sancionados con multa desde 100
a 5,000 colones equivalentes a $11.43 hasta $ 571.43, y en caso de hacerla
fraudulentamente incurriran en multa desde 3, 000 hasta 10, 000 colones,
equivalentes a $342.86 y hasta $1,142.86 que se vuelven hasta ridiculas las
acciones de no declaraciéon del patrimonio o declaracién falsa que cometen
los funcionarios publicos; de esta manera los diputados de la AL y el
Presidente de la Republica (por ser quien sanciona las leyes) coadyuvan
para que los funcionarios mencionados que cometen el delito de
enriguecimiento ilicito no sean descubiertos, pues si éstos no declaran su
patrimonio antes y después del ejercicio de su funcién, no se sabra a ciencia
cierta si el funcionario ha aumentado su caudal econémico, y si lo ha hecho
de qué manera lo logr6, pues no se sabra si aumentaron su caudal

econdmico de una manera licita o ilicita.

Por esa razon es necesario que se realicen reformas a los articulos 17, 18 y
19 inciso. 2 De la mencionada ley para que siempre se coaccione a los
funcionarios de eleccién popular y los elegidos por votacién nominal y publica
de la Asamblea Legislativa a que presenten su respectiva declaracion
patrimonial a pesar de habérsele impuesto una sancién, inclusive podria
aplicarseles la sanciébn que se aplica al resto de los funcionarios que
contempla la ley, la cual consiste en la cesacién del cargo por no cumplir con

lo que la Ley Sobre Enriguecimiento llicito manda. Este trabajo de rendicién
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de cuentas, puede realizarse por medio de la Seccién de Probidad que
desde el 9 de enero del 2014, recobr6 la autoridad para pedir informes
bancarios en posibles casos de enriquecimiento ilicito, de acuerdo a las
facultades conferidas, la Seccion de Probidad podra solicitar cualquier
informacion bancaria o de indole financiera para investigar los casos
relacionados al tipo penal de enriquecimiento. En el mismo sentido, de
acuerdo a lo estipulado en el reglamento de esta institucion, la Seccion de
Probidad tiene dentro de sus obligaciones, la tarea de “vigilar la honradez de
los funcionarios y empleados publicos, precaviendo, detectando vy

sancionando el enriquecimiento ilicito en el desempefio de sus funciones”.*

Importante es mencionar que En 56 afios que tiene de vigencia la Ley sobre
el Enriguecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos, esta es la
primera vez que la Seccion de Probidad da informacion sobre el patrimonio
de los diputados o de otros ex funcionarios como presidentes de la
Republica.

Ahora bien, siempre en el tema de las sanciones reguladas en la LSEIFEP, a
consideracion de este grupo de trabajo, es necesario que se aumente el
valor pecuniario de la sancién econdémica que se le aplica a un funcionario de
eleccion popular o elegido por votacién nominal de la Asamblea Legisativa
consistente en una cantidad que va desde 100 a 5,000 colones equivalentes
a $11.43 hasta $ 571.43, y en otros casos desde 3, 000 hasta 10, 000
colones, equivalentes a $342.86 y hasta $1,142.86 dolares de los Estados
Unidos de Norteamérica; lo que a opinion del grupo de trabajo es una
sancion risible cuando se ha comprobado que el funcionario sujeto a sancién

efectivamente omitié la declaracion del patrimonio o la realiz6 de manera

%Juan Alas, “;Para qué sirve la Seccion de Probidad de la C.S.J.?”, Diario Digital Medio
Lleno.sv, publicado el 16 de enero de 2014, http://mediolleno.com.sv.
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fraudulenta, lo que podria dar lugar a la posible comision de un delito de
corrupcion. Por lo que como grupo proponemos que se sancione a los
funcionarios publicos que no declaren su patrimonio, que al igual que a los
demas funcionarios contemplados en este cuerpo normativo se les aplique la
sancion de la cesacion del cargo y que el caso sea remitido a la FGR para
que ésta inicie las investigaciones de su competencia y promueva la accion
penal correspondiente, y se realice la persecucién penal en contra del

funcionario corrupto.

Reformas al art. 236 de la Constitucion de la Republica en cuanto a los

delitos por los cuales los funcionarios publicos deberian tener fuero.

La Constitucion de El Salvador establece que los Funcionarios publicos que
cuentan con fuero no pueden ser sujetos a un proceso penal hasta que se
les despoje de su inmunidad mediante el Procedimiento de antejuicio. Sin
embargo este fuero se ha convertido en una herramienta, idénea para
fomentar y sobre todo proteger a la concentraciéon de poder, este evita que
los Funcionarios sean juzgados inmediatamente por tribunales al cometer
delitos oficiales y comunes, y en ese sentido este grupo de trabajo opina que
si lo que verdaderamente se pretende con el otorgamiento del fuero es la
proteccion de la funcion publica y no del funcionario publico, deberia
otorgarse tal privilegio Unicamente para los delitos oficiales que los
funcionarios cometan, y no asi los delitos comunes como lo regula el Art. 236
del cédigo penal. aplicable a cierto tipo de funcionarios. De esta forma se
propone unificar el Art. 236del codigo penal. con el Art. 239 y asi que todos
estos Funcionarios alli mencionados respondan Unicamente por los delitos
oficiales que cometan, lo que significa que no se tomaran en cuenta para tal
privilegio los delitos comunes, ya que solamente los primeros han de ser

cometidos en razéon del a funcion publica que desempefian, no asi los
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segundos (comunes) pues nada tendran que ver con el ejercicio de su cargo,
sino por el contrario, el fuero para este tipo de delitos puede ser una cortina
tras la cual se refugien los funcionarios y los hagan sentir intocables ante la

justicia.

6.1. Reformas al art. 6 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos, en

relacion a los hechos generadores del delito de lavado de dinero

Pese a que la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos ha sido reformada
con el fin de prevenir y reprimir dicha conducta, aun se necesitan acciones
legales que engloben mas el problema del lavado de dinero, pues se sabe
gue este puede constituirse de diferentes formas con la finalidad de burlar las

normas creadas para su combate.

Recientemente fueron realizadas las ultimas reformas a la LCLDA, por medio
de las cuales fue posible incluir como sujetos obligados por la dicha ley a los
ex funcionarios y a sus familiares, con el fin de evitar que los actos que
cometieron los funcionarios en el periodo de la funcion publica queden en el
olvido al terminar su periodo electoral. De igual manera se sabe que una de
las formas de operar de aquellos que lavan dinero es colocando los bienes

adquiridos a nombre de sus familiares.®

Sin embargo aun hace falta ultimar algunos detalles en la ley, por ejemplo el
Art. 6 en sus literales g), h), i) contempla como hechos generadores del delito
de la Lavado de Dinero y Activos las figuras del Enriquecimiento llicito, las
Negociaciones llicitas y el Peculado, dichas figuras Unicamente pueden ser

cometidas por funcionarios publicos, pero ¢ qué pasa con las otras conductas

’Edmme Velasquez, “Incluyen a ex funcionarios y familiares en Ley de Lavado”, El Diario de
Hoy, Jueves, 21 de Agosto de 2014.http://www.elsalvador.com.
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tipificadas como delitos de corrupcién en el Codigo Penal? A consideracion
de este grupo de trabajo deberian incluirse dentro del Art. 6 las figuras de
concusion, cohecho propio y cohecho impropio. Esto porque son delitos que
dan lugar a configurar el tipo penal de lavado de dinero y activos, pues no se
constituye Unicamente por medio de dinero en efectivo sino también con
circulaciéon de bienes, y es lo que puede ocurrir con estas figuras de
concusion y cohecho en sus dos modalidades contempladas en el capitulo
de la corrupcion del Cédigo Penal, cuando un funcionario interpone dadivas
en el ejercicio de su funcion publica, y que por lo mismo recibe bienes
tangibles. Ademas se estaria fortaleciendo el combate a la corrupcion de

funcionarios publicos en El Salvador.

Por lo tanto la propuesta consiste en que se incluyan en el Art. 6 de la
LCLDA los delitos de exacion, cohecho propio y cohecho impropio regulados
en los Arts. 329, 330 y 331 del C. Pn. para que sean considerados como

hechos generadores del lavado de dinero y activos.

6.2. Implementacion de una Comision Internacional Contra la Impunidad en
El Salvador (CICIES)

Es importante recordar que la corrupcion es una mal creado hace
muchisimos afos, y que El Salvador no se ha vista ajeno a este tema. Pese
a ello, es poco el trabajo realizado para erradicar este fenémeno tanto a nivel
nacional como internacional, razones que pueden responder a una
diversidad de factores, pero a pesar de ello no se puede opacar la necesidad
que tiene el pais de curar este mal, puesto que sus efectos provocan severos
dafos a los sectores més desvalidos de la sociedad. La tarea investigadora
de delitos por mandato constitucional esta conferida a la FGR con la

colaboracién de la PNC; asimismo corresponde a la misma ejercer la accion
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penal de oficio o a peticién de parte. Lo anterior podria llevar a cualquier
ciudadano a pensar que la funcidn investigadora o més bien la direccion de
esta es atribucién Unica y exclusiva de la FGR, lo cual mientras no exista otro
ente con la misma competencia puede ser correcto, pero ¢Qué podria
suceder cuando la FGR aun a sabiendas de la posible comisién de un hecho

delictivo no realiza la investigacion correspondiente?

Si se ve la respuesta de forma apresurada se puede decir que la FGR puede
incurrir en el delito de omision de la investigacion, sin embargo, eso no
resuelve el problema, y es en este punto en el cual cobra relevancia la
resolucién de la Sala de lo Constitucional de fecha 23 de diciembre de 2010,
bajo referencia 5-2001, en la cual dicho tribunal adujo que la FGR no posee
el monopolio de la investigacion, refiriéndose a aquellos casos en que la
misma se muestre renuente para investigar, dejando las puertas abiertas con
dicha resolucién a que un querellante pueda continuar de forma autbnoma la
respectiva investigacion en un caso en particular, o incluso en casos mas
extremos pueda ejercer la accion penal, esto con el fin de proteger los
intereses de las victimas y asi dar cumplimiento al art. 2 inciso uno de la Cn.,

garantizando a las victima el Derecho de acceso a la justicia.

En ese sentido, este grupo de investigacion considera pertinente y muy
necesario que en El Salvador se cree una Comision Internacional contra la
Impunidad (CICI), por medio de la cual sea posible el esclarecimiento de
aquellos hechos delictivos que cobran auge a nivel nacional por ser de
interés de la sociedad en general, de los cuales la FGR no investiga o lo

hace de forma andmala pese a representar los intereses de la sociedad.

Esta Comision deberd crearse con ayuda de recursos internacionales,

mismos que deben solicitarse por el Presidente de la Republica a través de
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Cancilleria a Organismos Internacionales, a la Organizacién Internacional de
las Naciones Unidas, quien al avalar los desembolsos al pais requirente, en
este caso El Salvador, asignarda un fondo destinado al combate de la
corrupcion, para lo cual debera firmarse un Convenio entre la ONU y El
Salvador, el cual debera presentarse ante la Asamblea Legislativa, para que
esta lo ratifique.

Esta comision se veria exenta de tratos politicos y econdémicos, por ser
financiada con fondos extranjeros provenientes de donaciones, dado que el
nombramiento de la CICI no depende de ningun factor politico interno, a una
entidad de este tipo no le interesa quedar bien con quien realiza su
nombramiento,98 ya que tiene un periodo definido (no le interesa una
reeleccion), y como consecuencia los resultados de sus investigaciones no
mostrarian u interés de beneficio para algun partido politico o persona en
especifico, sino mas bien sus acciones serian imparciales, por lo que con el
solo hecho de su existencia se puede lograr prevenir la comision de delitos
de corrupcion, ya que su competencia estaria limitada a aquellos hechos o

sucesos de interés nacional,99y no asi a toda clase de delitos.

En ese sentido, El Salvador puede tomar el ejemplo de la hermana Republica
de Guatemala donde la existencia de una CICI ha permitido que los delitos
de corrupcion en los que presuntamente se ven involucrados muchos
funcionarios del actual gobierno hayan salido a la luz publica debido a la
investigacion que dicha comision ha realizado al respecto. De esta manera,
en cumplimiento ademas al punto nimero 2 del Art. XIV de la CICC, El

Salvador puede solicitar ayuda técnica a Guatemala.

®Erika Saldafia, Guatemala: Un espejo para El Salvador, Segunda Vuelta, 5 de agosto de
2015, https://segundavueltasv.wordpress.com.

% Delitos de corrupcion cometidos por funcionarios publicos y aquellos que interfieran el
orden publico.
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Ahora bien, en El Salvador, el actual gobierno aduce que un grupo politico
esta liderando acciones desestabilizadoras en su contra, y que lo que se
pretende es provocar un derrocamiento al ahora presidente Salvador
Sanchez Cerén, por lo que este grupo de investigacion es consciente que
estudiar ese tema a fondo implicaria realizar una investigacién bastante
detallada, sin embargo, un politdlogo estadounidense de nhombre Gene Sharp
ha expresado que en los tiempos modernos los golpes de Estado no se
constituye de la misma forma en que se hacia antes, es decir, que no es
necesaria la intervencion con armas por parte del ejército para derrocar a un
gobierno, sino que mas bien los actuales golpes de Estado son denominados
“‘Golpes Suaves”, los que a su consideracion se pueden dar cuando en una

poblacién son evidentes los siguientes factores:'®

Generar y promover un clima de malestar en la sociedad, impulsando
denuncias de corrupcién y difundiendo intrigas y rumores falsos.

Desarrollar intensas campafas contra supuestos ataques a la libertad de
prensa y a los derechos humanos, acusando de totalitarismo al gobierno.
Promocionar la lucha por reivindicaciones politicas y sociales, mismas que
lleven a los ciudadanos a realizar protestas callejeras susceptibles a ser
reprimidas por las autoridades gubernamentales.

Realizar operaciones de guerra psicologica y desestabilizacion orientadas a

generar un clima de ingobernabilidad.

Organizar la revuelta callejera permanente y creciente que paralice y aisle
internacionalmente al pais, debilitando al gobierno al punto de forzar la
renuncia del presidente. Con lo anterior, lo que se busca es lograr

desestabilizar a un gobierno; por lo que al detenerse un momento y analizar

190 5sé Roberto Campos, “;, CICIES?”, 25 de julio de 2015, http://kotxiki.blogspot.com/.
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la actualidad salvadorefia es posible notar que estos cinco elementos se
encuentran presentes en la sociedad salvadorefia, por lo que se puede
pensar que efectivamente El Salvador se encuentra ante una intencién
maliciosa desestabilizadora como bien lo aducen algunos funcionarios del
actual gobierno,101lprovocando una ambiente de alta tensién en cada
ciudadano e incluso ocasionando dafios a la economia nacional; por lo que la
implementacion de una CICI le vendria bien a El Salvador para que
interviniera de forma profunda en la investigacion de estos actos y con ello se
consiga el procesamiento judicial para los involucrados y de ser necesario

una sancién para los mismos.

Es necesario, gestionar la implementacion de una comisién investigadora, en
esta caso la Comision Internacional Contra la Impunidad, para lo cual es
necesario dotar a El Salvador, de los recursos necesarios asi como de
apoyo técnico para su buena implementacién; lo que significa que la la
Fiscalia General de la Republica se auxiliard de dicha comision, por lo que
ambas trabajardan de forma conjunta, en aquellos delitos de gran
envergadura que contrarien el orden publico y que en consecuencia sean de

interés nacional.

No se considera que la misma sobrepase la Soberania Nacional, ya que para
que la comision se instale y actle debe estar ratificada por el Organo
Legislativo salvadorefio lo que significa un avance en la investigacion y en el
actuar objetivamente ante cualquier hecho delictivo por parte de quien ejerce
una funcidn pudblica; lo anterior involucra especificamente los entes
representativos del estado que deben regir sin importar las influencias o

presiones politicas que se presenten.

%' Rosaura Marlene Pérez, “Acciones criminales, intentos de desestabilizacion”, 27 de julio

de 2015, http://www.contrapunto.com.sv/.

127


http://www.contrapunto.com.sv/

CONCLUSIONES

Se determin6é que el poder politico es un fuerte interviniente en el sector
justicia, y por tanto también del proceso de persecucion penal de aquellos
funcionarios publicos acusados de cometer delitos de corrupcion, lo que hace
que éstos evadan la justicia facilmente, y mientras no se trate de despolitizar
al Organo Judicial, los delitos de corrupcién de funcionarios publicos

continuaran quedando en la impunidad.

Muchos son los funcionarios publicos que han cometido delitos de
corrupcién, sin embargo después de un tiempo se ha logrado constatar que
nunca sali6 a la luz en el tiempo en que pudieron ser perseguidos
penalmente, y esto debido a la astucia que han tenido para ocultarlos o
porque utilizaron influencias para evitar ser procesados; es por ello que se
considera que el incremento de penas a este tipo de delitos en la legislacion
penal salvadorefia no seria la solucién para que los funcionarios publicos
dejen de realizar practicas corruptas, pues al momento de cometerlas
piensan que no seran descubiertos, y si lo son, de alguna manera evadiran la
justicia y nunca serdn condenados, en tanto, aumentar las penas no es la
solucion al problema, sin embargo si se reforman otros cuerpos normativos

como la LSEIFEP. y la LCLD es posible que se combata este problema.

Muchas son las posturas que tratan el fenbmeno de la corrupcién, por lo que
de acuerdo a ello ésta puede ser vista desde una aproximacion institucional,
una aproximacion funcionalista, una aproximacion politica-econémica, una
aproximacioén moralista y una aproximacion legalista. Todas ellas establecen
una forma diferente respecto de la forma en que este fenémeno surge.

El Fuero Constitucional que conlleva como consecuencia el antejuicio

ademas de ser un privilegio que protege la funcion publica, es también un
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elemento politico que en muchas ocasiones evita que la FGR proceda a
promover la accidén penal en contra de los funcionarios que se sospecha son
corruptos, esto en algunos casos surge debido a acuerdos mediaticos
realizados entre el corrupto o su partido politico y el encargado de su
desafuero; lo que significa que aunque la fiscalia tenga conocimiento de la
comision del delito que se le imputa al funcionario no puede proceder a
ejercer la accion penal en contra del Funcionarios por existir el obstaculo del
antejuicio, y es a un mas preocupante que si la AL O CSJ decide declarar no
ha lugar la Formacion de causa la FGR no podré realizar la persecucion del

Funcionario.

Se pudo demostrar que la corrupcion de funcionarios publicos ha sido
caracterizada por muchos factores, entre ellas la transgresion de una norma,
la obtencion de un beneficio privado, entre otras, denotando que la mas
relevante y que es la base de todas las caracteristicas es la falta de
transparencia de los funcionarios; lo que da lugar al o descubrimiento de los

delitos de corrupcion.

En el desarrollo de investigacién de los delitos de corrupcién cometidos por
los funcionarios, de acuerdo a las exigencias establecidas en el Pr. Pn., si no
se logra probar lo establecido en la teoria factica como juridica, es incorrecto
aplicar una condena a un procesado, por lo que se hace indispensable contar
con los elementos de prueba suficientes para atribuir culpabilidad y
responsabilidad, y eso es lo que se torna dificil en este tipo de casos, ello
debido a la forma en que son cometidos los delitos de corrupcion, tal es el
caso del ex presidente Francisco Flores de quien no se ha logrado probar si
verdaderamente los cheques emitidos por Taiwan se encontraban suscritos a
su nombre. De esta forma se ha dado cumplimiento a la hip6tesis especifica

ndmero cinco.
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Los funcionarios que crean, modifican o derogan las leyes son parte de los
gue gozan de privilegios de Constitucionales que en los diferentes cuerpos
normativos se confieren, es por ello que dichos funcionarios con sentido de
proteccion tratan de amoldar las leyes a su conveniencia para no ser
sancionados por los delitos que cometan, (y si lo son, dicha sancién resulta
ser muy tolerante), o peor aun, tratan de adecuar las normas juridicas para
gue no se les persiga tan facilmente, un ejemplo de ello es la LSEIFP. que
los excluye a ciertos funcionarios de la cesacién del cargo por no cumplir con
lo que la respectiva ley establece; otro ejemplo es el del tiempo para que
opere la prescripcion de estos delitos, regulado en el Pr. Pn., el cual se
considera un poco corto considerando que los funcionarios logran ocultar sus

delitos por un largo tiempo.

En muchos paises latinoamericanos, se han vistos envueltos en muchos
casos de corrupcion y algunos de ellos han sido judicializados pero en
algunos casos el ente encargado de la persecucion de estos delitos no

realiza la investigacion pertinente y en forma oportuna.

Los actos de corrupcion realizados por funcionarios publicos no son
informados a la sociedad civil, ésta no ejercera ningun tipo de presién ante
los tribunales para que sean perseguidos penalmente y se castigue a los
funcionarios corruptos, mientras que si se informa al poblacion sobre este
tipo de hechos, ellos ejerceran cierta presion para que se judicialice a estos
funcionarios, tal es el caso del ex presidente de la republica Francisco Flores
Pérez de quien la poblacion ha exigido por diferentes medios que se le
juzgue ante los tribunales correspondientes. La Fiscalia General de la
Republica es la encargada de orientar, dirigir, promover supervisar e
intervenir en todas las actuaciones de investigacion de los diferentes delitos;

con la colaboracion de la PNC y dentro de los margenes de la legalidad, y
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coordinar y decidir sobre la remisibn de lo actuado a las autoridades
judiciales. La FGR al tener conocimiento de la comision de un posible delito
de corrupcion por parte de un funcionario publico que conserva Fuero debera
realizar la investigacion inicial pertinente para obtener datos indispensables
para formular la denuncia ante la Asamblea Legislativa o La Corte Suprema
de Justicia.

El antejuicio es un requisito de procesabilidad y no es una funcion
formalmente jurisdiccional, sino que resulta en actos fundamentalmente
administrativos o mejor dicho pre judiciales, como la suspensién de un
funcionario publico en el ejercicio del cargo y la habilitacion del FGR para el
ejercicio de su funcion de promocién de la defensa de la legalidad. Los
privilegios procesales existen por la alta importancia de los cargos publicos
que protegen y no por el simple hecho de ostentar una posicion de poder

publico.

El antejuicio es un procedimiento que protege al funcionario puablico honrado
y de buena fe, pero para el funcionario deshonesto es un subterfugio para no
ser procesado y condenado, por ser esta una medida dilatoria de la
aplicacion de Justicia, que en realidad, favorece la evasion de la ley y la

impunidad de los funcionarios Culpables.

Las inmunidades e inviolabilidad constituyen privilegios procesales para
funcionarios Publicos que la ley expresamente establece en el pais, la forma
en que se ejerce la funcion publica ha desnaturalizado este privilegio, siendo
la practica de estos un medio que facilita la impunidad de la que se valen los
funcionarios publicos para cometer corrupcion. En la mayoria de los paises
Latinoamericanos existen entes encargados de promover la accién penal

publica, y la persecucion penal de los funcionarios publicos.
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La voluntad de los politicos forma parte en la toma de decisiones en un pais,
para atacar de forma sistémica las causas y efectos de la corrupcion. Son
pocos los funcionarios publicos procesados en sede judicial por la comision

de delitos de corrupcion.

La Labor de una CICI seria de mucha ayuda en el combate a la corrupcion
en El Salvador, ya que seria una institucion que se veria alejada de intereses
politico partidarios o incluso econémicos, ademas que su implementacién no
violentaria la autonomia ni la soberania nacional, ya que seria solicitada por

el Organo Ejecutivo y posteriormente ratificada por el Organo Legislativo.

La accién de extincion de dominio es la apertura de un nuevo frente de
combate al crimen. Se trata de perseguir su poder econ0mico de manera
independiente a la persecucién penal de sus integrantes, es decir, no es
necesario que exista una sentencia penal para poder debilitar

patrimonialmente a las agrupaciones delictivas.

Se ha logrado determinar que la FGR cuenta con una “eficacia selectiva”, lo
que significa que esta institucibon muestra eficacia en aquellos casos en los
gue no media ningun interés politico-partidista e incluso econémico, pues se
ha podido demostrar que la FGR cuenta con la suficiente capacidad para
realizar una buena investigacion en los procedimientos a seguir en perjuicio

de funcionarios publicos por delitos de corrupcion.
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RECOMENDACIONES

Es necesario que los Diputados realicen un esfuerzo para que la institucion
de Antejuicio adquiera respeto particular, es decir que la labor de los
diputados en particular sea lograr que esta funcione, siendo agil, efectiva y
confiable y se aleje de decisiones politicas partidarias.

El Fuero constitucional otorgado a los funcionarios mencionados en el art.
236 Constitucion. debe ser unicamente para los delitos oficiales que dichos
funcionarios cometan, no asi para los delitos comunes como lo establece tal
disposicién constitucional; es por eso que se vuelve necesaria una reforma

constitucional en la que se suprima el fuero por los delitos comunes.

Que las sanciones a imponer a los funcionarios publicos que no rindan su
declaracién patrimonial que se establece en la Ley de Sobre Enriquecimiento
llicito de Funcionarios Publicos sean mas severas, ya que las multas que
regula esta ley tienden hacer tolerantes y a la vez risibles, ante los posibles
actos de corrupcion que intentan cubrir con la no declaracién, asi mismo se

les incluya en la sancion de cesacién del cargo por desobediencia a la citada
ley.

Uno de los mejores métodos para frustrar la corrupcion es permitir el acceso
al publico a los registros contables y estableciendo reglamentos a los
organismos de vigilancia o de auditoria que verdaderamente funcione. La
FGR al poseer la direccién funcional debe de tener una adecuada
coordinacién y comunicacion con la PNC para obtener un buen resultado en
la persecuciéon de los delitos de corrupcion. La regulacion sustancial de la
institucion de Antejuicio en cuanto a denuncias, requerimiento, tramite

basico, terminacion y efectos debe de estar comprendidas en la ley Procesal

133



Penal ya que el reglamento no es un cuerpo legal I6gico y técnicamente
adecuado para ubicar estas disposiciones procedimentales; o mas que
puede contener son normas de orden Interno, como la determinacion de los
componentes de sus comisiones o eleccion de funcionarios de su seno que

intervienen en el antejuicio.

Que exista 0 que aprueben la ley de probidad que se encuentra en la AL

hace muchos afos.

Que se sancionen a todos los funcionarios publicos que gozan de privilegios
0 garantias constitucionales, si estos no rinden su declaracion de patrimonio
antes y al final de su cargo ya que existen exacciones en la Ley Sobre

Enriquecimiento llicito de Funcionarios Publicos.

La modificacion para la pena establecida en el Art. 311 Pn. aplicable al delito
de omision de la investigacion en la que podria incurrir el FGR vy los fiscales
auxiliares al no realizar la investigacion y promover la accién penal que por
mandato constitucional le corresponde, ya que deberian de sancionarlos con
mayor severidad al no investigar teniendo ya la denuncia criminal
modificandola a 6 afios e igualmente la inhabilitacion para el cargo, ademas
gue esta sea aplicada ,por qué no sea procesado a ningun fiscal en estos

ultimos anos.

Que se cree un verdadero “Sistema Anticorrupcion” que permita combatir la
corrupcion de manera coordinada y no solo mediante la represion de
conductas, sino con acciones preventivas, educativas y con una adecuada
vision a futuro, para lograr evitar la impunidad en el pais. Que se gestione la
implementacion de una Comision Internacional Contra la Impunidad, para lo

cual habria que dotar a El Salvador, de los recursos necesarios.
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GLOSARIO

Accion: Derecho que se tiene a pedir alguna cosa en juicio y modo legal de
ejercitar el mismo derecho, pidiendo en juicio lo que es nuestro 0 se nos
debe.

Accion de oficio: Accién promovida en nombre de la sociedad por el
Ministerio Publico, en virtud de los deberes de su cargo y sin que le sea
requerido por una persona interesada. En materia civil, el Ministerio Publico

puede actuar de oficio n los casos especificados por la ley.

Accion penal: es aquella actividad encaminada a requerir la decision justa del
organo jurisdiccional sobre una noticia de delito para que en el momento que
corresponda se declare la existencia o inexistencia del derecho punitivo, o en
dado caso se anticipe la solucion del caso de conformidad a las reglas y

alternativas previstas en el ordenamiento juridico.

Actos iniciales de investigacion: constituyen los diferentes canales por los
cuales se tiene conocimiento de la comision de un hecho delictivo lo que
significa que estos dan lugar a que un hecho punible ingrese al proceso

penal.

Actuaciones: Son todas las tramitaciones que constituyen las piezas de
asuntos redactadas durante el desarrollo del juicio o proceso.

Acusacion: Es la que se ejercita ante el juez o tribunal de sentencia, contra la
persona que en el sumario aparece como presunta culpable, y se denomina
denuncia el hecho de poner en conocimiento de las autoridades respectivas

la posible existencia de la comision de un delito.
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Administracién Puablica: La actividad administrativa de los érganos del Estado
en todas sus escalas o jerarquias. Conjunto de entidades y de personas que
tienen a su cargo el cumplimiento de los cometidos estatales, la prestacion
de los servicios publicos y el efectivo reconocimiento de los derechos e

intereses de los habitantes.

Animo de lucro: Intencion o propésito de obtener un beneficio o ganancia en

la realizacion de un acto o negocio juridico.

Apelacién: Recurso planteado ante una jurisdiccion superior, para obtener la

revocacion total o parcial de una decision de la jurisdiccién inferior.

A priori: Locucion latina referida a opiniones Y juicios fundados en hipotesis o
conjeturas, no en hechos ya producidos y, por tanto, tampoco probados.

Previamente, con antelacion.

Auto: En el lenguaje forense, esta voz se utiliza en singular y plural, en

ambos modos, hace referencia a una categoria de resoluciones judiciales.

Bienes de dominio publico: Puede definirse el “dominio publico”, como el
régimen o tratamiento juridico de aplicacion al derecho de dominio que
corresponde a la administracion por razén de su peculiar finalidad de

satisfacer los intereses generales colectivos.

Cabildeo / Cabildo: Es hacer uso de un cabildo. Cabildo: Corporacion

encargada de regir un pueblo o municipio

Cifra Negra: Diferencia entre la criminalidad real y la criminalidad aparente.
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Contralor: Funcionario encargado de controlar los gastos de la administracion
publica.

Correligionario: Persona, Que comparte con otras personas una misma

doctrina religiosa, politica o ideoldgica.

Cosa juzgada: Autoridad o eficacia que adquiere la sentencia judicial que
pone fin a un litigio y que no es susceptible de impugnacién, por no darse

contra ella ningan recurso o por no haber sido impugnada.

Denuncia: Es la forma ordinaria de iniciacién del proceso penal, el medio por
el cual se informa de la sospecha de la comisién de un hecho delictivo, a la

autoridad encargada de su persecucion.

Diligencias iniciales de investigacion: son aquellos actos que pretenden que,
una vez recolectada la informacién sobre la comisién de un hecho punible,
por medio de los actos iniciales de investigacion, surja para la FGR la
atribucion de coordinar, realizar la direccion de la investigacion con apoyo de
la PNC, vy realizar el control juridico de dicha investigacion, de los hechos

denunciados.

Direccion funcional: es el ejercicio de las facultades que le corresponden al
FGR, orientadas a dirigir, promover supervisar e intervenir en todas las
actuaciones de investigacion de los diferentes delitos, y coordinar y decidir

sobre la remision de lo actuado a las autoridades judiciales.
Dolo: consentimiento que se da cuando una de las partes hace uso de algun

artificio o maniobra para que la otra se engafie. El dolo no debe presumirse

salvo en los casos en que asi lo determine la ley.
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Eleccion popular directa: es el derecho que posee toda persona mayor de
edad d elegir directamente, por votacidn secreta: Presidente de la Republica,

Senadores, Representantes de Camara, Diputados, Alcaldes, etc.

Finiquito: Remate de Cuentas. Certificado o recibo que se extiende para
hacer constar que se ha ajustado una cuenta y satisfecho el saldo

desfavorable por el deudor y que se entrega a este.

Flagrante: Hecho delictivo que se descubre en el momento mismo de su
realizacion; y cuya comision en publico, ante diversos testigos, facilita la

prueba y permite abreviar el procedimiento.

Fuero: Jurisdiccion especial. Denominaciéon de algunas compilaciones o
codigos antiguos. En sentido antiguo, excepcion o privilegio otorgado a

alguna persona o clase social.

Fuero Constitucional: Persona que posee garantia constitucional por
desempefnarse en determinados empleos, o se ocupan de determinadas
actividades, en virtud de la cual su juzgamiento se halla sometido a jueces

especiales.

Funcion publica: actividad realizada por el grupo de personas naturales que
trabajan en forma permanente al servicio de las ramas del poder publico, de
las entidades publicas de vigilancia y control, y de la organizacion electoral.

Funcionario: Persona afecta, con caracter permanente, como profesional a
un servicio del Estado, del municipio o de cualquier corporacién de caracter
publico. Quien ejerce cualquier funcidon publica como titular de un cargo

representativo, gubernativo o politico.
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Inmunidad parlamentaria: Prerrogativa procesal de funcionarios, que los
exime de ser detenidos o0 presos, salvo los casos dispuestos por las leyes, y
procesados 0 juzgados sin la expresa autorizacibn de la Asamblea

Legislativa o de la Corte Suprema de Justicia, en virtud de desafuero.

Instancia: Cada una de las etapas o grados del proceso. Instancia significa
también el requerimiento que los litigantes dirigen a los jueces, dentro del
proceso, para que adopten una determinada medida, y en este sentido se

habla de las que pueden o tienen que ser tomadas a instancia de parte.

Investigacion criminal: se constituye como el proceso tendiente a comprobar
la existencia de un hecho o conducta delictiva, identificar o por lo menos
individualizar a sus autores y participes, asi como recolectar las evidencias
que permitan definir la responsabilidad de los mismos, encaminado a que la

Fiscalia determine la forma de ejercicio de la accidon penal.

Inviolabilidad parlamentaria: Prerrogativa de los diputados a los les exime de
ser detenidos o presos por la decisiones que tomen en el ejercicio de su

funcién

Medida cautelar: dicese de aquellas medidas establecidas por el juez con el
objeto de impedir los actos de disposicion o de administracion el resultado
del juicio y con el objeto de asegurar de antemano la eficacia de la decision a

dictarse en el mismo.
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