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RESUMEN

El capitulo | analiza el fendmeno de la corrupcion desde sus origines y

desarrollo en las distintas edades de la humanidad.

El capitulo Il versa sobre las teorias que sustentan la corrupcion en el sector
privado desde el Derecho Penal Economico, los modelos que se han

implementado y el perfil de las personas que cometen esta clase de delitos.

El capitulo Ill se analiza puntualmente los articulos de los instrumentos
internacionales que tienen relacion con el sector privado desde el sistema

universal y regional.

El capitulo 1V desarrolla las nociones doctrinales de la Politica Criminal, entre
ello, su contenido, su relacién con la criminologia y el analisis econdémico del
derecho, los actores, la creacion de normas racionales, el populismo punitivo

y la politica criminal que ha adoptado Europa y América.

El capitulo V se realiza un andlisis normativo de la constitucién, tratados

internacionales y leyes penales.

El capitulo VI trata sobre la jurisprudencia nacional sobre corrupcién.

El capitulo VII se estudia los planes del érgano ejecutivo, las acciones de la
FGR, ONG’S y las empresas.

El capitulo VIII plasma las consideraciones dogmaticas sobre el delito de
corrupcion privada y se realiza un andlisis de las entrevistas a los actores

claves.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion juridica denominado: “Consideraciones
Politico Criminales sobre la Corrupcion en el Sector Privado de El Salvador”,
tiene como propdsito evidenciar el conjunto de medidas, criterios y
argumentos que emplean los poderes publicos y actores sociales para
prevenir y reaccionar ante el fenomeno de la delincuencia moderna de
nuestro pais, a la luz del Derecho Penal Econdmico y de la Convencion de

las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

El objetivo general es analizar las consideraciones de caracter politico
criminal adoptadas para la aplicacion de sanciones en los ilicitos de
corrupcion en el sector privado de El Salvador. Tal situacion, en primer lugar,
permitird determinar cuéles han sido los ejes fundamentales adoptados a la
fecha, en segundo lugar, establecer la direcciobn a tomar para sancionar
adecuadamente esta clase de ilicitos y, en tercer lugar, servira para
reflexionar sobre la viabilidad de tipificar el delito de soborno en los negocios

particulares.

En consecuencia, de lo apuntado esta investigacion juridica se justifica,
pues, el fenbmeno de la criminalidad en el mundo de los negocios ha
evolucionado a tal grado que los instrumentos juridicos nacionales existentes
no pueden hacer frente a este tipo de problemética, ya que, el caracter
multinacional en que se mueve esta delincuencia, no permite identificar a los
sujetos que cometen esta clase de ilicito. Por ello, es necesario analizar la
politica criminal de El Salvador, para verificar como esta sanciona los ilicitos
de corrupcion privada, y de esta manera identificar los aciertos y deficiencias
del mismo. Con lo anterior, se lograra proponer reformas necesarias para el

combate frontal a esta clase de delitos.



También, es necesario identificar, el trabajo de las instituciones estatales
respecto a las acciones encaminadas a proteger a los ciudadanos frente a la
delincuencia econdmica, ya que, esta afecta al orden socioeconémico de
nuestro pais. Lo anterior, permitird tener un documento base para
comprender el fendmeno delincuencial de la corrupcion en el mundo de los
negocios en El Salvador, asimismo, se establecera el estado actual de las
cosas Yy sus posibles perspectivas de solucién, lo cual servird para futuras
investigaciones que abonen al mejoramiento de una politica criminal que

combata las causas de la delincuencia en el sector privado salvadorefio.

En concordancia con lo anterior, el problema de esta investigacion es: ¢Qué
tipos de consideraciones politico criminales deben adoptarse, para aplicar
sanciones a los ilicitos de corrupcion privada en El Salvador? la cual sera

explicada en el desarrollo de esta investigacion.

A partir del referido problema, los objetivos de esta investigacion son:
analizar los fundamentos doctrinales de la corrupcion en el sector privado, la
politica criminal implementada y los actores que la ejecutan, lo anterior
permitira demostrar la necesidad de crear una politica criminal enfocada a
este sector en nuestro pais y la viabilidad de tipificar el delito de corrupcién

en los negocios.

Por tanto, se ha desarrollado una investigacion juridica para explicar este
fendbmeno a través del proceso sistematico de descubrimiento, descriptivo y
explicativo de este tipo de delitos con la finalidad de dar respuesta adecuada
para la aplicacion de sanciones de esta nueva clase de criminalidad en el
ambito privado. Por ello, el paradigma que se utiliz6 es el mixto o

multidimensional, encausado mayoritariamente en el enfoque cualitativo, por

v



lo cual se ocupd el método general de la Ciencias Sociales y en particular la
Ciencia Juridica como es la légica y la argumentaciébn que sirvieron para
analizar la actual normativa y las nuevas instituciones juridicas, desde los
marcos siguientes: histérico, tedrico-doctrinal, sistematico, normativo,

empirico y analitico, el cual se ha desarrollado en ocho capitulos.

El capitulo | se analiza el origen de la palabra corrupcion y como esta ha
evolucionado desde la Edad antigua, media, moderna, prosigue con la

semejanzas Yy diferencias entre corrupcion publica y privada.

El capitulo 1l se realiza el abordaje de las teorias que sustentan la corrupcion
privada dentro del Derecho Penal Econdmico, su justificacion, los modelos

dogmaéticos y finalmente, el perfil de las personas que cometen estos ilicitos.

El capitulo Il analiza la regulacion internacional de la corrupcion en el sector
privado a la luz de los Arts. 12, 21, 22 y 26 de la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion, ademas se estudian puntualmente los
convenios regionales, entre ellos, los Arts. 2 y 3 de la Accion Comun del
Consejo de la Union Europea, los Arts. 7 y 8 de la Convencién Penal sobre
Corrupcion del Consejo de la Union Europea, los Arts. VIII y IX de la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcion y el Art. 5 del Tratado
Marco de Seguridad Democratica de Centroamérica, de los cuales se

reflexionan sus factores comunes y sus diferencias.

El capitulo IV desarrolla los aspectos generales de la politica criminal, su
relacion con el Derecho Penal Econdmico, la criminologia, el analisis
econémico del derecho, también se estudia a los actores sociales de la

misma, la racionalidad de las normas penales, el populismo punitivo y



finalmente, la politica criminal en el sector privado que se ha desarrollado en

Europa y América.

El capitulo V tiene que ver con la legislacion salvadorefia, por lo que, se
analizan los postulados constitucionales que deben servir para la creacion de
una politica criminal econdmica dirigida al sector privado, también se
reflexiona sobre la implementacion del Convenio de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion especificamente respecto al sector privado, la

legislacion secundaria relacionada a la tematica.

El capitulo VI trata sobre la jurisprudencia nacional que tiene relacion con la
corrupcion, pues, se analiza el caso Molinos de El Salvador, Sociedad
Anonima de Capital Variable (MOLSA) y HARISA, S.A. de C.V., (HARINA),
Caso CEL- ENEL, caso SACA, caso RECORD.

El capitulo VIl se analiza los planes y acciones del Organo Ejecutivo, la
Fiscalia General de la Republica, las Organizaciones No Gubernamentales y

la empresa privada.

El capitulo VIII se realiza consideraciones para tipificar como delito la
corrupcion en el sector privado, para ello, se estudia el bien juridico a tutelar,
los sujetos activos y pasivos, la conducta tipica, la antijuridicidad y
culpabilidad, la viabilidad de sancionar a la persona juridica y finalmente, se
examina la postura de los actores claves que tienen relacion con este tema,
sobre como perciben la politica criminal contra la corrupcion de nuestro pais

y la necesidad de que se elabore una especificamente para el sector privado.

W



CAPITULO |
ENFOQUE HISTORICO SOBRE LA CORRUPCION

El proposito de este capitulo es explicar el origen de la palabra corrupcion y
la evolucion que ha tenido en las diferentes edades en la historia de la
humanidad, como se ha abordado este fendbmeno en Latinoamérica y
concretamente en El Salvador, su evolucidbn normativa internacional y
regional. Finalizando, con las semejanzas y diferencias de la corrupcion

publica y privada.

1. Generalidades sobre la corrupcién.

1.1. Consideraciones historicas del vocablo corrupcién en la Edad

Antigua.

De acuerdo a la doctrina, no existe un consenso sobre cuando surgio la
corrupcién como actividad humana reprochable!. Sin embargo, la mayoria de
doctrinantes la remontan? a los inicios de la civilizacion humana?, a partir de
la existencia de una pluralidad social*, cuando esta ha alcanzado un cierto
grado de desarrollo politico en su forma de organizarse® y ha dejado su

condicién de salvajismo o barbarie, por ello, no es extrafio que por haber

1 Lopez de Lemos, Ana Isabel Parés, “Delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafa, 2017,
Péag. 25.

2 Ribas Junior, Salomao Antonio, tesis doctoral “Corrupcién Publica y Privada Cuatro
Aspectos: Etica en el Servidor Publico, Contratos Financiacion Electoral y Control,
Universidad de Salamanca, Salamanca, Espafia, 2013, Pag. 30.

% Argandoia, Antonio, “Las Empresas ante la Corrupcién”, Papeles de Etica, Economia y
Direccion, N° 4, Universidad de Navarra, Espafia, 1999, Pag. 1.

4 De Vicente Martinez, Rosario, “Corrupcion, funcionario publico y medio ambiente”, Editorial
Ibafiez, Bogota, Colombia, 2006, Pag. 19.

5 Johnston, Michel, “Conflicto histérico y ascenso de las normas”, El resurgimiento global de
la democracia, Instituto de Investigaciones Sociales, Universidad Auténoma de México,
Distrito Federal, México, 1996, P4g. 193.



mayores registros histdricos se analice el surgimiento de las instituciones
juridicas, a partir de una visién eurocéntrica® y concretamente en los Estados
naciones de Grecia y Roma antigua, pues, tal como lo relatan los
historiadores, dichas ciudades estaban conformadas para el caso de los
helénicos desde la época heroica por asamblea de pueblo, consejo de
pueblo y basileus’ (titulo que si bien tuvo varios significados era usualmente
ocupado para referirse a monarcas y funcionarios) que permitio la
instauracién de una administracién central, lo cual trajo consigo la division
social entre nobles, agricultores, artesanos y esclavos, siendo los primeros
los Unicos que tenian derecho a ejercer cargos publicos, dicha forma también
fue amalgamada por los romanos pero con su particularidades, pues, la
gestion de los asuntos publicos se ejercia mediante el senado® y en su fase
imperial por un “Cesar”. No obstante lo anterior, hay estudios que indican la
existencia de actividades corruptas en otros imperios® del periodo antiguo

como el Egipcio, Babilénico y Chino.

Otra vision minoritaria, cuestiona la vision generalizada de la corrupcion al
sefalar que los estudios empiricos realizados hasta la fecha, hacen ver que
esta problemética es un hecho a priori, absoluto e incuestionable y que esta
impregnada en la sociedad??, sin meditar que dicha visién pudo ser impuesta
para que esta actuacion ilicita se perciba como algo normalizado y hasta
aceptado, sin pensar que se puede aspirar a una sociedad mas justa, culta y

humana; donde dicha actuacidon es minima o inexistente.

6 Johnston, Michel, “Conflicto histérico y ascenso de las normas”, El resurgimiento global de
la democracia, Instituto de Investigaciones Sociales, Universidad Auténoma de México,
Distrito Federal, México, 1996, P4g. 193

7 Engels, Friedrich, “El Origen de la Familia, la propiedad privada y El Estado”, Fundacién
Federico Engels 1° edicion, Madrid, Espafia, 2006, Pag. 117.

8 Engels, Friedrich, Op., Cit., Pag.136.

9 Argandofia, Antonio, Op., Cit., Pag. 1.

10 | aporta, Francisco J., “La Corrupcién Politica”, Alianza Editorial, Madrid, Espafia, 1997,
Péag. 19.



Al margen de esta discusién, la mayoria de juristas coinciden en determinar
que la practica corruptiva se convierte en problema para el Estado, cuando
se le pone limites al poder absoluto y esto dependera cuando existan grupos
de contrapeso!!, ya sea para resguardad sus propios intereses, o por el
contrario sean vigilantes de las actuaciones de los gobernantes, pues, en
este Ultimo caso solamente las sociedades libres, democraticas Yy
organizadas; pueden hacer ver a quienes detentan el poder, tomen en

cuenta el interés general, sobre el interés particular.

Volviendo al punto de partida, al estudiar el origen etimolégico del concepto y
definiciéon de la palabra corrupcién, hay que retomar los estudios realizados
por la cultura juridica grecorromana quienes describieron este fenémeno con
el vocablo latino: “corruptio”, en ese sentido el prefijo “con” se refiere a la
totalidad de algo; por la raiz del verbo “rumpere” que significa quebrar, partir
o fracturar, y por el sufijo “4io”, que indica acciéon y efecto'?, De ahi que,
dichas conjugaciones eran para hacer referencia a las acciones que
conllevan la alteracion, desunién, descomposicion, depravacion vy
falseamiento®®. Sobre lo anterior, es oportuno recordar que uno de los juicios
mas famosos del mundo antiguo, lo conto Platon sobre la defensa o apologia
de su maestro Sécrates, en la que Meleto en representacion de los poetas,

Anito en nombre de los artesanos y politicos y Licdbn en nombre de los

11 Johnston, Michel, “Conflicto histérico y ascenso de las normas”, El resurgimiento global de
la democracia, Instituto de Investigaciones Sociales, Universidad Auténoma de México,
Distrito Federal, México, 1996, Pag. 193.

12 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion,
Madrid, Espafia, 2001, pag. 668.

13 Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo 1V, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires,
Argentina, 1956, Pag. 937.



oradores, acusaron a Soécrates por los cargos de corromper a la juventud y

de ensefarles!* a no creer en los dioses.

De lo anterior, pese a que los eruditos versados sobre el tema concluyen que
tales aseveraciones eran calumniosas, la sentencia que se pronunci6 fue de
caracter condenatoria, la cual para sus bidgrafos la consideraron un fallo
injusto, y que se podria considerar un caso de corrupcion por ser un tipo de
prevaricacion judicial, pues, para los modernos historiadores el motivo de la
resolucién del caso estaba sustentada por que las ensefianzas del filésofo
amenazaban al régimen'®> de las personas que ostentaban el poder en esa
época, ya que, habian otros pensadores contemporaneos a Soécrates que

hacian las mismas acciones y que no fueron sefalados.

Ahora bien, volviendo al concepto de corrupcion esta fue adquiriendo
particularidades, pues, en el mundo antiguo se utilizaba para referirse a las
personas que abusaban de su poder'® y se desviaban de los parametros
permitidos de la convivencia social, con la finalidad de realizar acciones que
perjudicaban a terceras personas en beneficio propio. Dicha nocion fue
puesta de manifiesto de forma mas estructurada en el ambito publico por
Aristoteles en su obra “La Politica”, al describir las distintas formas de

gobernarl’ en los Estados helénicos, entre ellas, destacan los tipos de

14 Platon, “Defensa de Sécrates, Editorial UCA, 5° Edicién, San Salvador, El Salvador, 2015,
Péag. 37.

15 Ramis, Juan Pablo, “Reflexiones sobre el trasfondo politico en el juicio contra Sécrates”6,
Atenea 8: revista de ciencia, arte y letras No. 491, Universidad de Concepcion, Concepcién,
Chile, 2005, Pag. 69.

16 Nieto, Martin, Adan, “Derecho Penal Econémico”, Consejo Nacional de la Judicatura, 1°
Edicion, San Salvador, El Salvador, 2009. Pag. 24.

17 Ribas Junior, Salomao Antonio, tesis doctoral “Corrupciéon Publica y Privada Cuatro
Aspectos: Etica en el Servidor Publico, Contratos Financiacion Electoral y Control,
Universidad de Salamanca, Salamanca, Espafia, 2013, Pag. 30.



administraciones justas y las que son corruptasi®, esta Ultima afecta

independientemente cual sea la forma de gobierno que adopte un Estado?®.

En ese mismo orden de ideas, al estudiar las normativas de Roma antigua,
uno de sus primeros cuerpos juridicos era la Ley de las doce tablas?°, que si
bien no se estableci6 literalmente la prohibicion de esta clase de conductas,
dicho codice permitio a los juristas romanos mejorar la técnica normativa, por
lo que, ya en tiempos de la Republica e Imperio Romano, se tipificaron
conductas para evitar el soborno?! de aquellos ciudadanos que ostentaban
cargos publicos o militares.

No obstante lo anterior, siempre persistia dichas practicas tanto al interior del
imperio como en los territorios donde ejercia su poder, los cuales eran
utilizados por el gobernante en favor de sus intereses, ejemplo de ello, de
acuerdo al historiador Flavio Josefo, en la época de Herodes | el Grande,
este realizO acciones para conquistar y mantenerse gobernando en sus
territorios y para ello se congraciaba con la curia romana que ostentaba el
poder y si era necesario cambiar de bando lo hacia y su método era la
entrega de regalos o tributo (sobornos) y sobre este particular se menciona lo

siguiente:

Cuando Cayo Julio César Octaviano Augusto vence a Marco Antonio el
Triunviro, en la batalla de Accio (Actium) que se dio en la entrada de la
desembocadura del golfo de Ambracia, (actualmente el mar Jonico, en el

noroeste de Grecia) el 2 de septiembre del afio 31 a. C. Herodes vio con

18 Aristoteles, “La Politica”, Editorial Tor, Buenos Aire, Argentina, 1959, Pag. 67.

19 Aristoteles, Op. Cit. Pag. 133.

20 | 6pez de Lemos, Ana lIsabel Parés, “Delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, 2017,
Pag. 27.

21| 6pez de Lemos, Ana Isabel Parés, Op. Cit. Pag. 27.



peligro a Hircano, pues, si este se unia a Cesar era muy probable su
derrocamiento, es asi que, conspird contra él y sobre este particular Josefo
menciona que: “...Durante un banquete Herodes preguntd a Hircano si habia
recibido alguna carta de Maleo; Hircano admitié que habia recibido una carta
con saludos. Herodes luego indag6 si le habia hecho algan regalo; respondié
gue solamente cuatro caballos de montar. Herodes tomd entonces pretexto

para acusarlo de corrupcion y traiciéon y ordené que fuese estrangulado...”??.

Posteriormente, Herodes se presentd ante Cesar y le “...Dijo a César que su
amistad con Antonio habia sido muy grande, (...), pero que no lo ayudo6 con
las armas, pues por aquel entonces estaba ocupado en la guerra con Arabia,
sino que solamente le suministré dinero y trigo; (...) persuadido de haber
actuado debidamente, al no abandonar al que fuera vencido en la batalla de

Accio y, una vez cambiada la suerte, dejarlo por otra persona...”?3.

Sobre dicha accion, Josefo menciona que: “...Estas palabras y la sinceridad
con que las pronuncié produjeron gran impresion en César, (...) de modo que
aguello que debia ser motivo de acusacion se convirtio en principio de
benevolencia. Le impuso de nuevo la diadema, (...) Al verse recibido tan
benignamente y confirmado en el reino de manera inesperada, tanto por
parte de César como por un senadoconsulto de los romanos, que procurd
obtener para mayor seguridad, acompafid a César en camino a Egipto;
ofrecié regalos tanto a él como a sus amigos, comportdndose lo mas
magnificamente que pudo (...) se esforz6 en ayudar a César, que iba a
invadir a Egipto desde Siria. Cuando llegd, lo recibi6 en Ptolemais con

esplendor real; ademas distribuy6 regalos a su ejército y suministrd en

22 Josefo, Flavio, “Antigliedades de los Judios, Editorial CLIE, Barcelona Espafia, 2013, Pag.
579
2 Josefo, Flavio, Op. Cit., 580



abundancia todo lo necesario (...) Herodes (...) lo alberg6 a él y a sus
amigos, en ciento cincuenta habitaciones adornadas con gran riqueza y
amuebladas suntuosamente. Ademas, transitando por aquella region privada
de agua, cuidd que no les faltara ni el agua ni el vino, tan necesarios a los
soldados. Regal6 a César ochocientos talentos e hizo que todos pensaran
gue se mostraba mas generoso de lo que permitian los recursos del reino.
Con esto logro que se persuadieran de su benevolencia y buena voluntad, y
le resultd ventajoso haber acomodado su generosidad a las necesidades del

momento..."?4,

Sobre estos casos del mundo antiguo, se perfila los ilicitos de corrupcion por
parte de los funcionarios publicos de ese tiempo, pues, se refleja la
utilizacion del aparato Estatal para lograr sus fines personales, y por otro
lado, se infiere que hay cierto grado en la selectividad de los casos de
corrupcion, en tanto que la aplicacién del ius puniendi era Unicamente
cuando dichas actuaciones eran realizadas por los enemigos de las personas

gue ostentaban el poder formal.

1.2. Consideraciones histéricas de la corrupcion en la Edad Media.

En la época de la Edad Media, las practicas corruptas tuvieron una
connotacion particular debido a las condiciones materiales de la época, ya
que, en dicho periodo la soberania residia en el Rey, puesto que, este
ostentaba el poder absoluto?®, y es que, en este periodo las clases sociales
eran las siguientes: La nobleza que estaba constituida por la Monarquia, sus

Cortes y demas funcionarios, los sefiores feudales, el clero, oficiales,

24 Josefo, Flavio, Op. Cit., 581

25 Johnston, Michel, “Conflicto histérico y ascenso de las normas”, El resurgimiento global de
la democracia, Instituto de Investigaciones Sociales, Universidad Autonoma de México,
Distrito Federal, México, 1996, P4g. 193.



maestros, vasallos y siervos?®, de ahi que, el aparato Estatal solamente
estaba facultado por las leyes imperantes, para castigar a los enemigos del

monarca Yy a los subditos que ejercian acciones en contra de la corona.

En ese marco histérico, vale la pena recordar que habian varios tipos de
corrupcion, pero uno que llama la atencion para el tema investigado, porque
se dio en el plano meramente particular, fue la institucion de las indulgencia y
es que en el siglo XIV se generd una burocratizacion de la vida cristiana el
cual estaba en consonancia con la estructura juridico economica de la
sociedad europea y eclesiastica, ya que, la fidelidad a Dios se expresaba con
tributos, destacandose el diezmos, las ofrendas, entre otros emolumentos,
pues, al sujeto comun de la época no le repugnaba pagar y recompensar la

propia actividad de su culto al ser superior.

Por lo anterior, se cre6 y perfeccioné el sistema de créditos de capital®’
religioso, el cual estaba garantizado por cuestiones metafisicas, de ahi que la
indulgencia seria la remisién ante Dios de la pena temporal correspondiente
a los pecados ya perdonados, que se obtiene por mediacion de la Iglesia con
la finalidad de perdonar las culpas mediante la concesion de una gracia. Tal
accion fue criticada por cierto sector del clero, uno de los documentos mas
famosos sobre este tema fue las 95 tesis de Lutero, pues para este tedlogo
no se podia absolver de los pecados a las personas por dar dinero a una
institucion religiosa. Otra practica inadecuada de la época, se generé cuando

particulares pudieron ingresar al servicio publico, pero fueron mal pagados,

26 Marx, Carlos, “Manifiesto Comunista”, Ocean Sur, 2° impresion, Bogota, Colombia, 2007.
27 Romano Ruggiero, “Los Fundamentos del Mundo Moderno”, Editorial siglo XXI, 11°
Edicién, Madrid, Espafia, 1980, Pag. 94.



por lo que, para los académicos, tal situacién dio paso a la corrupcion

burocratica?®.

Sin embargo, dicha concepcion cambio cuando los ciudadanos comenzaron
a organizarse y dieron forma a las asambleas o parlamentos?®, en tanto que
con dichos entes, los ciudadanos constituidos en los partidos politicos
cobraron relevancia en el accionar del Estado que tuvo como resultado la
imposicion de limites al poder que concentraba el monarca, a través de las
leyes®® que culminé con el establecimiento, por un lado, de las Monarquias
Constitucionales y por otro el surgimiento de los Estados de indole

Republicana.

1.3. Consideraciones historicas de la corrupcién en la Edad Moderna.

Ya en la Edad Moderna, con la instauracion de los Estados Constitucionales,
también cambié la organizacion politica de los paises, pues, la nueva
relacion juridica entre administrador y administrado, trajo consigo cambios en
la dogmatica juridica sobre todo en la forma de concebir el fenémeno de la
corrupcion®!, ya que, para los juristas de esta época, la vinculaban con el
abuso del poder por parte de un funcionario publico en el ejercicio de su

cargo, con la finalidad de beneficiarse en perjuicio del interés general.

2 Romano Ruggiero, Op Cit, 272.

2% Le Goff, Jacques, La Baja Edad Media, Editorial siglo XXI, 14° Edicion, Buenos Aires
Argentina, 2002, 226.

30 Johnston, Michel, “Conflicto histérico y ascenso de las normas”, El resurgimiento global de
la democracia, Instituto de Investigaciones Sociales, Universidad Autonoma de México,
Distrito Federal, México, 1996, Pag. 194.

31 Johnston, Michel, “Conflicto histérico y ascenso de las normas”, El resurgimiento global de
la democracia, Instituto de Investigaciones Sociales, Universidad Autonoma de México,
Distrito Federal, México, 1996, Pag. 194.



Y es que, es oportuno recordar que el viejo régimen monarquico tenia serios
problemas de legitimidad, pues, a pesar que se habian tomado medidas, de

acuerdo a los historiadores la corrupcion era: “...rampante en todos los
niveles del sistema burocratico, medidas que en 1700 prohibian
rigurosamente «dar y recibir regalos», se reforzaron a finales de 1724 a
causa del trafico de cargos. Las luchas personales por el poder y el creciente
terror a las acusaciones caracterizaban el ambiente en este Estado-Casa de

la desconfianza, los sobornos y las adulaciones...”(Sic)%.

Es por ello que, pensadores como Montesquieu al elaborar su teoria del
Estado, afirmé que para evitar las practicas corruptas de los gobernantes®:,
se debia imponer restricciones al Poder Ejecutivo®* el cual en su concepcion
es ejercido por un jefe de Estado y/o de gobierno®, y que es ejecutado por
medio de sus funcionarios. Otro pensador que trato sobre esta problematica
fue Juan Jacobo Rousseau, quien plante6 la necesidad de crear un contrato
social®® mediante el cual se delimitaban las competencias de los regidores en

el que hacer de la cosa publica.

De ahi que, las teorias de estos y otros pensadores de esta época tuvo como
punto culmine la instauracion del principio de legalidad de la administracién
publica®’, mediante el cual las actuaciones de los poderes publicos quedaban
descritas, determinadas y limitadas por las normas del ordenamiento juridico

del Estado que las promulgo, lo anterior ha permitido desarrollar un conjunto

32 Barudio, Giinter, “La Epoca del Absolutismo y la llustracion (1648 y 1779), Editorial siglo
XXI, 11° Edicién, Distrito Federal, México, 1983, P4g. 162.

33 Montesquieu, “Del Espiritu de las Leyes”, Madrid, Espafa, 1987, Pag. 19.

34 Rousseau, Juan Jacobo, “El Contrato Social”, Cuarta Edicion, Editorial Porrtia, Distrito
federal, México, 1975, Pag. 30.

35 Rousseau, Juan Jacobo, Op. Cit. Pag. 31.

36 Rousseau, Juan Jacobo, Op. Cit. Pag. 32.

87 Ayala Mufioz, José Maria, Manual de la Justicia Administrativa, Consejo Nacional de la
Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2003, Pag. 21.
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de disposiciones institucionales® para minimizar las practicas corruptas en

los entes estatales.

1.4. Consideraciones histéricas de la corrupcion en Latinoamérica

Como es bien sabido, previo a la conquista de América, eran los pueblos
originarios quienes habitaban lo que actualmente se conoce como
Latinoamérica que abarcaba desde México hasta la Argentina, dichas
personas tenian su propia forma de organizacion politica, sin embargo, los
registros historicos de dichos pobladores fueron destruidos durante el
periodo de la invasion, por ello, en materia de corrupcion no se han
realizado mayores estudios, pues, Unicamente se cuenta con los registros
a partir del periodo colonial, de ahi que los historiadores convergen en
mencionar que al hablar de corrupcién en el mundo hispano colonial debe
entenderse como el “...conjunto de practicas o actos por los que un oficio o
institucién de gobierno, justicia y hacienda se utilizaba para beneficio
particular, perjudicando el bien comun (los intereses del rey y los vasallos)
y transgrediendo los limites tolerados para los sistemas clientelistas...”° lo
anterior, se debe a la disminucion de la tolerancia en las practicas que
realizaban los conquistadores por ser incorrectas a tal grado que se cre6

legislacion tendiente a proscribirlas.

En ese sentido, los historiadores consideran que si una accién de ese
periodo debe juzgarse como corrupta, se tendria que evaluar la percepcion

gue se tenia de la misma, lo que se esperaba del funcionario o instituciéon y

38 Laporta, Francisco J., “La Corrupcién Politica”, Alianza Editorial, Madrid, Espaia, 1997,
Pag. 20.

3 Juan Carlos De Orellana Sanchez “Historia de la corrupcion en el imperio espafol”,
Revista Historia Y MEMORIA No. 19, Universidad Pedagodgica y Tecnolégica de Colombia,
Boyaca, Colombia, 2019, P4g. 15.
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el marco normativo vigente en el momento; y es que, como se ha
mencionado anteriormente, durante este periodo hubieron practicas no
éticas que tuvieron que prohibirse por ser en alguno casos crueles, ejemplo
de lo anterior era la institucion juridica conocida como “Mita” siendo este un
mecanismo para regular la libertad de los pueblos originarios y la

produccion agricola con la finalidad siguiente: “...en virtud de la cual los
indios de las distintas comarcas que vivian libremente dentro siempre de
un régimen de tutela y sin mas obligaciones pecuniarias que el pago del
tributo, estaban ademas obligados a trabajar un nimero determinado de

dias al afio -15- en la mita de servicios domésticos...”40-

En ese mismo sentido, otros autores mencionan que en el siglo XVII en los
cabildos de las Indias de Potosi, Loja, Puebla y Lima, se realizaron
acusaciones de corrupcién por los excesos de los virreyes y sus criados, y
es que, no se debe olvidar que la organizacién institucional en las llamadas
‘Indias”, la relacion con el monarca y sus derechos, la permanencia en el
cargo de los peninsulares durante mucho tiempo, el grado de autonomia
de las instituciones indianas, las redes de patronazgo y la distancia del
monarca, crearon las condiciones que posibilitaron las practicas corruptas,
pues, era nula la severidad de la justicia, ya que, no habia condenas por
estas actuaciones ilicitas, ejemplo de lo anterior, es la acusacién que hizo
el virrey de la Nueva Espafia en 1697, por fraude a la real hacienda que su
puestamente habia cometido el funcionario del Correo Mayor#!, puesto que

este empleado realizO6 una mala gestibn de la distribucion de la

40 Napoleén Rodriguez Ruiz, Historia de las instituciones juridicas salvadorefias, (Seccion de
publicaciones Corte Suprema de Justicia, Primera Edicion, San Salvador, El Salvador, 2006),
94.

4 Juan Carlos De Orellana Sanchez “Historia de la corrupcién en el imperio espafiol”,
Revista Historia Y MEMORIA No. 19, Universidad Pedagodgica y Tecnologica de Colombia,
Boyaca, Colombia, 2019, P4g. 20.
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documentacion en el virreinato, y es que, segun los documentos se alegé
la alteracion de las cuentas de los costos de operacidén de la gestion del
correo. Lo interesante de esta caso, es la denuncia que se realizd por una
supuesta malversacion de fondos en dicha institucion y que tuvo
repercusiones tanto en México como en Madrid, sin embargo, los
resultados de la investigacion dieron como resultado la insuficiencias de

pruebas para condenar al funcionario encargado de dicha institucion.

1.5 Aspectos historicos de la corrupcion en El Salvador

1.6. Regulacién histérica en materia constitucional sobre la corrupcién

en El Salvador

Con el final del dominio espafiol, llego el proceso de independencia de
América, lo cual trajo consigo nuevos cambios en el derecho, por lo que,
para regular las nuevas relaciones sociales, cada Estado cre6 leyes
supremas, en ese contexto en nuestro pais se promulgo varias
constituciones que si bien en ninguna se ha sefialado concretamente el tema
de la corrupcion, pero si ha tratado sobre la responsabilidad de los

funcionarios publicos.

Es asi que, la Constitucion de 1841 fue la primera que legitimo el nuevo
orden de El Salvador, y de su texto hay disposiciones que hacen referencia a
conductas prohibidas dentro de la administracion publica, pues, en el Art. 50
determinaba que los Magistrados serian responsables, si estos cometian
cohecho y soborno, ademas los Arts. 45 y 55 establecian que los
funcionarios publicos serian procesados por cometer el delito de

malversacion o abuso en el ejercicio de su cargo.
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En cuanto a la Constitucion de 1864, los Arts. 67 al 69 establecian la
responsabilidad de los funcionarios publicos por delitos cometidos en la
Administracion Puablica. En la Constitucion de 1871, en el Art. 75 establecia
la responsabilidad de los consejos municipales por fraude o malversacion
que cometieran, ademas los Arts. 90 al 92 establecian la responsabilidad de
los funcionarios publicos en el ejercicio de sus actividades. En ese mismo
sentido, la Constitucion de 1872 contenia dicha regulacion en cuanto a la
responsabilidad de los funcionarios publicos, pero en los Arts. 125 al 133. En
igual sentido, la Constitucién de 1880 establecié dicha regulacién en los Arts.
120 al 128.

Un dato interesante es la Constitucion de 1883, pues instituyo la accién
popular cuando un Magistrado o Juez cometiera prevaricacion o cohecho,
pero mantuvo el sistema de responsabilidad de los funcionarios publicos en
los Arts. 125 al 132. Vale la pena mencionar que los Arts. 2084 y 2085 del C.
C., permiten ejercer la accion popular en todos los casos de dafios por
imprudencia o0 negligencia de alguien que amenace a personas

indeterminadas.

En la Constitucion de 1886 la responsabilidad de los funcionarios publicos
estaba regulada en los Arts. 138 al 147, ademas establecié cambio en los
procedimientos para juzgarlos. En cuanto a la Constitucion de 1939, regulé la
responsabilidad de los funcionarios publicos en los Arts. 176 al 187. En la
Constitucion de 1945, se establecié la responsabilidad de los funcionarios
publicos en los Arts. 161 al 170.

La Constitucion de 1950 establecio la responsabilidad de los funcionarios
publicos en los Art. 211 al 220. En cuanto a la Constitucion de 1962

establecio la responsabilidad de los funcionarios publicos en los Arts. 210 al
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219 y finalmente, la Constitucion de 1983 actualmente vigente instauro este
régimen en los Arts. 235 al 245.

1.7. Regulacion historica en materia penal sobre la corrupcién en El

Salvador

De acuerdo a los archivos oficiales, el primer Codigo Penal fue promulgado
el 13 de abril de 182642, sobre este hecho el Dr. Napoledn Rodriguez Ruiz,
mencionaba que para su elaboracion se retomo el Cddigo Penal Espafiol,
decretado por las Cortes Espafiolas el dia 8 de junio de 1822 y sancionado
por el Rey de Espafa el 9 de Julio de 1822, pero aclaraba que si bien
mantenia la estructura de una legislacion acorde al sistema penal espafiol*3,

pero se hicieron algunas modificaciones para ser aplicado en nuestro pais.

En cuanto al catalogo de delitos que contenia, no aparece un titulo especifico
contra la administracibn publica y mucho menos un capitulo sobre
corrupcion, sin embargo, hay conductas puntuales que castiga dichos ilicitos,
pues, en dicha ley encontramos Titulo 6° “...De los delitos y culpas de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos...”, el cual estaba
subdividido en 12 Capitulos, los cuales establecian una serie de conductas
ilicitas, entre ellas, 1) la prevaricacién de los funcionarios publicos, 2) el
sobornos, 3) cohechos y regalos que se hagan a los que ejerzan algun
empleo o cargo publico, 4) el extravio, usurpacion y malversacion de
caudales publicos, 5) las extorsiones y estafas cometidas por funcionarios

publico, 6) los funcionarios publicos que no cumplen las ordenes y leyes o

42 Menéndez, Isidro, “Recopilacién 1821 a 1855 de las leyes del Salvador en Centro América:
tomo I”, San Salvador, El Salvador, 1855, Pag. 333.

4 Napoleén Rodriguez Ruiz, Historia de las instituciones juridicas salvadorefias, (Seccién de
publicaciones Corte Suprema de Justicia, Primera Edicion, San Salvador, El Salvador, 2006),
251.
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impiden su ejecucién, 7) los funcionarios publicos de mala conducta, y que
tratan mal a sus inferiores y a las personas que tienen que acudir a ellos, 8)
los funcionarios publicos que abusan de la autoridad o poder, que tengan por
su empleo, para asuntos particulares, 9) los funcionarios publicos que
anticipan o prolongan indebidamente sus funciones, o ejercen las que no les
corresponden, 10) los funcionarios publicos omisos en perseguir a los
delincuentes, 11) del mal actuar de los Tribuales y Jueces Eclesiasticos que
hacen fuerza, 12) otros delitos y culpas de los funcionarios publicos, 13)
cuando subministran, venden, compran o administran algunas cosas por
cuenta del Gobierno. De lo anterior, se puede inferir que la mayoria de
conductas estan en direccién en castigar la corrupcion en el sector publico,
no asi en el sector privado, llama la atencion el que se tipificara ciertas
conductas de religiosos, pero esto se debe a que en este periodo histérico la

iglesia y el Estado tenia una relacion intrinseca.

El anterior ordenamiento fue derogado por el Cédigo Penal de 185944, el cual
estaba inspirado en el Cédigo Penal de Espafia de 18484, este fue creado
mediante decreto del dia veintitrés de agosto de mil ochocientos cincuenta
nueve, por el General Gerardo Barrios, Senador encargado de la Presidencia
de la Republica en aquel momento y refrendado por el Ministro Manuel
Irungaray. Dicho cuerpo normativo estaba conformado por 3 libros, 14 titulos
y 487 articulos. Dentro de su texto se encontraba el Titulo VII llamado “...De
los Delitos de los Empleados publicos en el Ejercicio de sus Cargos...”, los
cuales tenian relacion con la prevaricacion, la infidelidad de custodia de

documentos, reincidencia y desobediencia, cohecho, malversacion, fraudes,

44 Cédigo Penal de 1859, Imprenta el Cometa, San Salvador, El Salvador, 1959, Pag. 44

4 Napoleén Rodriguez Ruiz, Historia de las instituciones juridicas salvadorefias, (Seccién de
publicaciones Corte Suprema de Justicia, Primera Edicidon, San Salvador, El Salvador, 2006),
251.
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negociaciones prohibidas. De ahi que, la normativa creada estaba
direccionada a castigar al funcionario publico. Sin embargo, no encontramos

alguna consideracion especifica respecto a la corrupcién privada.

Pasaron las décadas hasta la aprobacion del Codigo Penal de 1881 que era
una adaptacion del Cédigo Penal Espafiol de 18704, esta ley regulaba los
delitos de los empleados publicos en el ejercicio de sus cargos, el cual
contenia, la prevaricacion, la infidelidad de custodia de documentos,
cohecho, la malversacion de caudales publicos, sin embargo, nuevamente no
figura corrupcion en el mundo de los negocios. Cabe agregar que mediante
Decreto Ejecutivo de fecha 3 de abril de 1882 y publicado en el Diario Oficial,
No. 81, Tomo No. 12 del dia 20 de abril de 1882, se promulgo el Cddigo de

Instruccion Criminal el cual contenia el Titulo XX denominado: “...De la
responsabilidad de los funcionario judiciales por falta o delitos cometidos en
ejercié de sus cargos y modo de hacer efectiva...”, el cual era para judicializar

esta clase de procesos penales.

El cuarto Cédigo Penal que tuvo el Salvador es el de 190447, el cual contenia
el Titulo VII denominado: “...De los delitos de los empleados publicos en el
ejercicio de sus cargo...”, siendo los ilicitos contemplados el de prevaricacion,
infidelidad en la custodia de documentos, Vviolacion de secretos,
desobediencia y denegacion de auxilio, anticipacion, prolongacion vy
abandono de funciones publicas, usurpacion de atribuciones, nombramientos

ilegales, Cohecho, Malversacion de caudales Publicos, Fraudes vy

46 Napoleén Rodriguez Ruiz, Historia de las instituciones juridicas salvadorefias, (Seccién de
publicaciones Corte Suprema de Justicia, Primera Edicion, San Salvador, El Salvador, 2006),
252.

47 Ministerio de Justicia, Recopilacion “Constitucion Politica y Cédigos de la Republica de El
Salvador”, Direccion General de Publicaciones del Ministerio de Educacion, San Salvador, El
Salvador, 1967, P4g. 1099.
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Exacciones llegales, pero nuevamente no contiene algun delito de soborno

en el sector privado.

En cuanto al Cadigo Penal de 1973, el cual fue aprobado por la Asamblea
Legislativa mediante Decreto No. 270 de fecha 13 de febrero de 1973 y
Publicado en el Diario Oficial No. 63, Tomo No. 238, de fecha 30 de marzo
de 1973, estableci6 el Titulo Ill, denominado: “...Delito Contra la

”

Administracibn de Justicia...” y el Capitulo | trataba sobre los delitos
cometidos por funcionarios y empleados publicos, de ahi que en la Seccién
Primera contenia los tipos siguiente: abusos de autoridad, los actos
arbitrarios, Incumplimiento de deberes, abandono de funciones, anticipacion
y prolongacién de funciones publicas, pero llama la atencidbn que en la
Seccion Segunda este contemplada como acapite denominado:
“...Corrupcion de Funcionarios y Empleados Publicos...”, siendo el primer
delito el de Peculado, prosigue el Peculado por Culpa, Concusion,
Negociaciones llicitas, Exaccién, Cohecho Pasivo, Cohecho Pasivo Impropio,
Malversacion, Enriquecimiento llicito, Infidelidad en la Custodia de Registro o
Documentos Publicos, Abusos Contra la Honestidad, por otra parte, se
instaurd una Seccion Tercera, relativa a los delitos cometidos por particulares
contra la administracién publica, destacando el Cohecho Activo, Simulacion
de Influencia, Usurpacion de Funciones Publicas, Atentados, Resistencia,
Desobediencia, Desacato, Perturbacion en los Lugares en que se Ejercen
Funciones Publicas y finalmente, el menos precio a las instituciones publicas.
De lo apuntado, si bien este cédigo fue un avance legislativo por retomar las
nuevas figuras de la dogmaética penal en ese momento, en especifico a los
ilicitos de corrupcion que cometen los funcionarios, empleados publicos y
particulares, todavia no habia una regulacion en especifico sobre corrupcién

en el sector privado.
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Finalmente, el actual Cédigo Penal de El Salvador, fue aprobado por la
Asamblea Legislativa mediante Decreto Legislativo No. 1030 de fecha 30 de
abril de 1997, publicado en el Diario Oficial No. 105, Tomo No. 335 de fecha
10 de junio de 1997, tanto en su exposicion de motivos como en sus
considerandos, el legislador penal queria dejar en claro que se necesitaba
una nueva normativa mas acorde a los avances de la Ciencia Penal, por lo
anterior, era necesario por un lado, despenalizar conductas que no causaran
dafio o pusiera en peligro los bienes juridicos tutelados en la Constitucion y
por otro, reaccionar ante la vulneracion de los bienes que esta ley tutelarian,
fue asi que, se crearon nuevos ilicitos para penalizar a los infractores que
dafien el orden socioeconémico o realicen actos de corrupcion y sobre este
ualtimo, si bien nos referiremos a dichos articulos mas adelante, es oportuno
mencionar que algunas conductas de los particulares fueron despenalizadas
como el Monopolio, pero otras fueron introducidas como el Fraude Deportivo
y el Soborno Transnacional, no obstante a la fecha no se ha introducido un

articulo especifico que regule la corrupcion en el sector privado.

1.8. Casos historicos de corrupciéon que se han dado en El Salvador

Al estudiar los origenes de la corrupcién en El Salvador, nuestro pais ha
tenido una poco produccién sobre el tema, sin embargo, historiadores como
Carlos Cafas Dinarte, sostienen que este mal tiene su origen en varios
factores, entre algunos ellos estan los problemas externos que tenia Espafia
con otras potencias europeas, la falta de un control efectivo de los

funcionarios que administraban los territorios latinoamericanos, el
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contrabando de mercaderia, la poca tributacion publica y mala retribucion a

los servidores publicos?.

Tal situacion propicio las condiciones para que se dieran ilicitos como el
abuso de funciones, desvios de fondos, malversaciones, enriguecimientos
ilicitos, nepotismos, trafico de influencias, pago de comisiones, entre otras
actividades prohibidas de bagatela como que los gendarmes no clausuraran
fabricas clandestinas de licor, la tolerancia de los ayuntamiento de los casa

de lenocinio y la falta de enjuiciamiento por parte de los jueces.

Ahora bien, vale la pena aclarar que la corrupcion no solamente afectaba los
estratos bajo de la poblacién salvadorefia si no que se cometian en los
circulos privilegiados, pues, las familias que tenian poder econémico podian
acceder a los estudios superiores y agregado a que también contaban con
influencia politica, lo anterior les permitia colocarse en el aparato burocrético,
ejemplo de lo anterior fue Bartolomé de la Torre y Trassierra*®, alcalde mayor
de la ciudad de San Salvador que en el afio de 1757, compré dicho puesto
por 4,600 pesos, dicha persona monopolizo la mano de obrar y el comercio
de algodon y aifil, sin embargo, dicho funcionario fue denunciado ante la
audiencia de la Ciudad de Guatemala, quien lo suspendi6é de su cargo en el
afno de 1759.

Con el Acta de Independice de Centro América del 15 de septiembre de
1821, comenz6 un proceso de reacomodo administrativo de las distintas
provincias de este istmo, pues, los distintos sectores politicos tenian distintas

pretensiones, por un lado pretendian anexarse a México, pero cuando no se

4 Cafas Dinarte, Carlos, “Los Origenes de la Corrupcion en El Salvador,” Diario El Mundo,
afio LI, No. 15,086, 23/11/2019, San Salvador, El Salvador, Pag. 6.

4 Ministerio de Educacién, Historia 1 de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 2009, Pag.
84.
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logré dicho objetivo, varios optaron en diferentes periodos por crear una
Federacion pero para lograr esta finalidad, las capas politica necesitaban
recursos, es asi que, de acuerdo a citado Cafas Dinarte, el 31 de agosto de
1832, bajo el gobierno del General Francisco Morazan, se emitid un decreto
para evitar la corrupcion publica al establecer que: “...el Jefe del Estado, o el
que haga sus veces, no podra recibir de ninguna autoridad ni persona
particular emolumentos o dadivas de ninguna especie...”(Sic)*°. Ademas, se

crearon canales para que las personas denunciaran estos hechos.

Posteriormente, al desintegrarse la federacion, el Estado Salvadorefio cre6
Su propio cuerpo normativo para dar respuesta a los diferentes conflictos
sociales que se generarian en la incipiente Republica y tal como se
mencioné en parrafos anterior, se promulgo la Constitucion de 1841 y
posteriormente se creé la primera codificacion de leyes en materia
Constitucional, Civil, Tributario y Penal. Consecuentemente, se crearon los

Juzgados de Hacienda y Criminales.

En ese sentido, si bien se realizaron varias acusaciones de corrupcion entre
las diferentes agrupaciones politicas que existieron en el siglo XIX en nuestro
pais. Lo cierto es que efectivamente se cometieron varias actuaciones
inadecuadas como el despojo de las pocas tierras de las poblaciones
indigenas, asi como el sometimiento de los pueblos originarios de Cuscatlan
a condiciones precaria, las cuales trajeron consigo diferentes levantamientos

gue fueron reprimidos cruelmente.

%0 Canas Dinarte, Carlos, “Una lucha constante: los afanes federales y salvadorefios en
contra de la corrupcién (1830-1870)”, Diario El Mundo, afio LIl, No. 15,093, 02/12/2019, San
Salvador, El Salvador, Pag. 4.
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Por otra parte, historiados como Cafias Dinarte, traen a colacion un caso de
corrupcion publica muy famosos y que dio lugar a especular el complot para
quemar el primer palacio nacional el dia 20 de noviembre de 1889 y es que,
en dicho lugar funcionaba varias dependencias estatales incluyendo la Corte
Suprema de Justicia, juzgados y su archivo, es asi que, dentro de la causas
se encontraba el proceso contra el expresidente Dr. Rafael Zaldivar, a quien
durante sus afios en el gobierno (1876-1885) se le acusaba de haberse
apropiado de una cifra calculada en dos millones y medio de pesos del erario
nacional. Sobre lo anterior, no se encontré culpables de la quema del edificio
y el proceso contra el ex gobernante se paralizé hasta que en el periodo del

General Rafael Antonio Gutiérrez, se otorgo la gracia del perdén.

Ahora bien, se podrian analizar distintos casos de corrupcion publica durante
el Siglo XIX y XX, como es el uso indebido de los caudales publicos que se
obtuvieron por el impuesto al Café®?, la especulacién en la compra y venta de
bienes®3, las distintas acusaciones que hacian los movimientos sociales
contra los gobernantes militares®, y mas recientemente las malas
actuaciones de las instituciones estatales por la penetraciéon del crimen
organizado®®. No obstante lo anterior, en el presente trabajo nos centraremos
en la Ultima década, los cuales seran analizados mas ampliamente en el

desarrollo de esta investigacion, pero que quedaran sefala continuacion:

51 Cafas Dinarte, Carlos, “La corrupcion que quemé al primer Palacio Nacional de El
Salvador, Diario EI Mundo, afio LIl, No. 15,099, 09/12/2019, San Salvador, El Salvador,
Pag.11.

52 Ministerio de Educacion, Historia 2 de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 2009, Pag.
15.

53 [dem. Pag. 17.

>4 [dem. Pag. 151.

55 [dem. Pag. 258.
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Uno caso muy famoso que paraddjicamente se ventilo via administrativa fue
la sancion que se le impuso a Molinos de El Salvador, Sociedad Andnima de
Capital Variable (MOLSA) y HARISA, S.A. de C.V., (HARINA), debido a que
dichas empresas hasta el 2008, se habian repartido la totalidad del mercado
de harinas de El Salvador, evitando que se creara competencia que a final de
cuentas perjudicaron a los salvadorefios, por el encarecimiento de los
productos derivados de esta materia prima. Otro caso fue el de La Sociedad
Baterias de El Salvador, S.A. de C.V., pues dicha empresa desde el afio de
1995, contamind el Canton y Caserio Sitio del Nifio y sus alrededores del
municipio de San Juan Opico, departamento de La Libertad, en el cual, si
bien se ha sancionado a tres trabajadores de la empresa, no asi a los socios
y fundadores. Siguiendo con la linea de casos donde confluyen funcionarios
publicos y particulares esta el ocurrido desde el dia 01 de junio del afio 2004
al 31 de mayo del afio 2009; donde el ex Presidente de Republica el sefior
Elias Antonio Saca Gonzalez, junto a sus funcionarios y empleados
realizaron operaciones de ocultamiento y trasformacion de capitales que
fueron a parar a empresas privadas e institutos politicos. Finalmente,
tenemos el caso CEL- ENEL donde las personas que participaron en la

defraudacion publica, ninguno fue condenado.

1.9. Evolucion en la dogmatica penal internacional Europea sobre la

corrupcion en el sector privado.

Al haberse globalizado la economia mundial, tal accion complejizo las
relaciones comerciales y de la misma manera propicio el surgimiento de un
nuevo tipo de delincuencia que ganaria influencias negativas en el comercio

mundial, por ello, la comunidad internacional en los Ultimos afios se ha visto
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en la necesidad de crear nuevos instrumentos internacionales®® que permitan

el combate a la corrupcién y en especial a la que se da en el sector privado.

De ahi que, en diciembre de 1998, el Consejo Europeo elaboré un plan
denominado Accion Comun que sugeria a los Estados miembros de la UE a
la elaboracion de normativas y planes -en el plazo de un afo- para la
prevencion y sanciones de conductas respecto a la delincuencia en el sector
privado®’, la cual deberia estar incorporada en los ordenamientos juridicos
internos y en politicas de las instituciones encargadas de vigilar y controlar la

actividad econémica.

Dicha directriz de realizar acciones encaminadas para regular de manera
adecuada las conductas ilicitas en el ambito de los negocios privados fue
recalcada por la Unién Europea, con la promulgacion del Convenio Penal
sobre la Corrupcion del Consejo Europeo®® del 27 de enero de 1999, el cual
recomienda sancionar dos conductas puntuales, la primera en el articulo 7
que regula la corrupcién activa, en cuanto a la segunda en el articulo 8 que
establece la corrupcién en su modalidad pasiva que se da en el ambito de los
particulares, de ahi que, dichas normativas han servido de ejemplo para que
los distintos miembros de la Union Europea procedan a incorporar a sus

cadigos penales estos delitos.

56 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcién en el Sector Privado: ¢ Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, P4g. 258.

57 Accién Comun del Consejo de la Union Europea del Tratado de la Unién Europea, sobre la
corrupcidon en el sector privado, se puede consultar en http:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31998F0742&from=ES, consultado el dia 17/07/2017 a
las 20:00 horas.

8Convenio Penal sobre la corrupcion del consejo Europeo,
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-12135, consultado el dia 17/07/2017
alas 19:51 horas.
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1.10. Evolucion en la dogmatica penal internacional sobre la corrupcion

privada en Latinoamérica.

El sistema americano, si bien cuenta con la Convencion Interamericana
contra la Corrupcioén, suscrita el 26 de marzo de 1996°°, en la ciudad de
Caracas, Republica de Venezuela, esta tiene un alcance limitado respecto al
actuar delincuencial del sector privado, pues, en los articulos VIl y IX. b., el
primero se limita al soborno internacional, es decir, cuando una empresa
entrega una gratificacion a un funcionario publico, para que este realice una
accion contraria a sus deberes, para beneficio del ente privado. El segundo
articulo busca evitar que el funcionario publico en claro abuso de la
investidura de su cargo, se aproveche de una empresa al solicitarle alguna

clase de emolumento.

No obstante lo anterior, el Sistema de Integracion Centroamericana, cuenta
con un instrumento propio y es que el Art. 5 del Tratado Marco de Seguridad
Democratica de Centroamérica®® el cual fue suscrita en San Pedro Sula,
Honduras, el 15 de diciembre de 1995, por el Doctor Armando Calderén Sol,
expresidente de El Salvado y ratificada por la Asamblea Legislativa mediante
Decreto Legislativo No. 947 de fecha 22 de enero de 1997 y publicada en el
Diario Oficial No. 31, Tomo 334, del 17 de febrero de 1997, reconoce la
necesidad de combatir la corrupcién privada, puesto que esta constituye una

amenaza para la region.

% Convencién Interamericana contra la Corrupcién, Organizacién de Estados Americanos,
suscrita el 26 de marzo de 1996, Ratificada mediante Decreto Legislativo No. 351 de fecha
el 9 de julio de mil 1998, publicada en el Diario Oficial No. 150, Tomo340, del 17 de agosto
de 1998.

8 Consultado en https://www.sica.int/documentos/tratado-marco-de-seguridad-democratica-
en-centroamerica_1 110795.html, a las 18:45 minutos del dia 8 de marzo de 2020, Tratado
Marco de Seguridad Democratica de Centroamérica, Sistema de la Integracion
Centroamericana, suscrita en San Pedro Sula, Honduras, el 15 de diciembre de 1995.
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Por lo anterior, establece como obligacion para los Estados miembros del
tratado, hacer las acciones pertinentes para crear programas y armonizar la
legislacion interna, con la finalidad de combatir esta clase de criminalidad
que puede dafar el ordenamiento socioecondmico, la competencia leal, a los
actores principales del mercado y en especial a la ciudadania, pues, ante la
falta de regulacion se podria distorsionar el mercado sobre todo en la

produccion y venta de bienes y servicios.

1.11. Diferencias y relaciones de la corrupcion en el d&mbito publico y

privado.

Después de analizar la evolucién del concepto y definicion de corrupcion
hasta la edad moderna, se puede mencionar que dicho fenémeno ha
adquirido dimensiones complejisimas a tal grado que en la actual edad
contemporanea se puede dividir en dos grandes grupos, estos son, las que
se dan en el &mbito del sector publico y las que se generan en la relaciones
de los particulares.

De ahi que, al hablar de corrupcion en la administracion publica tal como se
ha venido mencionado en los parrafos anteriores, a modo de sintesis se
puede decir que contiene dos elementos principales®?, el primero gira entorno
a la cualidad de la personas que realiza el acto ilicito, pues, este recae en
autoridad, funcionario o servidor publico que realiza una accién u omision
gue es contraria a sus funciones legales (desviacion del poder conferido por
eleccion popular o por nombramiento), el segundo componente, es el

beneficio que percibe, el cual es de caracter personal al obtener un bien

®1 De Vicente Martinez, Rosario, “Corrupcion, funcionario publico y medio ambiente”, Editorial
Ibafez, Bogota, Colombia, 2006, Pag. 28.
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mueble o inmueble que puede ser cuantificable econémicamente o de
cualquier otra indole (promesa, ventaja, promocion entre otros), o
simplemente para beneficiar a un tercero, pero que en definitiva perjudica
tanto a la administracion publica como a la colectividad, al desviar los

recursos que se le habian confiado.

En cuanto a la corrupciéon en el sector privado si bien los sujetos son
diferentes, pues, esta condicibn recae en los particulares, pero mas
importante aln es que este tipo de conductas tienen como finalidad
conseguir un favorecimiento o ventaja indebida en el &mbito de los
negocios®? en detrimento (para cierto sector de la doctrina) de la libre
competencia (competencia leal) y (para otros sectores) el orden econémico
(dichos aspectos que seran desarrollados mas ampliamente en el presente

trabajo).

En cuanto a las relaciones que tienen ambas conductas, en la doctrina se
menciona que: “...Toda corrupcion publica ha de tener su correspondencia en
el &mbito privado...”®3, a tal grado que algunos sostienen que: “...ya no existe
diferencia ontoldgica entre ambos tipos de corrupcién...”®*, y es que, con el
creciente fendmeno de la privatizacion en el sector publico®, los servicios

estatales han sido concesionados a las sociedades mercantiles nacionales e

62 Berenguer Pascual, Sergio, “La Integracion Europea en la Lucha Contra La Corrupcién
Privada en torno a la Cuestion del Interés Juridico Penalmente Protegido”, Revista de
Estudios Europeos N° 71, junio, 2018, 56.

63 Bautista, Oscar Diego, "La ética y la corrupcién en la politica y la Administracion publica”,
Universidad Internacional de Andalucia, Sevilla, Espafa, 2006. Pag. 52.

6 pilar Otero Gonzales lo menciona al estudiar el Modelo omnicomprensivo de Suecia.
Gonzales, Pilar Otero, Corrupcion entre particulares (Delito de), Eunomia. Revista en Cultura
de la Legalidad, N° 3, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid Espafia, 2013, Pag. 178.

8 Gomez- Jara Diez, Carlos, “Corrupcién en el sector privado: ¢competencia desleal y/o
administracion desleal? icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y
Ciencias Economicas y Empresariales, N° 74, Universidad Pontificia Comillas, Madrid,
Espafia, 2008, Pag. 232.
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internacionales, muestra de ello, es que El Salvador mediante Decreto
Legislativo No. 379 aprobada en fecha 4 de junio de 2013 y publicada en el
Diario Oficial No. 102, Tomo No. 399, de fecha 5 de junio de 2013, cuenta
con la Ley de Asocio Publico y Privado y en su Art. 1 LAPP establece como
objeto de dicha normativa establecer el marco juridico para el desarrollo de
proyectos de Asocio Publico Privado para la provision de infraestructura y de
servicios publicos, asimismo el Art. 39 LAPP habilita en calidad de
participantes de la licitacion a las personas sean nacionales o
internacionales. De ahi que, si bien el derecho penal ha reaccionado antes
los ilicitos de los servidores publicos, de igual manera deberian hacer ante

las acciones de los patrticulares.

Sin embargo, esto no ha sido asi y se ve reflejado en el poco desarrollo
normativo y hasta doctrinario en el &mbito penal que ha tenido este
fendbmeno y ha sido hasta el conocimiento de las grandes defraudaciones
internacionales que los organismos internacionales y nacionales han
actuado, de ahi que los casos mas emblematicos que se mencionan en la

doctrina son WorldCom, Enron y Parmalat que se describiran a continuacion:

1.11.1. El caso de corrupcion por empresa dedicada al rubro de

telecomunicaciones WorldCom

El caso WorldCom dicha compafiia en sus inicios se dedicé al giro de las
telecomunicaciones®®, de ahi que, por tener mayor capital que sus rivales,

compraba a las empresa mas deébiles para extender su mercado, lo anterior

 Kaplan, Robert S. "Accounting Fraud at WorldCom (TN)." Harvard Business School
Teaching Note 105-083, June 2005. El caso de LACC nimero 109-S04 es la version en
espafiol, Pontificia Universidad de Javeriana, Bogota, Colombia, 2015, Pag. 1.
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generd un crecimiento y cultura corporativa desorganizada®’, en ese entorno
los grandes directivos de la corporacion anularon los controles internos para
modificar los estados financieros a conveniencia para dar una apariencia de
estabilidad en el mercado financiero y aunado a que la auditoria externa no
reportaba movimientos inusuales®® o fraudulentos, todo lo anterior tuvo como
consecuencia que dicha entidad en fecha 21 de julio de 2002 se declarara en
quiebra, lo que provoco la pérdida de 17.000 empleos, puso en peligro los
servicios de telecomunicacion de 20 millones de clientes particulares y de las
entidades gubernamentales que habian contratado servicios con esta

empresa.

1.11.2. El caso de corrupcion por empresa dedicada al rubro energético
ENRON

Otra compafiia multilateral que realizé fraudes a gran escala, es el caso
ENRON, dicha empresa inicié sus operaciones como suministradora de gas,
debido a la liberacién del mercado energético en los Estados Unidos, pero
dicho ente cambio su giro para convertirse en intermediario de materias
primas®®, en razén de ello, al ir creciendo la entidad, también se complejizo
su actuaciéon lo cual requeria mayor movimiento de capitales; por lo que,
acudian a los préstamos bancarios para tener liquides econdémica, en razén
de ello, para evitar temores de las instituciones financieras respecto a las

fuertes cantidades de dinero que habian prestado, estas le solicitaron que

7 Kaplan, Robert S. "Accounting Fraud at WorldCom (TN)." Harvard Business School
Teaching Note 105-083, June 2005. El caso de LACC nimero 109-S04 es la version en
espafiol, Pontificia Universidad de Javeriana, Bogot4, Colombia, 2015, Pag. 3.

6 Kaplan, Robert S. "Accounting Fraud at WorldCom (TN)." Harvard Business School
Teaching Note 105-083, June 2005. El caso de LACC nimero 109-S04 es la version en
espafiol, Pontificia Universidad de Javeriana, Bogota, Colombia, 2015, Pag. 11.

69 Pefialva Acedo, Fernando, “Por qué ha caido Enron y por qué va a desaparecer Andersen
EE.UU.”, Revista de la Asociacién Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresa,
No. 59, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 6.
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mantuviera una buena calificacion crediticia y para lograrlo se introdujo en
nuevos mercados como el de telecomunicacion y tecnologia que no estaban
acorde a su giro economico, pero al no lograr los resultados esperados, los
altos dirigentes decidieron modificar los balances contables para aparentar el
crecimiento’® y para ello se realizé una sofistica ingenieria financiera, la cual
estaba amparada por la ley debido a los vacios legales en la normativa de

dicho pais.

Sin embargo, todo este entramado finaliz6 a consecuencia del estallido de la
burbuja de internet a inicios de este siglo XXI, por lo que al decaer las
cotizaciones de este rubro en la bolsa de valores, también bajaron las
acciones de Enron, de ahi que al hacerse las respectivas auditorias a la
entidad, esta tuvo que comunicar la perdida en sus activos, lo cual trajo
aparejado el retiro inmediato de los créditos que las instituciones crediticias

habian otorgado.

Todo lo anterior, llevo al consejo directivo de la entidad a formalizar una
solicitud judicial para suspender sus pago’?, por lo que tal acciéon produjo en
primer lugar, la pérdida de 20,000 puestos de trabajo, en segundo lugar la
perdida de los ahorros de jubilacion de los exempleados, no obstante lo
anterior, los altos directivos de Enron se enriguecieron con las ventas

anticipadas de sus acciones.

0 Pefialva Acedo, Fernando, “Por qué ha caido Enron y por qué va a desaparecer Andersen
EE.UU.”, Revista de la Asociacién Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresa,
No. 59, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 7.
1 Pefialva Acedo, Fernando, “Por qué ha caido Enron y por qué va a desaparecer Andersen
EE.UU.”, Revista de la Asociacién Espafiola de Contabilidad y Administracion de Empresa,
No. 59, Madrid, Espafia, 2002, P&g. 8.
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1.11.3. El caso de corrupcion por empresa dedicada al rubro de
alimentacion PARMALAT

Otro caso emblematico esta vez en Europa, fue el ocurrido en la empresa
multinacional denominada “Parmalat”, cuya matriz principal esta inscrita en la
Republica de Italia, esta entidad fundada en la década de los 60 del siglo
pasado, inicio su giro en el mercado de los lacteos en dicho pais’?, no
obstante a medida que iba creciendo, diversifico su rubro en el area de
alimentacion; por lo que, su mercado abarco el continente europeo y

posteriormente el mundo.

Lo caracteristico de esta entidad, era que los socios fundadores dominaban
las acciones y puestos de direccion lo cual permitié disefiar mecanismos para
desviar los activos de la empresa a favor de la familia Tanzi’® y para lograrlo
contrataron expertos en el area de contabilidad y del derecho quienes
falsearon los balances contables, con la finalidad’* de trasladar los capitales

a paraisos fiscales.

Sin embargo, al destaparse el fraude que cometia esta empresa, dicha
accion provoco la grave afectaciéon en los mercados tanto europeos como
internacionales, que perjudico a los accionistas (que no eran parte de la
familia Tanzi), al ver reducido sus cotizaciones, ademas por la falta de

liquides descubierta se tuvieron que tomar medidas drasticas como fue el

72 Rodriguez Arroyo, Antonio Maria, “El fraude contable de Parmalat”, Revista de las
Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales No. 63, Universidad
Pontificia Comillas, Madrid, Espafia, 2004, Pag. 255.

73 Muioz Colomina, Clara Isabel, “Los Paralelismos del caso Enron y el Parmalat: del
escandalo americano al Escandalo europeo, Revista de la Asociacion Espafiola de
Contabilidad y Administracién de Empresa No. 73, Madrid, Espafia, 2005, Pag. 17.

74 Rodriguez Arroyo, Antonio Maria, “El fraude contable de Parmalat’, Revista de las
Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales No. 63, Universidad
Pontificia Comillas, Madrid, Espafia, 2004, Pag. 269.
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despido de 15.000 empleados de la compafiia con la finalidad de tener
mayores recursos, pese a ello, el dafio causado a la confianza en las
empresas italianas ya esta hecho lo cual dificultd conseguir inversion y

financiamiento externo por los afios subsiguientes.

De los tres casos de fraudes de empresas internacionales, se puede decir
que tienen similitudes en el modus operandi, primeramente por que los
sujetos planifican las acciones ilicitas -que segun la criminologia los clasifica
como delincuentes de cuello blanco-, pues, estamos ante altos directivos (en
los dos primeros caos) y los accionistas mayoritarios de la sociedad”™ (en el
tercer caso), ya que, son personas calificadas en el mundo de los negocios o
profesionales en el ambito financiero quienes con la participacion de los
agentes contables internos y externos de la empresa, actian contrario a las
buenas practicas comerciales, leyes y/o demds disposicién, en tanto que
anularon los controles de vigilancia, modifican los balances econémicos de la
entidad a su conveniencia, desvian los fondos para cuentas personales en
entidades financiaras nacionales y a los distintos paraisos fiscales’®,
finalmente, tales acciones perjudicaron a las personas que laboraban en la
empresa, asi como a los particulares y entidades publicas a quienes les

brindaban sus servicios.

75 Bautista, Oscar Diego, "La ética y la corrupcion en la politica y la Administraciéon publica”,
Universidad Internacional de Andalucia, Sevilla, Espafia, 2006. Pag. 52.

76 Mufioz Colomina, Clara Isabel, “Los Paralelismos del caso Enron y el Parmalat: del
escandalo americano al Escandalo europeo, Revista de la Asociacion Espafiola de
Contabilidad y Administracién de Empresa No. 73, Madrid, Espafia, 2005, P4g. 16.
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CAPITULO Il
TRATAMIENTO DOCTRINAL AL CONCEPTO Y DEFINICION DE
CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO

El presente capitulo se realiza consideracion del fenomeno de la corrupcion
desde diferentes disciplinas cientificas, posteriormente se estudia las teorias
que sustentan la corrupcion en el sector privada dentro del Derecho Penal
Econdmico, su justificacion, los modelos dogmaticos y finalmente, el perfil de

las personas que cometen estos ilicitos.

2. Abordaje multidisciplinario del concepto y definicion de corrupcion.

Como se menciond en el capitulo anterior, el concepto de corrupcion tiene su
origen en el vocablo latino “corruptio™’, el cual era referido a la accion y
efecto de destruir o alterar globalmente por putrefaccion, también accién de
dafiar, sobornar o pervertir a alguien, dicha palabra esta compuesto con el
prefijio con- (junto, globalmente, como en consolidar, constitucion,
contaminacion, este prefijo cambia a cor- por asimilacion, cuando esta junto
una raiz que empieza con r-, como vemos en corrodentio y corroer, es
asociado con la raiz indoeuropea Kom- (junto, cerca de), presente en el
griego koivég (koinos=comun), de donde deriva koiné, cenobio, epiceno. En
cuanto a la raiz del verbo rumpere (quebrar, partir, hacer pedazos, hacer
estallar), que nos dio romper, roto, rupestre, entre otros, este verbo se
relaciona con la raiz reup- (arrebatar o romper). El sufijjo —tio (-cién) que

indica accion y efecto como en capitulacion, corporacion y tribulacion.

7 De Miguel, D. Raimundo, “Nuevo Diccionario Latino-Espafiol Etimolégico, Imprenta de F. A
Brockhaus, Leipzig, Alemania, 1867, P4g. 238.
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De ahi que, con el tiempo las diferentes disciplinas’® de las ciencias sociales
y otras &reas del conocimiento humano, han retomado dicho concepto para
desarrollar su teoria y de esta manera entender esta probleméatica de
acuerdo a su objeto de estudio. En razén de lo anterior, se esbhozara
brevemente la nocion de corrupcién segun la Ciencia Politica, la Sociologia,
la Etica, la Economia y finalmente el Derecho, asi:

La Ciencia Politica, al estudiar la definicion de que se debe entender por
corrupcion, se refiera al: “...responsable de un puesto pubico, con unas
funciones y atribuciones definidas, es, por medios monetarios o de otra
naturaleza, inducido a traicionar sus deberes y a actuar favoreciendo a quien
proporciona el beneficio y, por ello, dafia al publico y a sus intereses...”
(Sic)™.

De la anterior nocion, se puede decir que retoma los aspectos clasicos de la
corrupcion centrada en el sector publico, en cuanto a que dicha conducta
ilicita debe ser realizada por un agente estatal, a quien se le ofrece una
dadiva para realizar una accion diferente a sus funciones o politicas publicas,
en perjuicio de la colectividad. De esta teorizacion, se le critica que

guedarian excluidos otros sujetos como los particulares (empresarios).

Otro sefialamiento que se le hace a dicha definicion, es que se centra en la
idea subjetiva del “buen gobierno™®, es decir, que su actuar dependeria de la

norma objetiva, lo cual implicaria que el funcionario publico eventualmente

78 Villoria Mendieta, Manuel, “La Corrupcion Politica”, Editorial Sintesis, Madrid, Espafia,
2006, Pag. 28.

79 Villoria Mendieta, Manuel, “La Corrupcion Politica”, Editorial Sintesis, Madrid, Espafia,
2006, Pag. 38.

80 Villoria Mendieta, Manuel, Op. Cit., Pag. 40.
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podria favorecer el interés particular de algunos sectores, sobre el interés
general, siempre que dicho servidor actué bajo el amparo de la ley.

Otra disciplina de las ciencias sociales que estudia la corrupcion es la
Sociologia, al definirla como el: “...conjunto de conductas —aquellos abusos
de poder para beneficio privado- que en el contexto histérico y social de cada
pais se considere como tales...”®!. Desde esta formulacion, se puede decir
gue los componentes para entender este fenomeno dependeran del entorno
politico, econémico y social del Estado objeto de estudio. Sobre lo anterior,
se critica a dicha nocion que existirian varias definiciones de corrupcion, las
cuales dependerian del pais o region que se estudie, verbigracia existiria una
definicion particular de corrupcion en los paises anglosajones y otra
totalmente diferente para los Estados que su cultura juridica es de origen

latina como los paises hispanoamericanos®?.

No obstante lo anterior, algunos socidlogos con la finalidad de evitar la
indeterminacién del fenémeno, proponen hacer un concepto general y sub-
clasificar el estudio de este problema en diferentes categorias®, de tipo
negras, grises y blancas®, las primeras, es decir, 1) Negras: son el conjunto
de acciones condenadas y consensadas, tanto por las elites poderosas como
por los ciudadanos comunes del pais correspondiente, 2) Las Grises: serian
las acciones mas reprochables para los sectores mas relevantes y poderosos

de un pais; por lo que, al resto de la poblacion se le impondrian los

81 Villoria Mendieta, Manuel, Op. Cit., Pag. 41.

8 http://lema.rae.es/dpd/?key=hispanoam%C3%A09rica, (visto el 19/08/2019 a las 20:38
horas). Nombre que recibe el conjunto de paises americanos de lengua espafiola,
Diccionario de Panhispanico de Dudas version electronica.

8 Ribas Junior, Salomao Antonio, tesis doctoral “Corrupcion Publica y Privada Cuatro
Aspectos: Etica en el Servidor Publico, Contratos Financiacion Electoral y Control,
Universidad de Salamanca, Salamanca, Espafia, 2013, Pag. 65.

8 Villoria Mendieta, Manuel, “La Corrupcion Politica”, Editorial Sintesis, Madrid, Espaia,
2006, Pag. 42.
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parametros de conducta permitidos y prohibidos, y 3) Blancas: estas son las
acciones no acorde a la sociedad, pero que son toleradas por la misma.

Siguiendo con el analisis de las disciplinas cientificas, la Etica define este
fendmeno como: “...Actos corruptos serian aquellos que son contrarios a los
postulados o principios de la teoria ética correspondiente, (...) serian
aquellos abusos de poder para beneficio privado que atentan contra los
principios, valores o virtudes propias de la teoria ética que se postule...”®. La
anterior concepcion, parte de la creacion de valores universalmente
aceptados por la sociedad en su conjunto. Sin embargo, la critica que se le
hace a este postulado gira en torno a cuales deberian ser esos principios

teleol6gicos®® y/o deontoldgicos®” a los que se deberia acoger la humanidad.

Pese a esta discrepancia, los estudiosos de la axiologia convergen en que
los seres humanos deben desechar todo tipo de acciones reprochables®®,
como el odio, la intolerancia, entre otras conductas inadecuadas y en contra
posicion la sociedad debe buscar mejores relaciones personales entre sus
semejantes, las cuales debe partir del principio de dignidad humana®®,

agregando ademas que dichas conductas deben estar contenidas en cédigos

8 Villoria Mendieta, Manuel, Op. Cit., Pag. 44.

8 Doctrina de las causas finales, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola,
Vigésima segunda edicion, Madrid, Espafia, 2001, pag. 2148.

8 En filosofia y légica, ciencia o tratados de los deberes. Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion, Madrid, Espafia, 2001, pag. 748.

8 Villoria Mendieta, Manuel, Op. Cit., Pag. 44.

8 De acuerdo a la doctrina el Principio de Dignidad Humana: “...el ser humano es un fin en si
mismo por la dignidad que posee, de alli que nunca se le pueda concebir como un medio,
sino siempre como un fin...”, Mata Tobar, Victor Hugo, Diccionario Basico de los Derecho
Humanos Internacionales, Talleres Graficos UCA, La libertad, El Salvador, 2008, Pag. 28.
Otra definicién “...fundamento de todos los derechos humanos al reconocer (dignidad
intrinseca) y (derechos iguales e inalienables a todos los miembros de la familia humana)...”.
Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, volumen I, primera edicién, Madrid, Espafia,
2017, P&g. 828.

36



de convivencia, que deben ser cumplidos por todos los miembros de una

organizacion determinada.

En cuanto a la Ciencia Econdmica, en un primer momento caracterizé el
fendmeno de la corrupciéon como: “...un fenémeno natural y Iégico...”, por lo
que: “...cualquiera que ocupa un cargo en el que tenga poder y privilegios
tendera a abusar del mismo y a maximizar sus preferencias...”, en ese orden
de ideas: “...un funcionario corrupto seria aquel que utiliza su cargo como un
negocio, un negocio cuya cuenta de resultados busca maximizar; el volumen
de sus ingresos depende de la situacion del mercado y de su talento para
encontrar el punto de maxima ganancia en la curva de la demanda del
publico...”™0. De esta definiciéon, se puede ver que el sujeto activo es un
funcionario publico, que se vale de su cargo, para hacer negocios personales
y asi mejorar su patrimonio, a través del mercado, cuando el producto o
servicio que presta (por la pericia adquirida en su trabajo), sea solicitado de

forma elevada por la poblacion.

Sin embargo, los nuevos economistas se refieren a que: “...la corrupcion es
vista como el abuso por parte del agente (funcionario o gerente de una
empresa) de la posicion que le encarga ocupar el principal (ciudadania o
accionistas), un abuso en el que se incumple la obligacién fiduciaria de velar
por el interés del principal en todas las acciones, poniendo por delante el
interés propio del agente...”!. De esta segunda definicién, si bien retoman al
funcionario publico, se puede ver la introduccién de un nuevo sujeto, pues,

se entiende que los gerentes, presidentes, directores y algunos accionistas

% Villoria Mendieta, Manuel, Op. Cit., Pag. 36
%1 Villoria Mendieta, Manuel, Op. Cit, Pag. 36.
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de una sociedad o empresa® cuando se auto beneficien, pueden realizar
practicas corruptas en perjuicio de la sociedad mercantil de la cual ellos son

parte o representan, asi como de la poblacién de un pais en su conjunto.

Finalmente, los doctrinantes de la Ciencia Juridica han elaborado diferentes
acepciones sobre la definicion general de corrupcion, lo anterior es porque
dicho fenomeno ha cambiado con el tiempo. No obstante, al estudiar su
estructura, se mantienen sus categorias esenciales; por lo que, en el

siguiente apartado se mencionara algunas de ellas, asi:

Como se ha venido explicado al inicio de este apartado, es indudable que el
fendmeno de la corrupcion es una accién reprochable; por ello, no es extrafio
que en la Enciclopedia Universal llustrada Europeo-Americana, la define
como: “...accion y efecto de corromper o corromperse (...) Descomposicién,
desorganizacién de las partes de un todo...”3, por su parte el Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, la asemeja a: “...soborno, cohecho...”®*. En
cuanto al Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigésima segunda

edicion, en su cuarta acepcion la define como: “...En las organizaciones,
especialmente en las publicas, practica consistente en la utilizacion de las
funciones y medios de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, de
sus gestores...”®. De estas ilustraciones, se han retomado tres puntos

esenciales de este fendmeno, en la que un servidor publico en claro abuso

9 Ribas Junior, Salomao Antonio, tesis doctoral “Corrupcion Publica y Privada Cuatro
Aspectos: Etica en el Servidor Publico, Contratos Financiacion Electoral y Control,
Universidad de Salamanca, Salamanca, Espafia, 2013, Pag. 59.

% Enciclopedia Universal llustrada Europeo- Americana, Tomo XV, Editorial Espasa-Calpe,
Madrid, Espafa, 1926, Pag. 982.

% Cabanellas, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo Il, 26° Edicién,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, Argentina, 1998, Pag. 388.

% Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicion,
Madrid, Espafia, 2001, pag. 668.
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de su cargo, realiza una actividad ilicita, la cual es contraria a sus funciones,

en beneficio propio o de un tercero, en perjuicio de la colectividad.

Otra definicion es la que establece el Diccionario de Derecho Penal, Irma
Amuchategui, Universidad de  Oxford, al caracterizar como:
“..Descomposicion, que se traduce en practicas antiéticas realizadas por
particulares 'y servidores publicos, tan dafiina y lamentablemente
generalizada que obstruye la adecuada administracién y procuracién de
justicia. (...) El ciudadano, muy acostumbrado a ella, al incumplir con un
deber juridico prefiere, a veces propicia u otorga dadivas que lo eximen del

cumplimiento de ese deber...”%,

De esta ultima definicion, se establece en un primer momento que la accién
indebida la puede realizar un funcionario publico y/o particular para
entorpecer el buen funcionamiento de la administracion publica y de justicia,
en un segundo momento retoma la teoria generalizada de la corrupcion, es
decir, que al estar impregnada en la sociedad este ilicito, el ciudadano hace
un analisis de costo y beneficié y determina que es mejor pagar a un sujeto
(oficial o particular) para que realice una actividad fuera de sus funciones,

pero que a final de cuentas le beneficia.

En cuanto al Diccionario Panhispanico del Espafol Juridico, define la
corrupcion de forma general como: “..comportamiento consistente en el
soborno, ofrecimiento o promesa a otra persona que ostenta cargo publico, o

a persona privada, a los efectos de obtener ventajas o benéficos contrarios a

% Amuchategui Requema, Irma G. y Villasana Diaz, Ignacio, Diccionario Juridico tematicos
Segunda serie de Derecho Penal, Volumen |, Oxford University Press, México, D.F., 2002,
Péag. 37.
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la legalidad que sean de naturaleza defraudadora...”’. La anterior
formulacion, se referiré a que un sujeto (corruptor), realiza una accion para
sobornar a un funcionario, servidor o empleado publico o persona particular
(empresario, accionista o director), con el objetivo de logar un beneficio

personal, pero que dicho acto es ilegal y puede perjudicar a la colectividad.

2.1. Tratamiento doctrinal al concepto y definicion de corrupcion en el

sector publico.

En cuanto a las definiciones propias que ha elaborado la Ciencia Juridica del
concepto Corrupcién en el Sector Publico, hay una variedad de autores
qgue han englobado los distintos componentes y categorias que debe

contener la misma, asi:

El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico define la corrupcion publica
como: “..Soborno de autoridad o funcionario publico que acepta o solicita
dadiva o regalo de un tercero a cambio de proporcionar a este un beneficio o
ventaja en el ambito de las funciones que el sujeto activo desarrolla en la
administracion publica...”®. La anterior ilustracién, estd en consonancia con
la teoria de corrupcién en la administracién publica, ya que, la accién tipica
es realizada por un funcionario estatal, que recibe o solicita un emolumento,
para ejecutar una actuacion diferente a sus funciones en beneficio propio o

de un tercero.

En ese mismo orden de ideas, el Dr. Norberto de la Mata Barranco, citando la

definicion del Dr. Nieto Garcia, menciona que: “..la corrupcion publica

7 Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, volumen |, primera ediciéon, Madrid,
Espafia, 2017. Pag. 659.
% Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, volumen |, primera edicién, Madrid,
Espafia, 2017, Pag. 659.
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empieza cuando el poder que ha sido entregado por el Estado a una persona
a titulo de administrador publico -0 sea, para gestionarlo de acuerdo con los
intereses generales- no se utiliza correctamente al desviarse su ejercicio,
defraudando la confianza de sus mandantes, para obtener un
enriquecimiento personal...”°. De la anterior definicion, toman en cuenta que
el centro de esta actividad ilicita es el abuso del poder, por parte de un
funcionario publico, con la finalidad de lograr un beneficio propio o de un

tercero, en perjuicio de la colectividad.

Por su parte, el Dr. Manuel Villoria, menciona que una definicion de
corrupcién publica deberia contener: “..toda accion u omision realizada por
un actor publico que incumpla las normas juridicas y viole las obligaciones
del cargo, con abuso de posicion y la finalidad de obtener beneficios privados
personales o para un grupo del que forma parte el corrupto...”', en ese
orden de ideas, una definicion para las ramas sancionatorias del derecho

£

estaria comprendido por “..aquellas acciones u omisiones, dolosas o
culposas, que pudiendo ser constitutivas de una o varias infracciones
delictivas, se realizan por autoridad o funcionario prevaliéndose de su cargo,
ya sea con miras a un injusto enriquecimiento o a la obtencién de cualquier
otro fin, siempre que por su trascendencia, incidan directa y gravemente en
el buen orden y gobierno de la colectividad, con grave desprestigio de sus

instituciones...”01,

% De la Mata Barranco, Norberto Javier, “La Lucha Contra la Corrupcion Policita”, “Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia”, No. 8-01, Universidad de Granada, Granada,
Espafa, 2016, Pag. 5.

100 Villoria, Manuel, “Corrupcion Publica”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad N° 5,
septiembre 2013 — febrero 2014, Universidad Carlos lll de Madrid, Madrid, Espafia, Pag.
160.

101 Villoria, Manuel, “Corrupcion Puablica”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad N° 5,
septiembre 2013 — febrero 2014, Universidad Carlos lll de Madrid, Madrid, Espafia, Pag.
160.
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De la anterior nocion, queda claro que al hablarse del fenémeno de la
corrupcion en la administracién publica, siempre tendra a su base la accion
ilicita de un funcionario, agente o servidor publico que independientemente
de su posicion jerarquica, realiza actuaciones contrarias a sus funciones con
la finalidad de beneficiarse asi mismo o a un tercero, pero que con tales
actos perjudica el buen funcionamiento de la administracion publica y genera

un perjuicio a la colectividad.

Finalmente, de las citadas definiciones, si bien recogen lo que la tradicién
juridica ha tomado en cuenta para estudiar el fendmeno de la corrupcion en
el sector publico. Sin embargo, parte de la doctrina en los ultimos afios han
realizado sefialamientos a dicha concepcién y ha introducido nuevas
categorias que a su consideracion deberian estar incorporadas en las

mismas.

Por lo anterior, la doctrina mas reciente propone reformular la definicién de
corrupcion, partiendo de que dicha accion ilicita es realizada por la
conjuncién de un corruptor y un corrompido quienes a su vez estan
vinculados a un sistema normativo'®? relevante, es decir, un sistema general
de conductas que regulan la convivencia social'®?, la cual es aplicable tanto a
servidores publicos como particularest®, en virtud del papel social que
desempeifian o la posicién que ocupan en los deberes institucionales'®®, las
cuales estan previamente delimitadas, por lo que, el sujeto activo al actuar
desleal o fraudulentamente por intencién propia o por la influencia de un

tercero que mediante promesa, amenaza 0 por obtener un beneficio o

102 ] aporta, Francisco J., “La Corrupcién Politica”, Alianza Editorial, Madrid, Espafia, 1997,
Pag. 42.

103 | aporta, Francisco J., Op., Cit., Pag. 42.

104 aporta, Francisco J., Op., Cit., Pag. 42.

105 | aporta, Francisco J., Op., Cit., Pag. 43.
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ganancial® realiza una accién contraria al interés general al cual representa,

debera ser sancionado por el Estado.

2.2. Evolucion dogmatica del concepto y definicion de corrupcion en el

sector privado en la sociedad contemporanea.

Como se ha venido sosteniendo en el acapite anterior, se han realizado
esfuerzos en la dogméatica penal para replantear el fendmeno de la
corrupcion, pues, es un hecho que ya no es exclusivo de la administracién
publica, puesto que dicha problematica incumbe a los particulares. De ahi
que, los primeros estudios de este fenbmeno en el sector privado, fueron
realizados a principios del siglo XX197, ya que, de acuerdo a los doctrinantes,
en esta época los empresarios tuvieron una profunda preocupacion debido a
que las grandes corporaciones, realizaban acciones anticompetitivas que

distorsionaban la libre competencia entre los mismos.

A consecuencia de lo anterior, Gran Bretafia elabor6 una de las primeras
normativas para combatir la corrupcién privada conocida como la “Ley de
Prevencion de la Corrupcion de 1906” (Prevention of Corruption Act 1906)1%8,

con la cual combatié este flagelo'®® al castigar las transacciones corruptas!t©

106 | aporta, Francisco J., Op., Cit., P&g. 45.

197 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcién en el Sector Privado: ¢ Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, P4g. 258.

108 hitp://www.legislation.gov.uk/ukpga/Edw7/6/34/enacted (consultado el dia 24 de julio 2019
a las 17:54 horas).

109 Actualmente la ley se encuentra derogado por la “Ley de Soborno de 2010” (Bribery Act
2010) Santana Vega, Dulce M. Revista Electréonica de Ciencia Penal y Criminologia, “El
delito corporativo de incumplimiento en la prevencién de sobornos (bribery act 2010),
Espafia, 2015, Pag. 2.

10 http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga_20100023_en.pdf (consultado el
dia 24 de julio 2019 a las 17:58 horas).
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cuando algun agente!!! aceptara u obtuviera, para si mismo o para un
tercero, cualquier obsequio o consideracion como incentivo 0 recompensa
por hacer o dejar de hacer, cualquier acto en relacion con los asuntos o
negocios de su director, 0 para mostrar o abstenerse de mostrar a favor o
desacuerdo, a cualquier persona en relacion con los asuntos o negocios de
su director; Asimismo, se castigaba la conducta de una persona cuando
ofreciera algun regalo o consideracion a cualquier agente como incentivo o
recompensa por hacer o dejar de hacer acto relacionado con los asuntos o
negocios de su director, o por mostrar o abstenerse de mostrar favor o
desfavorecer a cualquier persona en relacion con los asuntos o negocios de

su director.

Otra conducta que sancionaba la referida ley, era cuando alguna persona
con conocimiento entregaba emolumento al agente, o si el agente lo usa con
la intencién de engafar a su principal'?, mediante recibo, cuenta u otro
documento respecto del cual el principal estd interesado o que este
contuviera declaracion falsa, errbnea o defectuosa en cualquier material en

particular y que a su entender tiene la intencién de engafiar al director.

La normativa citada, sirvi6 como referente para que en aquel entonces el
Imperio Aleméan (actualmente Republica Federal de Alemania) en el afio de

1909 creara la “Ley contra la competencia desleal™!3, la cual en su parrafo

11 Para tal efecto la expresion "agente" incluye a cualquier persona empleada o que actle
para otro.

112 Para tal efecto la expresién “principal” incluye un empleador.

113 Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (Ley contra la competencia desleal), Deutsches
Reichsgesetzblatt Band 1909, Nr. 31, Seite 499-506 (Gaceta de Leyes del Reich Aleman
Volumen 1909, No.31, paginas 499-506). En el siglo XX se introducen delitos contra la
competencia en el Derecho penal del ndcleo del StGB (Kernstrafrecht), especificamente en
la Ley para la lucha contra la corrupcion de 13 agosto de 1997 (Gesetz zur Bekampfung der
Korruption) introdujo una nueva seccion 26, bajo el titulo “Delitos contra la competencia”.
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doce (8§ 12)''* también buscaba erradicar estas practicas corruptas?® al
establecer como sancion que cualquier persona en una relacion comercial
ofrezca, prometa u otorga a un empedado o representante de negocios para
favorecer a otro a través del comportamiento injusto del empleado o agente
cuando compre o adquiera bienes o servicios!!®. De igual manera, se
aplicaria esta sancién a los empleados o agentes de una empresa que en
transacciones comerciales, exigieran alguna gratificacion, promesa o
aceptaran ganar algun favor, por una conducta contraria a sus labores a

favor de un tercero en la adquisicién de bienes o servicios!'’.

No obstante los anteriores antecedentes normativos, fue a finales del siglo
XX, que esta temdtica tuvo un mayor apogeo a consecuencia de los

procesos de privatizacion!'® de los servicios estatales en las décadas de los

114 Bolea Bardon, Carolina, Universidad Pompeu Fabra, Indret, Revista para el Andlisis del
Derecho, El delito de Corrupcién Privada, Barcelona, Espafia, 2013, Pag. 7.

115 En El Salvador fue hasta el 2004 que se promulgo la Ley de Competencia, mediante
Decreto Legislativo No. 528, de fecha 26 de noviembre de 2004, publicado en el Diario
Oficial No. 240, Tomo No. 365, de fecha 23 de diciembre de 2004.

118 En su version original “...Mit Gefangnis bis zu einem Jahre und mit Geldstrafe bis zu
funftausend Mark oder mit einer dieser Strafen wird, soweit nicht nach anderen
Bestimmungen eine schwerere Strafe verwirkt wird, bestraft, wer im geschaftlichen Verkehre
zu Zwecken des Wettbewerbes dem Angestellten oder Beauftragten eines geschaftlichen
Betriebs Geschenke oder andere Vorteile anbietet, verspricht oder gewahrt, um durch
unlauteres Verhalten des Angestellten oder Beauftragten bei dem Bezlige von Waren oder
gewerblichen Leistungen eine Bevorzugung fur sich oder einen Dritten zu erlangen...”.
Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (Ley contra la competencia desleal), Deutsches
Reichsgesetzblatt Band 1909, Nr. 31, Seite 499-506 (Gaceta de Leyes del Reich Aleman
Volumen 1909, N ° 31, paginas 499-506).

117 En su version original: “...Die gleiche Strafe trifft den Angestellten oder Beauftragten eines
geschéftlichen Betriebs, der im geschéftlichen Verkehre Geschenke oder andere Vorteile
fordert, sich versprechen la3t oder annimmt, damit er durch unlauteres Verhalten einem
anderen bei dem Bezuge von Waren oder gewerblichen Leistungen im Wettbewerb eine
Bevorzugung verschaffe...”. Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (Ley contra la
competencia desleal), Deutsches Reichsgesetzblatt Band 1909, Nr. 31, Seite 499-506
(Gaceta de Leyes del Reich Aleman Volumen 1909, N ° 31, paginas 499-506).

118 Privatizar implica transferir una empresa o actividad publica al sector privado. Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicién, Madrid, Espafia,
2001, pag. 1836.
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afios 60, 70 y 80'%°, lo cual significé un cambio paradigmatico en la economia
mundial, puesto que, se modificé el rol del Estado en la prestacion de los
servicios a los ciudadanos, ya que, se concesion6'?? a las empresas privadas
dicha actividad, con el supuesto objetivo de potencializar el mercado nacional

e internacional.

De esta nueva relacién social y sobre todo juridica, también surgieron
problemas en el &mbito del derecho, una de esta dificultades se dio en lo
concerniente a la tipificacion penal, ya que, si un empleado privado actuaba
de forma corrupta por el cometimiento de un soborno, este no podia ser
sancionado penalmente con base a los delitos del capitulo de corrupcién,
puesto que, dichos ilicitos estaban contemplados en su mayoria para
castigar comportamientos de los funcionarios, servidores y empleados a

cualquier titulo del sector publico.

De ahi que, ya en el siglo XXI, por un lado las elites de los paises
industrializados y por otro los diversos movimientos ciudadanos, han exigido
a los Estados ser mas trasparentes en sus actuaciones, esto ha conllevado a
la proliferacion de diversos instrumentos multilaterales'?! los cuales han

servido para sancionar la corrupcion en la administracion publica.

Estos mismos sectores también han exigido a los Estados dar una mejor

repuesta al fenomeno de la corrupcién en el sector privado, ya que, a su

119 Petras James, Neoliberalismo en América Latina, editorial Homo Sapiens, Rosario,
Argentina, 1997, pag.126.

120 Negocio juridico por el cual la Administracién cede a una persona facultades de uso
privativo de una pertenencia del dominio publico o la gestion de un servicio publico en plazo
determinado bajo ciertas condiciones. Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, Vigésima segunda edicién, Madrid, Espafia, 2001, pag. 612.

121 Cerina, Giorgio, revista IUSTITIA, “La Comunidad Internacional y la Lucha Contra la
Corrupcion en el sector Privado”, Salamanca, Espafia, 2011, Pag. 102.
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consideracion deberian tener igual o mayor relevancia en tanto que esta
problematica que se genera en el mundo de los negocios'?? , en ciertos
casos es mas grave que la misma corrupcion en el ente estatal, debido a que
dicha accién ilicita perjudica la libore competencial?®, creando asi una
distorsion en el mercado de bienes y servicios'?*, generando con ello
elevacion en los costos e impide garantizar mayor produccion'?®; ademas, se
crean practicas anticompetitivas'?® que a la postre perjudican el orden

socioeconémico y en concreto al ciudadano.

En ese marco, la dogmatica penal en procura de una politica criminal
integral, ha estudiado este fendmeno desde el Derecho Penal Econémico, de
ahi que han surgido diversas ilustraciones de lo que se debe entender por
corrupcion en el sector privado!?’; sin embargo, es oportuno aclarar que este
debate se encuentra en desarrollo, ya que, todavia no hay consenso en
cuanto al concepto, pues, se habla de corrupcion entre particulares, soborno
comercial, corrupcidon en los negocios, corrupcién empresarial, corrupcion
privada y finalmente la que ha sido reconocida por la Conveccion de las
Naciones Unidas contra la Corrupciéon en el Art. 12 como corrupcion en el

“Sector Privado”.

122 Argandofia, Antonio y Morel Berendson, Ricardo, “La lucha Contra la Corrupcién: Una
Perspectiva Empresarial, Cuadernos de la Catedra “la Caixa” de Responsabilidad Social de
la Empresa y Gobierno Corporativo No. 4, Navarra, Espafa, 2009, Pag. 12.

123 Faraldo Cabana, Patricia, Estudio Penales y Criminoldgicos articulo titulado “Hacia un
delito de Corrupcion en el Sector Privado”, No. 23, Galicia, Espafia, 2002, Pag. 71.

124 Bolea Bardon, Carolina, Universidad Pompeu Fabra, Indret, Revista para el Andlisis del
Derecho, El delito de Corrupcién Privada, Barcelona, Espafia, 2013, Pag. 7.

125 | 6pez de Lemos, Ana Isabel Parés, “Delitos de corrupciéon en las transacciones
comerciales internacionales”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, 2017,
Pag. 38.

126 Faraldo Cabana, Patricia, Estudio Penales y Criminoldgicos articulo titulado “Hacia un
delito de Corrupcién en el Sector Privado”, No. 23, Galicia, Espafia, 2002, Pag. 71.

127 Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho Penal Econdémico y de la Empresa, Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2013, P4g. 188.
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Asimismo, tampoco hay consenso sobre las categorias que deberian
describir este fendmeno a tal grado que ni los mismos instrumentos
internacionales'?® lo han delimitado; por lo que, a falta de certeza de una
definicién universal’®® se han tomado las decisiones de sancionar conductas
puntuales. No obstante lo anterior, en el presente apartado se estudiara
algunas de las definiciones mas usadas en esta area de la dogmatica, asi:

Segun la doctrinante Rosario de Vicente Martinez, menciona que: “..El
término “corrupcion en el sector privado”, por el contrario posicion al de
“corrupciéon en el sector publico”, sirve para describir distintos tipos de
fraudes cometidos en el &mbito de las empresas por sus directivos, a través

de artilugios contables, malas practicas bursétiles, etc...”(Sic)*0.

De esta primera definicion, la jurista quiere dejar bien en claro la diferencia
de una accion corrupta dentro de la funcion publica y la que se comete por
los particulares en el &mbito de los negocios mercantiles, la cual se realiza
por medios engafiosos con apariencia de legitimos, siendo su finalidad
encubrir un fraude que puede perjudicar bienes juridicos individuales o

colectivos.

De acuerdo al Dr. Fernando Carbajo Cascon, la corrupcion en el sector

|“

privado es el “..fruto de comportamientos desviados por parte de los centros
de poder y decisién de las empresas privadas (administradores y cargos

directivos laborales, como los apoderados, gerentes, directores generales o

128 Cerina, Giorgio, revista IUSTITIA, “La Comunidad Internacional y la Lucha Contra la
Corrupcion en el sector Privado”, Salamanca, Espafna, 2011, Pag. 123.

129 Trasnparency & Anti-Corruption, Documento Guia implementacién de 10 principios contra
la corrupcion, Buenos Aires, Argentina, 2004, Pag. 5.

130 De Vicente Martinez, Rosario, “Corrupcién, funcionario publico y medio ambiente”,
Editorial Ibafez, Bogot4, Colombia, 2006, P4ag. 30.
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directores de area); empresas generalmente en forma de sociedad mercantil
de capital (de ahi que en ocasiones se hable de corrupcion corporativa),
muchas de ellas grandes empresas con proyeccion publica (entidades y
establecimientos financieros de crédito, empresas de servicios de inversion,
sociedades cotizadas emisoras de valores, compafiias de seguros Yy

empresas concesionarias de obras y servicios publicos, entre otras)...” 3L,

De esta segunda aproximaciéon, dicho doctrinante en un primer momento
elabora una lista ejemplificativa de las personas fisicas, quienes con poder
de direccion y desviandose de la funcién por la cual fue creada la sociedad o
empresa, proceden a realizar actos constitutivos de ilicitos corporativos para
auto beneficiarse. También, especifica que esta clase de conductas son
contrarias a la ética, trafico comercial y ordenamiento juridico, ademas que
estas conductas ilicitas son realizadas dentro de las sociedades mercantiles
de gran capital, pues, estas tienen influencias tanto en el ambito Estatal

como en el orden socioeconémico.

Por su parte, Miguel Angel Encina del Pozo, establece que la corrupciéon en

£

el sector privado: “..ocurre cuando un directivo empleado tiene un poder o
influencia en el ejercicio de una funcion, tarea o responsabilidad dentro de
una organizacion o empresa privada, lo que le confiere una discrecionalidad
en su actuaciéon y actia de forma contraria a los deberes y responsabilidades

de su cargo o funcion; y, por tanto, con dafio directo o indirecto para la

131 Carbajo Cascén, Fernando, revista lustiti No. 10, articulo “Corrupcién en el sector privado
(i) la corrupcién privada y el derecho privado patrimonial”, Universidad Santo Tomas, Bogot4,
Colombia, 2012, Pag. 286.
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empresa u organizacion y en beneficio propio o de otra persona, empresa o

entidad...”32,

De acuerdo al autor, dicha descripcion del fendmeno abarcaria conductas
amplias y variadas'®?® del derecho penal que incuben a distintos bienes
juridicos. Sin embargo, aclara que tal nocion deberia limitarse y para ello
propone que para combatir este fendmeno se debe tipificar la corrupcion de
los particulares cuando una persona que desarrolla su labor dentro de la
empresa acepta o0 solicita una remuneracibn a cambio de realizar una
actividad que no favorezca a la entidad que pertenece'®4. La critica a la
definicion citada gira en torno a que tal concepcion deja por fuera otras
conductas delictivas realizadas por los empresarios y sociedades mercantiles
que a todas luces son reprochables y que deberian ser sancionadas por
lesionar el orden econdmico y a la sociedad en general.

Segun Javier Sanchez Bernal, citando a Zarzalejos menciona que: “...se
entiende que la corrupcién privada consiste fundamentalmente en la
apropiacion indebida de recursos privados en las sociedades mercantiles
mediante grandes operaciones de ‘ingenieria financiera” que se realiza

aprovechando la ausencia de controles y la deficiencia en las distintas

132 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcién entre particulares
del articulo 286 bis del Cddigo Penal”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, Pag. 66.
133 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcion entre particulares
del articulo 286 bis del Cédigo Penal”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, Pag. 66.
134 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcion entre particulares
del articulo 286 bis del Cédigo Penal”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, P&g. 66.
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legislaciones que no se encuentran adaptadas a las complejas relaciones

economicas de la actualidad...”13>,

De esta definicion se puede decir que el autor sefiala que una persona ha
desviado recursos de una sociedad mercantil a través de operaciones
contables, por la falta de controles institucionales y de regulacion nacional
sobre la materia. De lo anterior, es oportuno mencionar que, si bien esta
aseveracion se limita Unicamente al perjuicio realizado a la persona juridica,
pero pone de manifiesto que la falta de leyes especiales sobre esta area,
generan las condiciones para que se realicen estas practicas fraudulentas en
las relaciones que se dan en las sociedades mercantiles de capital, o de

cualquier otra naturaleza.

La ultima definicién es la que aporta el Diccionario Panhispanico del Espafiol
Juridico, pues, se define la corrupcion privada de la siguiente manera:
“...Soborno en el &mbito de los negocios entre particulares, dirigido a obtener
o proporcionar beneficio o ventaja no justificada en dicho negocio...”*%. De
esta ilustraciéon, los enciclopédicos Unicamente circunscriben la practica
corruptiva a la dadiva que un particular da a otro con la condicion de hacer o
dejar de realizar una actividad propia o contraria a sus funciones, con la
finalidad de adquirir una posicién privilegiada ante sus competidores en la
transaccion de caracter comercial que eventualmente se puedan generar en

el mercado.

135 sanchez Bernal, Javier, Revista Cuaderno del Tomas No. 2, “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusion en el Codigo Penal”, Salamanca, Espafia, 2010, Pag.
216.

136 Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico, volumen |, primera edicién, Madrid,
Espafia, 2017. Pag. 659.
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2.3. Aspectos a considerar para la formulacion de una teoria dogmatica
de corrupcion en el sector privado.

Como es bien sabido por los juristas, la dogmatica®” es una disciplina del
derecho penal que ha servido para interpretar, sistematizar, elaborar,
desarrollar los conceptos que contendra una disposicion legal. De ahi que,
esta herramienta sirve para entender el fenomeno de la corrupcion en el
sector privado y a su vez permitiria descomponer sus aspectos mas
relevantes que puedan lesionar o poner en peligro bienes juridicos
fundamentales, en ese orden de ideas, -como ya se explicd anteriormente-,
esta nueva clase de ilicitos tiene varias manifestaciones, por lo que el reto
seria puntualizar las acciones mas relevantes y que deberian ser
merecedoras de una pena, o por el contrario, determinar cuales conductas
deberia ser sancionados por otros ordenamientos legales como el derecho

mercantil, administrativo, tributario, entre otros.

En ese marco, la teoria general del delito'3® y la politica criminal*®*® nos
permitiran direccionar tal labor dogmatica y legislativa, puesto que, en la
primera ha establecido los elementos esenciales?® para que una conducta
sea considerada como delito, es decir, cuando una persona realiza una

accion que modifique el mundo exterior de modo relevante, siendo esta tipica

137 Roxin, Claus, “Derecho Penal Parte General Tomo I”, Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, traduccion de la 2° edicién, 1° Edicion Civitas, Madrid, Espafia, 1997, Pag.
192.
138 Roxin, Claus, “Derecho Penal Parte General Tomo I”, Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, traduccion de la 2° edicién, 1° Edicion Civitas, Madrid, Espafia, 1997, Pag.
192.
139 Roxin, Claus, “Derecho Penal Parte General Tomo I”, Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, traduccion de la 2° edicién, 1° Edicion Civitas, Madrid, Espafia, 1997, Pag.
217.
140 Roxin, Claus, “Derecho Penal Parte General Tomo I”, Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, traduccion de la 2° edicién, 1° Edicion Civitas, Madrid, Espafia, 1997, Pag.
193.
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por estar contenida en la normativa penal'#!, ademas antijuridica por ser
contraria al ordenamiento juridico, ya que, no tiene una causa de justificacion
y finalmente, que tal comportamiento se pueda declarar culpable al sujeto
gue conscientemente realizd la actividad criminal que el legislador penal
establecié como ilicita y que tiene como sancion la pena ya sea de prision,
arresto de fin de semana, arresto domiciliario, multa y trabajo de utilidad

publica.

En cuanto a la segunda, permite concretar los postulados tedricos penales
en la normativa vigente, pero con la salvedad que esta debe respetar los
derechos fundamentales que le asisten al ciudadano, como el principio de
legalidad, juez natural, prohibicion de doble juzgamiento, dignidad humana
entre otros principios y garantias contemplados en la constitucion y tratados

internacionales.

2.4. Teoria Juridica del derecho penal economico que aborda la

Corrupcién en el Sector Privado.

De acuerdo a la doctrina, existen dos puntos de vista de como deberia ser
concebido el Derecho Penal, la primera que engloba una diversidad de
opiniones que van desde una vision clésica liberal, a la mas contemporanea
en la cual esta area deberia estar conforme a los Derechos Humanos, en
razon de lo anterior los juristas han clasificado estas perspectivas en lo que
se le conoce como derecho penal minimo'#? o restrictivo, puesto que, estas

teorias convergen en que la fuerza represiva del Estado, Unicamente debera

141 Roxin, Claus, “Derecho Penal Parte General Tomo I”, Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, traduccién de la 2° edicion, 1° Edicion Civitas, Madrid, Espafia, 1997,Pag.
194.

142 Sijlva Sanchez, Jesus Maria, “La Expansién del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° edicion, Madrid, Espafia, 2001, Pag. 18.
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reaccionar ante aquellos casos donde los bienes juridicos fundamentales de
las personas sean lesionados y que no hay otro medio para garantizar su

preservacion.

La segunda postura, que dicho sea de paso, es la que han adoptado la
mayoria de paises a nivel mundial, es la del derecho penal de la expansion,
la cual consiste en la introduccion de nuevos tipos penales, la agravacion de
los ya existentes, la reinterpretacion de las garantias sustantivas y
procesales, la proteccién de nuevos bienes juridicos, la ampliacion de los
ilicitos que generan riesgo no permitido, la flexibilizacion de las reglas de

imputacioni4?, entre otras.

Por lo anterior, no es extraiio que en la actualidad se tipifiquen conductas
que lesionen especialmente el orden socioeconémico, ya que, tal como lo
sostiene la doctrina, de la moderna sociedad globalizada ha surgido un
nuevo tipo de delincuencia que se caracteriza por ser mas organizada y que
es dificil de combatirla con los medios tradicionales, debido a que estos
grupos cuentan con nuevas tecnologias y grandes recursos monetarios por
el blanqueo de capitales, venta de droga, trata de personas, entre otras
actividades delincuenciales, las cuales les permiten obtener cierto grado de
poder tanto econémico como politico, lo que a final de cuentas dificulta la

captura de estas organizaciones transnacionales.

De ahi que, en aras de la eficacia y bajar la percepcion de inseguridad, los
Estados han creado nuevos mecanismos para detener esta clase de

delincuencia, lo anterior aunado a las nuevas exigencias internacionales para

143 Silva Sanchez, JeslUs Maria, “La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° edicion, Madrid, Espafia, 2001, Péag. 20.
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hacer frente a esta clase de ilicitos, hace que se proponga un derecho penal
de tres velocidades que se describir4 a continuacion:

La primera velocidad esta dirigida a la delincuencia comun que comete
delitos como homicidios, robos, lesiones entre otros, en cuanto a la segunda
velocidad, para los juristas esta debe sancionar las conductas que vulneren
el orden econémico como la propiedad intelectual, industrial, el mercado, la
libre competencia, los consumidores, los derechos laborales y el
ordenamiento territorial, finalmente la famosa tercera velocidad, consiste en
agravar las penas y proponer nuevos tipos contra las personas que en su
opinion no pueden ser reformadas mediante la pena y que es necesaria su
inocuizacién, de que ahi, esta Ultima postura muchos doctrinantes le han
denominado como “Derecho Penal del Enemigo”, debido que esta teoria esta

disefiada contra las personas que contrarien el régimen Estatal imperante.

Volviendo al derecho penal de segunda velocidad, surge lo que la doctrina ha
denominado “Derecho Penal Econdmico”, como “...un conjunto de normas
juridico penales que tutelan el orden econdmico constitucional mediante la
proteccibn de mecanismos estatales de intervencién en la economia y la
tutela de las instituciones basicas que permiten la produccién de bienes y
servicios...”'#4(Sic). De esta nocioén, se puede decir que el Estado juega un
rol de intervencion Unicamente cuando cualquier persona vulnera o pone en
peligro de manera relevante el orden econdémico en la produccion,

distribucion y consumo de bienes y servicios.

No obstante lo anterior, hay doctrinantes que si bien no niegan la anterior

concepcion, pero sostiene que el derecho penal econdmico debe tener una

144 Nieto Martin, Adan, “Derecho Penal Econémico”, Consejo Nacional de la Judicatura, San
Salvador, El Salvador, 2019, P&g. 4.
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perspectiva mas especifical®®, al proponer que esta area del derecho debe
combatir la criminalidad empresarial a través de un el sistema de tipos o
regulaciones juridico-penales orientados a penalizar los comportamientos
mas lesivos 0 que ponen en peligro bienes juridicos econémicos que se
encuentran garantizados en las constituciones de los Estados, Sociales,
Democraticos de Derecho, por las acciones antiéticas y reprobables de las
clases sociales poderosas y dominantes, ejemplo de lo anterior en la region
de los paises nérdicos segun las mediciones internacionales tienen bajos
indices delictivo incluyendo los actos de corrupciéon'#® y es que, de acuerdo a
los estudiosos del tema el sistema politico escandinavo, este se caracteriza
por el hecho de que la poblacién accede a derechos fundamentales, sobre
una base universal, de ahi que, la institucibn dominante de la proteccion
social es el Estado, por lo que la financiacién esta asegurada por el impuesto
y todos los ciudadanos de esos paises.

Ahora bien, independientemente de cual sea el fin Ultimo de esta disciplina,
lo cierto es que el derecho penal econémico agrupa una diversidad de bienes
juridicos#’ que busca proteger, entre ellos: 1) La hacienda publica, 2) El
medio ambiente, 3) La seguridad laboral, 4) La informatica, 5) Los
consumidores, 6) La libre competencia y 7) La actividad empresarial, de las
dltimas tres, su importancia radica en que la produccién de articulos de
consumo que luego se venderan al publico tienen que ser de calidad,
ademas porque el mercado tiene como objeto que los comerciantes se

desenvuelvan en un entorno equitativo bajo la supervision del Estado que

145 Gracia Martin, Luis, “Concepto categorial teleoldgico y sistema dogmatico del moderno
Derecho penal econdmico y empresarial de los poderosos, Revista para el analisis del
Derecho, Barcelona, Espafia, 2016, Pag. 34.

146 Urteaga, Eguzki, “El modelo escandinavo y su transposicion en los paises europeos”, Lan
Harremanak, Universidad del Pais Vasco, Espafia, 2008, Pag. 62.

147 Nieto Martin, Adan, “Derecho Penal Econémico”, Consejo Nacional de la Judicatura, San
Salvador, El Salvador, 2019, P&g. 7.
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permita el libre pero regulado trafico econémico y asi evitar los abusos por
parte de algunas entidades que tengan posiciébn dominante en el mercado y
finalmente, esta area busca prevenir y sancionar tanto el fraude interno como
externo por parte de las personas que obtengan el manejo real de la

sociedad mercantil.

En ese orden de ideas, al sancionar conductas de corrupcién en el sector
privado se estaria buscando reaccionar ante los abusos y/o
aprovechamientos consciente pero fraudulento de las facultades o ventajas
que facilita el cargo dentro de una corporacion mercantil, para la obtencion
de un lucro personal o ajeno al interés de los accionistas o de la poblacion en
general, quienes se verian afectados por este tipo de practicas contrarias a

la ética, al mercado, pero sobre todo al ordenamiento juridico.

En nuestro pais, el actual Cédigo Penal en estricto sentido contiene el Titulo
IX el cual regula los delitos contra el orden socioeconémico, y el Capitulo |
relativo a la propiedad industrial contiene los tipos penales siguientes:
Violacion a privilegio de invencion, Violacion a distintivos comerciales,
Infidelidad comercial, revelacion de secreto industrial. En cuanto al Capitulo Il
esta los delitos relativos al mercado, la libre competencia y proteccion al
consumidor, y entre los ilicitos contemplados tenemos, el acaparamiento,
venta a precios superiores, uso de pesas 0 medidas alteradas, agiotaje,
propalacion falsa, competencia desleal, fraude en las comunicaciones,
desviacion fraudulenta de clientela, ventas ilicitas, defraudaciéon a la
econdémica publica. El Capitulo Ill regula las insolvencias punibles, como el
alzamiento de bienes, quiebra dolosa, cheque sin provision de fondos. El
Capitulo IV regula los derechos laborales. ElI Capitulo V son los delitos
relativos a la hacienda publica. Ahora bien, se concebimos esta area del

derecho de forma mas amplia también tenemos el Titulo X que regula el
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ordenamiento territorial, los recursos natrales y también tenemos el Titulo XVI
relativo a los delitos contra la administracion publica y especificamente el

Capitulo Il que regula las conductas prohibidas de corrupcion.

2.5. Justificacion doctrinal de la regulacién de la corrupcion en el sector
privado.

Como se ha venido sosteniendo, el tema de la corrupcion ha sido abordado
desde diferentes enfoques, entre ellos, politico, econdémico, socioldgico, ético
entre otros saberes, pero cuando se estudia desde la ciencia juridica'#?, la
doctrina lo ha dividido en dos dimension la publica y privada, con la finalidad
de comprender el fenbmeno, prevenir, reaccionar, sancionar en caso de que

se comenta el ilicito y finalmente la ejecucion penitenciaria.

De igual manera, se ha mencionado que las instituciones juridicas arriba
mencionadas se han abordado desde Derecho Penal Econdémico#’,
disciplina que ha venido analizando el fenbmeno de la corrupcion privada,
cuyo estudio ha tenido como pardmetro el principio ultima ratio®°, el cual
permite concluir que tales actos reprochables justifican su penalizacion por
multiples factores tanto de la convivencia social, como por otras

circunstancias entre ellas:

148 Carbajo Cascon, Fernando, revista lustiti No. 10, articulo “Corrupcion en el sector privado
(i) la corrupcion privada y el derecho privado patrimonial”, Universidad Santo Tomas, Bogota,
Colombia, 2012, Pag. 286.

149 Gil Anton, Ana Maria, Delitos de corrupcion de acuerdo con la reforma del Codigo Penal,
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS) Numero 6, Epoca |, Madrid, Espafia, 2015
Pag. 79.

1% Sanchez Bernal, Javier, Revista Cuaderno del Tomas No. 2, “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusién en el Cédigo Penal”’, Salamanca, Espafia, 2010, Pag.
225.
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Primeramente, se justifica la penalizacion de los delitos de corrupcion en el
sector privado, debido a que dichas acciones pueden lesionar y poner en
peligro de forma relevante la actividad econ6mica, ya que, distorsionan la
competencia leal y equitativa'®! que debe imperar en una sociedad, pero que
lamentablemente no se ha podido controlar por los otros ordenamientos

juridicos como el derecho mercantil, administrativo o tributario.

En segundo lugar, se justifica porque esta nueva area del derecho busca
proteger -de acuerdo a los doctrinantes-, bienes juridicos colectivos,
supraindividuales®®? o pluriofensivos!®3, este Ultimo aspecto es importante,
pues, el derecho penal clasico en su mayor parte, tutelaba bienes juridicos
individuales como lo han sido, la vida, la integridad fisica, el patrimonio, en
cambio la nueva delincuencia, con una sola accion dafia diferentes bienes

juridicos y sobretodo de caracter econémico.

En tercer lugar, se justifica porque con el surgimiento de la sociedad
globalizada, la expansion del derecho penal era predecible, ya que, las
actuales relaciones sociales y sobre todo comerciales han emergido nuevos
riesgos y peligros que en su mayoria son en abstracto!®*. En ese orden de

ideas, la victima se vuelve difusa y pese a ello, la ciudadania se identifica

151 Gonzales, Pilar Otero, Corrupcién entre particulares (Delito de), Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad, N° 3, Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid Espafia, 2013, P4&g.
175

152 De la Cuesta Arzamendi, José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupciéon en el Sector
Privado: ¢Asignatura Pendiente del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, Pag.
289.

153 Sanjosé, Rafael Juan Juan, “La nueva configuracion de delito de administracion desleal y
su concurso con figuras afines”, Primera edicién, editorial Bosch, Madrid, Espafia, 2016,
Pag.279.

1% Sanchez Bernal, Javier, Revista Cuaderno del Tomas No. 2, “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusién en el Cédigo Penal”’, Salamanca, Espafia, 2010, Pag.
223.
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cada vez mas con estal®®. Por otra parte, cada vez se justifica menos la
imprevisibilidad de los casos fortuitos!®® o situaciones ajenas a la voluntad,
pues, se tiende cada vez mas a responsabilizar a las personas en concreto

por no desarrollar adecuadamente su rol de garante.

Como cuarto factor, -pero no menos importante- hay que develar que en los
altimos afios se ha constituido grupo de presion con el objeto de que se
legisle en favor de tipificar esta nueva clase de delitos, de ahi que, a estos
actores sociales la doctrina los ha denominado como “gestores atipicos de la
moral”*®’, que en algunos casos surgen de la sociedad civil organizada a
partir de coyunturas puntuales, pero que tienen su origen debido a las
causas estructurales de los problemas sociales que no han podido ser
resueltos por otros mecanismos, sin embargo, hay otro tipo de agrupaciones
que surgen por la influencia de clases sociales con poder econémico y/o
politico quienes buscan imponer su agenda e ideologia —que en muchos
casos es de caracter conservadora- y para ello, hacen labor de gestion
(Lobby), con el objeto de ganar apoyos para la creacién de nuevas normas

de control en materia penal.

135 Gil Antén, Ana Maria, Delitos de corrupcion de acuerdo con la reforma del Codigo Penal,
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS) Numero 6, Epoca |, Madrid, Espafia, 2015
Pag. 79.

16 Gil Anton, Ana Maria, Delitos de corrupcion de acuerdo con la reforma del Codigo Penal,
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS) Namero 6, Epoca |, Madrid, Espafia, 2015
Pag. 79.

157 Silva Sanchez, JeslUs Maria, “La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° edicion, Madrid, Espafia, 2001, Pag. 67.
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2.6. Modelos dogmaticos internacionales que regulan la corrupcion en
el sector privado.

Primeramente, es oportuno recordar que los ordenamientos juridicos
(incluyendo los penales), son creados de acuerdo a las condiciones objetivas
y subjetivas del pais donde se desarrollan, por ello, no es extrafio que al
abordar el fenomeno de la corrupcidn privada, cada Estado tenga sus
particularidades, en ese marco la doctrina ha realizado una labor de sintesis
en la que diferencia tres grandes modelos, que se desarrollaran a

continuacion:

El primer modelo que ha sido implementado en paises europeos como Reino
Unido, Francia, Bélgica y Holanda concibe el delito de corrupcién privada
como una falta a la fidelidad®® o la infraccién de deberes!*® del trabajador'6°
con respecto a la sociedad en la que labora, es decir, que la conducta
prohibida es realizada por el director, gerente y empelado de una sociedad o
empresa, sin la autorizacion del principal (duefio o socios de la entidad

mercantil).

138 Gonzalez Pilar Otero, Corrupcién entre particulares (Delito de), Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad, N° 3, Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid Espafia, 2013, P4&g.
178.

1% Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcion en el Sector Privado: ;Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 267.

180 Sanchez Bernal, Javier, Revista Cuaderno del Tomas No. 2, “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusién en el Cédigo Penal”’, Salamanca, Espafia, 2010, Pag.
221.
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El segundo modelo que ha tenido su origen en Alemania y Austria, esta
disefiado como una barrea protectora de la competencial®! leal'®?, es decir,
el potencial interés patrimonial de los competidores ante una posible lesion o
puesta en peligro del mercado en la produccion de bienes o prestacion de
servicios, que lo pueden generar tanto el empleado, como el representante

de la sociedad y que dicha accion perjudica a la colectividad.

El tercer modelo, es en realidad la sintesis de varios enfoques'®3, por
ejemplo en Suecia se ha equiparado la conducta de la corrupcién tanto
publica como privada®. Diferente es el caso de la Republica Italiana, ya
que, -segln la doctrina- es una conducta patrimonial'®® que se ha introducido
en el derecho penal, pues, para que sea ilicita se debe establecer una lesion
concreta aun bien de caracter econdémico, en cuanto a la legislacion
portuguesa se exige la concurrencia del dafio patrimonial o perjuicio a la

competencia leal para la configuracion del ilicito.

Ahora bien, independientemente del modelo a implementar, no se debe

olvidar que la corrupcién como fenédmeno social tiene su manifestacion en el

161 Gonzalez Pilar Otero, Corrupcion entre particulares (Delito de), Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad, N° 3, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid Espafia, 2013, Pag.
178.

162 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcion en el Sector Privado: ¢Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 271.

163 Sanchez Bernal, Javier, Revista Cuaderno del Tomas No. 2, “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusién en el Codigo Penal”’, Salamanca, Espafia, 2010, Pag.
223.

164 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcién en el Sector Privado: ¢ Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 275.

185 Gonzalez Pilar Otero, Corrupcion entre particulares (Delito de), Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad, N° 3, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid Espafia, 2013, Pag.
178.
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Derecho Penal Econdmico, y concretamente en la relacién entre los mismos
particulares (comerciantes individuales y sociales), por las relaciones que se
encuentran reguladas en derecho privado (Derecho Civil, Societario y
Mercantil); por lo que, cualquier actuacion en el trafico comercial tanto por un
agente privado o incluso publico, descansa en el concepto de buena fe que
de acuerdo a la teoria monista del derecho civil, se compone de dos
posiciones que se complementan, la primera es su vertiente psicoldgica,
entendida como la honestidad, probidad, lealtad, ausencia de intencién
malévola, y la segunda vertiente es la psicologica, es decir, la creencia,
persuasion, conviccion sobre la legitimidad de una situacion o hecho
juridico®®, de ahi que, se podria decir que estamos ante el mismo estado de
espiritu por la conviccion positiva de la firme creencia de no obrar contra

derecho y por consiguiente actuar legitimamente.

En ese sentido, nuestra legislacion interna especificamente en el Art. 751 del
Cadigo Civil, reconoce dicho concepto a tal punto que la presume como una
situacién cotidiana en las relaciones personales. Tal instituto juridico es
utilizado en el derecho privado de forma trasversal ejemplo de ellos el Art.

1417 C.C. literalmente establece que: “...Los contratos debe ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sSi
no a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacion, o que por ley o la costumbre pertenecen a ella...”, la anterior
disposicion, ha permitido que la relaciones entre los particulares se agilicen,
pues, elimina la barreras del contrato de estricto derecho'®” de la antigua
Roma donde se tenia que pactar clausulas que en la actualidad serian de

mero tramite en la ejecucion de la relacion juridica acordada.

186 Somarrivas Undurraga, Manuel, “Los Bienes y los Derechos Reales”, 3° edicion, editorial
Nascimiento, Santiago de Chile, Republica de Chile, 1974, Pag. 470.
167 Somarrivas Undurraga, Manuel, “Las Fuentes de las obligaciones en particular”, editorial
Nascimiento, Santiago de Chile, Republica de Chile, 1942, P4ag. 270.
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De igual manera, tales disipaciones mencionadas son aplicables al Derecho
Mercantil y las podemos encontrar de modo supletorio por disposicion del Art.
1 Cdadigo de Comercio, al establecer que: “...Los comerciantes, los actos de
comercio y las cosas mercantiles se regiran por las disposiciones contenidas
por en este Cadigo y en las demas leyes mercantiles, en su defecto, por los
respectivos usos y costumbres, y a falta de éstos, por las normas del Cédigo
Civil...”., y de forma expresa, tal como lo establece el Art. 411 C. Cm., al
establecer que “...Son obligaciones del comerciante individual y social: (...)
IV. Realizar su actividad dentro de los limites de la libre competencia
establecidos en la Ley, los usos mercantiles y las buenas costumbres,
absteniéndose de toda competencia desleal...”. Lo anterior, se debe a que la
voluntad subjetiva de la persona estd enfocada en realizar una actividad
licita, consiente y voluntaria de obrar bien, por lo que, tal manifestacion esta
garantizada por lo principios de confianza, lealtad, secreto profesional y la
proteccion de los bienes, por lo que, se puede decir que en las relaciones
comerciales la buena fe es la limitacibn de una persona en la actividad

econdmica.

No obstante, tal presuncién tiene su contraparte en las acciones dolosas y
fraudulentas que conllevan al quebrantamiento de dicho principio, es decir, la
mala fe siendo esta el conocimiento de la falta de derecho, la ilegitimidad de
una situacién, la deslealtad o la intencién de dafiar o perjudicar, en ese
sentido nos encontraremos ante una delgada linea entre las conductas
inadecuadas en el derecho privado y las del derecho penal, pues, en las
primeras debe ser expresadas en la ley como por ejemplo el Art. 275 C
Com., le prohibe a los administradores: “...I Aplicar los fondos comunes a sus
negocios particulares, y usar en éstos la firma social (...) Il Hacer cuenta de la

sociedad operaciones de indole diferente de la finalidad social; Tales actos
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se consideraran como violaciones expresas de los términos del mandato...”,
pues, al ser inobservadas dichas prerrogativas por parte de los
administradores, les genera responsabilidad de caracter personal y/o
solidariamente ante la sociedad y de terceras personas, en ese Mmismo

sentido el Art. 248 Romano Ill C Com., establece que: “...Seran nulos los

acuerdos de las juntas generales: (...) lll.- Cuando su objeto sea ilicito,

imposible o contrario a las buenas costumbres...”, igualmente el Art. 488 C.

Com., limita la actividad mercantil al establecer que: “...Los comerciantes
deben ejercer sus actividades de acuerdo con la ley, los usos mercantiles y
las buenas costumbres, sin perjudicar al publico ni a la economia nacional.
La violacién de esta norma da derecho al perjudicado a pedir judicialmente

que cese la conducta ilegal y a exigir la reparacion del afio...”%68.

Ahora bien, hay conductas que si bien se dieron en el &mbito privado, pero
por su gravedad son sancionadas en otros ordenamientos juridicos y en este
caso la misma legislacion puede hacer la remisibn como en los casos de los
Arts. 343 Inc. 2°, 348, 398 literal b) y e), 455 Inc. 2, 497, 504 Inc. 2 y 3, 505,
506, 544, 795, 804, 1050 y 1432 C. Com., donde expresamente se menciona
gue tales actuaciones seran castigadas por el Cédigo Penal, por violacién a
bienes juridicos que regula el patrimonio, el orden socioeconémico esto
altimo como la propiedad industrial, el mercado, la competencia, los
consumidores, es por ello, que en el continente europeo las directrices de la
Union Europea estan encaminadas a sancionar conductas de corrupcién en
el sector privado, como un mecanismo de reaccionar ante el abuso que estan
realizado ciertos agentes economicos que bajo el manto de la relacion

mercantil estan dafiado todo lo que representa la buena fe y ante ello se

188 Otros ejemplos Art. 377 Romano | literal C, y 1389 Inc. 2° C Com.
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debe penalizar dicha conductas para que de esta manera se pueda proteger
la fidelidad y lealtad del correcto funcionamiento de la actividad econémica.

2.7. Perfil criminoldgico de los sujetos que cometen corrupciéon en el

sector privado.

Previo a abordar el perfil criminolégico del delincuente econdémico, es
importante recordar brevemente que en la historia de la humanidad se ha
tenido diferentes puntos de vista sobre las personas que cometen delitos. De
ahi que, si bien cada region o pais tiene sus propias realidades, se puede
decir que la vision general, que incluso fue respaldada por la religion, es que
los seres humanos nacemos inherentemente malos!®®, incluso pensadores
como Nicolds Maquiavelo (1469-1527) manifestd que los hombres eran
perversos por naturaleza'’® y que por tal razén se justificaba su castigo. Las

consideraciones anteriores, son nociones precursoras de lo que hoy se

165 Al recto la Biblia en Romanos 5 versiculo 12, se menciona que: “...Un solo hombre hizo
entrar el pecado en el mundo, y por el pecado la muerte. Después la muerte se propagd a
todos los hombres, ya que todos pecaban. No habia Ley todavia, pero el pecado ya estaba
en el mundo...”, La biblia version Latinoamérica, 54° edicién, editorial Verbo Divino, Madrid,
Espafa, 1995, pag. 316. En ese mismo orden de ideas en Salamos 51 versiculo 5 al 7, se
menciona que: “...Pues mi falta yo bien la conozco y mi pecado esta siempre ante mi; contra
ti, contra ti s6lo pequé, lo que es malo a tus ojos yo lo hice. Por eso en tu sentencia tl eres
justo, no hay reproche en el juicio de tus labios. Tu ves que malo soy de nacimiento, pecador
desde el seno de mi madre...”.La biblia version Latinoamérica, 54° edicion, editorial Verbo
Divino, Madrid, Espafia, 1995, pag. 1003.

170 Sobre este apartado, menciond puntualmente en su obra “El Principe” lo siguiente: “..es
mas seguro ser temido que amado. Porque de la generalidad de los hombres se puede decir
esto: que son ingratos, volubles, simuladores, cobardes ante el peligro y avidos de lucro.
Mientras les haces bien, son completamente tuyos: te ofrecen su sangre, sus bienes, su vida
y sus hijos, pues —como antes expliqué- ninguna necesidad tiene de ello; pero cuando la
necesidad se presenta se rebelan. (...) Y los hombres tienen menos cuidado en ofender a
uno que se haga amar que a uno que se haga tener; porque el amor es un vinculo de
gratitud que los hombres, perverso por naturaleza, rompen cada vez que pueden
beneficiarse; pero el temor es miedo al castigo que no se pierde nunca...”. Maquiavelo,
Nicolas, El Principe, Editorial Porrta, DF, México, 1998 Pag. 29.
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conoce como criminolégical’ disciplina cientifica que agrupa dichas ideas en
la denominada escuela clasica con la finalidad de delimitar todos los

pensamientos anteriores al nacimiento de esta ciencia.

De ahi que, no es extrafio que tales opiniones influyeran en el derecho penal
clasico, especificamente a través de la teoria absoluta de la pena, pues, con
los postulados anteriores se logro justificar que las personas al realizar
acciones desviadas al orden establecido, se constituian en crimenes graves
los cuales debian ser expiados por el Estado, ya que, ante el padecimiento
sufrido se buscaba retribuir el acto injusto y condenar al o los culpables,
sobre este postulado Immanuel Kant (1724-1804) mencionaba que la pena
es una retribucidén ética, justificada por el valor moral de la ley, ante la
vulneracion del imperativo categérico cometido por el criminal, y por

consiguiente el Estado debia imponer un castigo ante el ilicito cometido’2.

Pese a lo anterior, hubieron teéricos clasicos -sobre todo a partir del periodo
conocido como la ilustracion- que criticaron tales postulados, pues,
consideraban que los seres humanos no eran inherentemente malos, uno de
estos pensadores era Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) quien en su obra

Emilio o de la educacion, mencionaba que los hombres nacen buenos'”,

171 Hikal Wale, Introduccién al Estudio de la criminologia y a su metodologia, Editorial Porrua,
DF, México, 2009, Pag. 11.

172 7affaroni, Eugenio Raul, Criminologia aproximacién desde un margen, 2° reimpresion,
Editorial Temis, Bogota Colombia, 1998, P4g. 118.

173 Rousseau en su obra pedagdgica menciond lo siguiente “...Desearia que fuera tan
selecta la sociedad de un mancebo (joven), que tuviera buena opinidon de los que con él
viven, y que le ensefiaramos a conocer tan bien el mundo, que la tuviese mala de todo
cuando en él hacen. Sepan gue naturalmente es bueno el hombre, siéntalo en si, y juzgue
de su préjimo por si mismo; empero vea cOmo deprava y pervierte la sociedad a los
hombres; encuentre en las preocupaciones de éstos la causa de todos sus vicios; tenga
inclinacion a estimar a cada individuo, mas desprecie la muchedumbre; vea que todos llevan
casi una misma mascara, pero sepa que hay rostro mas hermosos que la mascara que los
encubre...”. entre paréntesis y subrayados es no es del original. Rousseau, Jean-Jacobo,
“Emilio o de la Educacién”, 10° edicién, Editorial Porrda, México, DF., 1989, Pag. 173.

“
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pero que la sociedad corrupta los transforma. En ese mismo orden de ideas,
esta el jurista Cesar de Bonnassana, Marqués de Beccaria (1738-1794),
quien en su obra celebre “Tratado de los delitos y de las penas”, si bien
reconoce que es necesaria la existencia de la pena con la finalidad de
mantener las libertades y el orden entre los miembros de la sociedad?’4, sin
embargo, realizé una critica al sistema de enjuiciamiento existente y visibilizo
los actos crueles e inhumanos!’® que se cometian en los lugares de

detencion donde las personas cumplian sus medidas.

Ahora bien, tanto la literatura como la doctrina han convergido en que la
criminologia surgié con los estudios de la escuela positiva, concretamente de
los aportes antropoldgicos de Ezequias Marco César Lombroso Levi (1835-
1909), de la Sociologia de Enrico Ferri (1856-1929) y de la Psicologia de
Rafael Garéfalo (1851-1934)176. En cuanto a las investigaciones
desarrolladas por dichos tedricos italianos, giraron en torno a que el delito
viene producido por condicionamientos biolégicos, psicolégicos y
sociolégicos, de acuerdo a la tipologia del delincuente, el cual podia ser
‘nato”, “loco moral’, “epiléptico”, “ocasional”’, “pasional”’, “politico”,
“profesional™’’, entre otros; de ahi que, dichos pensadores consideraban la
pena como fenbmeno necesario que encuentra su legitimidad en el derecho

de la sociedad a defenderse.

174 Beccaria, Cesar, Tratado de los delitos y las penas, editorial Heliasta S.R.L., Buenos
Aires, Argentina, 1993, Pag. 59.

175 Beccaria, Cesar, Tratado de los delitos y las penas, editorial Heliasta S.R.L., Buenos
Aires, Argentina, 1993, Pag. 87.

176 Hikal Wale, Introduccion al Estudio de la criminologia y a su metodologia, Editorial Porrda,
DF, México, 2009, Pag. 13.

177 Hikal Wale, Introduccion al Estudio de la criminologia y a su metodologia, Editorial Porria,
DF, México, 2009, Pag. 94.
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Tales postulados influyeron en otros pensadores de la misma época, pues,
juristas como Franz Von Lizst (1851-1919) justific6 mediante su teoria, el
trato diferencial de los delincuentes!’®, pues, en algunos casos se les podia
intimidar al delincuente mediante la norma penal, pero en otros casos era
necesario corregir a la persona que cometi6 el ilicito, no obstante lo anterior,
también sefialo la imposibilidad de que algunas personas pudieran
reformarse y ante ello, el Unico remedio era el aislamiento total de esta clase
de malhechores del resto de la sociedad por ser demasiado peligrosos para

la comunidad.

La tercera gran corriente dentro de la criminologia es la escuela de Chicago
qgque desde sus inicios ha realizado un andlisis de la desorganizacion
social'’®, la cual postula que la delincuencia surgia en ciertas areas
geograficas, debido a la inexistencia o insuficiencia de los controles formales,
los cuales son suplantados por agentes externos que transmiten antivalores

y que pueden perjudicar a la colectividad.

En la actualidad han surgido nuevos modelos criminolégicos que buscan dar
repuesta del porque los seres humanos realizan conductas desviadas, entre
las que destacan: 1) Modelo Biologicista, y sus areas son: antropometria,
antropologia, biotipologia, neurofisiologia, sistema nervioso auténomo,
endocrinologia, bioquimica y sociobiologia, genética criminal, 2) Modelo
Psicologicista, y sus areas son: la teoria psicoanalitica, psicopatologia y 3)
Modelo Sociologia Criminal, y sus areas son: la anomia, subculturas, control,

etiquetamiento y la diferenciacion social, esta ultima es de vital importancia,

178 Roxin, Claus, “Derecho Penal Parte General Tomo I”, Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, traduccién de la 2° edicion, 1° Edicion Civitas, Madrid, Espafia, 1997,Pag.
86 y 200.

175 Elena Larrauri Pijoan, ¢Para qué sirve la criminologia?, Cuadernos de Derecho Judicial,
politica criminal, Consejo de poder del poder judicial, Madrid, Espafia, 1999, Pag. 25.
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ya que, uno de sus precursores fue Edwin H. Sutherland, -persona que
investigo la delincuencia economica y profesional a la cual denomind
“criminalidad de cuello blanco*®-, dentro de esta teoria de la diferenciacion
social se concibe que la conducta desviada no puede imputarsele a las
personas por meras inadaptaciones sociales, debido a que, estos son
antivalores que surgen del aprendizaje efectivo que los sujetos reciben del
mundo criminal, agrega ademas que estas conductas pueden impregnar

cualquier clase social (clase alta, capa media o clase baja).

Ahora bien, de acuerdo a la doctrina Edwin H. Sutherland, popularizo el
concepto “White Collar Crime (delito de cuello blanco)”, en los anos treinta y
cuarenta del siglo veinte, en sus discursos pronunciados ante la Sociedad
Americana de Criminologia'8! y posteriormente, en los libros elaborados por
el autor en los que analizaba las conducta de las empresas norteamericanas
y entre sus principales hallazgos estaba que las comparfias mas grandes del
pais y que se dedicaban a la produccién de aparatos electrénicos se habian
dividido los territorios, ademas de forma fraudulenta habian distorsionado las
reglas del mercado estadounidense en detrimento de los consumidores; de
ahi que, el referido académico concluyd que no todas la conductas
reprochables estaban contenidas en los ordenamientos juridicos y en
especial en los que se encarga la parte criminal.

De acuerdo al referido autor, el delito de cuello blanco, es: “...el crimen

cometido por una persona de respetabilidad y nivel social alto en el curso de

180 Garcia-Pablos de Molina, Antonio, Criminologia, una introduccién a sus fundamentos
tedricos para juristas, 3 edicidn, editorial Tiran lo Blanch, Valencia, Espafia, 1996, Pag. 216.
181 Del Villar Lara, Fernando, Delito Politico y su excusa absolutoria, editorial Porria, México,
DF., 2009, Pag. 170.
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sus ocupaciones...”*®?, De esta definicion, la doctrina ha caracterizado!®® a
las personas que cometen este ilicito, de la forma siguiente: 1) Personas que
poseen un elevado capital econémico, 2) Que este delito sea cometido en el
ejercicio de la actividad empresarial que ejerce, 3) No lo comete el
delincuente convencional, 4) Hay una elevada cifra negra de los delitos
econOdmicos cometidos por el autor, 5) El gran poder econémico que ostenta,
no permite realizar adecuadamente las investigaciones fiscales y policiales,
6) La sociedad no percibe directamente el dafio provocado por este tipo de
delincuencia, 7) Cuando se le sanciona a esta clase de personas en su
mayoria son penas pecuniarias y no privativas de la libertad, 8) Hay altos
indices de impunidad, a consecuencia de la inoperancia de las instituciones
estatales, o por los vacios normativos, ademas porque esta clase de
personas ostentan algun grado de inmunidad diplomética y finalmente logran
sobornar a las autoridades que deberian de perseguirlos.

Las anteriores consideraciones, han permitido elaborar un perfil de los
sujetos que realizan delitos econémicos, de ahi que los rasgos mas comunes
es que estamos ante personas mayores de edad, de clase social alta, de
familias renombradas en la palestra social del pais, con alto indice de
escolaridad y que las penas de los delitos que comenten son bajos en

comparacién con otros ilicitos.

De ahi que, las anteriores consideraciones permiten develar que el fenbmeno

de la delincuencia no es exclusiva de los estratos mas bajos de la

182 Gutiérrez Zarza, Maria Angeles, “Investigacion y enjuiciamiento de los «delitos de cuello
blanco» en el sistema judicial norteamericano”, Anuario de derecho penal y ciencias penales,
Tomo 50, No. 1-3, Boletin Oficial del Estado, Madrid, Espafia, 1997, Pag. 584.

18 Del Villar Lara, Fernando, Delito Politico y su excusa absolutoria, editorial PorrGa, México,
DF., 2009, Pag. 172.
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sociedad®®, como lo teorizaron los representantes de la escuela
criminoldgica clasica y en cierta medida la positivista y por el contrario en las
altas esferas econdmicas y politicas de la sociedad, también se cometen
delitos, quienes a final de cuenta causan mayor dafo, pues, con las acciones
que puedan realizar estos sujetos poderosos, podrian generar un perjuicio
mayor a la colectividad.

De lo apuntado, podemos decir que los estudios criminolégicos de la
delincuencia economica sirven al derecho penal, como fundamentos
empiricos orientadores!® para la creacion de normas penales como es el
ilicito de corrupcion en el sector privado, pues, se puede delimitar el sujeto
activo que realiza la conducta criminal, el sujeto pasivo que sufre la accién,
asi como el tratamiento que debe bridarsele a las victimas que han padecido
este flagelo, ademas de establecer las funciones de los agentes encargados
de prevenir, perseguir y sancionar las conductas que trasgredan el orden
econdémico; lo anterior, nos permitira crear una politica criminal integral que

reaccione ante este problema.

CAPITULO Il
REGULACION INTERNACIONAL DEL DELITO DE CORRUPCION EN EL
SECTOR PRIVADO

Este capitulo trata sobre la regulacion internacional especifica que tiene que
ver con el delito de corrupcién privada, es decir, los Arts. 12, 21, 22 y 26 de
la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, los Arts. 2y 3
de la Accion Comun de la Union Europea, los Arts. 7 y 8 del Convenio Penal

184 Del Villar Lara, Fernando, Delito Politico y su excusa absolutoria, editorial Porria, México,
DF., 2009, P&g. 175.

185 Elena Larrauri Pijoan, ¢Para qué sirve la criminologia?, Cuadernos de Derecho Judicial,
politica criminal, Consejo de poder del poder judicial, Madrid, Espafia, 1999, P4g. 36.
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Contra la Corrupcién del Consejo de la Unién Europea, los Arts. VIl y Xl de
la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion y el Art. 5 del Tratado
Marco de Seguridad Democratica de Centroamérica. Lo anterior permitira

entender sus factores comunes y sus diferencias.

3. Andlisis especifico de las normas internacionales que tienen relacion

con el delito de corrupcion en el sector privado.

3.1. Generalidades de los instrumentos internacionales que regulan y

sancionan la corrupcion en el sector privado.

Debido a la expansién internacional de la corrupcién'® tanto en el ambito
publico como privado, lo anterior ha permitido el desplazamiento de esta
clase de criminalidad y sus capitales'®” en diferentes paises y hasta
continentes, de ahi que, la comunidad mundial preocupada por tal situacion
ha elaborado instrumentos multilaterales!® donde se establecen directrices
para legislar en torno a tipificar como delito las actuaciones fraudulentas de
los funcionarios publicos, como de los particulares cuando realizan
comportamientos fuera del marco legal*®® en la actividad empresarial y del

mercado.

186 | 6pez de Lemos, Ana lIsabel Parés, “Delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, 2017,
Pag. 55.

187 Cerina, Giorgio, revista IUSTITIA, “La Comunidad Internacional y la Lucha Contra la
Corrupcion en el sector Privado”, Salamanca, Espafia, 2011, Pag. 98.

188 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcién en el Sector Privado: ¢Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 259.

185 Carbajo Cascoén, Fernando, revista lustiti No. 10, articulo “Corrupcion en el sector privado
(i) la corrupcion privada y el derecho privado patrimonial”’, Universidad Santo Tomas, Bogota,
Colombia, 2012, Pag. 290.
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Dentro de ese contexto, la doctrina menciona que los Estados Unidos de
América, elaboraron los primeros codigos de conducta para la prevencion de
la corrupciont®®, debido al escandalo por el pago de sobornos a funcionarios
extranjeros por parte de una empresa que se dedicaba a la fabricacion de
aviones “Lookheed”, lo cual conllevo a la promulgaciéon de la “Ley de
Practicas Corruptas en el Extranjero” de 1977 (Foreign Corrupt Practices Act
— 1977)19%, con esta normativa se prohibia a las personas naturales y
juridicas de dicho pais, sobornar a las autoridades extrajeras para auto
beneficiarse, lo anterior, si bien fue una medida para trasparentar el comercio
internacional; sin embargo, dicha normativa ponia en desventajas a las
empresas de los Estados Unidos frente a sus competidores que continuaban
con su practicas antiéticas, de ahi que, para un sector de la doctrina, este es
el interés por lo que EE.UU busca que se elaboren normativas parecidas

para combatir la corrupcion.

Volviendo al punto de los sujetos internacionales, es importante traer a
colacién que la Organizacién de las Naciones Unidas en su resolucion No.
3514, aprobada por la Asamblea General de dicha institucion, el dia 15 de
diciembre de 1975, trataron el tema de las practicas corruptas que se
realizan en el comercio internacional. Posteriormente, dicho organismo en el
afio de 1990 establecidé un cédigo de accion®®? con la finalidad de revisar el
derecho penal y procesal penal de diferentes paises miembros, y de esta
manera verificar si dichos cuerpos normativos estaban acorde al combate de

esta clase de ilicitos, ademas de formular mecanismos de -caracter

190 | 6pez de Lemos, Ana Isabel Parés, “Delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafa, 2017,
Pag. 57

¥1 Cerina, Giorgio, revista IUSTITIA, “La Comunidad Internacional y la Lucha Contra la
Corrupcion en el sector Privado”, Salamanca, Espafa, 2011, Pag. 101.

192 De Vicente Martinez, Rosario, “Corrupcién, funcionario publico y medio ambiente”,
Editorial Ibafiez, Bogota, Colombia, 2006, Pag. 34.
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administrativos para prevenir, detectar, investigar y sancionar el abuso de
poder, asi como realizar el decomiso de productos surgidos de esta clases

de delitos y finalmente tomar medidas contra la empresas corruptas.

Otras resoluciones adoptadas por la ONU fueron la No. 50/106 del 20 de
diciembre de 1995'%3 y la No. 51/191 del 16 de diciembre de 1996'%, las
cuales dieron ha lugar a la Declaracion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion y el Soborno en las Transacciones Comerciales Internacionales,
en la que se establece adoptar medidas para luchar contra todas las formas
de corrupcion, soborno y practicas ilicitas conexas en las transacciones
comerciales internacionales, alentar la adopcién de leyes a tal efecto en los
paises que aun no las tengan e instar a las empresas privadas y publicas,
nacionales o internacionales a promover la transparencia y la competencia
justa, de igual manera se busca que los Estados tipifiquen los delitos de
soborno de funcionarios publicos extranjeros y finalmente crear los

instrumentos juridicamente vinculantes.

Lo anterior se materializ6 primeramente en la resolucion No. 55/25, del dia
15 de noviembre de 2000, en la cual la Asamblea General de la Organizacion
de las Naciones Unidas, aprob6 la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional'®®, instrumento que
actualmente se ha convertido en el referente marco para la cooperacion
internacional con el objeto de combatir, las acciones delictivas como el
blanqueo de dinero, la corrupcion, el tréfico ilicito de especies de flora y

fauna silvestres en peligro de extincion, los delitos contra el patrimonio

193 Ver https://undocs.org/es/A/RES/50/106, consultado, a las 21:16 horas del dia10/03/2020.
19 Ver https://undocs.org/es/A/RES/51/191, consultado, a las 21:22 horas del dia10/03/2020.
195 Suscrita por El Salvador, el 14 de diciembre de afio 2000, ratificada por Decreto
Legislativo No. 164 de fecha 16 de octubre de 2003 y publicada en el Diario Oficial No. 65,
Tomo No. 363 del dia 2 de abril de 2004.
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cultural y los crecientes vinculos entre la delincuencia organizada
transnacional y los delitos de terrorismo. De ahi que, en los Art. 8 y 9 del
dicho Convenio recalca la necesidad de tipificar la corrupcion en el ambito
internacional y adoptar todas las medias de prevencion, control y de

represion necesarias para los fines de este documento.

No obstante la anterior convencion, la Organizacion de las Naciones Unidas,
aprob6 en Asamblea General, la resolucion No. 55/61 de fecha 4 de
diciembre del afio 2000'°, en la que reconocieron que la referida
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, no era suficiente para establecer los estandares
internacionales respecto al fenomeno de la corrupcion, de ahi que era
necesario elaborar un instrumento internacional independiente y eficaz para

dar solucion a esta problematica que habia alcanzado niveles mundiales.

En esa misma linea, el referido organismo internacional, emitié la resolucion
No. 55/188 de fecha 20 de diciembre de 2000%°7, en la que ademas de
reiterar los considerandos de la resolucién anterior, agrego la necesidad de
regular la prevencion de las practicas corruptas, combatir la transferencia
ilicita de fondos y buscar los mecanismos para la repatriacion de esos fondos
a sus paises de origen y finalmente, se mencioné la importancia del sector
privado tanto para el desarrollo de los paises, como los aportes que brinda

cuando envia representacion a esta clase de encuentros.

Los anteriores antecedentes, permitieron que la Asamblea General de la

Organizacion de las Naciones Unidas, aprobara en la Ciudad de Mérida,

19 Ver https://www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5561s.pdf, consultado, a las 20:58
horas del dia 12/03/2020.
197 Ver https://www.unodc.org/pdficrime/a_res_55/res55188s.pdf, consultado, a las 21:10
horas del dia 12/03/2020.
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Estado de Yucatan, de los Estados Unidos Mexicanos, la resolucion No. 58/4
del 31 de octubre de 2003, que contiene la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion, instrumento internacional que ha sido ratificado
por El Salvador'®®, el cual tiene por finalidad promover las medidas para
prevenir y combatir la corrupcion, apoyar la cooperacion internacional y la
asistencia técnica para la misma, la recuperacion de activos, promover la
obligacion de rendir cuentas de los asuntos y bienes publicos. Por lo que,
para tal efecto se elaboraron 71 articulos, divididos en 8 capitulos, el cual
contiene las disposiciones generales, medias preventivas, penalizacion y
aplicacion de la ley, cooperacion internacional, recuperacion de activos,
asistencia técnica e intercambio de informacion, mecanismos de aplicacion y

disposiciones finales.

3.1.1. Andlisis del articulo 12 de la Convencién de las Naciones Unidas

Contra la Corrupcion.

En cuanto a la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, su
articulo 12, si bien respeta el derecho interno de cada Estado para combatir
este flagelo, pero la misma establece directrices de obligatorio cumplimiento
para todos los paises del mundo, que son signatarios de este instrumento al

establecer lo siguiente:

Articulo 12. Sector privado “...1. Cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, adoptara medidas para
prevenir la corrupcién y mejorar las normas contables y de auditoria en el

sector privado, asi como, cuando proceda, prever sanciones civiles,

198 Suscrita el 10 de diciembre de 2003, ratificada por Decreto Legislativo No. 325 de fecha
20 de mayo de 2004, y Publicada en el Diario Oficial No. 131, Tomo No. 364, del 14 de julio
de 2004.
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administrativas o penales eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de
incumplimiento de esas medidas. 2. Las medidas que se adopten para
alcanzar esos fines podran consistir, entre otras cosas, en: a) Promover la
cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y las
entidades privadas pertinentes; b) Promover la formulacion de normas y
procedimientos encaminados a salvaguardar la integridad de las entidades
privadas pertinentes, incluidos cédigos de conducta para el correcto,
honorable y debido ejercicio de las actividades comerciales y de todas las
profesiones pertinentes y para la prevencion de conflicto de intereses, asi
como para la promocion del uso de buenas practicas comerciales entre las
empresas y en las relaciones contractuales de las empresas con el Estado;
c) Promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando
proceda, medidas relativas a la identidad de las personas juridicas y
naturales involucradas en el establecimiento y la gestion de empresas; d)
Prevenir la utilizacién indebida de los procedimientos que regulan a las
entidades privadas, incluidos los procedimientos relativos a la concesion de
subsidios y licencias por las autoridades publicas para actividades
comerciales; e) Prevenir los conflictos de intereses imponiendo restricciones
apropiadas, durante un periodo razonable, a las actividades profesionales de
ex funcionarios publicos o a la contratacion de funcionarios publicos en el
sector privado tras su renuncia o jubilacion cuando esas actividades o esa
contratacion estén directamente relacionadas con las funciones
desempefiadas o0 supervisadas por esos funcionarios publicos durante su
permanencia en el cargo; f) Velar por que las empresas privadas, teniendo
en cuenta su estructura y tamafio, dispongan de suficientes controles
contables internos para ayudar a prevenir y detectar los actos de corrupcion
y por que las cuentas y los estados financieros requeridos de esas empresas
privadas estén sujetos a procedimientos apropiados de auditoria y

certificacion. 3. A fin de prevenir la corrupcién, cada Estado Parte adoptara
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las medidas que sean necesarias de conformidad con sus leyes y
reglamentos internos relativos al mantenimiento de libros y registros, la
divulgacion de estados financieros y las normas de contabilidad y auditoria,
para prohibir los siguientes actos realizados con el fin de cometer
cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion:
a) El establecimiento de cuentas no registradas en libros; b) La realizacion
de operaciones no registradas en libros o mal consignadas; c) El registro de
gastos inexistentes; d) El asiento de gastos en los libros de contabilidad con
indicacion incorrecta de su objeto, e) La utilizacion de documentos falsos; y
f) La destrucciéon deliberada de documentos de contabilidad antes del plazo
previsto en la ley. 4. Cada Estado Parte denegara la deduccion tributaria
respecto de gastos que constituyan soborno, que es uno de los elementos
constitutivos de los delitos tipificados con arreglo a los articulos 15y 16 de la
presente Convencion y, cuando proceda, respecto de otros gastos que

hayan tenido por objeto promover un comportamiento corrupto...”(Sic).

El articulo anteriormente transcrito, es el primero del sistema de las Naciones
Unidad que regula al sector privado!®® y tiene tres objetivos, el primero es
hacer frente a la corrupcién en los negocios?®, el segundo es mejorar las
funciones de control en el area econémica mediante normas de contabilidad
y auditoria®®?, finalmente, contempla la creacibn de mecanismos de

prevencion y en caso de inobservancia establece que los Estados deben

199 Tito-ARamuro, John Alberto, “Corrupcién Privada: Un Estudio de la Ausencia de Reglas
de Derecho Privado, Desde El Caso Interbolsa”, Vniversitas, No. 131, Bogota, Colombia,
2015, Pag. 455.

200 Gomez Patifio, Dilia Paola, “Corrupcion y Colusion: Asuntos del sector empresarial en
Colombia”, Revista Prolegdmenos - Derechos y Valores, Universidad Militar Nueva Granada,
Bogota, Colombia, 2014, Pag. 52.

201 | bpez, Jaime, “Normas y politicas internacionales contra la corrupcion”, Primera edicion,
editorial probidad, San Salvador, El Salvador, 2003, Pag. 19.
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contemplar en su ordenamientos internos sanciones?? de tipo civiles,

administrativas, tributarias y penales.

En cuanto a las medidas de prevencion, la convencion dispone como
obligacion estatal la de formular normas (éticas y juridicas) y procedimientos
legales encaminados a salvaguardar la integridad de las entidades del sector
privado?®3. De ahi que, las empresas deberan integrar estas normas en sus
programa de ética y conducta®®® que contribuyan a garantizar que el
personal, tanto de direccion como los ejecutores que independientemente las
funciones que desempeiien dentro de la unidad donde laboran, puedan
comprender la normativa nacional, los valores, principios, visidn y mision de
la empresa donde desarrolla sus actividades diarias, y para lograr lo anterior,
el Estado deberéa brindar apoyo técnico, asi como realizar periédicamente las

auditorias a las entidades para verificar si estas actla correctamente.

Por otro lado, debera promover las normas de contabilidad y auditoria para
establecer parametros en la realizacién de controles internos y externos?°®
los cuales deben incluir orientaciones y procedimientos claros respecto de
las funciones primordiales de la auditoria interna en las sociedades o
empresas del sector privado. Dentro de ese marco, las sociedades y

empresas deberan estar obligadas por ley a mantener los debidos registros

202 Sanchez Bernal, Javier, Revista Cuaderno del Tomas No. 2, “La corrupcion en el sector
privado: debate en torno a su inclusién en el Cadigo Penal”, Salamanca, Espafia, 2010, Pag.
220.

203 Carbajo Cascoén, Fernando, revista lustiti No. 10, articulo “Corrupcién en el sector privado
(i) la corrupcién privada y el derecho privado patrimonial”, Universidad Santo Tomas, Bogota,
Colombia, 2012, Pag. 295.

204 Argandofia, Antonio, “Las Empresas ante la Corrupcion”, Papeles de Etica, Economia y
Direccion, N° 4, Universidad de Navarra, Espafia, 1999, Pag. 21.

205 Argandofia, Antonio, “Las empresas ante la corrupcién, Papeles de Etica, Economia y
Direccion, No. 4, Madrid, Espafa, 1999, Pag. 8.
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financieros y de la misma manera preparar los balances peri6dicos?%, en ese
orden de ideas, las grandes, medianas y pequefias empresas que se cotizan
en la bolsa de valores, asi como las grandes empresas que no cotizan o que
son empresas individuales o unipersonales, que realizan importantes
operaciones internacionales, siempre deben ser objeto de auditoria
externa®®’ en sus estados o balances financieros, los cuales deberan ser
publicados por lo menos una vez cada afio. De esto Ultimo, dichas cuentas
deben estar registradas ante una entidad publica responsable de la
inscripcién de las empresas y de su contabilidad. Otra accién que contempla
la normativa es la imposicidn de requisitos para la auditoria externa la cual
debe ser mas detallada a las empresas que cotizan en bolsa, segun lo
especificado por dicha institucion de comercio y las autoridades reguladoras

estatales del sistema financiero.

En cuanto a las sanciones penales para el sector privado?®®, deben ser
apropiadas para los culpables de corrupcién en sentido amplio?®® que dicho
sea de paso ya se estd implementado en diferentes paises, por lo que los
tribunales, agencias estatales y otras entidades reguladoras deben tener la
autoridad de imponer toda gama de sanciones, entre ellas, penales
sanciones financieras, indemnizaciones, decomiso, inhabilitacion,

intervencién o cierre de la empresa, descalificacion de sus directores y

26 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Etica anticorrupcion y
Elementos de Cumplimiento Manual Para las Empresas”, Viena, Austria, 2013, Pag. 53.

207 Gil Robles, Rocio, “Tratamiento de la Corrupcion publica y privada en el marco de los
programas de compliance”, Actualidad Penal 2019, editorial Tirant lo Blanch, Valencia,
Espafa, 2019 Pag. 298.

208 Carbajo Cascon, Fernando, revista lustiti No. 10, articulo “Corrupcion en el sector privado
(i) la corrupcion privada y el derecho privado patrimonial”’, Universidad Santo Tomas, Bogota,
Colombia, 2012, Pag. 302.

209 Madrid Valerio, Cecilia “Analisis de la tipificacion de la corrupcion privada en el Peru:
¢Una estrategia global contra la corrupciéon también debe involucrar a los particulares? ¢Y a
las empresas?”, Revista I[US ET VERITAS No, 58, Lima, Peru, Pag. 49.
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suspension de la acreditacion profesional, por ejemplo, de los contadores y
abogados de la empresa.

También deben realizarse medidas para promover la cooperacion entre las
agencias estatales encargadas de hacer cumplir la ley y las instituciones del
sector privado?'?, y para ello, las empresas deben ser consciente de actuar
con imparcialidad, integridad y responsabilidad en esta relacién social con
todos los interesados, lo anterior propiciara la creacibn de normas y
procedimientos para proteger a las empresas, a sus clientes, a los
empleados y a los accionistas.

En cuanto a la transparencia en las entidades mercantiles y la gestion de
empresas, la convencién obliga al Estado a tener organismo publico
legalmente responsable de aprobar la inscripcién de las empresas?! y de
recibir sus cuentas. Para tal efecto, los mecanismos de inscripcion y la
informacion para las entidades juridicas registradas en cada pais deben
garantizar que se consignen y verifiguen todos los datos sobre los
intervinientes. Otra obligacion, es que los registros publicos deben estar
autorizados a recabar informacion sobre las personas naturales y juridicas al
tener sospecha de que alguna de ellas esta realizando una actividad ilicita.

Finalmente, las instituciones publicas que regulan el mercado?'? deben tener

210 Carbajo Cascon, Fernando, revista lustiti No. 10, articulo “Corrupcion en el sector privado
(i) la corrupcion privada y el derecho privado patrimonial”’, Universidad Santo Tomés, Bogota,
Colombia, 2012, Pag. 295.

211 De acuerdo a los Art. 24, 411 y 415 del Cédigo de Comercio, es el registro de comercio la
encargada de inscribir la constitucion de sociedades mercantiles, la matriculacién de la
empresa y el depositar el balance financiero de la misma.

212 Arrieta, Javier Doria, “La adopcion de buenas practicas administrativas en los sectores
publico y privado como estrategia de prevencion de actos de corrupcion”, Revista digital de
Derecho Administrativo, No. 21, 2019, Pag. 445.
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/5712, consultado a las
10:17 horas del dia 21/03/2020.
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funciones de control efectivo que les permitan prevenir la corrupcion de las

entidades privadas.

Este tratado internacional también instituye la creacion de restricciones
posteriores de los exfuncionarios y ex servidores del sector publico?'?, que
quieran prestar sus servicios al sector privado, la convencion determina que
todos los Estados partes deberian tener leyes y procedimientos?'# formales
que rijan dichas actuaciones cuando estos sujetos finalizan su periodo,
porque trabajan a medio tiempo, renuncian o se jubilan, y quieren pasar a las
entidades del sector privado con las que hayan tenido tratos mientras
desempefiaban funciones publicas, o que por la naturaleza de su cargo o
funcién tienen informacién confidencial o comercial que esta en su poder y es
de sumo interés en el mundo de los negocios, por lo que se vuelve necesaria
la contratacion de esta persona en la empresa requirente, para que este
pueda influir a sus antiguos empleadores o colegas?®® para los fines de la
entidad donde trabajaria. De ahi que, tales procedimientos deben aplicarse
tanto a los funcionarios elegidos por voto popular como a los designados,
pero también a los servidores publicos que ocuparon cargo de confianza y

gue poseian la informacion de caracter privilegiada.

213 pPérez Teodoro, “La Etica En La Administracién Publica: Distinciones Necesarias”, Etica
Judicial, en las Actuaciones Judiciales, Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, El
Salvador, 2014, Pag. 77.

24 En el Art. 6 literal g) de la Ley de ética gubernamental dispone literalmente como
prohibicién: “Aceptar o mantener un empleo, relaciones contractuales o responsabilidades
en el sector privado, que menoscaben la imparcialidad o provoquen un conflicto de interés
en el desempefio de su funciéon publica.”, Decreto Legislativo No. 873 de fecha 13/10/2011,
publicado en el Diario Oficial No. 229, Tomo, 393, de fecha 07/12/2011. Con tal disposicion
se busca erradicar la dualidad de posiciones de una persona y potenciar el principio de
objetividad que debe prevalecer en una buena administracion publica que esta obligado a
velar por el interés colectivo sobre el particular.

215 |ryrzun Montoro, Fernando, “Etica y responsabilidad en la Administracion Puablica”, Revista
Documentacién Administrativa No. 286-287, Madrid, Espafia, 2010, Pag. 109.
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Otra obligacion de ese instrumento internacional, son los procedimientos de
auditoria interna y certificacion que los Estados parte deben exigir a las
empresas, y en caso de incumplimiento de las mismas, aplicar sanciones?'6
adecuadas a las entidades obligadas a presentar anualmente sus cuentas,
pues, en caso de incumplimiento se debe proceder a la imposicion de multa
cuando ha presentado dicho informe en periodo extemporaneo o de forma
incompleta. En cuanto a las entidades publicas y privadas deberan estar
obligadas a resguardar la informacién de los libros y registros?t, asi como la
divulgacién de los estados financieros y normas de contabilidad y auditoria

realizadas en el afio respectivo.

En ese orden de ideas, las disposiciones que regulan el resguardo de la
documentacion relativa a la actividad de una empresa, deberan tener un
plazo determinado de afios razonables que permitan a la administracion
publica realizar sus investigaciones contables, ademas en caso que no se
inicia la persecucion de un posible infractor, se le faculte a la entidad emitir

su prescripcion por falta de interés o relevancia?*.

De igual manera, la convencién establece instituir plazos para la destruccién
de los libros principales de cuentas y demas documentacion certificada. En
ese marco, cada Estado debe establecer en su legislacion interna los
conceptos y definiciones claras de que debe entenderse por documento o

216 Bacigalupo, Silvia, “Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas en
delitos relacionados con la corrupcion”®, Coleccion Estudios No. 1, editorial Programa
Eurosocial, Madrid, Espafia, 2013, Pag. 57.

217 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Etica anticorrupcion y
Elementos de Cumplimiento Manual Para las Empresas”, Viena, Austria, 2013, Pag. 53.

218 |_os Art. 84 y 147 del Cédigo Tributario, Decreto Legislativo No. 230 de fecha 14/12/2000,
publicado en el Diario Oficial, No.241, Tomo No. 394 de fecha 22/12/2000. Establece el
plazo de 10 afios para la prescripcion y reguardo de obligaciones de caracter tributaria y por
consiguiente el cobro de multa y accesorios.
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fuente de informacién de la empresa?'®, asi como los documentos originales
o la informacion que deban conservarse sean estos originales de contratos
civiles y mercantiles, acuerdos de sociedades de cualquier naturaleza,
garantias, titulos de propiedad, entre otros titulos que eventualmente
pudieran ser requeridos incluso para presentarlos como prueba en posibles
casos que puedan ser ventilados ante los tribunales civiles, administrativos,

penales o de cualquier otra indole.

Por otra parte, la legislaciébn interna que se adopte por los Estados
suscritores de este instrumento debe hacer referencia especifica, en forma
de disposiciones, requisitos y sanciones a las cuentas no registradas por las
entidades mercantiles en los libros contables???; por el registro de gastos
inexistentes; el asiento de gastos en los libros con indicacién incorrecta de su
objeto o uso; la utilizacion de documentos falsos o inconsistentes; y la
destruccion deliberada de documentos de contabilidad antes del plazo
previsto en la ley??l. Y es que, con las nuevas tecnologias se puede
almacenar bastante informacion que antes no se podria resguardar en fisico,

ademas, es necesaria porque con el proceso de extincibn de dominio o

219 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Guia técnica de la
Convencidén de las Naciones Unidas contra la corrupciéon”, Nueva York, Estados Unidos,
2010, P4&g. 64.

220 En nuestra legislacién interna las obligaciones principales y accesorias estan
contempladas en los Arts. 30, 38, 42, 62-A, 74, 85, 91, 98, 126 del Cddigo Tributario (El
Salvador) y Arts. 2 Literal b) y d) 5, 7, 8 y 41 de la Ley de Impuesto sobre la Renta (El
Salvador) y estas son: 1) Obligacién de declarar del sujeto pasivo (contribuyente), 2) Llevar
contabilidad y registro para determinar la base imponible, 3) Obligacién de informar, 4)
Obligacién de establecer domicilio y 5) Obligaciones que se le pone a instituciones diferentes
al contribuyente como son los bancos y notarios.

221 Respecto a nuestra legislacion penal el Art. 249-A Pn, establece como delito la accion
tipica de defraudacién tributaria por la ocultacion de datos reales que no se declaran
(omision) o falsean los datos que se declaran (accion), por lo que solamente asi la
administracion queda en situacion de desconocimiento de datos para liquidar. Lo anterior
tiene su fundamento en que la accion tipica tributaria constituye la conducta que infringe el
deber de declaracién, ya que en el ocultamiento o falseamiento de datos reales deja a la
administracion publica en desconocimiento de la deuda tributaria.
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lavado de dinero es necesario mantener un registro fidedigno de los balances

contables para verificar su autenticidad mediante una firma electrénica.

En ese marco, cuando la convencibn menciona la denegacion de la
deduccion tributaria respecto de gastos que constituyan soborno y de otros
conexos???, los Estados deben elaborar leyes para que las empresas no
puedan reclamar tales beneficios tributarios respecto de gastos que puedan
constituir actos delictuosos, pues, esto son en detrimento en primer lugar de
la hacienda publica y en segundo lugar en perjuicio de la colectividad al no

llegar los recursos que necesita el Estado.

La anterior prohibicién, segun la convencion debe hacerse extensiva al
cohecho de funcionarios publicos extranjeros??3, asi como a los particulares
que actlien incorrectamente y para ello, las conductas ilicitas deben
exponerse claramente; ademas, las autoridades fiscales deben procurar en
todo momento que el pago de sobornos no pueda ocultarse en categorias
legitimas??4, como la de “gastos sociales” por actividades con la comunidad,
de “representacion” por el hecho de su movilizacion en los territorios o

“‘comisiones” por la supuesta realizacion de una accion licita.

De acuerdo a la convencion, las medidas sefialadas permitirdn la prevencion,
investigacion y a la deteccion de delitos de corrupcion en el sector privador,

por lo que las agencias estatales de control, en especial las tributarias estan

22 (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Guia técnica de la
Convencidén de las Naciones Unidas contra la corrupcion”, Nueva York, Estados Unidos,
2010, Pag. 65

223 Sanchez, Demelsa Benito, revista IUSTITS “Soborno transnacional. Su tratamiento en el
derecho penal espafiol”, Salamanca, Espafia, 2014, Pag. 16.

224 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Guia técnica de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion”, Nueva York, Estados Unidos,
2010, Pag. 65
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obligadas a notificar a la fiscalia o a las instituciones que persiguen el delito,
los indicios de practica fraudulentas que puedan ser constitutivas de ilicitos
penales, para ser procesadas conforme a la ley de esta materia y asi lograr

sancionar a los culpables.

3.1.1.1 Andlisis del articulo 21 de la Convencién de las Naciones Unidas

Contra la Corrupcion.

En cuanto al Art. 21 de la CNUCC, establece directrices para tipificar el
soborno en el sector privado de la forma siguiente: “...Cada Estado Parte
considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente en el curso de actividades econdmicas, financieras o
comerciales: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa
o indirecta, a una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla
cualquier funcién en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber
inherente a sus funciones, actie o se abstenga de actuar; b) La solicitud o
aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que dirija una
entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el
fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actle o se abstenga

de actuar...”

Sobre la anterior norma, la Convencion ejemplifica dos tipo de conductas
prohibidas estas son el soborno activo y pasivo en el sector privado, las
cuales no estaban contempladas en la Convencion contra la Delincuencia

Organizada Transnacional u otros instrumentos internacionales del sistema
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universal®®®, No obstante, de la lectura del mismo podemos inferir que retoma
conceptos de otros tratados regionales especificamente del continente
europeo verbigracia cuando se exige la integridad y honestidad en las

actividades econdmicas, financieras o comerciales?26,

Por otra parte, este articulo refuerza la exigencia que los Estados parte de
este instrumento consideren la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometan intencionalmente en el curso de las actividades
socioeconémicas, en primer lugar. a) Cuando se prometa, ofrezca o
concesione, en forma directa o indirecta, a una persona que dirija una
entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio
indebido para si mismo o en favor de otra persona, con el fin de que, faltando
al deber inherente a sus funciones, por acciébn u omision de actuar por el
sujeto referido; en segundo lugar: b) Cuando la solicitud o aceptacién, sea en
forma directa o indirecta, por una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un beneficio indebido para si
mismo o en favor de otra persona, con el fin de que, faltando al deber

inherente a sus funciones, por accién u omision de su actuar.

En cuanto al soborno en su modalidad activa los elementos requeridos de
este delito segun la convenciébn son la promesa, el ofrecimiento o la
concesion de algo a una persona que dirija una entidad del sector privado o

trabaje en ella. Por ello, este ilicito debe abarcar los casos cuando se ofrece

225 Oficina De Las Naciones Unidas Contra La Droga y El Delito Division Para Asuntos De
Tratados, “Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, 2° edicion revisada, Viene, Austria, 2012, Pag. 89.

226 Sobre este asunto puede remitirse a la Decisi6bn marco 2003/568/JAl del Consejo de la
Unidn Europea, de 22 de julio de 2003, relativo a la lucha contra la corrupcion en el sector
privado, cuyo articulo 2 obliga a tipificar como delito la corrupcién activa y pasiva en el sector
privado.
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un emolumento o algin bien corporal®?’. Asi pues, un beneficio indebido

puede ser algo tangible o intangible, cuantificable o no pecuniario.

En cuanto al beneficio indebido no tiene por qué darse inmediata o
directamente a una persona que dirija una entidad del sector privado o
trabaje en ella, ya que, esta se puede prometer, ofrecer o concederse directa
o indirectamente, en tanto que este puede ser un regalo, una concesion u
otro beneficio que se dé a alguna otra persona, como un familiar o una
organizacion politica. En cuanto al elemento subjetivo, esta debe ser dolo
directo. Ademés, ha de establecerse algun tipo de vinculo entre el
ofrecimiento o el beneficio y el hecho de inducir a la persona que dirige una
entidad del sector privado o que trabaja en ella a que actie o se abstenga de
actuar faltando al deber inherente a sus funciones en el curso de actividades

econdmicas, financieras o comerciales.

En cuanto a la modalidad pasiva los elementos requeridos son la solicitud o
aceptacion del soborno y para ello debe establecerse el vinculo con la
influencia en la conducta de la persona que dirige una entidad del sector
privado o cumple cualquier funcién en ella??®. Por otra parte, el beneficio
indebido puede ser para la misma que dirige una entidad del sector privado o
cumple cualquier funcién en ella como de otra persona o entidad, por ello, la
solicitud o aceptacion debe venir de esa persona o por conducto de un
intermediario, es decir, que puede ser directa o indirecta, en cuanto a la

conducta subjetiva, debe ser de forma dolosa bastando la intencion de

227 Oficina De Las Naciones Unidas Contra La Droga y El Delito Division Para Asuntos De
Tratados, “Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, 2° edicién revisada, Viene, Austria, 2012, P4g. 89.
228 Oficina De Las Naciones Unidas Contra La Droga y El Delito Division Para Asuntos De
Tratados, “Guia legislativa para la aplicacién de la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, 2° edicién revisada, Viene, Austria, 2012, P4g. 90.
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solicitar o aceptar el beneficio indebido con el fin de modificar la propia
conducta faltando al deber inherente a las funciones propias, en el curso de

actividades econdmicas, financieras o comerciales.

En ese orden de ideas, la presente Convencion busca delimitar dichos actos
al establecer en el Art. 38 CNUCC?%, la obligacién de tomar medidas para
alentar la cooperacion entre los organismos publicos y los organismos
encargados de hacer cumplir la ley, en el sentido de: a) Informar a los
organismos encargados de la vigilancia cuando haya motivos razonables
para sospechar que se ha cometido alguno de los delitos entre ellos,
Soborno de funcionarios publicos nacionales, Soborno en el sector privado y
Blanqueo del producto del delito y b) Proporcionar a esos organismos toda la
informacion necesaria, previa solicitud, pues, como se ha mencionado
anteriormente, en los delitos de corrupcion puede haber una confluencias de
funcionarios publicos y agentes privados que puede hacer negociaciones con
la finalidad de dafiar el buen funcionamiento de las instituciones Estatales y
el orden socioeconémico que podria causar dafios a los ciudadanos de forma
inmediata o porque los efectos de esto ilicitos puede perdurar por muchos

afnos.

3.1.1.2. Anélisis del articulo 22 de la Convencién de las Naciones Unidas

Contra la Corrupcion.

El Art. 22. CNUCC, regula la Malversacién o peculado de bienes en el sector
privado en cual prescribe que: “..Cada Estado Parte considerara la

posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean

229 Oficina De Las Naciones Unidas Contra La Droga y El Delito Division Para Asuntos De
Tratados, “Guia legislativa para la aplicacién de la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, 2° edicién revisada, Viene, Austria, 2012, P4g. 111.
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necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente
en el curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales, la
malversacion o el peculado, por una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla cualquier funcion en ella, de cualesquiera bienes, fondos o
titulos privados o de cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado a

esa persona por razén de su cargo...”.

El referido articulo solicita a los Estados signatarios de la Convencion
considerar la posibilidad de tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente?3°, actos de malversacion o peculado por una persona que
dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, por el
desvios de bienes, fondos, titulos privados o cualquier cosa de valor que se

hayan confiado a esa persona por razén de su cargo.

3.1.1.3. Anadlisis del articulo 26 de la Convenciéon de las Naciones Unidas

Contra la Corrupcion.

El Art. 26. CNUCC regula la responsabilidad de las personas juridicas el cual

[

literalmente prescribe: “...1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que
sean necesarias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin de
establecer la responsabilidad de personas juridicas por su participaciéon en
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion. 2. Con sujecion a los
principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas
juridicas podra ser de indole penal, civii o administrativa. 3. Dicha
responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que

incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos. 4. Cada

230 Oficina De Las Naciones Unidas Contra La Droga y El Delito Division Para Asuntos De
Tratados, “Guia legislativa para la aplicacién de la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, 2° edicién revisada, Viene, Austria, 2012, P4g. 91.
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Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o
no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones
monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con arreglo

al presente articulo...”.

De acuerdo al Art. 26 de esta Convencion, se debe regular la responsabilidad
de las personas juridicas y esta pueden ser de indole penal, civil o
administrativa, la cual existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que
incumba a las personas naturales que hayan cometido el delito, por ello, las
sanciones deberan ser eficaces, proporcionadas y disuasivas?®l. En cuanto
al parrafo 1 del articulo 26 se exige a los Estados que adopten las medidas a
fin de establecer la responsabilidad de las personas juridicas por su
participacion, pues, estas son de caracter obligatorio, en la medida que esté

en consonancia con la convencion.

En cuanto al parrafo 2 del articulo 26 de la convencion se indica que la
responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o
administrativa. Aclarando que no esta obligado a establecer Ia
responsabilidad penal si ello es incompatible con sus principios juridicos,
siempre que la responsabilidad civil o administrativa sean suficientes para
cumplir el requisito de este instrumento. El parrafo 3 del articulo 26 se indica
que la responsabilidad de las entidades juridicas debe establecerse sin
perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales
gue hayan cometido los delitos. Por lo tanto, la responsabilidad de las
personas naturales que cometen los actos es adicional a cualquier

responsabilidad que recaiga en la persona juridica y no debe verse afectada

21 Oficina De Las Naciones Unidas Contra La Droga y El Delito Division Para Asuntos De
Tratados, “Guia legislativa para la aplicacién de la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, 2° edicion revisada, Viene, Austria, 2012, Pag. 96.
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de ninguin modo por ésta. Cuando una persona comete delitos en nombre de
una entidad juridica, debe ser posible enjuiciar y sancionar tanto a la persona

como a la entidad.

De ahi que, la Convencion exhorta a los Estados parte a que velen por que
se impongan sanciones penales 0 no penales eficaces, proporcionadas y
disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas
consideradas responsables. En cuanto a las investigaciones y el
enjuiciamiento de los delitos de corrupcién (que por lo general son bastante
largos), los Estados que dispongan de plazos de prescripcibn en sus
ordenamientos juridicos deberan velar por que sean relativamente suficientes

para lograr el enjuiciamiento.

En cuanto a las sanciones, la mas utiliza es la multa, que a veces se califica
de penal, no penal e hibrida. Otras sanciones son la exclusién en la
celebracion de contratos con el gobierno (contratacion publica, contratacion
de ayuda o financiacién de créditos para la exportacion), el decomiso, la
restitucion, la inhabilitacion o el cierre de entidades juridicas?®?. Ademas,
establece que los Estados pueden considerar la posibilidad de establecer
sanciones no monetarias, por ejemplo, el retiro de ciertas ventajas, la
suspensién de determinados derechos, la prohibicion de algunas actividades,
la publicacién del fallo, el nombramiento de un fideicomisario, el requisito de
aplicar un programa interno y eficaz de cumplimiento y la regulacion directa

de las estructuras de la persona juridica.

232 Oficina De Las Naciones Unidas Contra La Droga y El Delito Division Para Asuntos De
Tratados, “Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion”, 2° edicién revisada, Viene, Austria, 2012, P4g. 98.
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3.1.2. Instrumentos regionales europeos contra la corrupcién privada.

Si bien, la Convencion de las Naciones Unidad Contra la Corrupcion, y la
Convencién Interamericana Contra la Corrupcion, son los instrumentos de
obligatorio cumplimiento para nuestro pais. Sin embargo, es oportuno
estudiar los instrumentos internacionales del continente europeo por su
aporte a los avances respecto a este fendmeno, sobre todo porque han

influido en la dogmatica penal y la politica criminal.

3.1.2.1 Andlisis de los articulos 2 y 3 de la Accion Comun del Consejo
Europeo de 1998.

La primera fuente normativa que sistematiza de forma adecuada la
corrupcion en el sector privada, es la ACCION COMUN del 22 de diciembre
del afio 1998, adoptada por el Consejo Europeo sobre la base del articulo
K.3 del Tratado de la Union Europea, sobre la corrupcién en el sector privado
(98/742/JA1)2%, De ahi que, en sus Arts. 2 y 3, estan orientados a los paises
de la eurozona para que tipifiquen la corrupcién privada pasiva y activa de la

siguiente manera:

Articulo 2 AC, Corrupcion pasiva en el sector privado?3*: “...1. A efectos de la
presente Accién comun, constituira corrupcion pasiva en el sector privado el
acto intencionado de una persona que, directamente o por medio de
terceros, solicite o reciba en el ejercicio de actividades empresariales
ventajas indebidas de cualquier naturaleza, para si misma o para un tercero,

0 acepte la promesa de tales ventajas, a cambio de realizar o abstenerse de

23 Ver al respecto https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e924646a-a992-
40d3-ba8b-03bddcdc7149/language-es, revisado a las 20:28 Horas, del dia 22/03/2020.
34 Ver al respecto https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e924646a-a992-
40d3-ba8b-03bddcdc7149/language-es, revisado a las 20:50 Horas, del dia 22/03/2020.
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realizar un acto incumpliendo sus obligaciones...” (...) 2. Con la salvedad
contemplada en el apartado 2 del articulo 4, cada Estado miembro adoptara
las medidas necesarias para asegurar que la conducta a que se refiere el
apartado 1 se tipifigue como infraccién penal. Dichas medidas se aplicaran,
como minimo, a la conducta que suponga o pueda suponer una distorsion de
la competencia, al menos en el marco del mercado comdn y que cause o
pueda causar perjuicios econémicos a terceros debido a la adjudicacién o la

ejecucion irregular de un contrato...”(sic).

De la directriz emitida por la Unién Europeo, se puede entrever que la norma
citada en un primer momento, elabora una ejemplificacion de las elementos
basicos que debe comprender el tipo penal de corrupcién pasiva en el sector
privado?®, entre ellos el sujeto activo que es una persona que labora para la
empresa, prosigue con una clara identificacion del bien juridico que debe
proteger, es decir, la deslealtad frente a su jefe y que dafia la libre
competencia, ya que, este mal actuar del particular pueda causar un

perjuicio econdmico a una colectividad.

En cuanto al Art 3 AC se refiere a la Corrupcién activa en el sector privado

11}

que literalmente dice?®: “...1. A efectos de la presente Accién comun,
constituird corrupcion activa en el sector privado la accién intencionada de
quien prometa, ofrezca o dé, directamente o por medio de terceros, una
ventaja indebida de cualquier naturaleza a una persona, para ésta o para un

tercero, en el ejercicio de las actividades empresariales de dicha persona,

235 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcion en el Sector Privado: ¢ Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 263.

26 Ver al respecto https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/e924646a-a992-
40d3-ba8b-03bddcdc7149/language-es, revisado a las 20:52 Horas, del dia 22/03/2020.
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para que ésta realice o se abstenga de realizar un acto incumpliendo sus
obligaciones...” (...) “...2. Con la salvedad contemplada en el apartado 2 del
articulo 4, cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
asegurar que la conducta a que se refiere el apartado 1 se tipifigue como
infraccion penal. Dichas medidas se aplicaran, como minimo, a la conducta
gue suponga o pueda suponer una distorsion de la competencia, al menos
en el marco del mercado comun, y que cause 0 pueda causar perjuicios
econdmicos a terceros debido a la adjudicacion o la ejecucion irregular de un

contrato...”(sic).

La segunda directriz emitida por el Consejo Europeo, se refiere a la
tipificacion del delito de corrupcién privada en su modalidad activa?®’, de ahi
que el sujeto activo puede ser cualquier persona (no requiere una cualidad
especial) y de igual manera que la normativa arriba citada, el bien juridico
que debe proteger es la libre competencia, con el objeto de evitar la
distorsiébn del mercado, siempre que se genere 0 ponga en peligro de
manera relevante a un tercero, pues con dicho mal actuar le puede generar

un perjuicio de caracter econémico.

3.1.2.2. Andlisis de los articulos 7 y 8 del Convenio Penal sobre la

Corrupcién del Consejo Europeo de 1999.

Otro instrumento de caracter internacional del mencionado continente, es el

Convenio Penal sobre la Corrupcion de la Unién Europea, de fecha 27 de

237 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcion en el Sector Privado: ¢ Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, P4g. 265.
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enero de 199923, que en los Arts. 7 y 8 respectivamente, de forma mas
sintética y mejor redactada establecen como obligacion penalizar la
corrupcion privada debido a la inobservancia de los principios de lealtad y
confianza los cuales son necesarios para el mantenimiento y el desarrollo de
las relaciones sociales y econémicas, y para tal efecto sefiala dos conductas

puntuales de la forma siguiente:

El Articulo 7 de la CPCUE, establece como conducta prohibida la corrupcion

““

activa en el sector privado, al prescribir que?3®: “...Cada Parte adoptara las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, conforme a su derecho interno, cuando se cometa intencionalmente
en el curso de una actividad mercantil, el hecho de prometer, ofrecer u
otorgar, directa o indirectamente, cualquier ventaja indebida a una persona
que dirija o trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector privado,
para si misma o para cualquier otra persona, con el fin de que realice o se

abstenga de realizar un acto incumpliendo sus deberes...”(sic).

Sobre lo anterior, se puede decir que el referido Convenio tiene un alcance
regional destinado a los miembros de la Unidon Europea, en razén de lo
anterior, la normativa citada debe ser incorporada en los Codigo Penales de
los respectivos paises de referido continente. De ahi que, debera contener
los elementos prohibitivos descritos, es decir, que una persona
(independientemente de su calidad en la empresa) realice una accién dentro

de la actividad mercantil?*°, de sobornar?*! (ventaja indebida) a otra persona

238 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcién entre particulares
del articulo 286 bis del Cédigo Penal”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, P4g. 125.

239 Ver: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-12135 consultado, 16:00 del
dia 23/03/2020.

240 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
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que dirige o trabaja en una empresa con el objetivo de que realice o deje de

hacer un acto propio o contrario a sus funciones.

El Articulo 8. de la CPCUE, establece como conducta prohibida la corrupcion

““

pasiva en el sector privado, al establecer que?*?: “...Cada Parte adoptara las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, conforme a su derecho interno, cuando se cometa intencionalmente
en el curso de una actividad mercantil, el hecho de que una persona que
dirja o trabaje en cualquier calidad para una entidad del sector privado
solicite o reciba, directamente o por mediacion de terceros, una ventaja
indebida o de que acepte la oferta o promesa de esa ventaja, para si misma
0 para cualquier otra persona, con el fin de que realice o se abstenga de

realizar un acto incumpliendo sus deberes...”(sic).

Respecto a la segunda norma mencionada, el convenio penal europeo
instituye como obligacion para los estados de la eurozona, tipificar la
corrupcion pasiva?*®®, la cual debe comprender los elementos siguientes?*4,
que una persona (independientemente de su cargo ya sea directivo o
trabajador) relacionada con una empresa, realiza la accién criminal dentro

del mundo de los negocios, al solicitar a otra persona, algun bien para

José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcion en el Sector Privado: ;Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 261.

241 Cerina, Giorgio, revista IUSTITIA, “La Comunidad Internacional y la Lucha Contra la
Corrupcion en el sector Privado”, Salamanca, Espafia, 2011, Pag. 112.

242 \er: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-12135 consultado, 16:45 del
dia 23/03/2020.

23 Diez Repolles, José Luis, La ciencia del derecho penal ante el nuevo siglo: libro homenaje
al profesor doctor don José Cerezo Mir, articulo corresponde a De la Cuesta Arzamendi,
José Luis, “La Criminalizacion de la Corrupcion en el Sector Privado: ;Asignatura Pendiente
del Derecho Penal Espafiol?, Madrid, Espafia, 2002, Pag. 262.

244 Cerina, Giorgio, revista IUSTITIA, “La Comunidad Internacional y la Lucha Contra la
Corrupcion en el sector Privado”, Salamanca, Espafia, 2011, Pag. 112.
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realizar o dejar de hacer una actividad propia de sus funciones en la entidad
donde labora.

3.1.3. Andlisis a los articulos VIl y IX de la Convencion Interamericana

Contra la Corrupcion.

Como ya se mencion6 anteriormente, en el sistema americano, si bien
cuenta con la Convencién Interamericana Contra la Corrupcion de 199624°, el
cual consta de 28 articulos estructurado de la manera siguiente: Articulos |
Definiciones, Il Propositos, Ill Medidas preventivas, IV Ambito, V Jurisdiccion,
VI Actos de corrupcion, VIl Legislacion interna, VIII Soborno transnacional, 1X
Enriquecimiento ilicito, X Notificacion, Xl Desarrollo progresivo, Xl Efectos
sobre el patrimonio del Estado, XIIl Extradicion, XIV Asistencia y
cooperacién, XV Medidas sobre bienes, XVI Secreto bancario, XVII
Naturaleza del acto, XVIII Autoridades centrales, XIX Aplicacion en el tiempo,
XX Otros acuerdos o practicas, XXI Firma, XXIII Adhesion, XXIV Reservas,
XXV Entrada en vigor, XXVI Denuncia, XXVII Protocolos adicionales, XXVIII
Deposito del instrumento original.

De lo anterior, como se puede observar, dicho instrumento centro su
desarrollo en el sector publico®*®, sin embargo, tiene un alcance limitado
respecto a la criminalidad del sector privada, pues, en el Art. VIl se limita al

soborno de funcionario internacional, al sehalar que: “...Con sujecién a su

Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,

245 Convencion Interamericana contra la Corrupcion, Organizacion de Estados Americanos,
suscrita el 26 de marzo de 1996, Ratificada mediante Decreto Legislativo No. 351 de fecha
el 9 de julio de mil 1998, publicada en el Diario Oficial No. 150, Tomo340, del 17 de agosto
de 1998.

246 | 6pez de Lemos, Ana lIsabel Parés, “Delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales internacionales”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, 2017,
Péag. 62.
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cada Estado parte prohibira y sancionara el acto de ofrecer u otorgar a un
funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por parte de sus
nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y

empresas domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros

beneficios, como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que
dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus
funciones publicas, relacionado con una transaccion de naturaleza
econémica o comercial (...) Entre aquellos Estados Partes que hayan
tipificado el delito de soborno transnacional, éste sera considerado un acto
de corrupcion para los propositos de esta Convencion(...) Aquel Estado Parte
que no haya tipificado el soborno transnacional brindara la asistencia y
cooperacion prevista en esta Convencion, en relacion con este delito, en la
medida en que sus leyes lo permitan...”.(El subrayado y negritas no es del

original).

La anterior transcripcion, permite intuir que la obligacién sefalada por la
convencion es de tipificar penalmente esta figura, la cual busca prohibir el
soborno a los funcionarios publicos, por una accién relacionada con una
transaccion de naturaleza econémica o comercial internacional, con el objeto
de evitar que el servidor publico realice una accién u omisién contraria a sus
deberes, para benéfico de un tercero (persona natural o juridica).

El Art. IX prescribe que: “...1. A los fines de impulsar el desarrollo y la
armonizacion de las legislaciones nacionales y la consecucion de los
objetivos de esta Convencién, los Estados Partes estiman conveniente y se
obligan a considerar la tipificaciébn en sus legislaciones de las siguientes
conductas: (...) b. El uso o aprovechamiento indebido en beneficio propio o
de un tercero, por parte de un funcionario publico o una persona que ejerce

funciones publicas de cualquier tipo de bienes del Estado o de_ empresas o

100



instituciones en que éste tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén
0 con ocasion de la funcion desempefiada...”. (El subrayado y negritas no es

del original).

De lo transcrito se puede decir que, la convencion busca evitar el
aprovechamiento indebido que pueda tener un funcionario publico que tiene
el manejo de bienes publicos (sean muebles o inmuebles) una empresa (si
bien no se especifica si se refiere empresa publica y/o privada deberia
entenderse ampliamente), por razones de la investidura de su cargo (sea por
elecciéon popular o de segundo grado), pues, se entiende que este es un
administrador de los mismos que al final de su periodo debe ser devuelto

integralmente.

3.1.4. Analisis al articulo 5 del Tratado Marco de Seguridad Democrética

de Centroamérica.

Como se menciond anteriormente, pese a que la Convencién Interamericana
Contra la Corrupcion, no profundizo sobre la regulacion en el sector privado.
Sin embargo, el Art. 5 del Tratado Marco de Seguridad Democréatica de
Centroamérica®*’, reconoce la necesidad de combatir este ilicito en el mundo
de los negocios al establecer lo siguiente: “..La corrupcion, publica o privada,
constituye una amenaza a la democracia y la seguridad de los habitantes y
de los Estados de la region centroamericana. Las Partes se comprometen a
realizar todos los esfuerzos para su erradicacion en todos los niveles y
modalidades (...) En este sentido, la reunion de los entes controladores del
Estado de cada una de Las Partes, asesorara a la Comision de Seguridad en

247 Consultado en https://www.sica.int/documentos/tratado-marco-de-seguridad-democratica-
en-centroamerica_1 110795.html, a las 20:45 minutos del dia 23 de marzo de 2020, Tratado
Marco de Seguridad Democratica de Centroamérica, Sistema de la Integracion
Centroamericana, suscrita en San Pedro Sula, Honduras, el 15 de diciembre de 1995.
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el disefio, establecimiento e instrumentacidbn de programas y proyectos
regionales de modernizacion y armonizacion legislativa, investigacion,

educacion y prevencion de la corrupcion...”.

El mencionado tratado del sistema de integracién centroamericana, es el
Unico instrumento internacional de caracter regional y obligatorio para El
Salvador que busca erradicar la corrupcién privada, pues, a consideracion de
los suscritores?#®, la corrupcién constituye una amenaza para la region; por lo
que, los Estados deben hacer los esfuerzos para crear programas y
armonizar la legislacion, con la finalidad de combatir esta clase de
criminalidad. Ahora bien del acuerdo al Art. 12, 47, 50 y 52 TMSDC, la
Comision de Seguridad debe realizar la ejecucion, coordinacion, evaluacion y
seguimiento, de elaboraciéon de propuestas, asi como de recomendaciones

de alerta temprana de este tratado.

No obstante lo anterior, de las Ultimas tres reuniones, es decir, la LVIII
reunién ordinaria de la Comisién de Seguridad de Centroamérica, del 13 de
Agosto de 2015, La LXVI reunién ordinaria de la Comision de Seguridad de
Centroamérica del 23 de mayo de 2018 y La LXVII reunién ordinaria de la
Comisién de Seguridad de Centroamérica del 10 de octubre de 2018, no han
abordado sobre el tema de corrupcién privada y no se encontré datos
estadisticos sobre el tema.

248 Fueron los gobiernos de las repulblicas de Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua y Panama.
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3.2. Factores comunes y diferentes de los instrumentos internacionales

que combaten la corrupcion privada.

Después de hacer referencia a los instrumentos internacionales mas
relevantes para El Salvador?*®, los cuatro convergen en la necesidad de
combatir la corrupcion. Sin embargo, los dos europeos y el centroamericano
hacen referencia a la corrupcion en el sector privado, puesto que el
interamericano su regulacién gira en torno a la corrupcion en el sector
publico. Por otro lado, los convenios europeos (a diferencia de los
americanos) también proponen los tipos penales que deben ser introducidos
en los codigos penales de los paises miembros de la comunidad europea,

pues definen los sujetos (pasivo y activo), los verbos rectores, el objeto

24 También esta la Convencion de la Union Africana para Prevenir y Combatir la Corrupcion,
adoptada en Maputo, el 11 de julio de 2003, que si bien no si hizo referencia por la poca
bibliografia sobre este instrumento en idioma castellano, es oportuno sefialar que tal
convenio se cred con la finalidad de combatir la corrupcion publica y privada, esta ultima la
define en el Art. 1 como el sector de una economia nacional bajo propiedad privada en la
que la asignacion de recursos productivos esta controlada por las fuerzas del mercado, en
lugar de las autoridades publicas y otros sectores de la economia que no estan bajo el
sector publico o el gobierno (private sector, means the sector of a national economy under
private ownership in which the allocation of productive resources is controlled by market
forces, rather than public authorities and other sectors of the economy not under the public
sector or government). Ademas, en su Art. 11.denominado Sector privado establece las
directrices a seguir entre ellas, 1. Adoptar medidas legislativas y de otro tipo para prevenir y
combatir actos de corrupcion y delitos conexos cometidos en y por agentes del sector
privado. 2. Establecer mecanismos para alentar la participacion del sector privado en la
lucha contra la competencia desleal, el respeto de los procedimientos de licitaciéon y los
derechos de propiedad. 3. Adopte otras medidas que sean necesarias para evitar que las
empresas paguen sobornos para ganar licitaciones. (private sector 1. adopt legislative and
other measures to prevent and combat acts of corruption and related offences committed in
and by agents of the private sector. 2. Establish mechanisms to encourage participation by
the private sector in the fight against unfair competition, respect of the tender procedures and
property rights.3. Adopt such other measures as may be necessary to prevent companies
from paying bribes to win tenders. https://au.int/sites/default/files/treaties/36382-treaty-0028_-
_african_union_convention_on_preventing_and_combating_corruption_e.pdf, consultado a
las 16:00 horas del dia 24/03/2020.
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material, las sanciones a las personas naturales y mencionan que era

necesario introducir la penalizacién de las personas juridicas?®.

El anterior modelo, deberia ser tomado en cuenta por lo paises que conforma
el sistema interamericano con la finalidad de estudiar las instituciones
juridicas establecidas, analizar su viabilidad de incorporarlas en la legislacion
interna de los paises que conforma esta organizacion. Lo anterior servira
para tener un modelo eficaz y democratico que combata este tipo de
criminalidad econdémica mas acorde a la realidad que se vive en los paises
de este continente; ademas, se puede adatar los mecanismos de
cooperacion internacionales que permitan tener una justicia mas eficaz,

pronta y cumplida donde se respete las garantias constitucionales del debido

proceso.
CAPITULO IV
LA POLITICA CRIMINAL CONTRA LA CORRUPCION EN EL SECTOR
PRIVADO

El propésito de este capitulo es centrar las bases tedricas de la Politica
Criminal y su vinculacién con el Derecho Penal Econdmico y la criminologia,
los actores que la componen, la racionalidad al momento de crear normas, el
populismo punitivo y como se ha desarrollado la politica criminal contra la

corrupcion privada en Europa y América.

250 Gil Nobajas, Maria Soledad, “El delito de corrupciéon en los negocios (Art. 286 Bis):
andlisis de la responsabilidad penal del titular de la empresa, el administrador de hecho y la
persona juridica en un modelo puro de competencia”, Estudios Penales y Criminoldgicos,
vol. XXXV, Universidad de Santiago de Compostela, Galicia, Espafia, 2015, Pag. 597
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4. Nociones generales de la Politica Criminal contra la corrupcién en el

sector privado.

4.1. Aspectos preliminares sobre la Politica Criminal EconOmica.

De acuerdo a la literatura, el concepto “Politica” viene del vocablo
etimologico de origen griego por la conjuncion de los adjetivos Polis Politikos,
que significa ciudad y Politeia, o politica de la ciudad, es decir, la
organizacion de vida en comun de los ciudadanos®®!, dicha nocién ha
evolucionado dando a lugar a diferentes definiciones entre ellas, el
Diccionario de la Legua Espafiola, la ilustra como: “...Perteneciente o relativo
a la doctrina politica.(...) Perteneciente o relativo a la actividad politica (...)
Que interviene en las cosas del gobierno y negocios del Estado (...) Arte,
doctrina u opinién referente al gobierno de los Estados, (...) Actividad de
quienes rigen o aspiran a regir los asuntos publicos (...) Actividad del
ciudadano cuando interviene en los asuntos publicos con su opinién, con su
voto, o de cualquier otro modo...”?%2, otros autores la han definido como: “...la
participacion de los asuntos del Estado, la orientacion del Estado, la
determinacion de las formas de las tareas y del contenido de la actividad
estatal (...) Entran en la esfera de la politica, las cuestiones relativas a la
organizaciéon del Estado, al gobierno del pais, a la direccibn de las

clases...”?%3,

251 Castro Orellana, José Rodolfo, “Material didactico del curso de Introduccion a las Ciencias
Politicas Origenes de la politica en la antigua Grecia el concepto de politica Origenes:
mundo griego antiguo, Revista Derecho No. 2, Epoca VII, Facultad de Jurisprudencia y
Ciencias Sociales, Universidad de El Salvador, San Salvador, El Salvador, 2010, P4g.120.
252 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, Vigésima segunda edicién,
Madrid, Espafia, 2001, pag. 1796.

253 Rosental. M.M, “Diccionario Filosofico”, Primera Edicion, Editorial Tecolut, San Salvador,
El Salvador, 1971, Pag. 367.
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En razon de lo anterior, para muchos autores han elevado estas areas del
conocimiento humanos a la categoria de ciencia, lo que ha dado lugar a
diversas acepciones y cada una de ellas tienen sus propios elementos que
vienen siendo una parcela de la actividad que realiza el Estado?®, en ese
marco se puede hablar de politica educativa, politica de salud, politica
econdémica, entre otras. Sobre lo anterior, no es extrafio que una parte de
esta disciplina estuviera relacionada con la forma de tratar la delincuencia, y
es precisamente en este contexto que surge la politica criminal cuya finalidad

es dar respuesta a este fenomeno.

Ahora bien, en la literatura se discute el origen de la misma, sobre ello la
doctrina mayoritaria considera que las primera nociones sistematicas?®® la
podemos encontrar en el periodo de la ilustracibn como un mecanismo para
revisar criticamente el aparato represivo del antiguo régimen feudal, por ello,
se menciona que los textos del italiano Cesar de Bonnassana, Marqués de
Beccaria®®® expusieron nitidamente los pilares fundamentales de esta
disciplina al sefialar que el poder del Estado debe servir para el bienestar de
los ciudadanos, asimismo debe estar en funcion de la prevencion del delito y
mejorar las condiciones a los privados de libertad para que se desarrollen y

puedan volver a la sociedad como mejores ciudadanos.

No obstante lo anterior, se considera que el mayor desarrollo cientifico de

esta area ha sido por los pensadores alemanes (entre ellos sus principales

24 Borja Jiménez, Emiliano, “Curso de Politica Criminal, 2° Edicion, editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, Espafia, 2011, Pag. 19.

255 Polaino-Orts, Miguel, “Origenes de la politica criminal y abolicionismo (apropésito del
Marquez de Becaria)”; revista Politica Criminal y Dogmatica Penal, 1° edicién, Editorial ARA,
Lima, Per(, 2013, Pag. 202.

%6 Rivera Beiras, Ifaki, “Politica Criminal y Sistema Penal, 1° Edicién, Editorial Anthropos,
Barcelona, Espafa, 2005, Pag. 24.

106



exponentes han sido Kleinschrod, Feuerbach, Henke y Franz Von Liszt),
quienes desarrollaron una disciplina a la que denominaron como
“Kriminalpolitik”®’ o su equivalente en castellano “Politica Crimina”, la cual
fue concebida como el arte de legislar el poder punitivo. Por tal razon,
tradicionalmente, segun Roxin, la dogmética juridica penal y la Politica
Criminal se han visto como una relacion reciprocamente antagoénica a tal
punto que siempre se trae a colaciéon aquellas palabras celebres de Liszt,
donde afirmaba que “El Derecho Penal es la barrera infranqueable de la

Politica Criminal”2°8,

Ahora bien, en los ultimos afios esta disciplina ha tenido un desarrollo
acelerado debido a que es una herramienta para ejecutar los planes de los
gobernantes con miras al control del Estado, de ahi que, esta materia sea
complejizando, al punto de dotarle su propio objeto de estudio siendo esta
las medias gubernamentales para combatir la delincuencia, en razon de lo
anterior, cuando se ocupa la palabra Politica Criminal en mayuscula es para
definir: “...aquel sector del conocimiento que tiene como objeto el estudio del
conjunto de medidas, criterios y argumentos que emplean los poderes
publicos para prevenir y reaccionar frente al fendmeno criminal...”?®. Sin
embargo, cuando se ocupa el concepto de politica criminal en mindscula se

hace referencia aquel “...conjunto de medidas y criterios de caracter juridico,

%7 Langle Emilio, “La teoria de la Politica Criminal”’, 1° Edicién, Editorial REUS, Madrid,
Espafa, 1927, Pag. 27.

8 |a varios autores la Ciencia Penal se compone de la Dogmatica Penal, esta es la
interpretacién, sistematizacion y elaboracion y desarrollo de las disposiciones legales y
opiniones de la doctrina cientifica en el campo del derecho penal, la Politica Criminal, es el
deberia ser del Derecho y la Criminologia es la ordenacioén total del saber empirico sobre el
delito, los delincuentes, la reaccién social negativa y el control de esa conducta conceptos
gue seran desarrollados mas ampliamente en este capitulo. Roxin, Claus, “Derecho Penal
Parte General Tomo |”, Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, traduccion de la
2° edicion, 1° Edicion Civitas, Madrid, Espafia, 1997,Pag. 223.

259 Borja Jiménez, Emiliano, “Curso de Politica Criminal, 2° Edicién, editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, Espafia, 2011, Pag. 20.
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social, educativo, econdémico y de indole similar, establecidos por los poderes
publicos para prevenir y reaccionar frente al fenémeno criminal, con el fin de
mantener bajo limites tolerables los indices de criminalidad en una

determinada sociedad...”259.

De ahi que, a la Politica Criminal le corresponde el examen critico de la
realidad y la priorizacion de los recursos disponibles en la lucha contra el
delincuente, por ello, la principal tarea es elaborar propuestas de nuevas
leyes o mejorar la legislacion ya existente, sin olvidar, que no es suficiente el
hecho de promulgar una nueva norma que formalmente sea valida pero que
materialmente carece de aplicacion. Por otra parte, la politica criminal no se
debe deslumbrar exclusivamente en términos de eficacia, ni debe ser
valorada sélo por su funcionalidad e idoneidad, para hacer efectivo un
programa penal determinado, pero que va en detrimento de la sociedad que
en definitiva este ultimo debe ser su finalidad, es decir, mejorar las

condiciones de existencia y convivencia de los seres humanos.

Ahora bien, pese a la delimitacion existente entre Derecho Penal y Politica
Criminal, no obstante, también se debe considerar que ambas materias se
debe complementar, pues, estas tienen que buscar las posibles soluciones al
problema de la criminalidad?®!, en todos su &mbitos como es el econdémico, y
para ello, siempre debe tener en cuenta los principios y garantias sustantivas
y procesales contemplados tanto en las Constituciones, como en los tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos, los cuales deben girar en
torno a proteger la dignidad humana, derecho a la verdad y la administracion

de justicia.

260 Borja Jiménez, Emiliano, “Curso de Politica Criminal, 2° Edicién, editorial Tirant Lo Blanch,
Valencia, Espafia, 2011, Pag. 21.

261 Zipf Heinz, “Introduccion a la Politica Criminal, 1° Edicion, Editorial EDERSA, Madrid,
Espafa, 1979, Pag. 5.
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4.1.1. Contenido de la Politica Criminal, en el Estado Democrético y
Constitucional de Derecho.

Pese a ser un area del conocimiento humano, en la que se ha escrito mucho,
todavia hay elementos de la misma que no se han consolidado y que estan
en debate, verbigracia en cuanto a su naturaleza?%?, se discute si la Politica
Criminal es una disciplina o ciencia autbnoma del derecho penal, o una parte
integrante de este, o una herramienta para su perfeccionamiento, o es el
conjunto de varias ciencias, o simplemente un area de la politica general del

Estado que trata al delincuente.

En cuanto a su objeto, si bien existe convergencia en que esta disciplina
busca mejorar y determinar los principios, fines y etapas de la legislacion
penal®®? sobre todo en sus contenidos prescriptivos, para que este sea mas
eficaz en su estrategia en la lucha contra el crimen y posterior sancién
mediante la aplicacion de penas y medidas de seguridad sobre
delincuentes?®*. Actualmente debe procurar que las personas aun y cuando
atenta contra las reglas basicas de la convencia social, estas deben ser

tratadas dignamente.

Respecto a su metodologia, en la doctrina se menciona que esta disciplina
debe reflexionar sobre las condiciones materiales del Estado y las acciones

encaminadas a la proteccién de los valores juridicos mas importantes que el

262 | ozano, Carlos Blanco, Tratado de Politica Criminal, Tomo |: Fundamentos cientificos y
metodologicos de la lucha contra el delito, editorial J. M. BOSCH, Madrid, Espafia, 2007
Péag. 34.

263 Morales Uriostegui, Emma Norma, “Algunas reflexiones sobre politica criminal y sus
principales Tendencias”, revista Nuevo Derecho, Vol. 5, N° 6. Antioquia, Colombia, 2010,
Péag. 21.

264 Diez Ripollés, José Luis, “El papel epistémico de la politica criminal en las ciencias
penales: la contribuciéon de v. Liszt”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
Universidad de Granada, Granada, Espafia, 2018, Pag. 19.
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derecho penal deberia tutelar. Para ello, se debe hacer un analisis excautivo
y racional de la realidad, para asi priorizar los recursos con los que cuenta el
Estado?®® y de esta manera brindar soluciones realistas mediante el sistema
penal, en razdn de lo anterior, se han establecido tres fases que se

desarrollaran a continuacion:

La primera fase esta orientada a la creacion medidas legislativa®®®, de ahi
gue la politica criminal debe servir de guia al legislador para la creacion de
nuevas instituciones juridicas penales?’ (como la corrupciéon en el sector
privado), mejorar la ya existentes o incluso crear instrumentos extra-penales
los cuales servirdn para la prevencion del delito. En la segunda fase, se
circunscribe a una labor meramente dogmatica la cual esta dirigida a las
categorias sisteméticas mas importantes y las tendencias interpretativas
recientes segun los principios propios de la politica criminal. Finalmente, la
tercera fase gira en torno a que debe realizar una critica del Derecho (en
especial el Derecho penal vigente), para proponer propuestas de solucion al
fenébmeno de la delincuencias (en todos su expresiones inclusive la
econOmica), acudiendo a criterios técnicos normativos, principios juridicos
universalmente aceptados, a las politicas sociales y en general al
conocimiento empirico de las ciencias sociales entre ellas, la criminologia,

sociologia, filosofia, psicologia, entre otros saberes.

25 | ozano, Carlos Blanco, Tratado de Politica Criminal, Tomo I: Fundamentos cientificos y
metodoldgicos de la lucha contra el delito, editorial J. M. BOSCH, Madrid, Espafa, 2007
Pag. 34.

266 Morales Uriostegui, Emma Norma, “Algunas reflexiones sobre politica criminal y sus
principales Tendencias”, revista Nuevo Derecho, Vol. 5, N° 6. Antioquia, Colombia, 2010,
Pag. 22.

267 Roxin, Claus, “La evolucion de la Politica crimina, el Derecho Penal y el Proceso Penal, 1°
Edicién, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia, 2000, Pag. 58.
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4.1.2. Relacion de la Politica Criminal con respecto a la criminologia

econdmica.

A inicios del siglo pasado, el jurista Elimilio Langle citando al doctrinate
Alfredo Niceforo mencionaba que: “...la Politica criminal es un lado de la
Criminologia...”?®®, sin embargo, aclaraba que la criminologia por si sola no
podria constituirse como la esencia de la politica criminal, si no como base
de apoyo. De ahi que, ambas disciplinas junto a la dogmaética penal tienen
una relacion intrinseca como de tres pilares?®® que coadyuvan a la justica en
tanto que la criminologia investiga el fendbmeno criminal bajo todos sus
aspectos, el derecho penal establece los preceptos y finalmente la politica
criminal sirve como herramienta practica que permite estructurar y mejorar
las leyes penales como lineamientos tanto para el legislador, como para los
ejecutores y juzgadores.

En ese orden de ideas, dentro de la funcion investigadora de la criminologia,
esta sirve a la politica criminal?’® para brindale informacién necesaria para
los planes de intervencion de la delincuencia, con el objeto de crear medidas
(legislativas o gubernamentales) eficientes y eficaces basadas en la
prevencion general y especial del delito, para minimizar los posibles dafios y
asi ahorrar fondos tanto publicos como privados que podrian utilizarse para
otros fines en favor de la colectividad.

268 | angle Emilio, “La teoria de la Politica Criminal”’, 1° Edicién, Editorial REUS, Madrid,
Espafia, 1927, Pag.113.

269 Zipf Heinz, “Introduccion a la Politica Criminal, 1° Edicion, Editorial EDERSA, Madrid,
Espafia, 1979, Pag. 14.

270 Barberet, Rosemary, “La Investigacion Criminologica y La Politica Criminal”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2. 2 Epoca, No. 5, Madrid, Espafia, 2000, Pag. 223.
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Finalmente, la criminologia ha apoyado a la politica criminal mediante sus
teorias para entender el fenébmeno de la delincuencia lo que le permite
justificarla, tanto para proteger al ciudadano, como para tener el control del
Estado, ejemplo de esto ultimo fue la criminologia administrativa?’t que
permitié construir un aparato juridico penal represivo, pero bajo la promesa
que este modelo lograria reducir la criminalidad, pero que en realidad sirvié

como mecanismo de intervencion.

Ahora bien, modernamente la criminologia ha estudiado la delincuencia
desde distintos angulos entre los méas destacados el de la desorganizacion
social, subculturas, tension, arraigo social, etiquetamiento, victimoldgica y la
asociaciéon diferenciacion?’?, de este U(ltimo como se menciond
anteriormente, es la teoria que explica como la delincuencia surge de
proceso de aprendizajes donde se generan antivalores y en consecuencia
patrones de conductas delictivas. Para el combate de lo anterior, la
criminologia le propone a la politica criminal reducir la delincuencia mediante
el rechazo al aprendizaje criminal, a través de la reduccion de programas
violentos de entretenimiento y la creacién de programas escolares de

prevencion de la violencia de grupos vulnerables.

271 Barberet, Rosemary, “La Investigacion Criminoldgica y La Politica Criminal’, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2. 2 Epoca, No. 5, Madrid, Espafia, 2000, Pag. 226
272 Barberet, Rosemary, “La Investigacion Criminoldgica y La Politica Criminal’, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, 2. @ Epoca, No. 5, Madrid, Espafia, 2000, Pag. 227.
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4.1.3. La Politica Criminal y el Andlisis Econdmico del Derecho respecto
a los delitos de corrupcion en el sector privado.

Previo al desarrollo del tema en cuestion, es oportuno mencionar que los
precursores de la econémica, entre ellos, Leonel Robbins?’® expusieron que
esta ciencia deberia reflexionar el comportamiento humano en relacion a los
fines y medios escasos con los que cuenta, lo anterior serviria para brindarle
alternativa ante sus necesidades, pues, el tiempo y los recursos son
limitados. Para el logro de lo mencionado, esta area del conocimiento cred
una ficcion denominada Homo oeconomicus?’4, por medio del cual sustentan
la teoria de que una persona racional es motivada por la consecucion del
maximo rendimiento de sus preferencias de su propia lista de prioridad y que

puede o0 no actuar éticamente.

Estas ideas fueron evolucionado hasta la creacion de la teoria denomina
Andlisis Econémico del Derecho, y uno de sus principales precursores fue
Gary Becker?’®, quien realiz6 un andlisis econémico de las politicas publicas
y privadas para optimizar el combate a la criminalidad?’®, del cual salieron

dos postulados importantes: El primero es la decision de cometer el crimen,

273 |guifiz Echeverria, Javier Maria, “Tres conceptos de escasez”, Economia Vol. XXXIII, No.
65, Lima, Perd, 2010, Pag.92.

274 Tamarit Sumalla, Josep M. “La politica criminal como disciplina empirica y valorativa”,
Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, Espafia, 2016, Pag. 31.

275 Segun la literatura, Gary Becker inicio su teoria a consecuencia de un incidente personal,
pues, dicha persona cuando era estudiante universitario tenia que llegar a realizar un
examen y no encontraba parqueo para su auto, y por ello rdpidamente analizo los costos y
beneficios de estacionar el carro en un lugar no permitido, la posibilidad de multa y sobre
todo el grado impunidad al no ser descubierto, (esto ultimo fue lo que prevalecié) de esa
accion comenzo6 a escribir sobre el Andlisis Econdmico de Derecho. Ortiz de Urbina Gimeno,
ifigo “Analisis econémico y delito: lo que hay y lo que puede haber’, Economia industrial,
No. 398, Madrid, Espafia, 2015, Pag.55.

276 Gary S Becker, en su version en inglés literalmente menciona: “This essay uses economic
analysis to develop optimal public and private policies to combat illegal behavior.”, Crime and
Punishment: An Economic Approach, The Journal of Political Economy, Vol. 76, No.2, 1968,
Chicago, United States of America, Pag. 207.
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donde se supone que una persona comete un ilicito si la actividad realizada
es compensada por el tiempo y recursos utilizados?’’, y para ello toma como
parametro la probabilidad que sea investigado, juzgado y condenado, sobre
esto ultimo calcula el tiempo de la condena prevista o el quantum de la multa

si fuera el caso.

El segundo postulado, gira entorno a la asignacion de los recursos
necesarios para prevenir la delincuencia, pues, al ser escasos, en un modelo
de justicia penal que priorice el encarcelacibn —segun esta teoria- no se
podria perseguir todos los delitos?’® por los elevados costo que genera, por
otra parte, la probable pena de prision que se emita, impone un costo
adicional al Estado en cuanto a la manutencion del delincuente, por ello,
concluia el referido autor, que se debia analizar las circunstancias en las
cuales es mejor sancionar con multa a las personas o inclusive calcular

cuales delitos no serian perseguidos.

Finalmente, el anterior aporte empirico puede servir como una herramienta
para crear y disefiar una politica criminal la cual este estructurada con las

pertinentes consideraciones éticas, eficientes y eficaces en la asignacion de

277 QOrtiz de Urbina Gimeno, Ifiigo, Analisis Econémico del Derecho y Politica Criminal,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2. 2 Epoca, No. extraordinario 2, Madrid, Espafia,
2004, P&g. 51.

278 Gary S Becker, en su version en inglés literalmente menciona: “The main purpose of this
essay is to answer normative versions of these questions, namely, how many resources and
how much punishment should be used to enforce different kinds oflegislation? Put
equivalently, although more strangely, how many offenses should be permitted and how
many offenders should go unpunished? The method used formulates a measure of the social
loss from offenses and finds those expenditures of resources and punishments that minimize
this loss. The general criterion of social loss is shown to incorporate as special cases, valid
under special assumptions, the criteria of vengeance, deterrence, compensation, and
rehabilitation that historically have figured so prominently in practice and criminological
literatura”. Crime and Punishment: An Economic Approach, The Journal of Political Economy,
Vol. 76, No.2, 1968, Chicago, United States of America, Pag. 207.
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recursos para hacer frente al fenébmeno delictivo econémico mediante los
costes de un modelo de prevencion, reaccion y tratamiento penitenciario de

las personas que comenta ilicitos de corrupcion en el sector privado.

4.1.4. Actores de la Politica Criminal que interactian en el Derecho
Penal Econdmico que podrian influir en la tipificacion del delito de

corrupcion en el sector privado.

Previo a desarrollar el presente apartado, es oportuno mencionar que para la
creacion de una politica criminal integral es ineludible identificar a los
verdaderos actores de la misma, ya que, tal como se ha venido sosteniendo
el nuevo escenario global abarca a sujetos nacionales e internacionales, lo
anterior se debe a que el crimen ha tomado caracteristicas trasnacionales?’,
por lo que, el Derecho Penal debe reaccionar ante esta nueva situacion, por
ello, no es extraflo que las nuevas legislaciones nacionales son
consensuadas por una fuente supranacional como lo es la Organizacion de
las Naciones Unidas, la Organizacion de los Estados Americanos, la Union
Europea, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico, el
Sistema de Integracién Centroamericano, entre otros organismos, pues, en la
actualidad la delincuencia va mas alla de las fronteras del Estado, por lo que,
se requiere acciones de cooperacién y coordinacion mas eficaces entre las
naciones?®, lo que suele derivarse en el compromiso de utilizar el derecho
penal bajo una estrecha cooperaciéon judicial en base a los principios de

justicia universal y de jurisdiccién transnacional.

29 |Lo6pez de Lemos, Ana lIsabel Parés, “Delitos de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, 2017,
Pag. 33.

280 Carbajo Cascon, Fernando, revista lustiti No. 10, articulo “Corrupcion en el sector privado
(i) la corrupcién privada y el derecho privado patrimonial”, Universidad Santo Tomas, Bogota,
Colombia, 2012, Pag. 294.
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Ahora bien, en este contexto internacional donde se encuentra inmerso el
Derecho penal, no es una interaccion equilibrada entre todos los actores?®!,
pues, su influencia depende del poder politico, econémico, la capacidad de
hacer lobby sobre sus intereses y los posibles contactos internacionales
informales que puedan tener los politicos, autoridades estatales, policias y
particulares, aunado a lo anterior, también se debe tomar en cuenta que las
corporaciones multilaterales quieren imponer sus condiciones como una
exigencia previa para la apertura de sus agencias, lo que les permite
afincarse en un determinado territorio?®2, de ahi que las nuevas medidas
giran en torno a la modernizacion de las leyes fiscales siempre y cuando este
cambio las beneficie, ademas, peticionan la flexibilizacion de las leyes
laborales, la introduccion de la responsabilidad penal de las personas

juridicas, entre otras acciones.

Otro punto importante que vale la pena destacar, es que actualmente existe
una Americanizacion del Derecho Penal?®3. De hecho, los mas importantes
desarrollos de esta materia en las ultimas décadas han comenzado alli. De la
parte general, cabe mencionar que el derecho penal de la empresa han
querido retomar instituciones como la responsabilidad corporativa (corporate

liability)?®* y las consecuencias juridicas del delito, donde se aprecia la vuelta

281 Pérez Nieto, Luiz, “Prensa, Politica Criminal y Opinién Publica: el Populismo en Espaia”,
Universidad Autbnoma de Barcelona, Barcelona, Espafia, 2010, Pag. 56.

82 |barra Cisneros, Manuel Alejandro, “La flexibilidad laboral como estrategia de
competitividad y sus efectos sobre la economia, la empresa y el mercado de trabajo”,
Contaduria y Administracion, No. 231, Distrito Federal, México, 2010, Pag. 37.

283 Nieto Martin, Adan, “; Americanizacién o europeizacion del Derecho Penal econémico?”,
Revista derecho Penal, No. 19, Universidad de Huelva, Huelva, Espafia, 2007, Pag. 121.

84 Ayala Gonzalez, Alejandro, “La participacion empresarial en crimenes internacionales:
una propuesta para ampliar el ambito subjetivo del estatuto de roma”, Revista Juridica
Universidad Autonoma de Madrid, No.37, Madrid, Espafia, 2018, Pag.256.
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a la retribucién como una merecida recompensa y/o castigo (just desert)?®%, a
penas privativas de libertad duras y esquematizadas (sentencing
schemes)?®, una severa agravacion de la reincidencia (three strikes and you
are out)?®” y una restriccion de las medidas especiales para menores (“Adult

Time for Adult Crime”)?8,

Otros cambios que se refleja en la parte especial del derecho penal, es la
tipificacion de mas delitos de caracter econémico, informatico, criminalidad
organizada, corrupcioén, blanqueo de capitales, las drogas, el terrorismo y las
nuevas tendencias moralizadoras y sexuales (sexual harrassment)28®, Areas
todas ellas conceptualizadas por los Estados Unidos y que han ido
posteriormente extendiéndose a otros paises y continentes. De ahi que, no
debemos olvidar que la internacionalizacion de la materia penal solo es
legitima y funcional cuando es apropiada, necesaria y Uutil, y siempre

buscando el necesario equilibrio con los Derechos Humanos.

Ahora bien, al hablar de los actores de la Politica Criminal, tradicionalmente
se han clasificado a los mismos en dos grandes grupos?®, los cuales se

subdividen en varios sujetos que seran detallados a continuaciéon: En cuanto

25 Torres Ortega, llsse Carolina, “La justificacién del castigo en la filosofia del Derecho
contemporaneo”, Universidad de Alicante, Alicante Espafa, 2017, Pag. 257.

286 Champion, Dean John, “Sentencing A reference Handbook, Editorial ABCOCLIO, Santa
Béarbara, Estados Unidos, 2008, Pag. 6.

287 Lamas Leite, André, “«Nueva penologia», punitive turn y Derecho Penal: quo vadimus?
Por los caminos de la incertidumbre (pos) moderna”, InDret Revista para el Analisis del
Derecho, No. 2, Barcelona Espafia, 2013, Pag. 31

288 Comision Interamericana de Derechos Humanos, informe: “La situacion de nifios y nifias y
adolescentes en el sistema de justicia penal para adultos en los Estados Unidos”,
Washington D. C., Estados Unidos, 2018, Pag.31.

289 \Vega Lozada, Fredrick, “Hostigamiento sexual virtual: perspectivas del ordenamiento
juridico de Estados Unidos de Norteamérica”, Revista Forum Empresarial, Vol. 7, NO.1, San
Juan, Puerto Rico, 2002, Pag. 54.

290 Tamarit Sumalla, Josep M. “La politica criminal como disciplina empirica y valorativa”,
Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, Espafa, 2016, Pag. 26.
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a los actores primarios, son los que tienen competencia formal en el &mbito
nacional, para la planificacion de las estrategias de persecucion del delito,
por ello, el 6rgano ejecutivo, es el primero que se menciona, lo anterior se
debe a que en los Estados cuyo sistema es de indole democratico y
republicano, le corresponde al Presidente por medios de sus Ministros la
conduccién de la politica nacional e internacional del pais segun los fines
sefialados en la Constitucion?®!, por otra parte, este érgano estatal tiene la
facultad de dar iniciativa de ley (para crear o reformar el ordenamiento
juridico) y poder de veto contra las normativas emitidas por la asamblea, por
lo anterior, se puede inferir que es necesaria su participacion en la creacion

de una politica criminal dirigida a combatir los ilicitos en el sector privado.

El segundo actor es el Organo Legislativo?2 y su importancia radica en que
tiene la facultad para elaborar legislacion segundaria, ratificar tratados
internacionales y crear instituciones que tenga relacion con la prevenciéon y
sancion de los delitos de corrupcion en los negocios, el tercer actor es el
Organo Judicial?® y su importancia esta en que debe aplicar la ley al caso
concreto cuando se cometan los ilicitos de corrupcion entre particulares, por
ello, si una persona es declarada culpable este tiene la obligacion de imponer
una pena (prision, arresto o multa) y la correspondiente responsabilidad civil

por el hecho causado y asimismo debe vigilar la ejecucion de la pena.

21 Bertrand Galindo, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, Tomo II, Centro de
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 1998, Pag. 1117.

292 Becerra Mufioz, José, “La toma de decisiones legislativas penales”, Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, No. 99, Madrid, Espafia, 2013, Pag. 129.

293 Pérez Nieto, Luiz, “Prensa, Politica Criminal y Opinién Publica: el Populismo en Espafia”,
Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona, Espafia, 2010, P4g. 62.

118



Como cuarto actor, tenemos las agencias estatales, entre ellas, la Fiscalia
General de la Republica?®* por ser la institucion que persigue el delito y
promueve los proceso a la instancia judicial, también las instituciones
estatales del sistema financiero por ser los entes descentralizados que
verifican el trafico econémico del pais, también podriamos mencionar las
demads instituciones que velan por la transparencia en la gestiobn de los

negocios.

En cuanto a los actores secundarios?®®, son personas o instituciones de
mucha relevancia y en cierto casos tiene el poder real, lo cual les permite
definir la politica criminal de un pais, de ahi que para algunos autores ponen
en esta clasificacion a los medios de comunicacion?®, puesto que, mucha de
la informacioén que se genera es transmitida mediante medios noticiosos, o
anterior les permite poner un tema a la palestra publica y volverla de interés
nacional independientemente de la importancia que en realidad tenga. En
ese marco, los medios de comunicacion como auténticos agentes de control
social que reconocen y delimitan cuales son los problemas sociales, tal
caracteristica les facilita influir en la sociedad, politicas publicas, y entre ellas

la politica criminal.

En ese orden de ideas, los medios de comunicacion en los Ultimas afios se
han convertido, por tanto, en sujetos de los analisis de la politica criminal,
siendo ya considerados uno de los actores primordiales del giro punitivista,

pues, su influencia transciende a la politica adoptada, mediante dos

2% Bertrand Galindo, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, Tomo Il, Centro de
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 1998, Pag. 1177.

29 |gui Tamarit Sumalla, Josep M. “La politica criminal como disciplina empirica y valorativa”,
Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, Espafa, 2016, Pag.Pag.28.

2% Pérez Nieto, Luiz, “Prensa, Politica Criminal y Opinién Publica: el Populismo en Espaiia”,
Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona, Espafia, 2010, P4g. 67.
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mecanismos: el fendmeno de la “agenda setting” (tematizacion de la agenda)

y la técnica del “framing” (encuadre de la noticia)

Por agenda setting se entiende que es: “...el proceso en que los medios, por
la seleccion, presentacion e incidencia de sus noticias, determinan los temas
acerca de los cuales el publico va a hablar...”°’, ejemplo de ello, es la
correlacion entre la atencion mediatica de la delincuencia y la preocupacion
de los ciudadanos por la inseguridad del pais. Esto le permite la generacion
de la mercantilizacion del mundo criminal. Ahora bien, bajo la logica de
funcionamiento de los medios de comunicacion, estos tienden a la
problematizacion y sobredimension de la delincuencia, repercutiendo de
forma decisiva en la politica criminal a adoptar, pues, utilizan el Framing?%® a
la hora de interpretar un hecho, ya que, le introduce el contexto o marco de
referencia en que el mismo es encuadrado el hecho criminal convertido en

noticia.

De ahi que, en el ambito de la comunicacion, la teoria del framing hace
referencia a que los medios determinan no sélo que es lo “noticiable” sino
también cémo pensar sobre ello. Esto es, a través del uso de determinados
marcos de referencia e interpretacion (“frames”), de ahi que los medios
construyen una determinada imagen de la delincuencia?®®, del delincuente y
de la justicia penal; imagen que es caldo de cultivo de una politica criminal

punitiva, pese a que no se corresponde con la realidad criminal.

27 Garcia Aran, M, “Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los
medios en las reformas del cédigo penal espafiol entre los afios 2000-2003”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Epoca 3, No. 1, Madrid, Espafa, 2009, Pag. 264.

2% Guzman Beltran Ingrid Jovana, tesis “Framing aplicado: los encuadres mediaticos durante
la campana electoral presidencial de Colombia 2014”, Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, Espafia, 2015, Pag. 118.

299 |gui Tamarit Sumalla, Josep M. “La politica criminal como disciplina empirica y valorativa”,
Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, Espafa, 2016, P4g.P4g.29.
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Sobre lo anterior, un encuadre de la noticia caracterizado3® es: A) El
protagonismo absoluto de la victima, B) Deshumanizacion del delincuente, C)
Pena como retribucion, D) Desprecio de las garantias penales y procesales,
E) imagen distorsionada de la justicia. Lo anterior, hacen que el fenomeno de
la delincuencia por el uso agenda setting y el uso de la técnica del framing
contribuyen a la construccién y difusion de una serie de mitos que favorecen
una politica criminal claramente punitivista®®! o de mano dura. En concreto,
ante el mito de un aumento constante y desbordante de la delincuencia
violenta, obra de delincuentes extremadamente peligrosos y frente a la que
contamos con leyes extremadamente suaves o flexibles, la direccion politico
criminal solo podia ser punitivista, siendo muy frecuente que todo acabe con
una solemne declaracion politica sobre la voluntad de modificacion de la ley

penal.

Por otra parte, los partidos politicos (de cierta ideologia) en alianza con los
medios de comunicacién pueden influir en la sociedad, con la clara intencion
de controlar los espacios politicos y para ello, por un lado, aumentan la
indignacion y los miedos colectivos®©?, y por otra parte, pretenden ganar la
credibilidad al mostrarse con la capacidad institucional de controlar la
situacién, algo especialmente necesario en una etapa de desconfianza en los
representantes publicos. También se puede usar para disipar de la agenda

mediatica un tema que les sea desfavorable.

300 Sanz Mulas, Nieves, “Politica criminal”’, Instituto de Estudio e Investigacion Judicial,
Managua, Nicaragua, 2019, P4ag. 104.

301 Garcia Aran, M, “Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los
medios en las reformas del cédigo penal espafiol entre los afios 2000-2003”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Epoca 3, No. 1, Madrid, Espafia, 2009, Pag. 284.

302 Sanz Mulas, Nieves, “Politica criminal”’, Instituto de Estudio e Investigacién Judicial,
Managua, Nicaragua, 2019, Pag. 106.
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Otras acciones realizadas por los medios de comunicacion es la transmision
del discurso populista del Derecho penal que sélo busca generar en la
opinion publica la imagen favorable de preocupacion ante la delincuencia
(Derecho penal simbdlico)®3, pero que en realidad no se combaten las
causas que la generan. Por lo anterior, es necesario que los actores penales
actlen con verdadera responsabilidad institucional, pues se estan poniendo
en juego los derechos fundamentales de los ciudadanos. Para ello, deben
dejar de asociar el cambio de la ley como mecanismo de solucién que se
traduce en una forma para ganar apoyos que se pueden transformar en

votos para las elecciones de autoridades.

Para logar lo anterior, en la doctrina se menciona la necesidad de crear
instrumentos con la finalidad de limitar y controlar éticamente a los medios de
comunicacion, por la informacion que transmiten a la sociedad y para lograrlo
se deben crear cddigos deontoldgicos en los que se establezcan los deberes
profesionales periodisticos, ejemplo de esta normativa es el Cédigo Europeo

de Deontologia del Periodismo3%4.

Dicho cuerpo, busca evitar un crecimiento exponencialmente de informar
innecesaria sobre hechos criminales, cuando los programas noticiosos o de
entretenimientos, no verifican, ni comprueban oportunamente las noticias;
ademas, deberan mostrarse imparciales en su exposicion, descripcion vy
narracion de los hechos; por otra parte, se debe buscar el respeto de la
presuncion de inocencia, para que no sigan dandose los juicios paralelos;

asimismo, se debe generar la tolerancia entre las personas, contribuyendo a

303 Garcia Aran, M, “Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los
medios en las reformas del cédigo penal espafiol entre los afios 2000-2003”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Epoca 3, No. 1, Madrid, Espafia, 2009, Pag. 287.

304 Aprobado por la Asamblea parlamentaria del Consejo Europa, en la ciudad de
Estrasburgo, Francia, el dia 1 de julio de 1993.
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la eliminacion del lenguaje de odio y a la discriminacion de las personas, con
la finalidad que las noticias sean verdaderas fuentes de consulta para la

iniciacién de proceso penales.

Sobre lo anterior, es importante destacar que los casos que se han
seleccionado en la presente tesis, se originaron por medios noticiosos,
ejemplo de lo anterior, si bien FESPAD estaba acompafiando a las familias
afectas por la contaminacion con plomo de los pobladores del cantdn sitio del
nifio, uno de los primeros medios que divulgd lo que posteriormente seria
conocido como caso RECORD, fue la revista Enfoques de La Prensa Gréfica,
del 15 de abril de 2007.

En cuanto al caso MOLSA y HARISA, este comenz6 por las demandas de los
pequefios productores de pan a quienes le dieron bastante cobertura y sobre
ello el dia 1 de abril de 2008 la Superintendencia de Competencia inicié un
procedimiento que llevo a la sanciébn de dichas empresas por haber
concentrado el mercado. En cuanto al caso CEL- ENEL, primeramente, la
Asamblea Legislativa creo una comisién especial para que investigara el
contrato CEL-ENEL respecto al mercado energético de El Salvador y
posteriormente al 4 de marzo de 2013 se generaron varios articulos
periodisticos sobre el tema hasta que se presento el requerimiento fiscal y el
25 de noviembre de 2013 se realiz6 la audiencia inicial.

Finalmente, cuando finalizdé el mandato del Ex Presidente Saca en mayo de
2009, dicha persona fue sefialada por los miembros de su partido de realizar
actos antiéticos por lo que fue expulsado de partido ARENA, posteriormente,
se realizaron innumerables articulos periodisticos sobre el mal manejo de

fondos publicos en su administracion, es asi que, el 30 de octubre de 2016 la
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Fiscalia ordend la captura del expresidente por lo que se le proceso

penalmente hasta su condena.

De los casos sefialados, llama la atencion que han sido tercera personas
ajenas a las instituciones del sector justicia, las que han realizado
investigaciones inclusive financieras y que, por presién de los medios de
comunicaciéon, es que se han judicializado los procesos mencionados. Sin
embargo, vale la pena aclarar que hay ciertos sectores que si bien no
cuestionan sobre la investigaciones periodisticas realizadas en los casos
anteriores y en muchos otros, se tiene la percepcion que muchos de estos
medios realizan dichos articulos de forma selectiva, en contra de personas
gue tienen conflictos con los centros de poder del pais, pero cuando atacan a
los financistas de dichos medios, por lo general, no investigan las denuncias
o tratan de matizar el contenido de la misma por lo que se pierde la

imparcialidad periodistica.

Otro actor importante en la politica criminal, que la doctrina menciona, son
las asociaciones de victimas y los grupos de interés, pues, ante el tradicional
trinomio de opinion publica “ciudadania”, poder politico y medios de
comunicacién, también se encuentra un sector atipico compuesto por varios
“grupos de poderosos” o lobbies (asociaciones de diverso tipo) que también
luchan por elevar los asuntos de su interés al debate publico®®® y que no
necesariamente es con referencia al tema delincuencial, pues, tales actores
solamente se mueven cuando dafian sus intereses, econémicos y personales

qgue se pueden dar en los delitos de secuestro, extorcion, entre otros ilicitos.

305 Sanz Mulas, Nieves, “Politica criminal”’, Instituto de Estudio e Investigacién Judicial,
Managua, Nicaragua, 2019, Pag. 107.
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De ahi que, este conjunto de sujetos (econdémicos, politicos, mediaticos y
civiles) cada uno tiene su propio interés en fijar la agenda y con ello las
principales prioridades (penales o comerciales) de su sector en detrimento de
otro3%®, tal situaciéon en ciertos momentos hacen ver el tema delincuencial,
como un grave problema social y que necesita pronta solucion, lo que les
permite cubrir con un manto de impunidad temas mas trascendentales como
la corrupcion, educacion, salud, pensiones, entre otros asuntos. Por otra
parte, el papel de los lobbies de victimas (pro-vida, terrorismo, violencia,
seguridad vial, entre otras) en los Ultimos afios ha impulsado reformas3®’
punitivas. De ahi que, si bien el discurso de victima debe ser respetado, sin
embargo, las instancias mediaticas y politicas lo consagran como la una
expresion de la poblacién, ignorando que la posicion de la victima es por

definicién parcial, y que la del Estado debe ser mediadora y racional.

4.1.5. Laracionalidad de la construccion de normas penales de caracter

econdmico versus el populismo punitivo.

Como se ha venido mencionando en el apartado de los actores, en especial
sobre los medios de comunicacion, el incremento de la preocupacioén sobre
la delincuencia y la sensacion ciudadana sobre la inseguridad, agregado al
elevado riesgo a la victimizacién3®® genera en la poblacién una mala opinién
del funcionamiento de los mecanismos ocupados en dar una respuesta a la

criminalidad, y del sistema penal en concreto. Por ello, el Derecho penal en

306 Rando Casermeiro, Pablo, “La influencia de los grupos de presion en la politica criminal
de la propiedad intelectual Aspectos globales y nacionales”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, No.17-03, Universidad de Granada, Granada, Espafia, 2015, Pag. 31.
307 Garcia Aran, M, “Agenda de los medios y agenda politica: un estudio del efecto de los
medios en las reformas del cédigo penal espafiol entre los afios 2000-2003”, Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Epoca 3, No. 1, Madrid, Espafia, 2009, Pag. 288.

308 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, “La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° edicién, Madrid, Espafa, 2001, Pag. 32.
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su conjunto es valorado negativamente, pues, el ciudadano comun carece de
conocimientos suficientes sobre éste, dada su complejidad técnica. Y es que,
para la generalidad de personas, les parece ajeno el significado de las
instituciones y garantias politico-criminales, ya que, lo Unico que les importa
es la eficacia®®”, ante el combate de la delincuencia la cual suele ser
abordado conforme a su idea subjetiva de “justicia” y “castigo”. Por ese
motivo, es perfectamente comprensible que el ciudadano, desprovisto de
erudicion sobre la materia y de las implicaciones del fenémeno delincuencial,
se vuelva inmediatista y busca que le den propuestas de soluciones rapidas
(aungque no sean alcanzables en plazos cortos), y en razén de esto ultimo,

los politicos elaboran propuestas para una supuesta pronta actuacion.

De ahi que, la estabilidad de las politicas y normas penales se encuentra
bajo una constante presién por parte de una sociedad que exige y de
politicos que aparentan preocupacion, ante problemas o situaciones que
consideran graves, en este contexto se vuelve recurrente la aplicacion de
medidas urgentes y basadas en criterios maximalistas3'° en detrimento de las
garantias procesales que al final repercuten en el justiciable y en la
ciudadania en general. Suceden asi reformas al Cédigo Penal y legislacion
conexa, aprobadas rapidamente, que tienen por objetivo calmar a la
poblaciéon y mostrar la capacidad de reaccion del Estado frente al delito3!?,
aunque todo ello sea a costa del consenso nacional y de los postulados
doctrinales de prevencién, por ello no es de extrafiar que las medidas mas

recurrentes es hacer reformas que giren en torno a que la detencidn

309 Borja Jiménez, Emiliano, “Estudios Penales y Criminoldgicos”, vol. XXIX, Galicia, Espafa,
2009, P4g. 178.

310 Gonzalez Rodriguez, Marta, “El Derecho Penal desde una Evaluacion Critica”, “Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia”, No. 10-11, Universidad de Granada, Granada,
Espafia, 2016, Pag. 7.

311 Zaffaroni, Rall Eugenio, Derecho Penal parte general, editorial Ediar, 2° Edicién, Buenos
Aires, Argentina, 1979, Pag. 169.
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provisional se convierta en regla para tratar todos los delitos, ademas, se
busca elevar las penas privativas de libertad, y de la agravacién generalizada

del Derecho penal.

Lo anterior, dejando de lado los estudios criminolédgicos, que son los que
debieran orientar las reformas penales, pues, estos son sustituidos por la
alarma social. En otras palabras, convierte al Derecho penal en un discurso
populista3’? orientado a la punicién excesiva imparable que se agrava ante la
ausencia de controles de naturaleza procedimental, lo cual est4 provocando
en los ultimos afos lo que la doctrina ha denominado la crisis de legitimidad
y racionalidad del legislador penal®!3, la cual esta impulsada por dos factores:
el primero, por la actual politica criminal autoritaria basada en el populismo
punitivo que genera marginacion y exclusion social y en segundo lugar, la
pérdida de calidad de la ley en todas sus dimensiones a través de
fendbmenos como la legislacion simbdlica, hasta la presencia de niveles
infimos de calidad técnico formal o de una legislacion motorizada, que
termina con uno de los valores inherentes a la racionalidad legislativa como

es el de seguridad juridica.

Para evitar lo anterior, parte de la doctrina plantea tomar como base la
legitimidad y la racionalidad que ha inspirado a la Ciencia Penal®'* para que
este sirva de freno al legislador, como principal remedio contra el populismo
legislativo que estd generando propuestas de caracter muy diverso pero con

poco criterio cientifico. En ese orden de ideas, dentro de la teoria del

312 Mufioz Tejada, Julian Andrés, “Populismo punitivo y una “verdad” construida”, Nuevo Foro
Penal, No. 72, Medellin, Colombia, 2009 Pag. 26.

313 Manrique Maria Laura, “La ley penal y la autoridad de la dogmatica”, Revus Journal for
Constitutional Theory and Philosophy of Law, No, 31, Marsella, Francia, 2017 Pag. 3.
https://journals.openedition.org/revus/3760, consultado 20:11 Horas del dia 03/°'4/2020

314 Muioz Conde, Francisco, “Introduccion al Derecho Penal”, editorial BdeF, 1° Edicion,
Buenos Aires, Argentina, 2001, P4ag. 187.
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Derecho, desde hace afios ha renacido la Ciencia de la legislacién penal
racional®®®, anunciada por la irrupciéon hace algin tiempo de la técnica
legislativa; otras disciplina que contribuye al cambio de valoracion es la
politica, donde se han surgido conceptos y términos tan decisivos como el de
buen gobierno (good governance)3® 'y rendicion de cuentas
(accountability)3'” como métodos de evaluacion de politicas publicas que

permiten mejorar e innovar los procedimientos legislativos.

Y es que, no se debe olvidar, que el sistema de justicia penal se presenta
ante la sociedad como un mecanismo para resolver los conflictos sociales,
los cuales se deben afrontar racionalmente y sin prejuicios, equilibrando de
esta manera la eficacia y las garantias constitucionales del Estado
democrético, lastimosamente la opinién publica suele ser irreflexiva y visceral
por el uso de la fuerza y el temor que genera el delito. De ahi que, se debe
cambiar las actitudes puramente emotivas de los politicos, por otras
racionales y para ello es necesarios que los lideres de opinion de las
distintas fuerzas politicas y sociales del pais, la encaminen en ese sentido;
pero, para hacerlo, primero necesitan reflexionar y atender a razones de

dignidad humana.

Para materializar los postulados anteriores y poder limitar el populismo
punitivo, primeramente se debe hacer estudios serios sobre el fenébmeno de

la criminalidad de este siglo, ejemplo de lo anterior el doctrinante David

315 Arocena, Gustavo. “La racionalidad de la actividad legislativa penal como mecanismo de
contencion del poder punitivo estatal”. Politica criminal, N° 6, Talca, Chile, 2008 P&g. 9.

316 Arrieta, Javier Doria, “La adopcidén de buenas practicas administrativas en los sectores
publico y privado como estrategia de prevencion de actos de corrupcion”, Revista digital de
Derecho Administrativo, No. 21, 2019, Pag. 447.

317 Ruas, Juan Carlos (Junior), “Estado penal y ministerio publico en argentina: hacia un
andlisis normativo y cultural del fendmeno punitivo (y cémo deberia solucionarse)”, Revista
Critica Penal y Poder, No. 17, Barcelona, Espafia, 2019, Pag. 65.
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Garland, en su trabajo sobre la cultura del control, ha puesto de manifiesto
que la politica criminal contemporanea (especificamente analiza a los
Estados Unidos y Reino Unido) se encuentra marcada por una profunda
politizaciéon y que exacerba el populismo en especial el punitivo3!®, por la
cual, las decisiones sobre asuntos referentes al control del delito son
adoptadas atendiendo a una budsqueda de una gran impresion en la opinién
publica con la intencién de obtener apoyos electorales. Esto ha significado
una menor consideracion de un abordaje critico de la dogmética y de la
criminologia, con una evidente intencion de ignorar las explicaciones que
proporcionan las investigaciones de estas disciplinas como elementos

relevantes en la decision politico criminal.

De ahi que, contrariando a los estudios cientificos, por lo general los politicos
apelan constantemente al sentido comin y a la autoridad del pueblo3®, que
reclama medidas contundentes. AUn mas, ocurre incluso que los poderes
publicos (en especial los que tienen que ver con la persecucion del delito) al
unisono fomentan activamente tales demandas ciudadanas, sirviéendose de
ellas con fines mas propagandisticos que favorables al combate de la
delincuencia, ya sea para dar la impresion de eficacia frente al delito, o para

desviar la atencion.

Respecto a este fendmeno de politizacién y descrédito a las opiniones de
expertos en materia delincuencial y al control del ilicito, sefiala que esta

dinAmica conlleva aun limitado y empobrecido debate social®?°, pues, los

318 Garland, David, “La cultura del control, Crimen y Orden Social en la sociedad
contemporanea”, editorial Gedisa, 1° Edicion, Barcelona Espafia, 2005, Pag. 31.

319 Mufioz Tejada, Julian Andrés, “Populismo punitivo y una “verdad” construida”, Nuevo Foro
Penal, No. 72, Medellin, Colombia, 2009 Pag. 36.

320 \Vera Vega, Jaime, “Algunas notas sobre el programa politico-criminal de la constitucion a
la luz de los nuevos modelos politico-criminales”, Revista de Derechos N° 8, Valparaiso,
Chile, 2012, P4g. 186.
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abordajes se vuelven simplistas y uniformes de los mismos, que se empeora
por la exclusién de puntos de vista y alternativas plurales de otras personas
que podrian contribuir a las soluciones de los problemas delincuenciales.
Agregado a lo anterior, en los ultimos afios los actores politicos ya no
atienden a responder a su propia identidad ideoldgica, sino que se dirige a
demostrar de cara al publico quienes son mas duros y quienes hacen las

propuestas mas fuertes para controlar la criminalidad.

Por esa razon, en la actualidad tenemos politicas encaminadas a la
expansion del Derecho penal en ambitos relacionados con la seguridad
publica, los cuales no se encuentran ligadas a ninguna ideologia politica3?!
en concreto (liberal, centro o socialista), sino a quienes son los mas capaces
de gobernar y que pueden manejar el fenomeno delincuencial. Lo cierto es
que, a través del discurso de la inseguridad, ampliamente predicada en los
mas diversos sectores de la sociedad (medios de comunicacién, poderes
publicos y facticos, partidos politicos, y otros actores) son abordadas con
distintos propdésitos, pero que a final de cuentas acaba conformando una
opinion generalizada de vulnerabilidad frente a la delincuencia, miedo e
injusticia subjetiva o desconfianza en la labor judicial o de la administracion

publica en general.

Sobre lo anterior, si bien todavia no se ha encontrado conclusiones claras y
unanimes sobre el impacto que generar los actores mencionados, pero se
puede inferir el papel crucial que han jugado los medios de comunicacién en
la difusion del discurso populista criminal®?2, Pese a lo anterior, en un Estado

Social Constitucional y Democratico de Derecho no se puede legislarse por

321 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, “La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° edicién, Madrid, Espana, 2001, Pag. 70.

322 Garland, David, “La cultura del control, Crimen y Orden Social en la sociedad
contemporanea”, editorial Gedisa, 1° Edicion, Barcelona Espafia, 2005, Pag. 85.
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impulso, reaccionariamente o exclusivamente a través de grupos de presion
difusos o que carecen de conocimientos sobre las consecuencias de
determinadas modificaciones legislativas, por ello, los llamados gestores
atipicos de la moral colectiva®?3, al exigir mas Derecho penal, deben ser mas
racional y no por agendas de terceras personas, ya que, esto ultimo alienta a
un proceso inflacionista de miedo y reformas irracional y ciclico de modo
tridimensional, en un contexto en el que ciudadanos, gobernantes y medios
de comunicacion que dan la apariencia de entenderse perfectamente en el
mismo lenguaje, pero que en realidad no resuelven los problemas
estructurales de la sociedad que lo ha aquejado por afios, y por el contrario

pueden empeorarlos por las siguientes razones:

En primer lugar, como ya se menciond anteriormente pero que es recurrente
en la doctrina, la situacibn que estamos presentando provoca un
empobrecimiento y limitado debate social sobre las posibles soluciones a los
problemas de la criminalidad®** en todas sus expresiones (incluso la
econOmica y de corrupcion) y que se pretenden atender, en segundo lugar, el
empefio por parte de los politicos en satisfacer las demandas de su
electorado en especial al sector que representan, asi como de los medios de
comunicacion®?® por alcanzar altos niveles de audiencia, conduce a elevar la
preocupacion social del delito frente a disfunciones sociales inexistentes o
que, al menos, no revisten la gravedad o trascendencia que estos actores

pretenden darle de cara al publico.

323 Silva Sanchez, Jesus Maria, “La Expansién del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° ediciéon, Madrid, Espafa, 2001, Pag. 67.

324 Mufioz Tejada, Julian Andrés, “Populismo punitivo y una “verdad” construida”, Nuevo Foro
Penal, No. 72, Medellin, Colombia, 2009 Pag. 33.

35 @Garland, David, “La cultura del control, Crimen y Orden Social en la sociedad
contemporanea”, editorial Gedisa, 1° Edicion, Barcelona Espafia, 2005, Pag. 264.
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Por ello, el miedo se vuelve en la renovada obsesion por la seguridad y la
demanda de medidas penales para aplacar dichos temores han traido
consigo un cambio de paradigma sustancial, pues, si durante el siglo XX el
Estado social y protector se habia edificado sobre la base del reconocimiento
progresivo de nuevos derechos, y donde el Derecho penal “clasico”
construyé su teoria sobre la idea de la necesidad de asegurar la libertad de

los individuos frente a los desmanes del Estado.

En la actualidad parece que se esta desarrollando la tendencia contraria, ya
que, se estan creando politicas restrictivas de derechos vy libertades de los
individuos. Lo anterior, ha llevado a plantear un Derecho penal de tercera
velocidad o del enemigo®?®, el cual atraido consigo una transformacion
ideologia del endurecimiento de la policita criminal, pues en primer lugar
busca un adelantamiento de la punibilidad, penas mas altas y la relativizacion
o supresion de las garantias procesales®?’. De ahi que, el cambio de papel
ha sido tanto del Estado como del ciudadano, aungque es mucho mas notorio

en el caso de este ultimo.

De ahi que, para Garland el cambio de las actitudes ciudadanas hacia el

Estado se debe a que: “...la demanda de proteccion del Estado ha sido
desplazada en forma creciente por la exigencia de proteccién por el
Estado...”?®. Y es que, para la Ciencia Penal en los Ultimos afios ha
identificado que, en la percepcion de la poblacién, el Estado ya no se

presenta como un leviatdn que amenaza sus libertades, y, por el contrario, lo

326 Silva Sanchez, Jesus Maria, “La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° ediciéon, Madrid, Espafa, 2001, Pag. 163.

327 Glnther Jakobs, “Derecho Penal del Enemigo”, traducido por Manuel Cancio Melia, 1°
Edicion, editorial Civitas, Madrid, Espafia, 2003, Pag. 79.

3% Garland, David, “La cultura del control, Crimen y Orden Social en la sociedad
contemporanea”, editorial Gedisa, 1° Edicion, Barcelona Espafia, 2005, Pag. 48.
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considera como un arma de este, dispuesto a defenderlos de los peligros y
de los grandes problemas de la criminalidad, por ello, la poblacién en general
tiene cada vez menos interés en que el Estado guarde su fuerza represiva
siempre que este los defienda®?®. En ese contexto, los ciudadanos permiten
cada vez mas la represion institucionalizada a la hora de luchar contra los
supuestos peligros de la vida y el resquebrajamiento de la norma, pues, la
misma poblacion requieren del Estado, de forma exigente y a veces
amenazante, el uso de los medios coercitivos del Estado con la finalidad de

que este los proteja y les brinde su seguridad.

Sin embargo, por parte de la doctrina y otras disciplinas sociales han
sostenido que carece de sentido someter al Derecho penal a cargas y tareas
para las que no ha sido concebido; ya que, este mecanismo de control es
inapropiado para enfrentar el miedo y la inseguridad puramente sentida3°, y
desde luego, tampoco es la panacea para la solucion de los problemas
sociales. Y es que, si bien no se discute su necesidad, pero si su utilizacién
indiscriminada en areas donde es innecesario su intervencion, o su
exasperacion mas all4 de lo necesario o0 conveniente, puesto que se debe
recordar que este tiene un caracter subsidiario o de minima intervencion33,
pues en estos casos su eficacia no puede ser mas que simbolica. Por ello, se
puede decir que, ante la falta de una politica criminal racional, se vislumbra
claramente las inconsistencias y carencias de los propulsores de las

reformas penales de tipo mano dura.

329 Diaz Gomez, Andrés, “Lineas politico-criminales de la ejecucion penal de personas
condenadas por delitos de terrorismo”, Terrorismo y contraterrorismo en el siglo XXI. Un
andlisis penal y politico criminal, Editorial, Ratio Legis, Salamanca Espafia, 2016, Pag. 207.
30 Hassemer, Winfried, “Critica al Derecho Penal de Hoy Norma, interpretacion,
Procedimiento. Limites de la prisién preventiva”, editorial; Ad-Hoc, 2° edicion, 1° reimpresion
Buenos Aires, Argentina, 2003, Pag. 59.

31 Muioz Conde, Francisco, “Introduccion al Derecho Penal”, editorial BdeF, 1° Edicion,
Buenos Aires, Argentina, 2001, P4g. 107.
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Ahora bien, no se puede negar que existe una tendencia, por una parte, que
se amplie el arbitrio para decidir si procede una intervencion y cémo
realizarla, ofreciendo un modelo reaccionario desligado de los principios y
garantias del Derecho penal, con el fin de conseguir mayor flexibilidad y
supuesta eficacia®®*?. No obstante, con ese proceder se infringe el principio de
proporcionalidad entre la reaccién y la infraccion, asi como la seguridad
juridica, ante la imposibilidad de determinar los presupuestos y las
consecuencias del hecho cometido®®3. Y es que, el fomento de visiones
excluyentes de la racionalidad y que promueven la estigmatizacion de ciertos
colectivos sociales criminalizan la pobreza, en este contexto descrito
encontramos que estamos frente a un panorama politico criminal con tres
problemas generales: déficit democratico, déficit de racionalidad de las
decisiones legislativas en materia penal y generacion de mayor exclusion y

marginacion social.

Para cambiar esto ultimo y generar legitimidad, racionalidad y justificacién de
las normas penales, la politica criminal debe girar en otra direccién, es decir,
sobre la prevencién del delito y la reinsercion del ciudadano a la vida
productiva®®*, puesto que las normas penales Unicamente se pueden
justificar si estan en funciéon de generar mas libertades al ciudadano y no
sacrificarlas por una aparente seguridad. Por ello, en la medida que su
fundamentacion ha de estar basada en el mantenimiento de las condiciones

esenciales que permiten el desarrollo de la persona humana en dignidad, la

332 Sjlva Sanchez, Jesus Maria, “La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° ediciéon, Madrid, Espafa, 2001, Pag. 74.

333 Roxin, Claus, “Derecho Penal Parte General Tomo |”, Fundamentos. La Estructura de la
Teoria del Delito, traduccion de la 2° edicion, 1° Edicion Civitas, Madrid, Espafia, 1997,Pag.
67.

334 Tamarit Sumalla, Josep M. “La politica criminal como disciplina empirica y valorativa”,
Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, Espafa, 2016, Pag. 24.
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prioridad de la libertad33® sélo puede ser restringida si es a favor de la misma

Yy nNo por cuestiones de temores meramente especulativos.

Ahora bien, en la actual crisis de calidad y racionalidad provocada por el
populismo punitivo, también se debe agregar un problemas mas, y es que ha
coincidido con la pérdida de soberania de las asambleas legislativas
nacionales que se esta produciendo como consecuencia del fenébmeno de la
globalizacion juridica®3®, lo cual aunado a la crisis de legitimidad (al cual nos
hemos referido anteriormente) que tiene también una manifestacioén interna
especialmente aguda, pues, cada uno de los partidos politicos
(independientemente de su ideologia) defiende una politica criminal con el fin
de obtener una rentabilidad politica. Esta degradacion de la Politica criminal
abre el paso al populismo penal y a fendémenos como el ejercicio
descontrolado y poco transparente de los lobbies y al abandono de toda

regla de la idea de racionalidad de la ley.

Para evitar lo anterior, una parte de la doctrina menciona la obligacion de
retomar los postulados Constitucionales para solucionar el problema de la
racionalidad y legitimidad de las leyes penales el cual se puede ejercer
control preventivo y represivo®¥’. Y es que, este cuerpo normativo establece
los parametros de actuacién del legislador penal, asi como las facultades que
tienen los jueces quienes son los encargados de salvaguardar los desvarios

en que pueda incurrir el legislador. Asimismo, la respuesta no puede ser otra

$5Vera Vega, Jaime, “Algunas notas sobre el programa politico-criminal de la constitucion a
la luz de los nuevos modelos politico-criminales”, Revista de Derechos N° 8, Valparaiso,
Chile, 2012, Pag. 213.

3% Silva Sanchez, JesUs Maria, “La Expansion del Derecho Penal Aspectos de la Politica
Criminal en las Sociedades Postindustriales”, 2° ediciéon, Madrid, Espafa, 2001, Pag. 88.

337 Guilherme Marinoni, Luiz, “Control de Constitucionalidad", 1° Edicion, Editorial
Cuscatleca, 2014, Pag.59.
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que la fundamentacion constitucional del derecho penal, pues ya en la misma

se han establecido los controles y limites al ius puniendi del Estado.

En ese orden de ideas, si la constitucion garantiza un canon de racionalidad
considerable, pero no asegura una legislacion plenamente racional y que no
existan desaciertos en el control judicial. Ante tal situacion, otra parte de la
doctrina en los ultimos afios, ha elaborado otras propuestas que tratan de
superar la actual crisis de legitimidad y racionalidad de la ley y, en especial,
de la ley penal. Uno de sus exponentes es el jurista Paredes Castafion338,
quien ha propuesto los que ha denominado “Vademécum del legislador
racional y decente: noventa reglas para una buena praxis legislativa en
materia penal’, siendo estos lineamientos que sirven para justificar la
racionalidad del contenido directivo de una norma juridico-penal prescriptiva
la cual debe ser afrontada con la mayor reflexion posible, (en el presente
trabajo las hemos agrupado en cuatro puntos fundamentales), estas seran

descrita a continuacion:

La primera es que las leyes penales, deben tener una justificacion moral33° y
de justicia®*® de la racionalidad del contenido directivo de la misma, es decir,
indicar y construir una moralidad critica acerca de la sociedad y a su vez una

teoria de la justicia®*' que ha de referirse a los papeles del Estado, del

338 Paredes Castafion, José Manuel, “Vademécum del legislador racional y decente: noventa
reglas para una buena praxis legislativa en materia penal’, Revista Penal México, No. 7,
Distrito Federal, México, 2015, P4g. 118.

39 Reglas Nos. 10, 11, 12, 13, 14, 18, 20, 21, 23, 24, 25, 28, 29, 30, 31, 32, 33, 34, 36, 37,
38, 39, 40, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49, 51, 52, 53, 55, 56, 57, 58, 59, 61, 63, 64, 65, 66, 67,
68, 70, 71, 72, 73, 74, 75, 76, 78, 79, 80, 81, 82, 83, 85, 87, 88 y 90 del Vademécum del
legislador racional y decente: noventa reglas para una buena praxis legislativa en materia
pena.

340 Reglas Nos. 12, 14, 39, 41, 45, 52, 58, 62, 63, 64 y 65 del Vademécum del legislador
racional y decente: noventa reglas para una buena praxis legislativa en materia pena.

341 Reglas Nos. 12, 15, 39 y 45 del Vademécum del legislador racional y decente: noventa
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Derecho y del Derecho prohibitivo que pueden estar justificados desde el
punto de vista moral. Esta justificacién entraria a valorar lo que se denomina
la racionalidad ética o axiolégica de la ley, pues, para que una incriminacion
sea justa, deben establecerse criterios para distinguir entre los casos en los
que se justifica recurrir al Derecho Penal y aquellos otros en los que no

procede.

La segunda es una justificacion juridica®*? y de validez3*3, la cual procura la
compatibilidad del contenido directivo de la ley con el sistema juridico al que
pretende incorporarse, esta debe girar en dos sentidos diferentes pero
integrantes a la vez: por una parte, se debe orientar sobre la base de
compatibilidad del contenido directivo de la norma con otras del mismo rango
(y, eventualmente, contenidos directivos distintos, y aun contradictorios); por
otra parte, la compatibilidad entre dicho contenido directivo y el de otras de
rango superior ejemplo de ello, es el sistema piramidal donde la constitucion
es la norma fundamental y de ella deviene las demas leyes y normativas de

rango inferior.

La tercera es una justificacion politica®** y de legitimidad®*®, siendo esta la
adecuacion del contenido directivo de la ley a la estructura social en la que

ha de ser aplicada y a las bases del sistema politico del que surge. Se

32 Reglas Nos. 1, 2, 3,4, 5, 6, 7, 8,10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 18, 23, 24, 25, 28, 29, 30, 31,
32, 33, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 42, 43, 44, 45, 46, 48, 49, 50, 53, 56, 57, 58, 59, 60, 61,
62, 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69, 70, 75, 78, 79, 80, 81, 82, 83, 85 y 89 del Vademécum del
legislador racional y decente: noventa reglas para una buena praxis legislativa en materia
pena.

343 Reglas Nos. 16, 37, y 85 del Vademécum del legislador racional y decente: noventa reglas
para una buena praxis legislativa en materia pena.

344 Reglas Nos. 6, 7, 11, 18, 20, 23, 25, 30, 32, 33, 39, 44, 61 y 65 del Vademécum del
legislador racional y decente: noventa reglas para una buena praxis legislativa en materia
pena.

345 Regla No. 11 del Vademécum del legislador racional y decente: noventa reglas para una
buena praxis legislativa en materia pena.
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pueden establecer limites basados en la incoherencia: primero, la
generalizada falta de justificacion del Derecho Penal puramente promocional:
esto es, de aquél que pretende imponer en la sociedad una norma o
institucion completamente ausente anteriormente de la misma; segundo, se
debe exigir que la ley penal revista cuando menos el mismo grado de
legitimidad.

Finalmente, la cuarta es una justificaciéon instrumental3*¢ de eficiencia®*’ y
eficacia®*®, en tanto que los efectos del contenido directivo de la accion
legislativa, deben analizarse sobre la base de los costes, beneficios y de
resultados esperado. Esta justificacion que es en la que se centra,
esencialmente, la Ciencia de la legislacion, porque parte del hecho de que
podemos tener una ley plenamente satisfactoria desde el punto de vista de
los valores, bien redactada y adoptada por un procedimiento legislativo
impecable, pero aun asi puede resultar ineficaz. Por esta razén, el cuarto tipo

de racionalidad que debe buscarse es que esta sea también pragmatica3*°.

Otro modelo que permitiria mejorar la creacién de las leyes penales, la
podemos encontrar en los postulados del jurista Nieto Martin, al mencionar
que: “...la Ciencia de la legislacion ha de tener un programa maximo, que
analiza también las elecciones del legislador y, mas concretamente, los fines

que pretende alcanzar mediante su programa de accion. Es decir, un

346 Reglas Nos. 10,11, 20,43, 55, 73, 75, 82, 83, 84, 85, 86, 88 y 90 del Vademécum del
legislador racional y decente: noventa reglas para una buena praxis legislativa en materia
pena.

347 Reglas Nos. 87 y 89 del Vademécum del legislador racional y decente: noventa reglas
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348 Reglas Nos. 9, 82, 87 y 89 del Vademécum del legislador racional y decente: noventa
reglas para una buena praxis legislativa en materia pena.

349 Reglas Nos. 29 y 30 del Vademécum del legislador racional y decente: noventa reglas
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contenido que engloba sin duda la politica legislativa y, en nuestro caso, la

politica criminal...”3%0,

Sobre lo anterior, podemos decir que la Ciencia de la legislacion, debe estar
centrada en la justificacion juridica, instrumental y la gobernanza, pues, su
metodologia debe estar basada en principios de apertura, transparencia,
responsabilidad, participacion, eficacia y coherencia, que tiene pretensiones
mas amplias a las de hacer buenas leyes, pero que comprende sin duda en
su ideario el aumento de la calidad y eficacia de la legislacion y la mejora de
los procesos de toma de decisiones de las instituciones publica. En relacion
a ello, el buen gobierno esta ligado a la adopcion de politicas publicas y de
iniciativa privada basadas en evidencias empiricas y que por tanto pueden y
deben ser refutadas de un mismo modo mediante instrumentos de las

ciencias sociales como los barémetros o los compliance.

Del mismo modo, la anterior propuesta debe gira en torno a conectar la ley
penal con el paradigma de racionalidad, pero bajo la direccion de normas
éticas®!. De ahi que, estos cauces estan sometidos a dos criterios de
calidad, el primero, es la participacion de la sociedad democrética, donde
una norma o ley solamente es legitima si todos los afectados tienen
oportunidad de participar en su proceso de elaboracién3? y ademas pueden
hacerlo en igualdad de condiciones. En ese marco, la exigencia de que la
participacion de todos los afectados se haga en igualdad de condiciones,

pues esto permitiria transparentar el procedimiento legislativo y a su vez

%0 Nieto Martin, Adan, “Un triangulo necesario: ciencia de la legislacion, control
constitucional de las leyes penales y legislaciéon experimental’, Derecho Penal y
Criminologia, Afio VI, N° 07, Bogota, Colombia, 2016, Pag. 15.

%1 Vélez- Rodriguez, Luis A. “Politica Criminal y Justicia Constitucional, editorial Tirant Lo
Blanch, 1° Edicion, Valencia, Espafia, 2016, Pag. 276.

32 Diez Ripollés, José Luis, “Politica Criminal y Derecho Penal, Editorial Tirant Lo Blanch, 2°
Edicion, Valencia, Espafia, 2013 P4g. 210.
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previene el lobby. En segundo lugar, el pilar de la propuesta es la
deliberacion, segun esta teoria, la toma de decisiones soélo es legitima
cuando los que van a adoptarla cumplen con una serie de deberes de légica

y argumentacion en la creacion de los cuerpos legales.

Por ello, el modelo propuesto por Nieto Martin, trataré de poner en relacion la
democracia deliberativa y la evaluacion con los principios de reserva de ley y
proporcionalidad obedeciendo a la estrategia de control del legislador penal,
pues, la profundizacién en la reserva de ley nos lleva al tipo de control
constitucional que plantea menos dificultades al momento del control

procedimental.

De ahi que, este tipo de control no juzga los contenidos y las decisiones del
organo legislativo, sino el modo en el que ha justificado y razonado sus
decisiones, y en qué medida el procedimiento cumple con unos estandares
de calidad, destinados a asegurar la participacion de los beneficiados vy

afectados por el nuevo instrumento legal.

Pero, el incremento de deberes de argumentacion que van a formar parte de
la reserva de ley, dejara evidencias empiricas en el procedimiento legislativo
mediante una evaluacién ex ante, y durante la vigencia de la ley aprobado
mediante una evaluacion ex post3>3, que permitirin un mayor control real,
con el principio de proporcionalidad, pues lo que se trata es desvelar los

controles constitucionales.

33 Nieto Martin, Adan, “Un triangulo necesario: ciencia de la legislacion, control

constitucional de las leyes penales y legislacién experimental’, Derecho Penal y
Criminologia, Afio VI, N° 07, Bogota, Colombia, 2016, Pag. 24.
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En esa misma linea de pensamiento, el incremento de las exigencias
procedimentales permite una mayor eficacia del control de proporcionalidad,
siempre que sea bajo tres contenidos sustanciales, el primero se trata de un
proceso adecuado que permita la participacion de los interesados
(beneficiados y afectados), el segundo busca que el procedimiento sea
transparente con el fin de que permita la rendicion de cuentas y el tercero,
tiene como objetivo prioritario reducir el poder del 6rgano ejecutivo en la
toma de decisiones politico criminales en todos los ambitos (penal clasico, o

econdémico)

Dicho de otro modo, el principio de proporcionalidad, que examina el control
constitucional de la ley, segun el modelo Nieto Martin implica contrastar

cuatro asuntos diferentes3>#:

a) La existencia de un interés publico relevante o de interés general, que
para el derecho penal amerita proteccion, es decir, analizar si estamos en
presencia de bienes juridicos fundamentales que pueden ser dafiados o
puestos en peligro; b) La idoneidad de la prohibicién y de la sancién para
conseguir una mayor proteccién del bien y que esto no implique restarle
libertad al ciudadano; c) La no existencia de alternativas menos gravosas
que presten una proteccibn semejante al bien juridico (pues si otro
ordenamiento como el civil, mercantil, laboral, entre otros, lo protege de
forma efectiva, no es necesaria la proteccion penal) y d) La proporcionalidad
en sentido concreto, que requiere que los costos que origina la prohibicién y
la pena sean razonables atendiendo al fin que se persigue y al grado de

consecucion de esta finalidad, lo permitiria no introducirle mas carga al

34 Nieto Martin, Adan, “Un triangulo necesario: ciencia de la legislacion, control

constitucional de las leyes penales y legislacién experimental’, Derecho Penal y
Criminologia, Afio VI, N° 07, Bogota, Colombia, 2016, P4ag. 29.
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Estado o que al final de cuentas se convierta en una norma simbdlica de nula

aplicacion.

De ahi que, la evaluacion, elaborada por este doctrinante, ayuda a remediar
la carencia mas importante del principio de proporcionalidad en el ambito
penal, siendo la falta de base empirica, que ha llevado a todos los Tribunales
Constitucionales a utilizar este principio de manera extraordinariamente

conservadora.

4.2 Politicas criminales de la corrupcidn en el sector privado en Europa

y América.

Como se ha hecho mencion anteriormente, la ONU siendo el principal actor
internacional, a través de los Arts. 12, 21, 22 y 26 de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion3°®, establecié las bases fundamentales
de la Politica Criminal en los que respecta el sector privado detallando la
necesidad de creaciéon del tipo penal, los 6érganos de control y los
mecanismos de vigilancia en especial los de caracter contables y tributarios.

Ahora bien, al examinar el abordaje de esta tematica desde la produccion
juridica europea y americana, se puede inferir que los primeros incluso antes
del instrumento juridico internacional, regionalmente ha existido una
preocupacion por regular la corrupcién en el mundo de los negocios, pues,

mediante la Accion Comun3%¢, y la Convenio Penal sobre la Corrupcion del

355 Conveccion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, Organizacién de las Naciones
Unidas, suscrita por El Salvador el dia 27 de marzo de 2004, ratificada mediante Decreto
Legislativo No. 325, de fecha 29 de mayo de 2004 y publicada en el Diario Oficial, No 131,
Tomo No. 364, de fecha 14 de julio de 2004.

356 Accion Comun del Consejo de la Unién Europea del Tratado de la Unién Europea, sobre
la corrupcion en el sector privado, se puede consultar en http://eur-lex.europa.eu/legal-
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Consejo Europeo®’ hay una clara orientacion a prevenir y sancionar
puntualmente dos conductas esta son la corrupcion activa y pasiva, ademas
obliga a los Estados a reformar sus instituciones y normativas juridicas, pero
introduce la necesidad de que las personas juridicas respondan penalmente
sobre las conductas delictivas, por ello, en la actualidad la mayoria de paises
de Europa han realizados las reformas penales para criminalizar la

corrupcion en los negocios.

Por otro lado, en la Organizacion de Estados Americanos, la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, es el Unico instrumento regional que
habla de la tematica, sin embargo, en dicho instrumento se centré en el
combate a la corrupcién publica, lo cual demuestra que, en este lado del
mundo, no es prioridad realizar una politica penal americana para hacer

frente a esta clase de ilicitos.

Ahora bien, vale la pena aclarar que el Sistema de Integracion
Centroamericano en el Tratado Marco de Seguridad Democratica de
Centroamérica, habla sobre la corrupcion privada, sin embargo, esta tiene
directrices generales, es decir, no aclara sobre como hacer las acciones
pertinentes encaminadas a desarrollar dicha norma, es decir, crear o
modificar leyes e instituciones, de ahi que tal convenio carece de desarrollo
por los paises de la América Centra y en especial de El Salvador.

content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:31998F0742&from=ES, consultado el dia 06/04/2020 a
las 18:00 horas.

357 Convenio Penal sobre la corrupcion del consejo Europeo,
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-12135, consultado el dia 06/04/2020
alas 18:10 horas.
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Pese a lo anterior, se puede decir que los paises de América del Sur, entre
ellos Colombia®®8, Argentina3>®, Per(3¢° y Chile6, han realizado propuestas
de politicas criminales en caminadas a prevenir y sancionar practicas
corruptas en el sector privado, los dos primeros paises por iniciativa propia y
los otros dos restantes para darle cumplimiento a la Convencion de las
Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

CAPITULO V
ESTADO ACTUAL DE LA REGULACION SOBRE POLITICA CRIMINAL DE
LA CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO DE EL SALVADOR

Este capitulo tiene como propdsito explicar la regulacion salvadorefia sobre
la corrupcion en el sector privado, en primer lugar estudia los lineamientos
constitucionales de los Arts. 101 Inc. 2°, 102 Inc. 2°, 103 y 110 Inc. 2°, 144,
149 y 240 Cn., los cuales permiten crear una politica criminal econémica,
también se hace un analisis de las repercusiones por no implementar
adecuadamente los Arts. 12, 21 y 22 de la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion y se reflexiona la legislacion secundaria vigente

gue tiene relacion contra los delitos de corrupcion en El Salvador.

$8http://svrpubindc.imprenta.gov.co/diario/index.xhtml;jsessionid=249ca76ad374d799907d91
1324a0, Diario Oficial de Colombia, No. 48.128, del dia 12 julio de 2011 P&g. 3

39 https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/primera/63488/20111228?busqueda=1, Ley
No. 26. 733, publicado en Boleto Oficial de Argentina de fecha 28/11/2011 y modificado por
Decreto No. 169/2012, Boletin Oficial de fecha 06/02/2012.

360 https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/192144/DL_1385.pdf, Decreto Legislativo
No. 1385, publicado Diario Oficial de Perq, el dia 4 de septiembre de 2018, Pag.9.

361 https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2018/11/20/42209/01/1497488.pdf,
Diario Oficial de Chile N0.42.209, del dia 20 de noviembre de 2018, Pag.6
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5. Estado actual de la regulacion sobre la corrupcion en el sector
privado de El Salvador

5.1. Generalidades de la normativa salvadorenia.

De acuerdo a la teoria general del derecho, el sistema juridico interno de los
paises esta estructurado de forma escalonada3®%?, lo anterior permite un
orden jerarquizado de normas formales, que en el pilar mas alto, esta la ley
fundamental y le siguen las normativas secundarias y asi subsecuentemente,
lo apuntado, permite revestir de valides a las normas del ordenamiento

juridico.

Ahora bien, para la produccion de las mismas debe existir una fuente363
comun creadora, por ello, acertadamente Kelsen mencionaba que: “...El
ordenamiento juridico no es un sistema de normas situadas en un mismo
plano, ordenadas equivalentemente, sino una construccién escalonada de
diversos estratos de normas juridica. Su unidad estad configurada por la
relacion resultante de que la validez de una norma, producida conforme a
otra, reposa en esa otra norma, cuyo produccién a su vez esta determinada
por otra (...) se observa un orden juridico estatal, el estrato superior juridico

positivo, esta representado por la Constitucion...”3%4

362 Torré Abelardo “Introduccion al derecho, editorial Abeledo Perrot, 14° edicion, Buenos
Aires Argentina, 2003, Pag. 253.

363 Bertrand Galindo, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, Tomo II, Centro de
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 1998, Pag. 43.

364 Kelsen Hans, “Teoria pura del derecho”, Centro Suprema de Justicia, San Salvador, El
Salvador, 2013, Pag. 231.
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El anterior pensamiento, permiti6 a Adolf Merkl®*® discipulo de Kelsen
comparar los postulados de su profesor, en una estructura piramidal donde la
parte mas alta del escalén esta la Constitucion®®, le siguen las leyes
segundarias, después los decretos, reglamentos, ordenanzas, circulares,
hasta llegar a las normas individualizadas como son las resoluciones
juridiciales, en razén de ello, el presente capitulo serd desarrollado bajo el
referido parametro, como una forma de analizar l6gicamente las normas
juridicas salvadorefias que previenen, regulan, investigan y sancionan el

fendomeno de la corrupcion.

5.2. Estado actual de la regulacién constitucional sobre el orden

econdmico.

Como se menciond anteriormente, el ordenamiento juridico tiene una ley
suprema que en nuestro caso es la Constitucion de la Republica de El
Salvador de 1983367, dicho cuerpo normativo sienta las bases fundamentales
de la politica del Estado salvadorefio en todos sus aspectos y para tal efecto
se compone de once titulos, el primero tiene que ver con la persona
humano, como el fin primordial del Estado, el segundo es con respecto a los
Derechos y Garantias fundamentales de primera generacién que tienen
todas las personas, asimismo los derechos sociales como la familia, el
trabajo, la educacion y la salud publica, el tercero es la organizacion
territorial del pais, el cuarto es la regulacidén de la nacionalidad y el estatus

juridico de los extranjeros, el quinto trata sobre el orden econémico (el cual

365 Torré, Abelardo “Introduccién al derecho, editorial Abeledo Perrot, 14° edicién, Buenos
Aires Argentina, 2003, Pag. 255.

366 E| Art. 144 Inc. 2° parte final Cn., encontramos el principio de supremacia constitucional
pues dicha norma literalmente prescribe “En caso de conflicto entre el tratado y la ley,
prevalecera el tratado”.

367 Decreto Constituyente N° 38 del dia 15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario
Oficial N° 234, Tomo 281, del dia 16 de diciembre de 1983.

146



nos referiremos mas adelante), el sexto son los 6rganos de gobierno, el
séptimo es el régimen administrativo, el octavo es la responsabilidad de los
funcionario publicos, el noveno es sobre los alcances, reformas vy
derogatorias, el décimo son las medidas transitorias y finalmente, la onceava

es la entrada en vigencia de la constitucion.

De ahi que, al profundizar los postulados anteriores en el area econémica
tenemos que los Arts. 2, 22, y 23 de la Constitucion de la Republica,
reconocen el derecho a la propiedad, posesién, a la libertad de contratar y
disponer de sus bienes, por lo que, el Estado debe garantizar la
conservacion de los mismos; ahora bien, dichas prerrogativas individuales
tienen sus limites®%® el cual lo encontramos en el Titulo V, cuyo epigrafe el
constituyen salvadorefio le denomino: “Orden Econdmico”, dicho apartado
regula los bienes juridicos de caracter econdmicos y méas fundamentales que
merecen proteccion Estatal debido a su importancia, por lo que, cualquier
normativa que se pretenda crear (inclusive la penal) debera respetar dichos

estandares constitucionales.

Del mismo modo, para la creacién de una politica criminal econémica y
especificamente en corrupcion en el sector privado, ademas de tomar los
articulos arriba sefialados, también se deben revisar los articulos 101 Inc. 2°,
102 Inc. 2°, 103 y 110 Inc. 2° de la Constitucion de la Republica, los cuales
garantizan la proteccién y distribucion equitativa de la riqueza, la propiedad
privada en funcion social, la libertad empresarial, la proteccion al consumidor
y la prohibicion del Monopolio®®°. Y es que, dichos objetos juridicos cobran

relevancia en el ambito penal econdémico, ya que, son la barrera protectora

368 Bertrand Galindo, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, Tomo Il, Centro de
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 1998, Pag. 794.
36 Bertrand Galindo, Francisco, Op. Cit. Pag. 794
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de los derechos patrimoniales, laborales, de consumidores, ahorrantes y
demas sujetos que se dedican a la actividad productiva nacional. Lo anterior,
supone la intervencion de las agencias del Estado en la regulacidon
econdémica de forma amplia en las relaciones juridicas de la produccion y
distribucion de bienes y servicios sobre todo cuando son realizadas por los

grandes empresarios nacionales e internacionales.

Sobre lo anterior, la Sala de lo Constitucional se ha pronunciado y con
respecto a la libertad econémica ha dicho que se encuentra relacionado con
el proceso productivo del pais en tres grandes etapas, la primera referida a
la produccion de bienes y servicios destinados al consumo, la segunda es la
distribucion de los mismos para el alcance de los consumidores en el tiempo
requerido y el tercero es la utilizacion y aprovechamientos de los bienes
generados, pues, esto Ultimo constituye una gran red de personas que
participan en la actividad econdémica para satisfacer las necesidades
nacionales®’°. En ese sentido, podemos decir que los procesos antes
mencionados cuando se hacen en libertad, no requieren mayor regulacion a

menos que puedan ser lesionados o puestos en peligro.

De la misma manera, dicha sede judicial ha reflexionado que la libertad
econdémica se encuentra garantizada por la Constitucién, y no puede ser
arbitrariamente determinada o condicionada, ya sea, por algun dérgano
Estatal, mucho menos por los particulares, pues, en caso de inobservancia
deberan ponerse en marcha los mecanismo de proteccion para evitar su
vulneracion, y en caso de haberse lesionado tal principio constitucional, se

deberan buscar los medios para la restitucion y posterior sancion de los

370 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de
inconstitucionalidad Ref. Inc. 2-92 de fecha 26 de julio de 1999.
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infractores®’t. Dicho de otro modo, la libertad econdmica individual
Gnicamente puede existir con la sujecion de una serie de limitaciones
constitucionales y legales encaminadas a asegurar una armonia con todos

los derechos de la poblacion.

Por otra parte, si bien no existe un articulo concreto en la Constitucion que
desarrolle los delitos de corrupcion. Sin embargo, de conformidad a los Arts.
12, 19, 27, 28, 159, 193, 236, 237, 238, 239, 241, 243 y 250 Cn, hay una
clara intencion del constituyente salvadorefio en prevenir y sancionar los
hechos delictivos independientemente del bien juridico lesionado o puesto en
peligro, ya que, determina las funciones de cada institucién en el combate de
la delincuencia, por lo que, se debe entender incluidos los delitos de
corrupcion tanto en el ambito publico como en el sector privado, esto Ultimo
tomando los paramentos de los ya mencionados Art. 2, 22, 23, 101 Inc. 2°,
102 Inc. 2°, 103y 110 Inc. 2° Cn.

5.3. Tratados ratificados por El Salvador que prescriben sancionar los

ilicitos de corrupcion privada.

Primeramente, hay que recordar que el Art. 144 Cn., literalmente prescribe:
“...Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros estados
0 con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al entrar
en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta
Constitucion...”. De acuerdo a la doctrina salvadorefia, una vez el tratado ha
pasado por todas sus etapas de negociacion, firma, aprobacion y ratificacion,
adquieren el rango de ley, desde el momento en que entra en vigencia, y en

caso de conflicto con alguna normativa interna prevalecera el tratado, lo cual

31 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de
inconstitucionalidad Ref. Inc. 2-92 de fecha 26 de julio de 1999.
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implica que ningun ordenamiento secundario puede modificar su

contenido3"2.

Sobre este aspecto la Sala de lo Constitucional®”® ha mencionado que sobre
la naturaleza y jerarquia de los tratados internacionales vigentes en El
Salvador, estos tienen el mismo rango con las leyes secundarias, sin
embargo, la Constitucion le dio fuerza pasiva a los instrumentos
internacionales, lo cual implica que este no puede ser modificado o derogado
por una ley secundaria, por lo que, se configura una sub escala donde el
tratado internacional goza de un rango superior que la leyes internas con la
intencidn de proporcionar criterios de solucion entre conflictos de normas que

debe ser aplicado en cada caso en concreto.

De las anteriores consideraciones, podemos decir que el Tratado Marco de
Seguridad Democratica de Centroamérica®* 1995, la Convencion
Interamericana contra la Corrupciéon 199637° y la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcién 2003%78, al haber finalizado su proceso interno
de ratificacion, ingresaron al ordenamiento juridico del pais y por tanto el

Estado Salvadorefio debe procurar su observancia por los compromisos

372 Bertrand Galindo, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, Tomo Il, Centro de
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 1998, Pag. 66.

373 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de
inconstitucionalidad Ref. Inc. 24-97 de fecha 26 de octubre de 2000.

374 Consultado en https://www.sica.int/documentos/tratado-marco-de-seguridad-democratica-
en-centroamerica_1_110795.html, a las 18:45 minutos del dia 8 de marzo de 2020, Tratado
Marco de Seguridad Democratica de Centroamérica, Sistema de la Integracion
Centroamericana, suscrita en San Pedro Sula, Honduras, el 15 de diciembre de 1995.

375 Convencién Interamericana contra la Corrupcién, Organizacién de Estados Americanos,
suscrita el 26 de marzo de 1996, Ratificada mediante Decreto Legislativo No. 351 de fecha
el 9 de julio de mil 1998, publicada en el Diario Oficial No. 150, Tomo340, del 17 de agosto
de 1998.

376 Suscrita el 10 de diciembre de 2003, ratificada por Decreto Legislativo No. 325 de fecha
20 de mayo de 2004, y Publicada en el Diario Oficial No. 131, Tomo No. 364, del 14 de julio
de 2004.
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adquiridos ante los organismos internacionales donde fueron creados. De lo
anterior, deviene la obligacibn de prevenir y sancionar los ilicitos de
corrupcion tanto en el ambito publico como en el sector privado, tal como se
ha referido en el presente trabajo. Ahora bien, como la Convencion de la
ONU es la que ha sefiala deforma concretar como debe actuar el Estado
frente a los delitos de corrupcién en el &mbito de los negocios y que tiene sus
mecanismos de verificacion, procederemos hacer un analisis del examen
realizado a nuestro pais por uno de los 6rganos especializados de este

instrumento internacional.

Es asi que, de acuerdo a la investigacion realizada por expertos de la
Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, elaborada por el
grupo de examen de la aplicacion, del quinto periodo de sesiones del 6 de
junio de 2014377, analiz6 los avances que El Salvador atenido respecto a la
implementacion del capitulo Il de dicho instrumento, respecto a la
“Penalizacion y aplicacion de la ley” y en sus observaciones de los Arts. 15,
16, 18, 23, 24, 25, 26, 27, 29, 30, 32, 33, 34, 35, 37, 38, 39, 40y 41 de la
CNUCC o UNCAC, determinaron que la mayoria de los delitos contemplados
en la convencién, tienen su equivalente en el Cdédigo Penal y Leyes
especiales respecto a la tipificacion de la corrupcién en el sector publico y de
lavado de dinero, pues, constataron que en nuestro ordenamiento juridico se
encuentran previstos los ilicitos de soborno en funcionario publico nacional e
internacional, blanqueo de capitales, encubrimiento, malversacién, peculado,
enriguecimiento ilicito, obstruccién a la justicia, asi como los distintos grados

de participacion de los sujetos activos.

$7https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/WorkingGroups/ImplementationReview
Group/ExecutiveSummaries/V1387815s.pdf, Conferencia de los Estados partes en la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, CAC/COSP/IRG/I/2/I/Add.22, a las
8:30 horas del dia 8/04/2020.
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Por otra parte, también comprobaron que se cuenta con mecanismos de
cooperacion nacional e internacional, y de proteccion a testigos, asi como las
diligencias de embargo, incautacibn y decomiso, también se cuenta
regulacion del secreto bancario, prescripcion, jurisdiccion y la indemnizacion.
No obstante lo anterior, dichos expertos mencionan la necesidad de que
algunos ilicitos sean reformados para que estén conforme a los estandares
de la convencion. Vale la pena indicar que en el momento que se realizo este
informe se analizo la implementacion de los Art. 31 y 40 de la Convencién
respecto al embargo preventivo, incautacién y decomiso; secreto bancario
del cual se establecié que El Cddigo Penal regula el decomiso del producto
del delito y del instrumento utilizado en la comision del delito en los articulos
126 (pérdida) y 127 (comiso).

Ahora bien, también sefialé6 que se contaba con un proyecto de ley sobre
extincion de dominio. (Vale la pena aclarar que mediante Decreto Legislativo
No. 534 de fecha 26/11 de 2013 y publicada en el Diario Oficial No. 223,
Tomo No. 401 de fecha 28 de noviembre de 2013, se creé la Ley Especial de
Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen o
Destinacidn llicita, la cual fue sometida a un proceso de inconstitucionalidad,
en la que se determiné que dicha normativa no vulneraba los articulos

constitucionales alegados).

En ese mismo sentido, se mencion6 que nuestro pais regula como delito el
Enriguecimiento llicito Art. 333 Pn., (el cual tiene como base lo prescrito en el
Art. 240 Cn) y se cuenta con la Ley sobre el Enriguecimiento llicito de
Funcionarios y Empleados Publicos. Sin embargo, los expertos sefialaron
gue la normativa en esta materia no permite obtener resultados satisfactorios
debido a que en aquel momento la Seccion de Probidad de la Corte Suprema

de Justicia no tiene facultad de levantar el secreto bancario y que en la fase
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prejudicial el pleno de la Corte Suprema de Justicia debe tomar postura
sobre el caso.

Ahora bien, llama la atencion que el mencionado organismo especializado al
analizar los Arts. 12, 21 y 22 de la CNUCC, claramente establecen que: “...El
Salvador no ha tipificado el soborno en el sector privado...” agregado a lo
anterior, aclaran que el Art. 217 Pn., que regula la apropiacién o retencién
indebida y Art. 218 Pn., sobre la administracién fraudulenta, comprende
algunos elementos de malversaciéon y peculado en el sector privado, pues,

en el primero hace referencia a la “...cosa mueble...” y el segundo a la
“..alteracion de precios o condiciones...”, sin embargo, no podria
considerase que la conjuncibn de ambas normativas abarcaria los
postulados doctrinales que deberia contener esta clase de ilicitos. Por tal
razon, una de las conclusiones del referido informe es que se “...considere la

”

posibilidad de tipificar el soborno en el sector privado....”, ademas, que se
“...considere la posibilidad de incluir en el Cédigo Penal un tipo general de

malversacion o peculado en el sector privado...”8,

Una consideracion mas que vale la pena destacar, es que la comision de
expertos internacionales, si bien constataron que existen mecanismos para
denunciar la comision de delitos de corrupcién, no observaron ninguna
cooperacion estructurada entre las instituciones estatales de investigacion
tanto administrativas como penales, respecto a la persecucion de los ilicitos

que se cometan en el sector privado®’?. Ante tal situaciéon, recomendaron que

$78https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/WorkingGroups/ImplementationReview
Group/ExecutiveSummaries/V1387815s.pdf, Conferencia de los Estados partes en la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, CAC/COSP/IRG/I/2/I/Add.22, a las
8:30 horas del dia 8/04/2020.

$https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/WorkingGroups/ImplementationReview
Group/ExecutiveSummaries/V1387815s.pdf, Conferencia de los Estados partes en la
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se adoptara las medias necesarias y pertinentes para lograr que las
diferentes agencias estatales cooperen entre ellas, y generar las condiciones
para que las entidades del sector privado, en especial las financieras,
colaboren en la investigacion cuando se cometan delitos de corrupcion y
para ello, se debe ampliar las medias para alentar las denuncias, como seria

la proteccidn laboral que se le puede conceder a los denunciantes.

Finalmente, es importante mencionar que ante la obligaciéon del Estado
salvadorefio que nace del Convenio en el sentido de tipificar las acciones
ilicitas en el sector privado, se pueden hacer varas acciones en primer lugar,
de acuerdo a los Arts. 133 Ordinal 1°y 2°, 134, 135, 136, 137, 138, 139, 140,
141, 142 y 143 Cn., los diputados o el presidente de la Republica por medio
de sus ministro, al tener la iniciativa de ley, pueden solicitar la introduccion de
esta conducta en el Codigo Penal, consecuentemente, después de este

primer acto, se debera seguir el curso normal del proceso de formacion de

ley.

Otro método, es que ante la falta de iniciativa por parte de las anteriores
autoridades, los ciudadanos pueden iniciar un proceso de
inconstitucionalidad por omisién de violacion refleja3® del Art. 144 Inc. 2°
Cn., en tanto que si bien la Constitucion establece el principio de supremacia
constitucional, también se ha determinado que los tratados internacionales
tendran aplicacion preferente con respecto al derecho interno al prescribir
gue en caso de conflicto entre una ley y un tratado internacional, prevalecera
este ultimo; lo cual implica un mandato dirigido al legislador que le inhibe de

emitir normativa contraria al sentido, criterios y principios contenidos en la

Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, CAC/COSP/IRG/I/2/I/Add.22, a las
8:30 horas del dia 8/04/2020.

30 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de
inconstitucionalidad Ref. Inc. 52-2003/56-2003/57-2003 de fecha 01 de abril del 2004.
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normativa internacional que desarrolle derechos fundamentales; incurriendo,
en caso contrario, en inconstitucionalidad por no respetar el criterio de

ordenacion de fuentes prescrito.

No obstante lo anterior, si bien la jurisprudencia emitida por la Sala de lo
Constitucional ha girado en torno a que dicho proceso es en materia de
tratados de Derecho Humanos. Sin embargo, dicha sede en el proceso de
inconstitucionalidad por omision parcial de la Ley de Probidad, contenida en
el Decreto Legislativo No. 225, de 16 de noviembre del afio 2015, publicado
en el Diario Oficial No. 237, Tomo No. 409, de 23 de noviembre 2015, por la
supuesta contradiccion al Art. 240 Inc. 1° y 4° de la Cn., habia admitido3®! la
accion de inconstitucionalidad por violacion refleja al Art. 144 inc. 2° Cn., por
inobservancia de la Convencioén de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
y de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion. No obstante, este
punto ya no fue desarrollado en la sentencia de fondo38? por haber dado a
lugar a la pretension de los demandantes por los primeros motivos
formulados. De ahi que, podria valorarse la posibilidad de ocupar este
mecanismo de control para obligar a los érganos legislativo y ejecutivo a dar
cumplimiento a los Art. 12, 21y 22 de la CNUCC.

5.4. Regulacion interna que sanciona los ilicitos de caracter econémico

y que tiene relaciéon con la corrupcion en el sector privado

Respecto al analisis de la normativo nacional, como ya se menciond
anteriormente, si pretendemos estudiar el delito de corrupcion en el sector

privado de forma estricta, dicho ilicito no esta contemplado en nuestra

3! Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de
inconstitucionalidad Ref. Inc. 6-2016, de fecha 11 de enero del 2016.

32 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de
inconstitucionalidad Ref. Inc. 6-2016AC, de fecha 09 de febrero del 2018.
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legislacion segun los parametros doctrinales internacionales®3, pues, este es
un ilicito de caracter econdmico que se comete en una relacion comercial por

los particulares u organizaciones mercantiles.

Ahora bien, si estudiamos este fenémeno en un sentido amplio®*, se puede
decir que el objeto de estudio son las acciones ilicitas cometidas por los
empresarios, accionistas, directivos o empleados de una sociedad o empresa
que tiene un poder o influencia en el ejercicio de una funcibn o
responsabilidad dentro de una organizacion privada, que le es conferida de
manera discrecional por su ambito de actuacién, pero la ejerce contraria a los
deberes y responsabilidades de su cargo; y con ello genera dafios directos o
indirectos para la empresa u organizacion, en beneficio propio o de otra
persona y que esta accion produce una lesion o pone en peligro el orden

socioeconémico.

En relacion a lo anterior, parte de la doctrina ha expuesto que la corrupcion
publica (tradicional) y privada (moderna) son dos caras de la misma moneda
y comparten ciertas caracteristicas3®, entre ellas, que este acto implica la
infraccion de un deber institucional, ademas violenta un marco normativo de
referencia, también que esta accion esta orientado a obtener un benéficos
extra institucional de caracter econémico o de cualquier otra naturaleza, que
se realiza de forma reservada tanto en su ejecucion y posterior resguardo de

las ganancias ilicitas, las cuales serdn sometidas a una estrategia de

33 Fernandez Bautista, Silvia, “El delito de corrupcién entre particulares (Art. 286 bis Cp):
una interpretacion restrictiva”’, Monografica Corrupcion Publica y Privada en el Estado de
Derecho, 1° Edicion, Editorial, Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2017, P4g. 213.

384 Gracia Martin, Luis, “Concepto categorial teleolégico y sistema dogmatico del moderno
Derecho penal econdmico y empresarial de los poderosos, Revista para el analisis del
Derecho, Barcelona, Espafia, 2016, Pag. 34.

385 Martinez Medero, David, “Ambito de aplicacion de la eurooden Lineas de Interpretacion”,
“La orden de detencion y entrega europea, editorial Cuencia, Castilla-La Macha, Espafia,
2006, Pag. 103
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ocultamiento para que no sean encontradas por las agencias estatales de
supervision de los flujos de capitales.

Y es que, en razon de esto Ultimo, se procedera a realizar un analisis de los
delitos contemplados en el Codigo Penal y leyes especiales relacionadas a la
tematica. Sin embargo, previo al examen de las mismas, es oportuno
recordar un poco de la historia de la actual normativa penal, por ello, de
acuerdo a los archivos oficiales de nuestro pais, el dia 25 de mayo de 1994,
el Dr. Rene Hernandez Valiente, en aquel momento Ministro de Justicia de El
Salvador envié oficio dirigido a la Asamblea Legislativa de El Salvador3, en
el cual remitia el anteproyecto del Codigo Penal, dicho funcionario
manifestaba que el mismo contenia las doctrinas mas relevantes en ese
momento adaptadas a la realidad nacional, pero que respetaba nuestra
tradicion juridica, la cual fue consultada con la comunidad juridica del pais,
en diversos eventos donde se retomaron los aportes de los asistentes,
ademas, también retomaron los anteproyectos de Codigo Penal de
Guatemala 1991, Espafiol 1992 y latinoamericano, asi como el informe de la
Comision de la Verdad.

Posteriormente, sefiala que el Cdédigo Penal de 1973, si bien introdujo
adelantos de la Ciencia Penal, no obstante, la misma ya no respondia a los
postulados de la Constitucion de la Republica de 1983, por lo que, era
necesario redisefiar el sistema penal salvadorefio para combatir la nueva
delincuencia. En ese marco, se debia tomar en cuenta que el poder penal es

una de las manifestaciones del Estado, y por tal razon se tenia que legislar

386 Hernandez Valiente, Rene, oficio de remisién de anteproyecto de Cédigo Procesal Penal,
Ministro de Justicia de El Salvador, 25 de mayo de 1994.
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cuidadosamente bajo los criterios politicos criminales3®” constitucionales

siguientes:

En primer lugar, el nuevo Cddigo Penal debe retomar los postulados
garantistas los cuales han logrado limitar de forma efectivamente el ius
puniendi, con el objeto de evitar los abusos de poder, en segundo lugar que
este mecanismo debe ser efectivo para repeler la violencia social y sirva
para fortalecer la democracia de nuestro pais, y para ello, se sugirié retomar
el principio de ultima ratio, en el sentido de seleccionar los bienes juridicos
mas importantes que deben ser resueltos por el derecho penal, pues, este
solamente debe ocuparse en los conflictos mas graves que no pueden ser
resueltos por otros ordenamientos juridicos y que en gran proporcién son
generados por las clases que detentan el poder politico, econdémico y social,
que por lo general cometen delitos de naturaleza econdémica, corrupcion y
violencia estatal, y que ellos siempre han sido protegido con un manto de
impunidad. Lo anterior, permitiria evitar que este aparato sea ocupado de
forma selectiva a los segmentos de la sociedad que histéricamente han sido

marginados por el sistema.

Sobre la base de lo apuntado, el Cdédigo Penal (1998) se estructuro en tres
libros de la forma siguiente, en el primero se contemplé los principios y
garantias fundamentales, asi como las reglas de los delitos y faltas, en el
segundo referido a los delitos y penas en patrticular, y el tercero es relativo a

las faltas388. Respecto al primer libro se puede decir que encontramos los

37 Hernandez Valiente, Rene, exposicién de motivos del anteproyecto de Cédigo Procesal
Penal, Ministro de Justicia de El Salvador, 25 de mayo de 1994, Editorial Juridica
Salvadorefia, Recopilacion de Leyes Penales, San Salvador, El Salvador, 2006, Pag. 74.
388 Hernandez Valiente, Rene, exposicién de motivos del anteproyecto de Cédigo Procesal
Penal, Ministro de Justicia de El Salvador, 25 de mayo de 1994, Editorial Juridica
Salvadorefa, Recopilacién de Leyes Penales, San Salvador, El Salvador, 2006, Pag. 74.
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lineamientos politicos criminales que deben orientar el Cédigo Penal y las
leyes penales especiales, iniciando con las garantias minimas que permiten
ejercitar de forma racional el poder punitivo del Estado al establecer limites

mediante los principios siguientes:

Legalidad, proporcionalidad, humana, lesividad del bien juridico,
responsabilidad, necesidad, aplicacion general y territorialidad. Ademas, se
determind que esta ley seria aplicada a las personas mayores de 18 afios
que realizan accion dolosas de forma consiente y relevante las cuales
estarian tipificadas en la ley penal, siendo esta antijuridica al ordenamiento
juridico, por lo que, en caso de inobservancia la persona se le declararia
culpable, y que pueden ser sancionados por una pena de prisién y/o multa,
de ahi que, al sancionar a la persona natural, el Estado le brindaria un
tratamiento en los centro penales, por otra parte, se estableceria una trato
diferente en materia de inimputables y las medidas de seguridad, ademas,
se determiné que las personas declaradas como delincuentes deberan
responder civilmente por el hecho causado y se determiné que seria la teoria
del actuar por otro, la que se encargaria de responsabilizar a la persona

juridica.

En cuanto al segundo libro, se establece los bienes juridicos que el Estado
debe de reaccionar ante su vulneracion, asi como la descripcion de las
conductas prohibidas que el legislador penal instauro como delito®8; por ello,
nuestro Codigo Penal de 1998, mantuvo los delitos clasicos como son los

relativos a la vida, integridad personal, libertad ambulatoria y sexual,

39 Hernandez Valiente, Rene, exposicién de motivos del anteproyecto de Cédigo Procesal
Penal, Ministro de Justicia de El Salvador, 25 de mayo de 1994, Editorial Juridica
Salvadorefia, Recopilacién de Leyes Penales, San Salvador, El Salvador, 2006, Pag. 79.
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seguridad persona, honor, intimidad y patrimonio, entre ellos, Hurto, Robo,
Estafa, Usurpacion, Dafios y Propiedad Intelectual.

Ahora bien, esta normativa introdujo nuevas regulaciones que protegeria
bienes juridicos colectivos ante una eventual lesién o puesta en peligro en el
ordenamiento territorial, proteccion de los recursos naturales y medio
ambiente, el orden socioeconomico, contra la propiedad industrial, al
mercado, la libre competencia y consumidores, los derechos laborales,
contra la hacienda publica, la corrupcién, y se introdujo un catdlogo de
delitos cometidos por los particulares. De ahi que, por ser varios ilicitos que
tienen implicaciones en el dmbito econémico, Unicamente se procedera a
realizar un analisis politico criminal puntual de las conductas que podrian
incurrir los particulares en el dmbito de los negocios®® y que pueden
perjudicar a la colectividad. Aclarando que dicho examen no pretender ser

un estudio acabado del mismo.

5.4.1. Andlisis del Art. 218- A Pn., relativo al Fraude Deportivo

El Art. 218- A Pn., es una reforma que el legislador penal introdujo en el afio
de 20163, con la finalidad de tipificar el Fraude Deportivo, el cual

literalmente establece: “...El que por si o por tercera persona obligue u
ofrezca, prometa, pague o retribuya con cualquier tipo de beneficio, con la
finalidad de alterar o asegurar un resultado predeterminado de una
competencia o prueba deportiva profesional, nacional o internacional, o el

desempefio anormal de un participante en la misma, serd sancionado con

3% Gil Anton, Ana Maria, Delitos de corrupcién de acuerdo con la reforma del Cédigo Penal,
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS) Numero 6, Epoca |, Madrid, Espafia, 2015
Pag. 88.

391 Decreto Legislativo No. 313, del dia 16 de marzo de 2016, publicado en el Diario Oficial
No. 67, Tomo No. 411, del dia 13 de abril de 2016.
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prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial por igual tiempo. (...)
En igual sancion incurrira el que de por si o por medio de una tercera
persona, solicite o reciba un pago o cualquier beneficio con el objeto de
alterar deliberadamente y fraudulentamente el resultado de una competencia
0 prueba deportiva profesional. (...) La sancidn se agravara con prision de
tres a cinco afos, cuando el delito se haya cometido por funcionario,
dirigente, directivo, administrador, entrenador, arbitro, réferi o juez, promotor
o0 empleado de un club o entidad deportiva de cualquier naturaleza juridica e
inhabilitacion especial por igual tiempo. (...) Quien en representacion del pais
como seleccionado nacional, en forma individual o colectiva, incurra en las
conductas antes mencionadas, sera sancionado con prisién de cuatro a seis

afos e inhabilitacion especial por igual tiempo...”.

Previo a abordar este delito, primeramente hay que mencionar que dicho
acto ilicito ha sido una constante en los deportes masivos como el futbol, a
tal grado que se han realizado acciones internacionales coordinadas de
caracter penal para sancionar estas conductas, ejemplo de lo anterior es el
caso FIFA Gate, el cual se origind por las investigaciones realizadas en el
afio 2010 por el Buré Federal de Investigaciones de los Estados Unidos
(Federal Bureau of Investigation, FBI por sus siglas en inglés) a una
supuesta organizacion criminal y también porque en el afio 2011, el Servicio
de Impuestos Internos (Internal Revenue Service, IRS por sus siglas en
inglés) estaban investigando a Chuck Blazer, un miembro de la Junta
Ejecutiva de la Federacion Internacional de Fatbol Asociacion (FIFA)39?, por

su falta de declarar los impuestos sobre la renta.

392 https://elpais.com/deportes/2015/05/28/actualidad/1432838771_270429.html 16/09/2020a
las 11: 30 horas.
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Posteriormente, dichas instituciones estadounidenses en el afo 2011
coordinaron sus investigaciones por el posible caso de corrupcion en el
proceso para ser anfitrion de la Copa Mundial de Futbol. Es asi que, dichos
organismos también coordinaron con las agencias policiacas y diplomaticos
de 33 paises de todo el mundo para destapar un caso extenso de sobornos
y pago de favores, todos involucrando a oficiales de la FIFA.

En ese contexto, varios oficiales y ejecutivos publicitarios de la FIFA fueron
imputados por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos3®3, por lo
que, ese pais pidi6 la captura y extradicion de los mismos bajo los cargos de
fraude informatico, asociacion delictiva, y blanqueo de capitales. De ahi que,
en el desarrollo del caso se encontro evidencia del pago de sobornos desde
el afio de 1990, los cuales incluian acuerdos relacionados a la venta de
derechos de emision, mercancias y patrocinio. De estas personas

capturadas muchos de ellos se declararon culpables.

Ahora bien, estos casos de fraude deportivo no son exclusivos en el &mbito
internacional por lo que es oportuno recordar como fue la introduccion de
este delito en la normativa penal salvadorefia, sobre lo anterior, es
conveniente sefalar que mediante notas periodisticas deportivas se
manejaba la informacién que en una serie de partidos de la seleccién
salvadorefia de futbol, ciertos jugadores habian recibido remuneracion
econdémica por terceras personas ajenas a la federaciéon, con el objeto de
alterar los resultados deportivos y fueron sefalados puntalmente los
siguientes encuentros, el primero del dia 24 de febrero de 2010, desarrollado
en Tampa Floridad, Estados Unidos, donde la seleccion de El Salvador

perdi6é 2 a 1 contra su similar de Estados Unidos, el segundo desarrollado en

393https://www.bbc.com/mundo/noticias/2015/05/150527_deportes_acusaciones_corrupcion_
directivos_fifa_bd, consultado 16/09/2020 a las 11:46 horas.
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Washington, D.C., el dia 19 de junio del 2010, donde El Salvador perdi6 1-0
contra el equipo de futbol DC United y finalmente, en la Copa de Oro,
desarrollado, el dia 5 de junio de 2011, en Dallas, Estados Unidos, El

Salvador perdié 5-0 contra México3%4,

Ante tal situacion, el Tribunal Disciplinario de la Federacién Salvadorefia de
Futbol, después de hacer sus diligencias, el 20 de septiembre de 2013, dio a
conocer la primera resolucién de este caso, en la que dicha sede suspendi6
de por vida a 14 jugadores por lo que no podrian participar en ningun torneo
de liga. Paralelamente, también se llevaba un proceso judicial por el delito de
lavado de dinero y activos en contra de los exjugadores, sin embargo, en 27

de marzo de 2015 fueron sobreseidos en la fase intermedia.

Ante tal situacién, se presentdé una pieza de correspondencia ante la
Asamblea legislativa la cual tenia por objeto tipificar como delito penal el
fraude deportivo, es asi que, después de pasar por las fases
correspondientes se aprobé el Decreto Legislativo No. 313, del dia 16 de
marzo de 2016, el cual dicho 6rgano tipifica como delito penal el Fraude
Deportivos, y dentro de los considerandos del referido decreto Unicamente
se mencionaba que el deporte es una actividad fundamental que: “...se ha
visto salpicado por el accionar de las redes de delincuencia organizada
nacional e internacional en la compra de encuentros deportivos
profesionales...”®%, y que, el fraude deportivo atenta a la pureza de los
resultados deportivos, el patrimonio de los espectadores, patrocinadores de
las instancias publicas que invierten para su promocion y desarrollo, por lo

gue se volvia necesario castigar esa conducta.

3% Diario de Hoy, edicion impresa del dia sdbado 21 de septiembre de 2013, Pag. 2
3% Decreto Legislativo No. 313 de fecha 16 de marzo de 2016, publicado en el Diario Oficial
No. 67, Tomo 411 de fecha 13 de abril de 2016
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De lo apuntado, llama la atencion que de acuerdo a la doctrina el delito de
corrupcion privada ha tenido mayor desarrollo, inclusive, se entendia que el
frauden deportivo era un tipo penal especifico de este3%, pues, se trata de
una accion ilicita donde se entrega un soborno para que la persona que
tiene poder de decision sobre circunstancia que influye en el resultado de la
competicion favorezca injustamente a uno de los equipos o participantes, de
lo anterior, los elementos que se violentan en esta clase de delitos es el
deber posicional, el sistema juridico de referencia y la intencion de obtener
una ganancia personal (igualmente que en los delitos de soborno), pese a
ello, en el referido afio que se modifica el Cddigo Penal, solamente se legislo
por la introduccion del fraude deportivo y no sobre la corrupcion en el ambito

econdmico.

En razén de los datos anteriormente mencionados, se pude decir que la
politica criminal salvadorefia propone reformas de indole populistas
punitivas, con la finalidad de mostrarse con la capacidad de dar respuesta
antes los problemas sociales, sin embargo, no se infiere una racionalidad al
momento de la toma de decisiones, pues, de ser necesaria esta reforma,
también se hubiera valorado las recomendaciones que han hecho organismo
internacionales en la necesidad de tipificar el soborno entre privados, no
obstante, tal circunstancias no ha sido realizada, por lo que seria necesario
que en el futuro se pueda incorporar el delito de corrupcién en el mundo de

los negocios.

3% Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcion entre particulares
del articulo 286 bis del Cédigo Penal”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, P&g. 55.
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5.4.1.1. Analisis de los articulos relativo a la corrupcién de funcionarios

publicos

5.4.1.2. Andlisis del Art. 307 Pn., Soborno

El Art. 307 Pn., regula el Soborno, que literalmente establece: “...El que
diere, ofreciere o prometiere dinero o cualquier otra ventaja a testigo, jurado,
abogado, asesor, perito, intérprete o traductor, con el objeto de lograr una
afirmacion falsa, o una negacion u ocultacion de la verdad, en todo o en
parte, en una actuacion judicial que hubiere de servir en diligencia o proceso,
aunque la oferta o promesa no hubiere sido aceptada, sera sancionado con

prision de dos a cinco afios...”.

De acuerdo a nuestra legislacion, este es el primer delito que protege el
buen funcionamiento Estatal y concretamente de la administracion de
justicia, en cuanto al sujeto activo puede ser cualquier persona que actué
con dolo sin necesidad que este forme parte o tenga interés en el proceso.
Ahora bien, para parte de la doctrina salvadoreia considera que este tipo
viene hacer una modalidad especifica del cohecho activo del Art. 335 Pn.3%7,
con la diferencia que la finalidad de este delito esta incardinada a que se
realice un falso testimonio o fraude procesal, al dar u ofrecer dinero o
cualquier prestacion al testigo, jurado, abogado, asesor, perito, intérprete o
traductor, para que esto ultimo sujeto logre alterar la verdad de los hechos
dentro de un proceso judicial. Finalmente, vale la pena mencionar que esta
figura junto con otras debe ser tomada en cuenta para elaborar una

propuesta que evite el soborno entre particulares.

397 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo IlI, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1008.
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5.4.1.3. Analisis del Art. 320 Pn., Actos Arbitrarios

El Art. 320 Pn., regula los Actos Arbitrarios, y literalmente establece: “...El
funcionario o empleado publico o el encargado de un servicio publico que en
el desempefio de su funcion realizare cualquier acto ilegal o arbitrario,
vejacion o atropello contra las personas o dafio en los bienes, o usare de
apremios ilegitimos o innecesarios para el desempefio de la funcién o
servicio o permitiere que un tercero lo cometiere, sera sancionado con
prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para desempefio del

cargo por el mismo tiempo...”.

Previo al andlisis dogmatico de esta norma, es oportuno recordar que toda
corrupcion privada puede tener una correspondencia en el sector publico y
de acuerdo a la literatura varios casos de desvios de fondos o actuaciones
inadecuadas se generan por un acto arbitrario, por ello segun la doctrina, lo
que se pretende proteger al tipificar este ilicito es preservar el correcto
funcionamiento de la administracién y los servicios publicos, en ese caso el
sujeto activo es el funcionario publico, empelado publico o encargado de un
servicio publico que actia dolo3%, por ello, la conducta se consuma sin que
recaiga en algo material (resultado), pero que deviene por acto en contra del
buen funcionamiento de la administracion publica. El objeto material: puede

recaer en persona o cosa.

Asimismo, se menciona en la doctrina, que este es un tipo residual®® o
estrella que realizan los funcionarios publicos para cometer un acto ilegal y

poder realizar sus planes criminales. En razon de lo anterior, se puede decir

3% De la Mata Barranco, Norberto J., “El funcionario publico ante el derecho penal”, Revista juridica
de Castilla y Ledn, No. 20, Castilla y Ledn, Espafia, 2010, Pag. 29.

3% Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1050.
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que al no existir una norma especifica que castigue el mal actuar del servidor
publico, en defecto se aplica este precepto, ya que, como se menciond esta
norma busca proteger el buen funcionamiento de la administracion publica,
puesto que, esto ultimo es lo que diferencia al derecho administrativo del
penal. También se dice que este es un tipo mixto alternativo por que recoge
varias conductas, pero solo basta que se dé una verbigracia, la vejacion: es
la persona atacada y afecta en su integridad moral y autoestima, usare de
apremio ilegitimo o innecesario: es utilizar medios ilegales para obtener un fin
y permitiere a un tercero lo haga, esta Ultima es conducta omisiva y lo puede

hacer un particular.

5.4.1.4. Andlisis del Art. 325 Pn., Peculado

El Art. 325 Pn., regula el Peculado, y literalmente establece que: “...El
funcionario o empleado publico o el encargado de un servicio publico que se
apropiare en beneficio propio o ajeno, de dinero, valores, especies fiscales o
municipales u otra cosa mueble de cuya administracion, recaudacion,
custodia o venta estuviere encargado en virtud de su funciébn o empleo o
diere ocasién a que se cometiere el hecho serd sancionado con pena de
prision de acuerdo a las reglas siguientes: (...) Si el peculado fuere hasta
cien mil colones, la sancién serd de seis a ocho afios. (...) Cuando fuere
superior a cien mil colones pero inferior o igual a quinientos mil colones, la
sancion sera prision de ocho a diez afios. (...) Si el peculado fuere superior a

quinientos mil colones, la sancion sera prision de doce a quince afios...”.

Este es el segundo delito estrella en materia de corrupcion publica, por que
este tiene a su base el patrimonio y bienes estatales. Por lo anterior, se
discute en la doctrina cual es el ambito que el legislador penal busca

conservar, es asi que, para algunos autores, el bien juridico mediato, es la
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proteccion de la propiedad del Estado (posicidbn minoritaria) y para otros
juristas, es el correcto funcionamiento de la administracion, concretado en el
mantenimiento del patrimonio publico y su correcta gestion (posicion
mayoritaria)*°°. Ahora bien, en cuanto al bien juridico inmediato, se dice que
es la proteccion del correcto manejo de los caudales publicos, por la

confianza depositaba en el funcionario publico**.

En ese orden de ideas, el sujeto activo es el funcionario, empleado publico o
encargado de un servicio publico tal como lo define el Art. 39 Pn., en cuanto
a la conducta tipica, la palabra apropiarse se refiere a incorporar las cosas a
su propio patrimonio o al de un tercero, por otra parte, cuando la referida
norma menciona que la autoridad “consienta que otro se apropie” estamos
ante un delito de omision y resultado expresamente tipificado, pero también

puede suponer una conducta activa.

El objeto material en este ilicito es el dinero, valores, especies fiscales o
municipales u otra cosa mueble, de cuya administracion, recaudacion,
custodia o venta esté encargado el sujeto activo en virtud de su funcién o
empleo. Otro aspecto a destacar es que debe existir una especial relacion
del funcionario con el bien, es decir, debe tener atribuida una competencia
especifica que le imponga un especial deber de conservacion, en razén de lo
anterior sélo respondera por peculado el que se apropia de caudales
publicos cuya gestion tenga encomendada y esta puede ser por ministerio

de ley, o norma administrativa.

400 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1066.

401 Creus Carlos, Delitos Contra la Administraciéon Publica, Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1981, Pag. 324.
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5.4.1.5. Analisis del Art. 327 Pn., Concusioén

El Art. 327 Pn., regula la Concusién que literalmente establece: “...El
funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica que,
abusando de su calidad o de sus funciones, obligare a otro a dar o prometer
a él o a un tercero, dinero u otra utilidad lucrativa, serd sancionado con
prision de tres a seis afios e inhabilitacién especial del cargo o empleo por

igual tiempo...”

En este delito lo que se busca proteger es el correcto funcionamiento de la
administracion, para evitar un perjuicio a la libertad del ciudadano en el
ambito patrimonial?®?, el sujeto activo puede ser el funcionario o empleado
publico, agente de autoridad o autoridad publica que actua con dolo, siendo
la conducta tipica el abuso de su calidad o de sus funciones, por medio del
cual obliga a otro a dar o prometer a él o a un tercero, dinero u otra utilidad
lucrativa, de ahi que la obligacion se dirige a un comportamiento de
significado econdémico, aunque no precisa para la consumacion la entrega

efectiva del bien.

5.4.1.6. Andlisis del Art. 328 Pn., Negociaciones llicitas

El Art. 328 Pn., regula la Negociaciones llicitas, el cual literalmente
establece: “...El funcionario o empleado publico que debiendo intervenir por
razon de su cargo, en cualquier contrato, licitacion, subasta, decision o
cualquier operacion, se aprovechare de tal circunstancia para forzar o
facilitar cualquier forma de participacion directa o por persona interpuesta, en

tales negocios o actuaciones, sera sancionado con prision de cuatro a ocho

402 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo I, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1073.
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afios e inhabilitacion especial del cargo o empleo por el mismo tiempo. (...)
El funcionario o empleado publico, que por razén de su cargo, interviniere en
cualquier contrato, suministro, licitacion o subasta en que estuviere
interesada la Hacienda Publica y aceptare comisiones o porcentajes en
dinero u otras dadivas que le ofrecieren los interesados o intermediarios,
sera sancionado con prision de dos a cinco afos. Si el funcionario o
empleado publico hubiere sido el que solicitare las comisiones o porcentajes,
la sancion podra aumentarse hasta en una tercera parte de su maximo. (...)
La disposicion del inciso primero, es aplicable a los arbitros, peritos,
contadores y demas profesionales, respecto a los actos en que intervinieren
por razén de su oficio, asi como a los tutores y sindicos y a todo el que en
virtud de cualquiera otra actuacion legal interviniere en rendiciones de

cuentas, particiones, concursos, liquidaciones y actos analogos...”.

De las referidas conductas, el legislador penal busca proteger el objetivo y
correcto ejercicio de la funcién publica y la imparcialidad del servidor®3, De
ahi que, el sujeto activo en los Incisos 1° y 2° del Art. 328 Pn., son los
funcionarios y empleados publicos entre cuyas funciones se encuentra la
intervencidn en ciertas operaciones, en el Inciso 3° del Art. 328 Pn., se
recoge una clausula de extension de la autoria para los particulares en

actuaciones no relacionadas con la administracion.

En cuanto a la conducta tipica del Inc. 1°, es aprovecharse de su
intervencién para forzar o facilitar cualquier forma de participacién directa o
por persona interpuesta en tales negocios o0 actuaciones, ejemplo de lo
anterior, es la exclusion de un licitador para favorecer a un amigo en cuya

empresa tiene parte, o favorecer la urbanizacion de una zona en la que su

403 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, Pag. 1075.
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familia tiene terrenos. En el Inc. 2° es la intervencién en cualquier contrato,
suministro, licitacion o subasta en que estuviere interesada la Hacienda
Pulblica y aceptar comisiones o porcentajes en dinero u otras dadivas que le
ofrecieren los interesados o intermediarios, o solicitarlos (aqui se exige el
animo de lucro). Sobre lo anterior es oportuno recordar que en el caso de los
jueces el Art. 61 de la Ley Organica Judicial, solo puede actuar a peticion de
parte y excepcionalmente de oficio cuando la ley lo exprese, ademas el Art.
59 CPCM los funcionarios judiciales debe abstenerse de conocer del asunto

por tener interés en el objeto de litigio.

Finalmente, se debe diferenciar los siguientes concursos con el cohecho, si
el autor no pide o acepta dadiva sera el Art. 328 inciso 1° Pn., si lo hace y se
compromete a realizar un acto contrario a sus funciones sera el Art. 330 Pn.,
si lo hace y no se compromete a nada sera el Art. 328 inciso 2°, Pn., si en el
acto estd interesada es la Hacienda Publica y finalmente, es el Art. 331 Pn.,

si no lo esta.

5.4.1.7. Analisis del Art. 329 Pn., Exaccion

El Art. 329 Pn., regula la Exaccion, el cual literalmente establece que: “...El
funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica, que
prevaliéndose de su condicibn o cargo, impusiere u obtuviere para la
administracion publica o municipal, tasas, derechos, contribuciones, arbitrios
0 cualquiera otra prestacion que supiere no es legal o aun siendo legal
empleare para su cobro, medio vejatorio o gravoso que la ley no autorice o
invocare falsamente orden superior, mandamiento judicial u otra autorizacion

legitima, sera sancionado con prision de seis meses a dos afos...”.
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Respecto a este delito se puede decir que el legislador salvadorefio busca
salvaguardar el prestigio de la administracion publica y la eficacia de su
actuacion, pare evitar que el funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o autoridad publica, realicen actuaciones a favor de las agencias
estatales de las cuales no se encuentra facultados*®*. El sujeto activo debe
tener la condicion de funcionario o empleado publico, agente de la autoridad
0 autoridad publica, aunque no se dediquen por su funcion al cobro de tasas
o rentas, debe actuar con dolo siendo su finalidad favorecer a la propia

administracion.

De ahi que, la conducta tipica es la prevalencia de la condicion o cargo para
imponer u obtener para la administraciéon publica prestaciones indebidas o
aun siendo legales, emplear para su cobro medios vejatorios 0 gravosos que
la ley no autorice o invocar falsamente orden superior, mandamiento judicial

u otra autorizacion legitima.

5.4.1.8. Andlisis del Art. 330 Pn., Cohecho Propio

El Art. 330 Pn., regula el Cohecho Propio, el cual literalmente 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 contrario a sus
deberes o para no hacer o retardar un acto debido, propio de sus funciones,
sera sancionado con prisién de tres a seis afios e inhabilitacién especial del

empleo o cargo por igual tiempo...”.

404 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1078.
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De acuerdo a la doctrina, este es uno de los delitos estrellas en el &mbito de
corrupcion, ya que tiene la caracteristica de ser de encuentro, en razén de
ello, el bien juridico tutelado es la administraciéon publica concretado en la
probidad del funcionario publico con la finalidad de asegurar una prestacion
adecuada, objetiva y no discriminatoria de los servicios publicos, asi como el
correcto funcionamiento de la administracibn publica en cuanto al

comportamiento honesto de sus servidores4.

Lo anterior se debe a que en el delito de cohecho propio el legislador ha
querido proteger la legalidad del Estado y la imparcialidad en el ejercicio de
la funcién publica, asi como la dignidad de la misma y la eficacia del servicio
publico encomendado a éstos. En razon de lo anterior, el sujeto activo puede
ser el funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica que actué con dolo y segun su definicion de Art. 39 Pn.

Respecto a la conducta tipica consiste en solicitar, recibir o aceptar promesa
de dadiva u otra ventaja indebida por realizar un acto contrario a los deberes
del sujeto activo o por omitir o retardar un acto debido, propio de sus
funciones (De ello, se puede decir que hay conducta positiva del sujeto
activo al tomar la iniciativa de solicitar dadiva, pero también puede ser una
intervencion pasiva al responder afirmativamente a la iniciativa de otra

persona).

Para que esta conducta se consuma basta que se produzca la mera solicitud
de la recepcion o de la aceptacion de funcionario, pues hay una relacion de
causalidad, en cuanto a la tentativa, puede darse solamente en los

supuestos de solicitud, cuando estas no llegaran a su destinatario.

405 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1080.
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5.4.1.9. Andlisis del Art. 331 Pn., Cohecho Impropio

El Art. 331 Pn., regula el Cohecho Impropio, que literalmente prescribe: “...El
funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad publica, que
por si 0 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, sera sancionado con prision de dos a

cuatro afos e inhabilitacion especial del cargo o empleo por igual tiempo...”

Sobre este delito podemos decir que comparte el mismo bien juridico y tiene
una idéntica estructura normativa*®® con el Cohecho Propio, salvo el
contenido esencial del mismo, en tanto que en el cohecho pasivo impropio
describe como primera conducta tipica el solicitar o recibir dadiva o aceptar
promesa para realizar un acto propio de sus funciones, en cambio el
cohecho pasivo subsiguiente la conducta prohibida es solicitar o recibir

dadiva o aceptar promesa por un acto ya realizado propio de su cargo.

5.4.1.10. Analisis del Art. 332 Pn., Malversacioén

El Art. 332 Pn., regula la Malversacion, que literalmente prescribe: “...El
funcionario o empleado publico, que diere a los caudales o efectos que
administra, una aplicacién diferente de aquélla a la que estuvieren
legalmente destinados, sera sancionado con multa de cincuenta a cien dias
multa. (...) Si del hecho resultare algun provecho personal para si o para un
tercero, la sancion serd de uno a tres afios de prision inhabilitacion especial

del cargo o empleo por el mismo tiempo...”.

406 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1087.
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De acuerdo a la doctrina, el bien juridico es el uso correcto de los bienes de
la administracion publica, siendo el sujeto activo el funcionario o empleado
publico (segun la definicion del Art. 39 Pn.) quien actia dolosamente, en
cuanto a la conducta tipica es dar a los caudales o efectos que administra,
una aplicacion diferente de aquélla a la que estuvieren legalmente
destinados?*®’, hasta este punto se menciona que este delito tiene parecido
con el peculado, pues los bienes estatales son sustraidos de la satisfaccion
de las necesidades a que estaban destinados; pero, al analizar
detenidamente la norma se diferencia con el peculado, por la falta el &nimo
de apropiacion definitiva de tales caudales. Por otra parte, la diferencia entre
el inciso 1°y 2°, es que en el primero, los caudales permanecen asignados a
fines comunes pero distintos de aquellos a los que estaban destinados y en

el segundo, el uso ha de ser ajeno a la funcién publica.

5.4.1.11. Andlisis del Art. 333 Pn., Enriquecimiento llicito

El Art. 333 Pn., regula el Enriquecimiento llicito, el cual literalmente
establece que: “...El funcionario, autoridad publica o empleado publico, que
con ocasion del cargo o de sus funciones obtuviere incremento patrimonial
no justificado, sera sancionado con prision de tres a diez afos. (...) En la
misma pena de prision incurrira la persona interpuesta para simular el
incremento patrimonial no justificado. (...) En todo caso, se impondra
inhabilitacion especial para el ejercicio del cargo o empleo por el mismo

tiempo...”.

407 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo I, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1088.
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Sobre el referido articulo, primeramente, hay que recordar que tiene base
constitucional, pues el Art. 240 Cn.*%, establece la responsabilidad para los
funcionarios y empleados publicos que se enriquezcan injustamente.
Ademas, establece la Unica presuncion de enriquecimiento ilicito en toda la
constitucién por el aumento del capital injustificado. Por otra parte, a nivel
internacional también tenemos esta exigencia debido a la preocupacion del
dinero sucio y la escasa aplicacion del comiso, ejemplo de ello, el Art. IX de
la Convencion Interamericana contra la Corrupciéon de la Organizacion de los
Estados Americanos, establece que con respecto a la sujecién constitucional
y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
Partes que aun no lo hayan tipificado tal delito, adoptaran las medidas
necesarias para introducirlo en su legislacion cuando el incremento del
patrimonio de un funcionario publico fuera significativamente excedido

respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y

408 E| Art. 240 Cn., literalmente establece que: “... Los funcionarios y empleados publicos que
se enriquecieren sin justa causa a costa de la Hacienda Puablica o Municipal, estaran
obligados a restituir al Estado o al Municipio lo que hubieren adquirido ilegitimamente, sin
perjuicio de la responsabilidad en que hubieren incurrido conforme a las leyes (...) Se
presume enriquecimiento ilicito cuando el aumento del capital del funcionario o empleado,
desde la fecha en que haya tomado posesion de su cargo hasta aquella en que haya cesado
en sus funciones, fuere notablemente superior al que normalmente hubiere podido tener, en
virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente, y de los incrementos de
su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa justa. Para determinar dicho aumento,
el capital y los ingresos del funcionario o empleado, de su cényuge y de sus hijos, se
considerardn en conjunto. (...) Los funcionarios y empleados que la ley determine estan
obligados a declarar el estado de su patrimonio ante la Corte Suprema de Justicia, de
acuerdo con los incisos anteriores, dentro de los sesenta dias siguientes a aquél en que
tomen posesion de sus cargos. La Corte tiene facultad de tomar las providencias que estime
necesarias para comprobar la veracidad de la declaracién, la que mantendra en reserva y
Unicamente servird para los efectos previstos en este articulo. Al cesar en sus cargos los
funcionarios y empleados aludidos, deberan hacer nueva declaracion del estado de sus
patrimonios. La ley determinara las sanciones por el incumplimiento de esta obligacion. (...)
Los juicios por enriquecimiento sin causa justa sdlo podran incoarse dentro de diez afos
siguientes a la fecha en que el funcionario o empleado haya cesado en el cargo cuyo
ejercicio pudo dar lugar a dicho enriquecimiento...”
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que no pueda ser razonablemente justificado por él. También, dicho
convenio aclara que en los Estados Partes que hayan tipificado el delito de
enriquecimiento ilicito, éste sera considerado un acto de corrupcién para los

propoésitos del referido instrumento.

En ese mismo orden de ideas, el Art. 20 de Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion, también ha establecido que respetado la
sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada Estado Parte considerard la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento
ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcionario
publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda ser
razonablemente justificado por él.

Ademas, determino que los Estados Parte deben exigir a los sefialados que
demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros bienes
expuestos a decomiso, en la medida en que ello sea conforme con los
principios fundamentales de su derecho interno y con la indole del proceso

judicial u otros procesos.

En ese sentido, nuestra legislacion ha optado por varias vias para dar
cumplimientos a dichos postulados y para ello se cuenta con la Ley de
Enriguecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos, el delito de
Enriquecimiento llicito, el delito de lavado de dinero y la Ley de Extincion de
Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen Destinacion llicita,
pero lastimosamente por ser procesos totalmente diferentes se han

presentado problemas a la hora de su juzgamiento.
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Volviendo al punto de partido, el referido Art. 333 Pn., ha dado lugar a las
dudas de constitucionalidad, pues, quienes sostiene que este articulos es
inconstitucionalidad, consideran que hay vulneracion del principio de
presuncion de inocencia Art. 12 Cn., al introducir un tipo de sospecha que le
obliga a probar su inocencia. Ademas, hay vulneracion del derecho a la no
incriminacion, ya que, el funcionario debe colaborar en la investigacion en su

contra.

También, vulnera del principio in dubio pro reo, ya que, la duda sobre la
procedencia de los bienes se resuelve en contra del sefialado en caso de
silencio. De igual manera, hay vulneracién al Art. 15 Cn., respecto al principio
de legalidad, ya que no se reprocha una conducta, sino que se presume la
cualidad de enriquecimiento ilicito por meramente su estado patrimonial el
cual solamente se encuentra cuestionado y finalmente, hay vulneracion del
principio de proporcionalidad, ya que la pena es demasiado severa (3 a 10

afnos).

No obstante lo anterior, es oportuno aclarar que en materia penal en el Art.
333 Pn., se juzga a la persona y en el caso del Art. 240 Cn., es un
lineamiento para crear normativa amplia y por ello tenemos la Ley de
Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos y la Ley de
Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen
Destinacidn llicita, pues, en estas Ultimas se juzga cosas o derecho reales tal
como lo regula el Art. 567 del Cdédigo Civil, no obstante lo anterior tal
situacion todavia genera con funcidn y debates aunque la Sala de lo
Constitucional ha dictado sentencias al respecto en el proceso clasificado
Ref. 146-2014/107-2017 de fecha 28 de mayo de 2018.
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Los argumentos a favor de la constitucionalidad de este delito, giran en torno
a que no existe la vulneracion al principio de inocencia del Art. 12 Cn.,
puesto como se menciond antes, precisamente el Art. 240 Cn., establece el
la presuncion de enriquecimiento ilicito solamente en este caso y para ello
se cuenta con la Ley de Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados
Publicos, en la cual se regula dicha presuncién cuando un funcionario o
empleado publico se enriquezca sin justa causa a costa de la Hacienda
Pdblica o Municipal, pues, conforme al Art. 567 del Cédigo Civil se juzgan
cosas o derechos reales, a excepcion del delito de Enriquecimiento llicito
Art. 333 Pn., pues aqui si se esta juzgado personas por no justificar los

excedentes.

Ademas, porque en este proceso se busca dilucidar si hay un aumento real,
apreciable y no justificado del patrimonio, por tanto tampoco no hay
vulneracion al referido principio de presuncién de inocencia ni inversion de la
carga de la prueba. También, porque el funcionario solo debe colaborar en
su defensa, ya que, no se valora negativamente su silencio, sino los datos
objetivos que demuestran un incremento patrimonial injustificado vy
finalmente, porque seria tolerar el enriquecimiento escandaloso a costa de la
administracion cuando no es posible probar el delito previo del que proviene

ese requerimiento injustificado.

Ahora bien, respeto al referido delito de Enriquecimiento llicito del Art. 333
Pn., en comento, la doctrina estima que el bien juridico es la honradez y la
probidad del funcionario publico, como garante de independencia e

imparcialidad en el cumplimento de sus deberes*®®, por lo anterior, lo que el

409 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1090.
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legislador penal salvadorefio pretende proteger es la administracion publica,
frente a casos en que no se ha podido demostrar el delito previo.

En cuanto al sujeto activo son el funcionario, autoridad publica, empleado
publico y persona interpuesta (se equiparan a la autoria conductas de
participacion) que actuan con dolo, en cuanto a la conducta tipica esta tiene
dos modalidades, la primera es obtener incremento patrimonial no justificado
con ocasion del cargo o de sus funciones, de ahi que, tal accion gira en
torno a la falta de justificacion, lo que da lugar al delito cuando el incremento
es notablemente superior al que hubiera podido obtener en virtud de sus
ingresos licitos, la segunda conducta es interponerse para simular el

incremento patrimonial no justificado.

En ambos casos, el origen del incremento patrimonial injustificado ha de ser
el ejercicio del cargo. Finalmente, hay un concurso aparente de leyes

penales con el delito previo, cuando su existencia se puede demostrar.

5.4.1.12. Anélisis de los delitos de corrupcién cuando confluyen un

particular y un funcionario publico

5.4.1.13. Andlisis del Art. 335 Pn., Cohecho Activo

El Art. 335 Pn., regula el Cohecho Activo, que literalmente describe: “...El
que por si 0 por interpuesta persona, prometiere, ofreciere o entregare a un
funcionario o empleado publico una dadiva o cualquiera otra ventaja
indebida, para que ejecutare un acto contrario a sus deberes oficiales o para
que no realizare o retardare un acto debido, sera sancionado con prision de

seis a diez afos. (...) Si el hecho consistiere en que ejecutare un acto propio
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de sus funciones oficiales o se trae de un acto ya realizado, propio de su

cargo, sera sancionado con prision de dos a cuatro afios...”.

Respecto a este delito, tiene una estrecha y al mismo tiempo discrepancia
con lo regulado en el Art. 330 Pn., al tal grado que para algunos sectores de
la doctrina al ser sujeto activo diferente y estar ubicado en otro capitulo, se
puede pensar que se esta regulando la observancia ante el normal
funcionamiento de la administracién, en virtud del cual los particulares deben

abstenerse de realizar ofrecimientos a los servidores publico*.

Por otra parte, la doctrina mayoritaria sostiene que el bien juridico (al igual
que el cohecho propio) es la Administracion Publica concretado en la
probidad del funcionario publico con la finalidad de asegurar una prestacion
adecuada, objetiva y no discriminatoria de los servicios publicos, asi como el
correcto funcionamiento de la administracion publica en cuanto al
comportamiento honesto de sus servidores. Ahora bien, como ya se expreso

el sujeto activo es el particular que acttia con dolo.

En cuanto a la conducta tipica del Inc. 1 del Art. 335 Pn., es prometer,
ofrecer o entregar dadiva o ventaja o aceptar la solicitud del funcionario para
que en primer lugar, realice un acto contrario a los deberes del cargo o en
segundo lugar, para que no realice o retrase un acto debido y finalmente,
respecto a la penalidad se critica que se le sanciona mas al particular
(prisién de 6 a 10 afios) que al servidor publico (frente a prision de 3 a 6
afos e inhabilitacion por el mismo tiempo) pese a que ambas conductas son
reprochables y tiene la misma finalidad por ello se debe reformar para que

tenga una misma penalidad por el mismo acto cometido.

410 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1099.
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En cuanto al Inc. 2 del Art. 335 Pn., estamos ante un cohecho activo
impropio, siendo este un delito residual, es decir, ante la falta de alguna
conducta que girara en torno a sobornar al funcionario publico se debera

aplicar este.

5.4.1.14. Analisis del Art. 335- A Pn., Soborno Transnacional

El Art. 335-A Pn., regula el Soborno Transnacional que literalmente describe:
“...El que ofreciere, prometiere u otorgare a un funcionario o empleado
publico, autoridad publica o agente de autoridad de otro Estado, u
Organizacion Internacional, directa o indirectamente, dinero o cualquier
objeto de valor pecuniario, incluyendo dadivas, favores, promesas o ventajas
para que dicha persona realice u omita cualquier acto en el ejercicio de sus
funciones publicas, relacionado con la transaccion econémica o comercial,

sera sancionado con prisién de dos a cuatro afios...”.

Sobre el presente delito, es importante sefialar que a nivel internacional
existe una preocupacion por la corrupcion transnacional, y lo anterior ha
hechos que muchas instituciones promovieran esta clases de normas. De
ahi que, la comisién Shawcross de la Camara de Comercio Internacional
(ICC), 1975, estimo la necesidad de un tratado internacional en el seno de la
ONU para luchar contra estas practicas. Por ello, en el afio de 1977, se
crearon las “Reglas de conducta para combatir la corrupcion”, por tal razon,
ONU adoptdé medidas contra las practicas corruptas de las empresas
transnacionales y de otras empresas, de sus intermediarios y de otros

implicados en tales practicas en el afio de 1975.
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Por otra parte, se crearon las directrices de la OCDE para empresas
multinacionales 1976, donde se menciona que: “...Las empresas no deberan
ofrecer, prometer, dar ni solicitar, directa o indirectamente, pagos ilicitos u
otras ventajas indebidas para obtener o conservar un contrato u otra ventaja
ilegitima. Tampoco se debera solicitar a las empresas que ofrezcan, ni

esperar que lo hagan, pagos ilicitos u otras ventajas indebidas...”.

Las anteriores propuestas, dieron lugar a las iniciativas supranacionales
vinculantes, que supusieron un cambio paradigmaético, es asi que, en el Art.
VIII Convencién Interamericana contra la Corrupcion de la OEA, 1996, Art. 1
de la Convenio Contra la Corrupcion de Agentes Politicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE 1997, Art. 5
Convenio Penal sobre la Corrupcion del Consejo de Europa 1999, Art 16.
Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, 2003 y la
Convencién para la Prevencion y Lucha Contra la Corrupcion de la Unién

Africana 2003, las cuales han regulado sobre esta materia.

En atencion a los compromisos internacionales el 14 de diciembre de
200541, la Asamblea Legislativa de El Salvador reformé el Cédigo Penal
para la introduccién del Art. 335- A Pn., que regula el soborno transnacional,
en cuanto a su estructura, el bien juridico protegido y sujeto pasivo es el
correcto funcionamiento de la administracion publica y la competencia leal
en el comercio internacional, pues, este ilicito solamente busca castigar el
soborno relacionado con una transaccion economica o comercial
internacional, por eso se dice que el sujeto activo es el particular que actia

con dolo, ya que, no se sanciona al funcionario.

411 Decreto Legislativo No. 914 de fecha 14 de diciembre del 2005, publicado en el Diario
Oficial No. 8, Tomo 370 de fecha 12 de enero del 2006.
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En cuanto a la conducta tipica esta es ofrecer, prometer u otorgar (se
equiparan también aqui el ofrecimiento unilateral y el acuerdo bilateral) a un
funcionario o empleado publico, autoridad publica o agente de autoridad de
otro Estado u organizacidon internacional, que directa o indirectamente,
entrega dinero o cualquier objeto de valor pecuniario (no se admiten favores
de naturaleza no econdémica) para que realice u omita cualquier acto en el
ejercicio de sus funciones, relacionado con una transaccion economica o
comercial internacional (puede ser tanto un acto contrario a sus funciones

como un acto propio de ellas).

5.4.1.15. Analisis del Art. 336 Pn., Trafico de Influencias

El Art. 336 Pn., regula el Trafico de Influencias que literalmente describe:
“...El que simulando o valiéndose de su influencia con un funcionario o
empleado publico, recibiere o hiciere que le prometieran para si o para otro,
dinero u otras ventajas como estimulo o recompensa de su mediaciéon con
aguella persona o a pretexto de comprar favores o remunerar beneficios,
sera sancionado con prision de uno a tres afios y multa de cincuenta a cien
dias multa. (...) Si quien realizare el hecho fuere un funcionario o empleado
publico, se impondra, ademas, inhabilitacion especial para el ejercicio de

cargo o empleo publico por igual tiempo...”.

En cuanto al dltimo ilicito del Codigo Penal que tiene relacion directa en
materia de corrupciéon publica realizada por un particular, es el delito de
trafico de influencias que tiene como funcion politico criminal la de evitar la

desviacion del interés general hacia fines particulares, en ese sentido el bien
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juridico tutelado es la imparcialidad e independencia que deber regir en la

administracién publica, en la prestacion de sus servicios a la colectividad**?.

Respecto al sujeto activo se debe deslindar, pues en el 1° Inc., es el
particular, mientras que, en el 2° Inc., es un funcionario o empelado publico,
ahora bien, ambos actian dolosamente, porque pueden tener o no la
influencia de la que presume, siendo la conducta tipica recibir dinero o
promesa por ejercer influencia sobre funcionario o empleado publico en el
futuro o haberlo hecho en el pasado. En cuanto a la finalidad de la entrega o
promesa ha de ser para que el sujeto activo medie ante el funcionario o
empleado publico, o como pago por la mediacion realizada, o para que el

sujeto activo compre favores.

5.4.1.16. Analisis de los articulos que tienen relacién con actos de

corrupcién entre privados

5.4.1.17. Andlisis del Art. 218 Pn., Administracién Fraudulenta

En cuanto al Art. 218 Pn., este regula la Administracion Fraudulenta, el cual

literalmente establece: “...El que teniendo a su cargo el manejo, la
administracion o el cuidado de bienes ajenos, perjudicare a su titular
alterando en sus cuentas los precios o0 condiciones de los contratos,
suponiendo operaciones 0 gastos, aumentando los que hubiere hecho,
ocultando o reteniendo valores o empleandolos indebidamente, sera

sancionado con prisién de tres a cinco afos...”.

412 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 1102.
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De acuerdo a la doctrina, esta figura se ubica dentro de los delitos contra el
patrimonio, de ahi que, la circunstancia que el legislador penal salvadorefio
pretende prohibir es que el sujeto activo, que en este caso tiene la calidad
especial de ser encargado del manejo y administracion de los bienes ajenos
con funciones de direccidon, manejo, conservacion o proteccion de los
mismos, viola los referidos deberes que le fueron conferidos por alterar los
precios o condiciones de los contratos, por suponer operaciones, gastos o
aumentado los que hubiera hecho y por ocultar o reteniendo valores o
empleandolos indebidamente. Por ello, parte de la literatura sefiala que el
infractor puede ser persona natural o juridica esta ultima en aplicacion del
Art. 38 Pn.*13, del actuar por otro, en cuanto al sujeto pasivo es el titular de
los bienes ajenos que son manejados, administrados o cuidados por el

infractor que con dicho mal actuar, le ocasiono un perjudico.

5.4.1.18. Analisis del Art. 232 Pn., Monopolio

En cuanto al Art. 232 Pn., si bien actualmente estd derogado*!4, la
importancia de estudiarlo radica en que esta norma regulaba una conducta
que pretendia proteger el orden socioeconémico y que por politica criminal
de los poderes facticos y formales se decidié derogarlo para que tuviera una
regulacion meramente administrativa, pero que, a pesar de lo anterior, no ha
evitado la concentracion del mercado, tal como se dio en el caso de las
Harinas de MOSAL y HARISA.

Por ello, se procedera a analizar lo que fue el delito de Monopolio el cual

literalmente prescribia que: “...Sera sancionado con prisién de cuatro a ocho

413 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo Il, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, Pag. 763.

414 Decreto Legislativo No. 528 de fecha 26 de noviembre del 2004, publicado en el Diario
Oficial No. 240, Tomo 365 de fecha 23 de diciembre del 2004.
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afios y multa de ciento ochenta a trecientos dias multa el que abusando de
una posicion de dominio total o parcial del mercado o mediante acuerdos
con otras personas o empresas, impidiere, dificultare o falseare las reglas de
competencia, conforme a algunas de las modalidades siguientes: 1) La
imposicion, directa o indirecta, de los precios de compra o venta, 2) La
imposicion de condiciones especiales para las transacciones o mediante la
subordinacion de la concusion de los contratos a la aceptacion de
prestaciones o de operaciones comerciales suplementarios, que por su
naturaleza y segun las practicas usuales, no guarden relacién con el objeto
de los contratos; 3) La imposicion de condiciones contractuales desiguales
para prestaciones similares; 4) La imposicion de limitaciones a la produccion,
desarrollo técnico o las inversiones de otras personas; 5) El reparto de los
mercados, o de las areas de suministro o de aprovisionamiento; 6) La
imposicion de condiciones discriminatorias para el transporte de cosas,
valores o viene; 7) El abandono de cosecha, cultivos plantaciones, productos
agricolas o ganaderos, y, 8) La detencion u obstaculizacion del
funcionamiento de establecimientos industriales o la exploracion o de

explotacion de yacimientos mineros...”

Sobre lo anterior, es importante recordar que el Art. 110 Inc. 1° y 2° Cn., por
un lado prohibe el monopolio cuando no es a favor del Estado y por otro
también prohibe las practicas monopolisticas, sobre ello, la jurisprudencia
constitucional menciona que la finalidad de esta normativa es por
considerarlo contrario a los intereses sociales, ademas aclara que dicha
norma tiene por finalidad proteger a los consumidores*'®, por lo anterior, al
aprobarse el Codigo Penal de 1998, este ilicito originalmente se encontraba

incorporado en el mismo, inclusive en la exposicién de motivos de la referida

45 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de
inconstitucionalidad Ref. Inc. 2-192, de fecha 26 de julio del 1999.

187



ley penal, se mencionaba que “...Se formula el delito de monopolio como
proteccion al mercado y la libre competencia, manteniéndose en su mayoria

las figuras vigentes...”*16,

Sobre lo anterior, la doctrina salvadorefia habia establecido que, al
sancionar el Monopolio, permitia resguardar la competencia, en favor de los
consumidores, porque se traduce en una mejor calidad de los productos y
servicios, ademas bajan los precios, pues, existen diferentes distribuidores
que el consumidor podria escoger*!’ con la finalidad de escoger el mejor
producto. En razén de lo apuntado, podriamos decir que tal regulacién
evitaria la accion dolosa de una persona que pretenda obtener una posicion
dominante o parcial en la econémica y que abuse de ella, al alterar el

mercado de bienes y servicios en perjuicio de la colectividad.

Pese a los anteriores postulados, cuando dicha normas apenas tenia 6 afios
de estar vigente en el Cddigo Penal, en fecha 26 de noviembre del afio
2004, la Asamblea Legislativa aprob6 la derogatoria expresa del Monopolio
como delito, segun lo establece el Art. 57 literal b) de la actual Ley de
Competencia*'®, que dicho sea de paso, tal concepto solamente se ocupd en
los considerados de la referida ley, pero en el desarrollo de la misma, se

utiliza el concepto de concentracion, no asi el de monopolio.

416 Hernandez Valiente, Rene, exposicién de motivos del anteproyecto de Codigo Procesal
Penal, Ministro de Justicia de El Salvador, 25 de mayo de 1994, Editorial Juridica
Salvadorefia, Recopilacion de Leyes Penales, San Salvador, El Salvador, 2006, Pag. 83.

47 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo I, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, Pag. 763.

418 De acuerdo al Art. 58 de la Ley de Competencia, la misma entraria en vigencia el dia 1 de
enero del 2006. Decreto Legislativo No. 528 de fecha 26 de noviembre del 2004, publicado
en el Diario Oficial No. 240, Tomo 365 de fecha 23 de diciembre del 2004.
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Llama la atenciébn que el legislador penal salvadorefio, pretenda
despenalizar una conducta de caracter econdémica. Pero en otras
circunstancias, penaliza nuevas conductas y agrava otras, sobre todo
cuando se trata de delincuencia clasica o politica, pues, al examinar las
reformas anteriores, la mayoria fueron encaminadas a incrementar las penas

de prisién o penalizar nuevas conductas*!®.

5.4.1.19. Andlisis del Art. 238 Pn., Competencia Desleal

Previo al analisis del Art. 238 Pn., hay que recordar que la figura de la
Competencia Desleal tiene su regulacion en el ordenamiento mercantil,
especificamente en el Art. 491 del Cddigo de Comercio, donde se define la
competencia desleal como la realizacion de actos encaminados a atraerse
clientela indebidamente, mediante engafio al publico de forma general o de
determinadas personas, con la finalidad de perjudicar directamente a otros
comerciantes, y para ello, establece una serie de conductas en la referida

norma.

En ese sentido, cuando las acciones realizadas en el comercio son delictivas
el Art. 238 Pn., busca castigar la Competencia Desleal, al establecer que:
“...El que propalare hechos falsos o utilizare cualquier otro medio fraudulento

capaz de ocasionar grave perjuicio a un competidor, con el fin de obtener

419 verbigracia el Art. 149 Pn., que tipifica el secuestro, su penalidad original era de 10 a 20
afios de prision, pero en la Ultima reforma a dicha norma, la penalidad aumento de 30 a 45
afio de prisién sin la posibilidad de otorgar el beneficio de libertad condicional o libertad
condicional anticipada, ademas, se incorporé el Art. 147-E para penalizar la conduccién
temeraria de vehiculo automotor y también se reformo el Art. 348 Pn., relativo a los
desordenes publicos al aumentar sus penas. De los anteriores ejemplos, el denominador
comun es que estos bienes juridicos no son de naturaleza econémica y por ende el tipo de
personas que puede cometer tales ilicitos, no son sujetos que se dedique al ambito
empresarial del pais.
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para si 0 un tercero una ventaja indebida, sera sancionado con prision de
seis meses a dos afios. (...) Para iniciar el proceso se atenderda a lo

dispuesto en el articulo 497 del Cadigo de Comercio...”.

No obstante lo anterior, para que se proceda penalmente existe una regla de
procesabilidad contemplada en el Art. 497 del Coédigo de Comercio*?°,
mediante el cual el juez de lo mercantil evaluaria todas las conductas
prohibidas en el ambito comercial y si encontrara una que no corresponde a
dicho ordenamiento, remitiria el proceso a la sede penal. Dicha medida esta
en consonancia con el principio de minima intervencion penal, puesto que
solamente las conductas mas reprochables pueden ser merecedoras de una

pena de prision o multa.

En razén de lo anterior, -de acuerdo a la doctrina-, el bien juridico es la
competencia leal, pero lo que realmente busca proteger es la libre
competencia, el equilibrio del mercado y la justa distribucion y precios de los
consumidores*?, por ello, lo que el legislador penal salvadorefio pretende
prohibir es que el sujeto activo actué con dolo al hacer circular hechos falsos
por medios fraudulentos para causarle un perjuicio a un competidor con la
intencidén de lograr una ventaja indebida, y que la via mercantil no puede

salvaguardarlo.

5.4.1.20. Analisis del Art. 249- A Pn., Evasion de Impuestos

El Art 249- A Pn., regula la Evasion de Impuestos, el cual literalmente

establece que: “.El que omitiere declarar hechos generadores, o declarare

420 Decreto Legislativo No. 671 de fecha 8 de mayo de 1970, publicado en el Diario Oficial,
No. 140, Tomo No. 228, del dia 31 de julio de 1970.

421 Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo I, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 824.
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costos, gastos, compras o créditos fiscales inexistentes, con el propdsito de
evadir impuestos, utilizando cualquiera de los medios siguientes: 1) No
llevando libros o registros contables, especiales, auxiliares o legales que
exigen las leyes tributarias; 2) Llevando doble o mdltiple contabilidad o doble
o multiple facturacion; 3) Declarando informacion falsa o inexacta; 4)
Excluyendo u omitiendo declarar hechos generadores estando obligado a
ello; 5) Destruyendo u ocultando documentos necesarios para la
determinacion de obligaciones tributarias; 6) No presentando tres o mas
declaraciones tributarias, habiendo realizado operaciones gravadas; 7)
Declarando costos o gastos, compras, créditos fiscales u otras deducciones,
hechos o circunstancias que no han acontecido; 8) Respaldando sus costos,
gastos o compras en contratos falsos o inexistentes. (...) Serd sancionado
con prisién de cuatro a seis afios, cuando el impuesto evadido corresponda
al Impuesto sobre la Renta y la suma evadida fuere de trescientos mil a
quinientos mil colones; y con prisidn de seis a ocho afios, si la evasion de
impuestos excediere de quinientos mil colones. (...) Cuando el Impuesto
evadido corresponda a impuestos que se declaran mensualmente y el monto
evadido en dicho periodo tributario fuere de cien mil a trescientos mil colones
serd sancionado con prision de cuatro a seis afnos. (...) Si la evasion de los
impuestos de caracter mensual excediere de trescientos mil colones en el
periodo tributario, la pena sera de seis a ocho afios de prision. (...) En el
caso de contribuyentes del Impuesto a la Transferencia de Bienes Muebles y
a la Prestacion de Servicios, que se encuentren obligados a aplicar
proporcionalidad del crédito fiscal, el monto evadido se establecera tomando
como base doce periodos tributarios y para la aplicacion de la sancion se
atendera a los mismos montos y penas establecidas para el Impuesto sobre
la Renta. La regla anterior también sera aplicable cuando existan
remanentes de crédito fiscal en uno o mas periodos tributarios que incidan

en otros en los que se ha suscitado evasion de impuestos...”.
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El presente delito, si bien tiene una estructura compleja, pero podemos decir
que el legislador penal pretende evitar la defraudacién a la administracion
tributaria®??, por omitir declarar hechos generadores o declarar los mismos
pero que son inexistentes con el propdsito de evadir los impuestos y con ello
evitar el ingreso del dinero a las arcas del Estado. Por ello, las acciones
tipicas realizadas son infraccion de deberes principales y formales
tributarios, es decir, la accion de omitir o de entregar la declaracion tributaria
con datos falsos para evadir el impuesto mencionado. Por lo que, dicha
actuacion en un primer momento lesiona el bien juridico que es la Hacienda
Publica entendida esta como el conjunto de recursos de los que dispone el
Estado salvadorefio para realizar sus actividades la cual esta constituida por
el conjunto de derechos y obligaciones de contenido econdémico, cuya

titularidad le corresponde al Estado y entes publicos.

En ese contexto, el derecho econémico propiamente afectado es el de los
Institutos Juridicos Tributarios, regulado en los Arts. 30, 38, 42, 62-A, 74, 85,
91, 98, 126 del Cddigo Tributario*?® (El Salvador) y Arts. 2 Literal b) y d) 5, 7,
8 y 41 de la Ley de Impuesto sobre la Renta*?* (El Salvador), y demas leyes
especiales, ya que, con dicho ilicito se afecté al Estado en su poder tributario
recaudatorio y con ello se limitd el uso de dicho caudales para la realizacion

de obligaciones publicas consistentes en hacer obras o prestar servicios.

Asimismo, también se lesioné el bien juridico tributario, es decir, la funcion

del sistema tributario patrimonial que tiene a su base la justicia y politica

422 Gracia Martin, Luis, “La Configuracion del tipo objetivo del delito de evasién fiscal en el
Derecho Penal Espafiol: critica de la regulacion vigente y propuesta de reforma” Civitas
revista espafiola de Derecho Financiero No. 58, Madrid, Espafia, 1988, Pag. 268.

423 Decreto Legislativo 230, de fecha 14 de diciembre de 2000, publicado en el Diario Oficial
No. 241, Tomo No. 349 de fecha 22 de diciembre de 2000.

424 Decreto Legislativo 134, de fecha 18 de diciembre de 1991, publicado en el Diario Oficial
No. 242, Tomo No. 313 de fecha 21 de diciembre de 1991.
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econdmica del tributo concretadas en la realizacion efectiva y puntual de la
recaudacion tributaria correspondiente a cada tributo (impuesto) singular4?.
Lo anterior se debe a que el sustrato real afectado es la Hacienda Publica
Tributaria y de igual manera al declarar fraudulentamente el impuesto, tiene
como resultado que el objeto material se viera afectado en su pretension

tributaria objetiva y subjetiva.

Sobre esto ultimo, en cuanto a la pretensién tributaria objetiva o pretension
que el Estado tiene derecho, es la que surge de la ley tributaria como
consecuencia del hecho generador, es decir, lo que quiere y debe conseguir.
Sin embargo, para que se concretara la lesion al bien juridico, también debe
haber una vulneracién a la administracién tributaria en su pretension
tributaria subjetiva, es decir, que no se dio a conocer los datos reales y
relevantes del contribuyente en el que se determine la existencia de la deuda

y cuanto es la deuda, en un periodo fiscal determinado.

De ahi que, segun el art. 249-A Inc. 2 Pn, para que el hecho constituya delito
es necesario que el monto evadido fuera mas de €¢300.000 colones, por ello
se puede afirmar que el contribuyente al no pagar el monto, incumple su
obligacion objetiva al no tributar lo que le correspondia al afio fiscal que
segun las leyes tributarias imponen coactivamente la obligacién de declarar
para que se pueda realizar acto de liquidacion. En ese orden de ideas, el
contribuyente al no dar a conocer datos relevantes sobre la deuda tributaria

también lesiona la pretension subjetiva.

Finalmente, respecto al plazo como requisito para la configuracion del delito

Tributario, se da al no pagar impuesto en la cuantia debida en el tiempo

425 Gracia Martin Luis, “Las Infracciones de deberes contables y registros tributarios en
Derecho Penal”, Editorial Trivium; Madrid, Espafia, 1990, P4g. 72.
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determinado también se lesiona el bien juridico, en tanto que el acto de
liquidacion cuando se realiza de forma fraudulenta también lesiona la
presentacion subjetiva y con ello no se logra la pretension objetiva a la cual

el Estado tiene derecho.

En cuanto al sujeto activo, primero hay que tomar en cuenta que la accién en
el derecho tributario es la obligacion que surge de la ley, es decir que el
sujeto realice una prestacion de pago del impuesto al ente estatal. De ahi
que, se debe diferenciar entre obligacion tributaria principal o sustancia y las
formales, ya que en las primeras se da el pago del tributo y en la segunda
son obligaciones accesorias cuya funcion es asegurar el efectivo

cumplimiento de la obligacion principal.

Sobre esta ultima, es decir, las obligaciones accesorias estdn contempladas
en los Arts. 30, 38, 42, 62-A, 74, 85, 91, 98, 126 del Cddigo Tributario (El
Salvador) y Arts. 2 Literal b) yd) 5, 7, 8 y 41 de la Ley de Impuesto sobre la
Renta (El Salvador) y estas son: 1) Obligacion de declarar del sujeto pasivo
(contribuyente), 2) Llevar contabilidad y registro para determinar la base
imponible, 3) Obligacion de informar, 4) Obligacion de establecer domicilio y
5) Obligaciones que se le pone a instituciones diferentes al contribuyente

como son los bancos y notarios.

Por lo anterior, solamente pueden ser accidn tipica aquellos modos de
conducta que supongan una lesién de obligacién tributaria principal; sin
embargo, puede haber casos en que las obligaciones accesorias suponen un
peligro a la obligacion principal y que merezca ser tipificada como delito.
Teniendo claro lo apuntado, solamente las acciones de evasion de impuesto
dafia el bien juridico tributario. De ahi que, el legislador penal al seleccionar

las acciones tipicas para establecer la conducta prohibida, también debe
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tomar en cuenta la deuda tributaria evadida, su cuantia y el plazo de
liquidacién. Lo anterior tiene su razon puesto que la declaracion es el
mecanismo mediante el cual el contribuyente pone los datos relevantes

sobre su deuda tributaria.

Respecto a nuestra legislacion penal el Art. 249-A Pn, establece que la
declaracion es el medio por el cual se busca lesionar el bien juridico
tributario, de ello se puede afirmar que la accion tipica de defraudacion
tributaria es la ocultacion de datos reales que no se declaran (omision) o
falsean los datos que se declaran (accién), por lo que solamente asi la
administracion queda en situacion de desconocimiento de datos para
liquidar. Lo anterior, tiene su fundamento en que la accion tipica tributaria
constituye la conducta que infringe el deber de declaracién, ya que, en el
ocultamiento o falseamiento de datos reales deja a la administracion en

desconocimiento de la deuda tributaria.

Por ello, se puede decir que el autor del delito tributario es el obligado segun
el Derecho Tributario, es decir, la persona que quien tiene la voluntad
lesionar o poner en peligro a la Hacienda Publica. Sin embargo, la
complicacion surge cuando el contribuyente es una persona juridica, ya que,
se podria confundir el sujeto pasivo del tributo con el autor de delito tributario,
pero esto no puede ser asi, debido que la persona juridica no se le podria

imponer una pena de prisidon segun nuestra actual legislacion.

En ese orden de ideas el Art. 249-A Pn., establece que este delito solamente
puede ser cometido por determinada personas con estatus personal, que en
los delitos tributarios es el contribuyente (condicion del obligado tributario de
la deuda que recaiga la conducta defraudadora, es decir, realiza ingresos

menores cuantitativamente a los establecidos por la ley), pues, solamente
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puede ser autor (sujeto cualificado) el obligado tributario de la deuda que ha
defraudado.

De ahi que, para revisar el grado de participacion de los sujetos se debe
aplicar la teoria de actuar por otro que en nuestra legislacion penal se
encuentra contemplada en el Art. 38 Pn., la cual nos permitird en primer
lugar, sefialar quien fue el autor de delito y en segundo plano el grado de
participacion de la persona o los demas sujetos que cometieron el delito, lo
anterior se debe a que no todos los involucrados estan obligadas a tributar y
por ello no todos puede ser autores.

Al respecto, para atribuir penalmente en este caso la calidad de autor del
delito tributario, se debe tomar en cuenta que solamente puede ser autor el
obligado a tributar, pero ocurren como se dijo en el parrafo anterior que esta
labor recae en la persona juridica, por lo que al tomar en cuenta que en el
derecho penal solamente puede ser culpable la persona fisica, es necesario
en primer lugar determinar quién ha cometido la conducta prohibida y para
ello hay que acudir a la normativa tributaria, lo anterior se debe a que nos

encontramos en presencia de una norma penal en blanco.

De ahi que, al revisar el Capitulo 11l titulo 1l Art. 30 del Cddigo Tributario, se
considera sujeto pasivo el obligado a tributar, ya sea en calidad de
contribuyente o responsable siempre que se haya realizado el hecho
generador, en ese sentido el Art. 39 Cddigo Tributario establece que los
contribuyentes estan obligados al pago de los tributos y al cumplimiento de
las obligaciones formales establecidas por el codigo y las leyes. Ademas, el
Art. 42 del Cdédigo Tributario consideran responsables quienes aun sin tener
el caracter de contribuyente por disposicion legal tienen el deber de cumplir

las obligaciones del contribuyente; y finalmente el Art. 43 del Codigo
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Tributario enumera una lista de responsables siendo uno de ellos los

administradores o representantes legales de la empresa.

De lo anterior, al aplicar la teoria del actuar en lugar de otro que en nuestro
Caodigo Penal estad en el Art. 38 Pn., que literalmente prescribe: “...El que
actuare como directivo, representante legal, o administrador de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la persona

en cuyo nombre 0 representacion obrare Podemos inferir que el
legislador penal establece es que el sujeto activo (cualificado) al cumplir una
serie de elementos del tipo penal, por ficcion legal se le transmite (aun
intraneus) la imputacion del delito que en el caso en comento seria el de
evasion de impuesto del Art. 249- A Pn. Por lo anterior, en una sociedad es
el representante segun el pacto social a quien se le transmite la

responsabilidad*?® de la misma, por falta o delito cometidos de forma dolosa.

5.4.1.21. Andlisis de los Arts. 255 y 256 Pn., sobre Contaminacion

Ambiental y su Agravante

Los Arts. 255 y 256 Pn., regulan la Contaminacibn Ambiental y las
circunstancias que lo Agravan, los cuales literalmente establecen que: “...El
que provocare o realizare directa o indirectamente, emisiones, radiaciones o
vertidos de cualquier naturaleza en el suelo, atmdésfera, aguas terrestres

superficiales, subterraneas o maritimas, en contravenciéon a las leyes y

426 Martinez Ventura, Jaime Edwin, “Problemas dogmaticos juridicos de la tipificacion de los
delitos relativos a la hacienda publica, particularmente la evasion de impuestos, en el Codigo
Penal salvadorefio vigente”, Universidad de El Salvador, 2017, P4g. 229.
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reglamentos respectivos y que pusiere en peligro grave la salud o calidad de
vida de las personas o el equilibrio de los sistemas ecoldgicos o del medio
ambiente, sera sancionado con prisiébn de cuatro a ocho afios.(...) En los
casos del articulo anterior, la pena sera de seis a diez afios de prision si el
hecho se atribuyere a persona juridica, publica o privada, que funcionare sin
el correspondiente permiso ambiental o clandestinamente o0 haya
desobedecido las disposiciones expresas de la autoridad ambiental para que
corrigiere o suspendiere sus operaciones; hubiere aportado informacion falsa
para obtener el permiso ambiental correspondiente o hubiere impedido u

obstaculizado la inspeccién por la autoridad del medio ambiente...”.

Dicha norma, lo que busca proteger es el medio ambiente entendido como el
sistema equilibrado de elementos bioticos, abioticos, socioecondmicos,
culturales y estéticos que interactian entre si, con los individuos y con la
comunidad en la que viven, determinando su relacion y sobrevivencia, en el

espacio y en el tiempo*?”’.

Sobre lo anterior, el tipo basico del Art. 255 Pn., plantea problemas de
causalidad natural, y de peligro grave para la vida o salud o para el equilibrio
de los sistemas naturales, en cuanto al sujeto activo puede ser un particular
que actué con dolo, la conducta tipica serian la siguientes, 1) Provocar: el
cual indica una intervencion en fase preparatoria, 2) Realizar: el cual indica
autoria en sentido dogmatico, ya sea como autor directo o mediato, 3)
Resultado de emisién (arrojar, exhalar o echar hacia fuera algo, no
necesariamente un gas, lanzar ondas hercianas), vertido (evacuacion de
liguidos) o radiacion como consecuencia de la accion, 4) Con contravencion

de las leyes y reglamentos (horma penal en blanco por lo que se remite de

427 Art. 5 Ley del Medio Ambiente, Decreto Legislativo 233 de fecha del dia 2 de marzo de
1998, publicado en el Diario Oficial, No. 79, Tomo No. 339, de fecha 4 de Mayo de 1998.
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forma parcial y dindmica a la normativa administrativa que sea vulnerado), 5)
Puesta en peligro grave (probabilidad de la lesion méas la magnitud de la
lesion previsible en funcidn de la extension en el espacio, la prolongacién en
el tiempo y la intensidad de la afectacion) de la salud o calidad de vida de las
personas o del equilibro de los sistemas naturales (La alteracion del statu

quo ex ante y el dafio a la persona ex post).

En cuanto al tipo cualificado del Art. 256 Pn., el legislador penal determino
que si el hecho fuere atribuido a persona juridica, publica o privada, que
funcionare (de modo manifiesto), o clandestinamente (de modo oculto) y que
haya desobedecido las disposiciones expresas de la autoridad ambiental

para que corrigiere o suspendiere sus operaciones debera ser sancionado.

5.4.1.22. Analisis del Art. 4 de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de

Activos

El Art. 4 Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos en adelante LCLDA,
regula el blanqueo de capitales, al establecer literalmente lo siguiente: “...El
que depositare, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o derechos
relacionados que procedan directa o0 indirectamente de actividades
delictivas, para ocultar o encubrir su origen ilicito, o ayudar a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos a quien haya participado en la
comision de dichas actividades delictivas, dentro o fuera del pais, sera
sancionado con prision de cinco a quince afios y multa de cincuenta a dos
mil quinientos salarios minimos mensuales vigentes para el comercio,
industria y servicios al momento que se dicta la sentencia correspondiente.
(...) Se entendera también por lavado de dinero y de activos, cualquier
operacion, transaccion, accion u omision encaminada a ocultar el origen

ilicito y a legalizar bienes y valores provenientes de actividades delictivas
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cometidas dentro o fuera del pais. (...) En el caso de las personas juridicas,
las sanciones seran aplicadas a las personas naturales mayores de 18 afos,
que acordaron o ejecutaron el hecho constitutivo del lavado de dinero y de

activos...”.

Sobre el referido articulo, primeramente debemos recordar que en los
considerandos de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos*?,
mencionan gue se habia ratificado el Convenio Centroamericano para la
Prevencion y la Represion de los Delitos de Lavado de Dinero y Activos
Relacionados con el Tréfico llicito de Droga y Delitos Conexos*?°, y en virtud
del mismo imponia la necesidad de adoptar medidas legales para que las
inversiones fuera de origen licito, para evitar que se ultimen mecanismos de
lavado de dinero, lo cual puede poner en peligro la estabilidad del sistema
financiero y la perdia de confianza del mismo, ademas serviria para combatir

la criminalidad organizada.

Sobre lo anterior, dicha ley fue elaborado con los aportes doctrinales de
aquel momento, pues, incluso fue antes de que se aprobara la Convencion
de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Palermo, 2000). Por lo que, del contendid de dicha ley tiene caracteristicas
mAas sancionatorias que preventivas. Ahora bien, en su contenido interno
desarrolla varias conductas, siendo el Art. 4 LCLDA, el tipo basico, mixto
alternativo por su pluralidad de verbos rectores, en cuanto al bien juridico

protegido, si bien la doctrina se discute la proteccién juridico penal al ser

428 Decreto Legislativo No. 498, de fecha dos de diciembre de 1998, publicado en el Diario
Oficial No. 240, Tomo No. 341 del dia 23 de diciembre de 1998.
429 Decreto Legislativo No. 126, de fecha 30 de octubre de 1997, publicado en el Diario
Oficial No. 227 Tomo No. 337 de fecha 4 de diciembre de 1997.
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pluriofensivo, la mayoria coincide en que dafia el orden socioeconémico*°,
por la afectacion al sistema financiero. En cuanto al sujeto activo, puede ser
cualquier persona que actué con dolo; por otra parte, el ciclo del lavado de
dinero es la colocacion, conversion y trasformacion con la finalidad de ocultar
o encubrir el origen ilegal de capital, en razén de lo anterior, basta que se

realice uno de los verbos rectores para la configuracién del mismo.

Ahora bien, un tema que debe tomarse en cuenta es el aspecto procesal en
los enjuiciamientos que se realizan para condenar a esta clase de
delincuencia y es que debido a la complejidad de los casos se debe elaborar
una buena teoria del caso aplicando los protocolos cuando se investigan
delitos financieros y econdémicos, pues la prueba pericial es por naturaleza
contable y por lo general se debe analizar una gran cantidad de estados
financieros que dicho sea de paso, tiene una apariencia de legalidad pero
que en realidad se realiz6 un proceso para ocultar y trasforma el dinero

producto de los hechos ilicitos.

Agregado a lo anterior se deben tomar en cuenta los plazos reales para
realizar todas la diligencias necesarias para recolectar la evidencia y que
esta sea presentada en su momento oportuno ante los tribunales de justicia
penal, pues en muchos casos hay datos que deben ser recolectados en otros
paises y con legislacion totalmente diferente, por ello, se debe tener un grupo
de agentes preparados para realizar este tipo de investigacion para que
coordinen con los oficiales de cumplimientos de las instituciones bancarias,
con contadores, auditores y oficiales internacionales, todo con la finalidad de

plantear buenos casos y que se logren las sanciones respectivas.

430 Nieto Martin, Adan, “Derecho Penal Econémico”, Consejo Nacional de la Judicatura, San
Salvador, El Salvador, 2019, P&g. 80.
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CAPITULO VI
JURISPRUDENCIA RELEVANTE SOBRE CASOS DE CORRUPCION EN
EL SALVADOR

El presente capitulo estudia la jurisprudencia nacional que tiene relacion con
la corrupcion, pues se analizan el caso Molinos de El Salvador, Sociedad
Andnima de Capital Variable (MOLSA) y HARISA, S.A. de C.V., (HARINA),
Caso CEL- ENEL, caso SACA, caso Record.

6. Jurisprudencia emitida sobre delitos de corrupcién de caracter

econdmico.

Previo al desarrollo del tema, como es sabido la jurisprudencia es la
concurrencia de varias sentencia en el mismo sentido, dictadas por un
érgano jurisdiccional que resuelven casos en sentidos semejantes*3!, para el
cumplimento de lo anterior, las resoluciones judiciales deben tener
coherencia légica y argumental de las normas aplicadas, las cuales pueden
ser en primer lugar creadoras, es decir, que afiaden nuevos elementos por lo
qgue llenan alguna laguna legal, en segundo lugar, pueden ser declarativas,
es decir, que estas se limitan a sefialar las normas legales. Otro aspecto a
tomar en cuenta con respecta a las resoluciones judiciales, es que estas por
si mismas tienen las caracteristicas de que son de obligatorio cumplimiento el

cual se puede exigir mediante los medios coercitivos del Estado.

431 Torré, Abelardo “Introduccion al derecho, editorial Abeledo Perrot, 14° edicion, Buenos
Aires Argentina, 2003, Pag. 368.
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Finalmente, en nuestro pais, al tener un sistema procesal penal mixto de
tendencia acusatoria®®?, se instauro diferentes competencias para la sedes
penales, por lo que, en el proceso penal comun los Tribunales de Sentencia
conocen en primera instancia de los delitos y faltas, de cuyo resultado se
dictaran una sentencia la cual puede ser en sentido condenatoria o0
absolutoria, por otro lado, las Camara conocerdn en segunda instancias de
los procesos impugnados mediante recurso de apelacion y podran decidir
confirmar, reformar, revocar o anular la sentencia venida en grado y
finalmente, la Sala de lo Penal conocerd en casacion de las sentencia
emitidas en segundo grado por inobservancia del procedimiento o erronea
aplicacion de la ley, y sobre esto ultimo, el legislador penal establecié que
este sede puede crear doctrina legal y para ello debe emitir tres sentencias

uniformes en materias idénticas en casos semejantes.

Ahora bien, debido a que la Sala de lo Constitucional en virtud del Art.183
Cn.*®, es el Unico 6rgano que el constituyente salvadorefio le otorgd la
facultad de declarar la inconstitucionalidad de leyes en cualquier materia
(incluso penales) y que sus efectos son Erga Omnes, es decir, de obligatorio
cumplimiento, dichas resoluciones también inciden en la justicia penal. Por
otra parte, si un particular sea sociedad o persona natural tiene un conflicto
con el estado esta se debe resolver en la jurisdiccibn contenciosa y
administrativa y sobre ello su méaximo tribunal es la Sala de lo Contencioso
Administrativo. Por lo anterior, se estudiaran las sentencias mas relevantes

de los organismos antes mencionados.

42 Decreto Legislativo No. 733, de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en el Diario
Oficial No. 20, Tomo 382, del 30 de enero de 2009.

43 Decreto Constituyente N° 38 del dia 15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario
Oficial N° 234, Tomo 281, del dia 16 de diciembre de 1983.
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6.1. Analisis critico del caso Molinos de El Salvador, Sociedad An6énima
de Capital Variable (MOLSA) y HARISA, S.A. de C.V., (HARINA).

Segun los hechos, el Consejo Directivo de la Superintendencia de
Competencia, después de realizar un estudio de mercado sobre los
productos derivados de la harina de trigo, emiti6 resoluciéon el 4 de
septiembre de 2008, en la que se ordenaba a la sociedad MOLSA, S.A. de
C.V., que se abstuviera de seguir cometiendo practicas anticompetitivas,
asimismo, le impuso una multa equivalente a un millén novecientos setenta y

un mil quince délares con dieciséis centavos ($1, 971,015.16).

Sobre lo anterior, inconformes con lo decidido la sociedad mencionada
promovié juicio contencioso, es asi que, la Sala de lo Contenciosos
Administrativo (en adelante SCA) en fecha 1 de diciembre de 2011, emitio
resoluciébn en la que declaré ilegal el acto emitido por la autoridad
administrativa. Posteriormente, la superintendencia, promovié proceso
constitucional de amparé ante la Sala de lo Constitucional, sede judicial que
en fecha 24 de octubre de 201443, resolvié declarar ha lugar a lo solicitado
por la vulneraciéon a la seguridad juridica y retrotrajo el proceso hasta antes

del acto de la sede judicial contenciosa.

En consecuencia, en fecha 23 de mayo de 201743 la Sala de lo Contencioso
Administrativo emiti6é fallo en el que declar6 que no existen los vicios de la
resoluciébn de la Superintendencia de Competencia. De ahi que, los
argumentos mas trascedentes para el presente trabajo son los siguientes: en

primer lugar, la SCA menciono que las practicas anticompetitivas o colusorias

44 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de amparo
Ref. Inc. 206-2012, de fecha 24 de octubre del 2014.

45> Sala de lo Contencioso Administrativo, Corte Suprema de Justicia de El Salvador,
sentencia de amparo Ref. Inc. 334-2008, de fecha 23 de mayo del 2017.
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son comportamientos coordinados entre agentes competidores o agentes
que actian en distintas etapas del proceso productivo o de comercializacion
que, a través de la coordinacion, dejan de actuar de modo independiente
entre si 'y se comportan coludidos segun los términos pactados o convenidos,
creando asi una restriccion indebida de la competencia; en ese marco, al
estudiarse el elenco probatorio para determinar si se estaba dando dicha
practica, examinaron las declaraciones testimoniales de los diferentes
Gerentes de HARISA y MOLSA, donde constataron que dichas empresas no
poseian politicas de comercializacion o de ventas que propicien el aumento
de sus carteras de clientes, lo cual va en detrimento de la libre competencia;
en consecuencia, sus politicas no son agresivas ni competitivas, lo cual
coincidia con los resultados obtenidos en el test de rivalidad de mercado de

la harina de trigo en El Salvador.

Lo anterior, se debia a que habia constante intercambio de informacion sobre
ventas entre ambas empresas y que las participaciones de mercado de cada
uno de los agentes economicos investigados se han mantenido estables.
Asimismo, las declaraciones indicaban que los planes de crecimiento de
ventas de ambos agentes econdmicos se disefiaban, principalmente en
funcién del crecimiento poblacional y no se mencionaba como un factor
determinante el incremento de su participacién en el mercado, lo anterior

creo una barrera en la participacion de posibles competidores.

En cuanto a la prueba instrumental, se habia incorporado: a) Un reporte de
ventas de harina de trigo el cual fue cotejado con una hoja de calculo de
Microsoft Excel, denominada VENTAS HARISA, MOLSA que habia sido
incautado a la sociedad en mencién b) Un documento electronico de Excel,
titulado “Ajuste Acumulado Cuadrado Con Sa”, c) Las hojas de la agenda del
Gerente de Comercializacion de MOLSA.
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Por lo anterior, dicha sede judicial determin6 que HARISA y MOLSA
adoptaron un acuerdo mediante el cual se han dividido el mercado de harina
de trigo en EIl Salvador, asignandose entre las dos sociedades, de manera
sistematica el 45.0% para HARISA y el 55.0% para MOLSA, respecto del
total de ventas de harina de trigo. En virtud de dicho acuerdo se
intercambiaban periddicamente entre si informacion sensible respecto a las
ventas de harina de trigo, participaciones de mercado. Asimismo, en aras de
lograr la efectividad del acuerdo crearon un mecanismo de compensacion
para garantizar que las participaciones acordadas no se modificaran,
evidentemente, la intencibn de ambos agentes econdmicos era limitar la
competencia entre ellas tal como lo sefalo el Consejo Directivo de la
Superintendencia de Competencia, en consecuencia, se pudo comprobar la
practica anticompetitiva establecida en el articulo 25 letra d) de la ley de

Competencia.

En razén de lo anterior, se resolvid declarar que no existen los vicios de
ilegalidad en los actos emitidos por el Consejo Directivo de Ila
Superintendencia de Competencia, en la resolucion SC-005-0/NR-2008,
emitida a las doce horas del dia cuatro de septiembre de dos mil ocho,
mediante la cual sancion6 a MOLSA, S.A. DE C.V., con una multa por la
suma de un millébn novecientos setenta y un mil quince doélares de los
Estadios -Unidos de América con dieciséis centavos de dolar
($1,971,015.16), equivalentes al tres por ciento (3%) respecto de las ventas
anuales obtenidas durante el afio dos mil siete, por haber cometido la
practica anticompetitiva descrita en el articulo 25 letra d) de la Ley de
Competencia, al haber adoptado un acuerdo de divisibn del mercado de
harina de trigo por participaciones de ventas, el cual ha funcionado a partir

del uno de enero de dos mil seis.
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Del anterior caso, si bien se han realizado acciones administrativas, es
paraddjico que no se haya realizado investigacion de indole penal aun que
vale la pena aclarar que como se mencioné anteriormente, nuestra
legislacion no cuenta con el delito de Monopolio y el de Corrupcion en el
Sector Privado, lo cual en acciones semejantes a la presente 0o mas
reprochables, no se podrian derivar en proceso de esta naturaleza, pese a
que perfectamente los hechos encajarian en los tipo penales mencionados,
por lo que, posiblemente haya casos en los que se queden impunes y donde
el orden econdémico y la colectividad se verian afectos, sin ningun tipo de
resarcimiento, pues, como ejemplo el presente caso, cualquier multa que se

le imponga no tendria el mismo efecto debido a la fluctuacion econémica.

6.2. Andlisis critico de la resolucion emitida por el Tribunal Cuarto de
Sentencia de San Salvador, clasificado bajo la Ref. 130-3-2015, respecto
al caso CEL-ENEL

De acuerdo a la historia nacional y a las diligencias judiciales, desde que el
licenciado Alfredo Cristiani llego hacer presidente de la Republica (1989-
1994), El Salvador comenz6é un proceso de privatizacion de los bienes
estatales y cuando llego el Dr. Armando Calderén Sol a la presidencia (1994
-1999) dicho proceso siguié siendo una politica gubernamental*®, en ese
marco en el afilo de 1996 se firm6 un contrato de préstamo en el que se
especificé que la Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa (CEL) le
correspondia crear entidades independientes por lo que el 10 de octubre de
1996 se creo la Ley General de Electricidad que en su Art. 119 instituia a la

CEL la reestructuracién de su actividad, para que esta fuera desarrollada por

436 Arias Pefiate, José Salvador, “Derrumbe del neoliberalismo: lineamiento de un modelo
alternativo”, Editorial Universitaria, 1° Ediciéon, San Salvador, El Salvador 2008. Pag. 86
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entidades privadas y de esta manera se cre6 GESAL, la cual el 31 de julio de
1998 modifico su nombre a la Energia Geotérmica El Salvador GEO, (ahora
bien, la creacion de las sociedades no implicaba la distribucién de los

dividendos).

De acuerdo a los documentos, supuestamente en ese periodo la CEL no
tenia capital para invertir en actividades Geotérmicas por lo que se
necesitaba de un socio estratégico para realizar tal actividad, por lo que, la
CEL procedi6 a contratar a un supuesto asesor financiero para que
propusiera lineamientos para la actividad energética, esta persona propuso
una serie de alternativas, entre ellas, incluir como socio estratégico, es decir,
a GESAL- actualmente GEO, y por otra parte, se abrié un concurso publico
internacional para mejorar el mercado de energia, siendo la empresa ENEL
Green Power S.P.A., quien realizaria tal labor, por lo que, dicha sociedad

compro acciones de la empresa nacional para tal fin.

Posteriormente, al haber diferencias entre los socios y la falta de
transparencia en este proceso de licitacion, se realizaron varios litigios a nivel
internacional y nacional (entre ellos el proceso penal que nos interesa en el
presente trabajo) el cual se entablo contra Guillermo Alfredo Sol Bang, Jorge
José Siman Zablah, Pero José Escalon Pacas, Julio Alberto Olano Noyola,
Carlos Jacinto Chavarria Aguilar, Thomas Roy Hawk Baker, José Ricardo
Palomo Deneke y Miguel Ernesto Lacayo Arguello, por el delito de Peculado,
previsto y sancionado en el Art. 325 Pn., en perjuicio de la Administracién
Plblica y subsidiariamente del patrimonio de la Comisidbn Ejecutiva
Hidroeléctrica del Rio Lempa “CEL”, INVERSIONES ENERGETICAS S.A. DE
C.V. “INE” y Las finanzas del Estado.
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Dicho caso, paso por el Juzgado de Paz y de Instruccién de San Salvador
llegando al Tribunal Cuarto de Sentencia de San Salvador, que en fecha tres
de julio del afio dos mil quince, realiz6 una Audiencia Especial, pues la
defensa presento escrito para que se cambiara la tipificaciéon de Peculado a
Peculado por Culpa, en cambio la fiscalia primeramente habia solicitado
audiencia para la depuracién de prueba.

No obstante las peticiones, en la audiencia referida la representacion fiscal
menciond que estaban presentes para dar cumplimiento a la responsabilidad
fijada en el Acuerdo Marco del litigio internacional que se habia generado y
gue en una de sus clausulas se habia estipulado que se deberia extinguir
cualquier tipo de responsabilidad civil que se derivara del caso, pues, este
debia ser presentado a dicho centro internacional para verificar su
cumplimiento y asi finalizar el litigio internacional. El segundo punto que
alego el ministerio fiscal, fue el cambio de calificacion tal cual lo pidio la

defensa.

Por lo anterior, el tribunal de sentencia, en primer lugar resolvié sobreseer
definitivamente a los imputados por responsabilidad civil, en cuanto al
segundo punto el tribunal razon6 que para verificar la configuracién del delito
de Peculado por Culpa se debia analizar los siguientes aspectos, entre ellos,
si hubo riesgo de los bienes estatales, ademas verificar si el Estado se vio
afectado, en ese sentido el tribunal mencion6 que la parte fiscal en la

audiencia se dio por satisfecho.

Por otra parte, seflalo que del cuadro factico el Tribunal no verificaba la
forma como los bienes se han visto afectados, o la forma como los
funcionarios y particulares se han visto beneficiados por la comision del

peculado por culpa. Agregado a lo anterior, no se establecio el rol de cada
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uno de los sujetos para que terceros se hayan visto beneficiados de este
acto ilicito, por lo anterior, se procedio al cambio de calificacion y en vista que
a la fecha que se dieron los sucesos la penalidad era de dias multas, se
declaré la prescripcion de la accion penal, y en consecuencia se decreto

sobreseimiento definitivo por este extremo.

Sobre lo anterior, llama la atencion una serie de asuntos, en primer lugar el
entramando para favorecer a entidades privadas, el segundo es la pérdida
del patrimonio estatal, la tercera es la incongruencia de la fiscalia al ejercer la
accion penal, la cuarta es que un litigio internacional de caracter privado
tuviera repercusiones directas en un proceso penal nacional, la quinta es la
facilidad en que se procedié a cambiar la tipificacion del delito de Peculado a
Peculado por Culpa, pues, con dicho cambio abrié la puerta a que este
proceso finalizara anormalmente, y supuso un manto de impunidad, ya que,
no se tiene certeza si efectivamente los imputados se aprovecharon del

desvié de fondos publicos.

6.3. Sentencia de la Sala de lo Penal, Ref. 390-C-2019%%, por el delito de

Peculado y Lavado de Dinero y de Activos, respecto al caso SACA.

Sobre dicho caso es oportuno recordar que los hechos delictivos ocurrieron
desde el dia 01 de junio del afio 2004 al 31 de mayo del afio 2009; en el
periodo que gobernd el ex Presidente de Republica el sefior Elias Antonio

Saca Gonzélez; quien junto a sus funcionarios y empleados, entre ellos,

47 Este caso fue diligenciado por las normas del Cédigo Procesal Penal (vigente) Decreto
Legislativo No. 733, de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en el Diario Oficial No. 20,
Tomo No. 382, del dia 30 de enero de 2009, el actual modelo de justicia es de doble
instancia, por lo que las resoluciones emitidas por el tribunal de sentencia segun lo estipula
el Art. 468 Pr. Pn., seria conocidas por las Camara de Segunda Instancia y de las
resoluciones de estas, segun el Art. 479 Pr Pn., conocera la Sala de lo Penal.
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Elmer Roberto Charlaix Urquilla, Secretario Privado de la Presidencia de la
Republica, Julio Humberto Rank Romero ex Secretario de Comunicaciones,
Francisco Rodriguez Arteaga ex Gerente Financiero de Casa Presidencial de
El Salvador en adelante “CAPRES", Jorge Herrera Castellano ex Jefe de
Tesoreria de "CAPRES", Pablo Gomez ex Asistente Técnico Financiero de la
institucion en mencion, Cesar Daniel Funes Duran, ex Secretario de la
Juventud, realizaron desvios de fondos dado que el sefior Saca Gonzalez,
modificé el "Reglamento Interno de Funcionamiento para el Manejo, Control y
Fiscalizacion de los Fondos Publicos, Gastos Reservados y Secretos de la
Presidencia de la Republica, Destinados a Las Actividades de Inteligencia,
Clasificacion, Manejo y Proteccion de la Informacion y Deber de Guardar
Secreto de los Colaboradores Designados Para el Manejo de los Gastos
Reservados y Secretos” que vale la pena aclarar, que este es un documento
cuestionado por su legalidad, ya que, no finalizé su proceso de formacion al

no ser publicado.

Lo anterior se hizo con la finalidad de poder disponer de forma personal y
beneficiarse del mismo con los fondos publicos que se le habian asignado a
la Presidencia de la Republica, para ello, el sefior Saca Gonzéalez habia
ordeno al sefior Charlaix Urquilla, hiciera los cheques y las acciones
necesarias, con el fin de sustraer ilegal los Fondos de Cuenta Subsidiarias
del Tesoro Publico de Presidencia de la Republica, para ello, se realiz6 la
apertura de nuevas cuentas a titulo personal de los incoados Francisco
Rodriguez Arteaga, Jorge Albert Herrera Castellano y Pablo Goémez, quienes
estuvieron de acuerdo a realizar el ilicito, ya que, abrieron las referidas
cuentas bancarias con nombre de personas naturales sin la autorizacion del
Ministerio de Hacienda, trasladandose todos esos fondos a la cuentas en los
Bancos Cuscatlan e Hipotecario, donde llegaba el encartado Pablo Gémez a

cambiar cheques por efectivos y depositarlos a nombre de la cuenta del
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partido politico Alianza Republicana Nacionalista (ARENA) y las distintas
empresas privadas, entre ellas, Grupo Samix, Radio difusion de El Salvador,
Radio difusion Usuluteca, América publicidad S.A de C.V., ANLE S.A de
C.V., Funes y Asociados publicidad. S.A de C.V. Biachi & Asociados S.A de
C.V., Camparia S.A de C.V., corporacién Redes S.A de C.V.%38 tal como lo
han expuesto en su testimonios las empleadas de los bancos antes
mencionados y en otras ocasiones en llevarse el efectivo en un ataché negro
que llevaba consigo, situacion que es reprochable en tanto que el Art. 9 de
Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, obliga a las instituciones
financiera a informar de cualquier transaccién que exceda de quinientos mil
colones (500, 000) o su equivalente a la conversion actualmente fijada a la
fecha de publicacion de esta tesis de 8.75 colones por cada délar, siendo un
total de cincuenta y siete mil ciento cuarenta y dos délares con ochenta y
cinco centavos ($ 57,142.85).

Posteriormente, después de las investigaciones fiscales se promovio el
respectivo proceso penal el cual llego a la sede del Tribunal Segundo de
Sentencia de San Salvador, instancia que realizé procedimiento abreviado y
emiti6 sentencia condenatoria del caso en contra del Elias Antonio Saca
Gonzalez, Elmer Roberto Charlaix Urquilla, Francisco Rodriguez Arteaga,
Jorge Alberto Herrera Castellanos y Pablo Gomez, a todos los imputados se
les atribuy6 el delito de Peculado previsto en el Art. 325 Pn., en perjuicio de
la Administracion Publica. Asimismo, exceptuando al imputado Jorge Alberto
Herrera Castellanos, todos los restantes acusados se les atribuy6 el delito de

Lavado de Dinero y de Activos, previsto en el Art. 4 de la Ley Contra el

438 https://investigaciones.elfaro.net/los-cheques-de-la-corrupcion, de fecha 18/09/2020 a las
12:44 'y https://elfaro.net/es/201611/el_salvador/19492/%C2%BFC%C3%B3mo-desviar-
$246-millones-sin-que-suene-ninguna-alarma-en-el-Estado.htm de fecha 18/09/2020 a las
12:46.
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Lavado de Dinero y de Activos (LCLDA) en perjuicio del Orden

Socioecondmico.

Dicha instancia judicial, después de hacer sus consideraciones de hecho y
derecho pronuncié sentencia condenatoria, por tal razon, la defensa
particular de los procesados inconformes con lo decidido, presentaron
recurso de apelacion que fue resuelto por la Camara Segunda de lo Penal de
la Primera Seccion del Centro, instancia judicial que emitié un fallo en el cual
reformé lo decidido en primer grado. Sobre esto dltimo, la representacion
fiscal impugné dicho proveido via recurso de casacion, ante la Sala de lo
Penal, dicha sede judicial en fecha 20 de diciembre de 2019, emitio
resolucién mixta en la que decidié casar la resolucion de segundo grado,
confirmar lo que se habia decidido en primer grado y finalmente,

enmendando los errores materiales en cuanto a la responsabilidad civil.

Ahora bien, de los argumentos que sirvieron de base para esta resolucion,
solamente se analizaran los puntos mas sobresalientes para esta
investigacion, asi: el primero punto reflexionado por la Sala de lo Penal, era
con referencia a que en nuestra legislacién penal, el Art. 33 Pn., clasifica a
los responsables penalmente en autores directos (los que por si cometen el
delito), y coautores (aquéllos que cometen el delito conjuntamente con otro u
otros); en cuanto al Art. 34 CP regula los autores mediatos siendo estos los
sujetos activos que cometen el delito por medio de otro del que se sirven

como instrumento.

Por otra parte, los Magistrados de casacion, al estudiar las sentencias de
grado, determinaron que los funcionario judiciales de las instancias previas
habian retomado los postulados la de teoria del dominio del hecho, la cual

implica que es autor de un delito quien domina objetiva y subjetivamente la
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realizacion del crimen, y que seran participes aquellos sujetos activos que
s6lo cooperan en la comision de un delito de cuya realizacién depende de la

voluntad del autor.

Ahora bien, en cuanto al alcance de la categoria dominio del hecho, el
Tribunal casacional distinguié entre el dominio de la accion, que implica la
realizacion directa del tipo penal; el dominio funcional del hecho que supone
la intervencion de una pluralidad de sujetos activos, en los que cada quien
domina el hecho por medio del dominio de la parte del hecho que le
corresponde segun la division de roles para la comision del delito; y el
dominio de la voluntad mediante el cual el hecho delictivo es dominado por
una voluntad rectora que recae sobre las acciones ejecutadas por otros

sujetos activos.

Ademas, dicha sede menciond que en este caso concreto, estabamos en
precia de la teoria del dominio de la voluntad a través de aparatos
organizados de poder, y para explicar dicha situacion, retomaron los
postulados de Roxin cuando dicho autor menciona que la imputacién es a
titulo de autores mediatos, es decir, aquellos sujetos activos que no
intervienen en la ejecucion delictiva, pero que son autores porque dominan el
hecho punible por medio del dominio de la organizacion a la que pertenecen
los autores inmediatos, todo lo anterior dentro de un contexto en el que

medie una estructura organizada y jerarquizada de poder.

Ademas, dicha sede aclararo que para la aplicacion de esta teoria se deben
cumplir tres requisitos: 1) Que el delito se cometa ejerciendose un poder de
mando que el autor tiene sobre una determinada estructura de poder
organizada jerarguicamente. 2) Que el aparato de poder se haya desligado

del ordenamiento juridico, lo cual implica cuando se trata de delitos
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cometidos por medio de estructuras estatales, que la desvinculacién del
Derecho evidentemente no sera total, sino que tal separacion de la
juridicidad, esta delimitada por el ambito normativo pertinente a los delitos
cometidos. 3) La fungibilidad de los autores inmediatos, en el sentido de
sustituibilidad o intercambiabilidad de las personas que son potenciales
realizadoras de la orden del superior, ya que lo determinante es la posicion
del cargo o funcidén dentro de la organizacion, que es Util para la realizacion

delictiva.

Finalmente, menciona que la referida teoria el autor mediato domina el hecho
delictivo por medio del dominio del aparato de poder que se constituye en un
instrumento al servicio del aquél. Mientras que los autores directos poseen el
dominio de la accién sobre la realizacion del injusto tipico. Ambas formas de
dominio del hecho delictivo no son excluyentes entre si, y pueden coexistir
en un esquema jerarquico en el que concurran escalonadamente varios

autores mediados y autores directos.

Por lo anterior, para los Magistrados de la Sala de lo Penal, de los
argumentos que sustentaban la sentencia de segunda instancia, se
denotaban que eran erroneos al momento de interpretar los Arts. 36 inc.1°
No. 1 y 66 Pn., ya que los hechos probados no admitian objetivamente una
interpretacion como la efectuada por el tribunal de apelaciéon para excluir del
dominio de las acciones delictivas a los imputados Gomez, Rodriguez
Arteaga y Herrera Castellanos, invocando el criterio de la subordinacion
institucional y la falta de comprobacion de que hayan obtenido beneficios
patrimoniales derivados de la comision de los delitos por los que han sido

condenados.
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En cuanto al argumento de la subordinacion, los hechos probados definen
que los delitos fueron cometidos con abuso de un aparato organizado de
poder Estatal, especificamente la presidencia de la Republica de El Salvador,
ejercida por el sefior Saca Gonzalez, de lo cual resulta evidente que todos
los demas sujetos intervinientes en los delitos (Charlaix Urquilla, Gémez,
Rodriguez Arteaga y Herrera Castellanos) ocupaban posiciones
subordinadas en relacién con el ex Presidente, sin embargo, esa ubicacion
subalterna en el organigrama institucional publico, no es excluyente de que
las acciones tipicas, antijuridicas y culpables cometidas por los imputados
subordinados y que les son reprochables personalmente a cada uno de ellos,

constituyan acciones de autoria.

En este caso, los hechos probados judicialmente han determinado que los
acusados Saca Gonzalez y Charlaix Urquilla son autores de los delitos de
Peculado y de Lavado de Dinero, siendo que en el contexto de la comision
de esos delitos, dichas personas tendrian el dominio de Casa Presidencial
(particularmente de la Unidad Financiera y Tesoreria) como aparato de poder
publico, del cual se sirvieron para apropiarse de dinero publico que estuvo
asignado a esa entidad Estatal a los largo de los ejercicios fiscales

comprendidos entre los afios dos mil cuatro a dos mil nueve.

Ese dominio del hecho a través del dominio de la organizacion atribuido a los
imputados Saca Gonzalez y Charlaix Urquilla no es excluyente, para los
imputados Gomez, Rodriguez Arteaga y Herrera Castellanos, quienes
también dominaron el hecho en tanto que la ejecucion de los injustos tipicos,
por medio del dominio del respectivo rol que particular y personalmente cada

uno de ellos desempefié en las realizaciones delictivas.
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Por otra parte, los hechos probados no determinan que el imputado Saca
Gonzalez, haya ejercido el dominio de la organizacion mediante coacciones
respecto de los acusados Gomez, Rodriguez Arteaga y Herrera Castellanos
al punto de afectar gravemente la autodeterminacion de éstos. Por el
contrario, el volumen alto de reiteracion de las acciones cometidas y la larga
prolongacion en el tiempo de sus respectivas aportaciones a las fases
ejecutivas de los delitos, expresan la elevada disposicion personal de los
mencionados imputados para la realizacion efectiva del plan criminal ideado
en la cupula de la organizacién, ademas, los acusados Gémez, Rodriguez
Arteaga y Herrera Castellanos, por su experiencia y preparacion académica
especializada en el ambito de las finanzas publicas de La Presidencia de la
Republica, contaban con las condiciones subjetivas suficientes para conocer
y comprender la antijuridicidad de las érdenes recibidas, teniendo el deber de
controlar la legalidad de las mismas como parte de sus respectivas funciones

institucionales.

Sobre este punto de analisis, la Sala menciona que el bien juridico protegido
en el delito de Peculado no reside exclusivamente en la infraccion del deber
de fidelidad y probidad de los funcionarios y empleados publicos para con la
administracion Estatal, sino ademas, este delito se orienta a proteger los
servicios que los poderes publicos deben prestar a la sociedad, funcién que
se ve perjudicada cuando se disminuye la capacidad econdémica Estatal
como consecuencia de la apropiaciéon de los fondos destinados para el

cumplimiento de aquellos fines sociales.

De ahi que, las acciones de corrupcion publica administrativa realizadas por
los acusados Rodriguez Arteaga, Gomez y Herrera Castellanos, implicaron
no sélo el dominio final de los comportamientos activos materiales

imprescindibles para la apropiacion del dinero publico, verbigracia la apertura
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de las cuentas bancarias y recibimiento del dinero publico en ellas mediante
el cobro de los cheques, los cuales fueron transferidos hacia terceras
persona; sino ademas, los mencionados servidores publicos, en tanto que
garantes de la legal administracion de los recursos estatales asignados a las
partidas presupuestarias de la Presidencia de la Republica, infringieron las
pertinentes normas juridicas extra penales, habiendo utilizado sus
respectivas facultades dentro de esa entidad publica, no en funcion de la
prestacion neutral, objetiva y eficiente de servicios publicos si no del

injustificado e ilicito propésito de provecho privado.

Por otra parte, la Sala mencion6 que para la realizacion tipica de los delitos
de Peculado y de Lavado de Dinero, no es condiciébn imprescindible la
comprobacion de que los imputados Rodriguez Arteaga, Gémez y Herrera
Castellanos, hayan resultado directamente beneficiados patrimonialmente
por los delitos cometidos, pues, de acuerdo a la estructura tipica del
Peculado, la apropiacion del dinero publico puede ser en beneficio del autor
del delito o de otras personas, configurandose este Ultimo supuesto en este
caso, segun los hechos probados.

De ahi que, contrario a lo sostenido por la cAmara seccional, el caracter de
autoria de las acciones delictivas de corrupcién publica cometidas por los
acusados Rodriguez Arteaga, Gomez y Herrera Castellanos, no depende de
si resultaron enriquecidos ilicitamente sus patrimonios personales, sino que
del hecho comprobado y de los delitos por los que han sido condenados no
pudieron consumarse sin las aportaciones de cada uno de ellos en las
respectivas fases ejecutivas, cada quien dominando su correspondiente rol, y
por esta via dominando funcionalmente los delitos. En consecuencia, los tres
imputados Rodriguez Arteaga, Herrera Castellanos y Gomez, eran autores

de cada uno de los delitos por los que han sido condenados.
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El segundo punto abordado por la Sala, es con respecto a la errobnea
aplicacion del Art. 7 No. 3) Pn., por haberse revocado las condenas por el
delito de Peculado, asi como las respectivas penas impuestas por ese hecho
punible, respecto de los acusados Pablo Gémez y Francisco Rodriguez
Arteaga, por estimar que ese delito esta consumido por el delito de Lavado
de Dinero y de Activos, en tanto que para la aplicacion del Concurso
aparente de leyes penales requiere que uno o varios hechos se adecuen
tipicamente a varios delitos que no configuren concurso ideal o real, de modo
que sOlo deba aplicarse uno de esos preceptos penales concurrentes, ya que
por si solo el delito que se decide aplicar abarca el desvalor total de los

hechos.

Es decir, que el contenido delictivo del hecho esta absorbido con la
aplicacion de alguno de los delitos, resultando que por esta razén excluye a
los demas. Se postula la necesidad de que los hechos se subsuman
efectivamente en la tipicidad de los distintos delitos concurrentes, lo cual es
asi para poder distinguir entre este instituto, y otros supuestos en los que la
subsuncién de los hechos a una pluralidad de preceptos penales es en

verdad aparente, pues en realidad obedece a errores de interpretacion.

Sobre lo anterior, mencionaron que el Art. 7 Pn., se aplica cuando se esta en
presencia de un concurso aparente de leyes y de un concurso de delitos, ya
sea ideal o real, conforme a los Arts. 40 y 41 Pn., siendo estas las reglas de
Especialidad, Subsidiariedad y el de Consuncién, previstas respectivamente
en los numerales 1, 2 y 3 del Art. 7 Pn. En este caso, los Magistrados del
tribunal superior consideraron que la sentencia de apelacion aplico
errbneamente la regla de Consuncién regulada en el Art. 7 No. 3 Pn., pues,
de acuerdo a los hechos probados en este caso, se determind que las

acciones ejecutadas personal y directamente por los acusados Pablo Gomez
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y Francisco Rodriguez Arteaga, son tipicas tanto en el delito de Peculado,
como en el de Lavado de Dinero.

Por ello, contrario a la interpretacion de la Camara, se observaba que el
delito de Peculado se consumé en el momento que el dinero del Estado fue
depositado en cuentas bancarias de particulares, entre ellas, las ya
mencionadas Alianza Republicana Nacionalista (ARENA) y las distintas
empresas privadas, entre ellas, Grupo Samix, Radio difusion de El Salvador,
Radio difusion Usuluteca, América publicidad S.A de C.V., ANLE S.A de
C.V., Funes y Asociados publicidad. S. A de C.V. Biachi & Asociados S.A de
C.V., Camparfia S.A de C.V., corporacion Redes S.A de C.V.*¥®, pues, esto
altimo fue lo sucedié segun el plan del autor que constituye un hecho
probado en este caso, y es que, con este acto qued6 externado y
materializado la accion final de apartar definitivamente ese dinero de los
fondos presupuestados para fines institucionales, en perjuicio publico y en
provecho o beneficio de particulares, con lo cual se configuré la acciéon de
apropiacion que exige el respectivo tipo penal, y como se ha determinado,
esa apropiacion fue para provecho particular de otras personas, entre ellas,

de forma especial el imputado Saca Gonzalez.

Por otro lado, las acciones que fueron ejecutadas por los mencionados
procesados con posterioridad a la apropiaciéon del dinero, consistentes en
otras transferencias bancarias en las que ambos actuaron como emisores de
las mismas, estaban dirigidas al ocultamiento del origen ilicito de ese dinero,
mediante la incorporacion del dinero producto de los delitos de corrupcion

publica, en el trafico econdmico legal, adecuandose estas acciones en si

49 https://investigaciones.elfaro.net/los-cheques-de-la-corrupcion, de fecha 18/09/2020 a las
12:44 'y https://elfaro.net/es/201611/el_salvador/19492/%C2%BFC%C3%B3mo-desviar-
$246-millones-sin-que-suene-ninguna-alarma-en-el-Estado.htm de fecha 18/09/2020 a las
12:46.
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mismas al delito de Lavado de Dinero, las cuales no fueron ejecutas

simultdneamente.

De ahi que, al examinar la estructura tipica de ambos delitos, se observa que
el delito de Lavado de Dinero no posee el alcance normativo para
comprender en su totalidad el injusto manifestado en las acciones delictivas
que fueron cometidas por los imputados, en tanto que el delito de Peculado
castiga la apropiacion del dinero publico, mientras que el de Lavado de
Dinero en forma autonoma prohibe que ese dinero de origen delictivo se

conduzca hacia el tréafico monetario y econémico legal.

En razén de lo anterior, la interpretacion efectuada en la sentencia de
segunda instancia se deja sin reproche penal el desvalor correspondiente a
las acciones de apropiacion de dinero publico, que constituye el nacleo del
hecho tipico del delito de Peculado, pues esa parte del supuesto de hecho
del citado tipo penal, bajo ningin concepto puede considerarse que esté
incluida su valoracion penal en el delito de Lavado de Dinero y de Activos.
Asimismo, consideraron que la decisién tomada por la Camara, soslayaba el
caracter autonomo del Art. 4 de la Ley de Lavado de Dinero y de Activos,
respecto de la propia autonomia legal del delito precedente, que en este
caso se comprobd que fue el delito de Peculado, inobservando asi el Art. 6
literal i) LCLDA, el cual preceptia expresamente que el Peculado de manera
especial constituye una fuente delictiva generadora de lavado de dinero y de

activos.

Por otra parte, mencionaron que la sentencia de apelacion vuelve a utilizar el
argumento que los imputados Gémez y Rodriguez Arteaga "no tuvieron
ningun beneficio econdmico” derivado de los delitos cometidos, sin embargo,

este particular razonamiento es impertinente para justificar la aplicacion en
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este caso del Art. 7 No. 3 CP., pues, no se configura el presupuesto basico
que debe concurrir para la aplicaciéon del concurso aparente de leyes, es
decir, que la accion pueda ser simultaneamente tipica de distintos delitos, y
que uno de estos abarque la totalidad del desvalor del hecho, ya que
contrariamente a esto, el hecho probado lo que describe es ejecucion de
distintas acciones y que cada una de ellas es tipica de dos distintos hechos
punibles, que afectan diferentes bienes juridicos, sin que la extension

normativa abarque la totalidad del desvalor del hecho acreditado.

El tercer punto analizado por el colegiado de Casacién, era con referencia a
la erronea aplicacion de los Arts. 28 Inc. 2° y 69 CP, en cuanto a la
atenuacion de la pena impuesta al imputado Pablo Gomez, por la supuesta
concurrencia de un error de prohibicion vencible. Sobre este aspecto el
tribunal superior mencioné que de acuerdo a la dogmatica, el error de
prohibicién recae sobre la valoracion juridica global del hecho, al encontrarse
privado de la necesaria conciencia sobre la antijuridicidad del hecho, lo cual

afecta su capacidad de culpa.

En ese sentido, el error de prohibicibn compromete la conciencia de la
ilicitud, la cual consiste en un juicio respecto de la posibilidad que tuvo el
autor o participe de reconocer en el caso concreto o no permitido de su
accion. La conciencia de la ilicitud o antijuridicidad es considerado un
presupuesto necesario de la culpabilidad, debido a ello es que cuando el juez
llega a calificar el error como invencible se excluye la responsabilidad penal
del autor o participe, mientras que si lo estima vencible, se atenda la pena de

forma especial y significativa con forme a la regla del Art. 28 CP.

De ahi que, el objeto sobre el que recae el error de prohibicion, este puede

ser un error de prohibicion abstracto o directo, en el cual el autor desconoce
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la norma prohibitiva general, ya sea porque cree que no existe, que no esti
vigente o es invalida, o bien porque no esta comprendida la situacion en el
alcance de la prohibicion, razén por la cual el sujeto activo estima que su
accion es juridico penalmente irrelevante. Una segunda clase de errores de
prohibicién es de tipo concreto o indirecto, ya que recae sobre la aplicacion
de la norma prohibitiva, y en estos casos el sujeto activo conoce la
prohibicién pero supone que esta autorizado para actuar por la concurrencia
de una determinada norma que se lo permite. De lo anterior, la Sala al
examinar el argumento expuesto por la Camara esta sostenia que el
imputado Pablo Gomez actudé bajo un supuesto de error de prohibicion

concreto o indirecto.

Sin embargo, para los Magistrados del tribunal casacional del relato de los
hechos probados se podia considerar que imputado Pablo Gémez realizé las
acciones delictivas con plena conciencia sobre la antijuridicidad de las
mismas y muy lejos del error de prohibicién concreto o indirecto que intento
justificar la Camara, pues, se aprecia que no existe la base factica necesaria
en el hecho probado que permitia fundamentar razonablemente que el
imputado Pablo Gomez actu6 bajo la creencia erronea de la licitud de las
ordenes que cumplié eficazmente durante cinco afios, cuando por su
experiencia y conocimiento especializado en las finanzas publicas de la
Presidencia de la Republica poseia de sobra las condiciones subjetivas
suficientes para reconocer el evidente caracter delictivo de las directrices que

emanaban de sus superiores jerarquicos.

Ademas, si bien se habia modificado el reglamento de 6rgano ejecutivo el
cual permiti6 el movimiento de partidas, esto no constituye un elemento
valido para fundamentar la configuracién del error de prohibicién vencible

aplicado en el caso del acusado Pablo Gémez, en primer lugar porque tal
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como esta determinado en los hechos probados, ese documento en si mismo
fue instrumentalizado como parte de los medios empleados para efectuar la
actividad delictiva que se buscaba desarrollar, precisamente para darle una
apariencia de legalidad a las acciones delictivas realizadas, en segundo
lugar, porque ese reglamento requeria el cumplimiento de determinados
requisitos para autorizar el depdsito de dinero publico en cuentas personales
el cual no realizd y finalmente, como se menciond anteriormente este
adolece de legalidad, pues, no se establecié si se cumplidé el proceso de

formacién del mismo, y es que, ni siguiera fue publicado oficialmente.

Otro argumento que impedia justificar juridicamente las acciones del
imputado Pablo Gomez, respecto a que este actudé en un estado de error
vencible de prohibiciébn, reside precisamente en la experiencia Yy
conocimiento especializado que el referido sujeto detenta en el ambito de las
finanzas publicas de la Presidencia de la Republica. Por dltimo, la Sala
expreso que las acciones cometidas por Pablo Gdmez no constituyeron
conductas aisladas u ocasionales, sino por el contrario, intervino de forma
sistematica y continua en la fase ejecutiva de los delitos de Peculado y
Lavado de Dinero y de Activos, mediante aportes decisivos para la
apropiacion de los fondos publicos a lo largo de cinco afios, con grave

perjuicio para las finanzas publicas.

El dltimo punto analizado por la Sala, es con referencia a la errbneamente
aplicacion del Art. 399 Inc. 2° y 3° Pr. Pn., en cuanto a la modificacion de la
responsabilidad civil, pues, en primera instancia se determin6 el monto pagar
en este concepto, pero que, en segunda instancia fue modificada, ya que,
dicha instancia considero que no se podia determinar el respectivo monto,
por lo que responsabilizo en abstracto para que esta circunstancia fuera

analizada en una sede civil.
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De ahi que, para el colegiado de casacion consideraron que el dictamen de
auditoria contable habia determinado concretamente que en el periodo que
el sefior Saca Gonzalez se desempefié como Presidente de El Salvador, se
liquidé la cantidad total de "TRESCIENTOS MILLONES TRESCIENTOS
CUARENTA Y SIETE MIL CIENTO DIECISIETE 17-100 DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA” ($ 300, 347, 117. 17 ddlares). En razon
de ello, se estimé que lo determinante es que de la citada pericia contable se
derivan los elementos suficientes que cuantifican el perjuicio directo causado
al Estado como consecuencia de los delitos cometidos por los imputados, es
decir, constituye un medio probatorio idoneo para la acreditacion de ese
extremo, el cual es suficiente para la acreditacién cuantitativa que exige el
Art. 399 Inc. 2 Pr. Pn., de ahi que no era razonable que la Cadmara pretenda
exigir mas pruebas para el establecimiento de ese extremo, pues, el dafio
monetario directo causado al Estado Salvadorefio ha sido suficientemente
comprobado y cuantificado, y por lo tanto en el proceso penal se cuenta con

los datos necesarios para proceder a la condena.

Un segundo tema analizado es que la sentencia emitida en segunda
instancia a querido fundamentar la decision de la condena civil en abstracto,
sobre este aspecto para la Sala considero que la Camara desarrollé un
analisis incorrecto sobre los argumentos expuestos en la sentencia de
primera instancia, ya que, no es verdadera la conclusion del tribunal de
apelacién, en cuanto a que fue solo invoca el "principio de equidad", al

margen de las reglas legales sobre el particular.

Por el contrario, advirtieron que el argumento del tribunal que conocié del
juicio oral estd fundamentado juridicamente en los preceptos legales que

disciplinan la forma de dividir la responsabilidad civil cuando concurre una
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pluralidad de imputados tal como esta documentado en la sentencia de
primera instancia, pues, en primer lugar, corroboraron que se cumplio el
presupuesto procesal para la resolucion del objeto civil dentro del proceso
penal, es decir, es que se haya ejercido conjuntamente las acciones penal y
civil. En segundo lugar, se verificO que se aporté prueba que determiné la
existencia de perjuicio patrimonial y el monto de la afectacion. Y en tercer
lugar, que vista la pluralidad de imputados autores intervinientes en los
delitos por los que fueron condenados, la regla del Art. 118 CP determinaba

gue eran responsables solidariamente.

Agregado a lo anterior, los graves perjuicios sociales acusados por los delitos
de corrupcion en la esfera publica, estan subrayada en las consideraciones
expuestas en la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion y en la
Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion. Por tanto, aun y
cuando no se haya comprobado en este proceso penal beneficios
econdémicos directos respecto de los acusados Rodriguez Arteaga, Herrera
Castellanos y Gomez, por los delitos que cometieron, no significa que sus
acciones dejan de ser de una altisima lesividad a los bienes juridicos

tutelados por los delitos en los que intervinieron mediante aportes esenciales.

En ese sentido, para la cuantificacion de la responsabilidad civil de los
acusados, resultaba irrelevante la determinacion especifica de cuanto dinero
procedente de la previa actividad delictiva ejecutada por ellos, por tanto esta
no puede ser una razén juridica valida que justifique la reforma del fallo de
primera instancia en materia de responsabilidad civil. De ese modo, se
corroboré que la lesién patrimonial al Estado esta constituida por el dinero
que fue sustraido de las cuentas de la Presidencia de La Republica, no con

la finalidad de cumplir con los objetivos institucionales presupuestarios, sino
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para ser apropiadas por particulares, resultando que el monto total del dafo
en ese concepto fue determinado concluyentemente por el peritaje contable.

En ese sentido, resultaba obvio que no se cumplian los presupuestos legales
para decantarse por una condena en abstracto y menos tomando como
fundamento aspectos probatorios relacionados con procesados respecto de
los cuales no se recurrio en apelacion, como habia quedado establecido, y lo
gue es aln mas grave es que en cuanto a los justiciables por los que si se
apelé contra la condena civil en concreto, existia respecto de éstos,
suficiente evidencia para sostener un fallo de esta indole, resultando pues,
improcedente, a todas luces, una condena civil en abstracto basada, como
puede apreciarse en la sentencia de alzada, en la erronea aplicacion de un
efecto extensivo, el cual no encuentra asidero en la ley, ni en la Constitucion

de la Republica.

Por todo lo anterior, se puede decir que este proceso penal es unos de los
casos mas grandes de corrupcion publica en la historia de El Salvador, pues,
como se dijo anteriormente, tiene varios puntos pero con relacién al tema es
importante recalcar que estos desvios de fondo no se hubieran llevado a
cabo sin la confluencia de las entidades privadas sefialadas, pues, al recibir
el dinero se logré su ocultamiento que después se transformé en dividendos
para pagar el funcionamiento del ente y de la estructura criminal, sin
mencionar que el usos del dinero ya lavado pudo servir para realizar otras
acciones delictivas, como la compra de voluntades a personas del sector
publico o inclusive para recolectar apoyo de particulares que les permitiera

seguir con esta empresa criminalizada.
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6.4. Sentencia de la Sala de lo Penal, Ref. 22-CAS-2015%0, por el delito
de Contaminacion Ambiental Agravada, respecto al caso RECORD

Sobre dicho caso, es oportuno recordar que La Sociedad Baterias de El
Salvador, S.A. de C.V., en el afio de mil novecientos noventa y cinco, inicio el
traslado de su Planta de Fabricacién, Fundicion y Reciclaje de Baterias Acido
Plomo, al Kilébmetro treinta y uno y medio, del Canton y Caserio Sitio del Nifio
del municipio de San Juan Opico, departamento de La Libertad. Que en el
afio 1998 entr6 en vigencia la Ley de Medio Ambiente, pero fue hasta el dia
16 de agosto de 2001, que dicha sociedad solicito el permiso de operaciones

al Ministerio de Medio Ambiente.

Posteriormente, la referida instituciébn le solicitd cumplir una serie de
requisitos**! para su funcionamiento, ahora bien durante los Ultimos afios de
produccion en el lugar mencionado, se comenzaron a detectar problemas en

la salud de las personas que habitaban en los alrededores de lugar, pues, de

40 Este caso fue diligenciado por las normas del Cédigo Procesal Penal (actualmente
derogado) Decreto Legislativo No. 904, de fecha trece de diciembre de 1997, publicado en el
Diario Oficial No. 11, Tomo No. 334, del dia 20 de enero de 1997, en este caso el modelo de
justicia era de Unica instancia, por lo que las resoluciones emitidas por el tribunal de
sentencia segun lo estipulaba el Art. 422 Pr. Pn., seria conocidas directamente por la Sala
de lo Penal.

41 Se le habia encomend6 a la Sociedad, el cumplimiento de un Programa de Adecuacion
Ambiental el cual contempla las medidas siguientes: a) Instalacion del Sistema de Extraccion
y Filtracion de los Humos del Horno tres de fundicién, b) Instalacion de Purificadores
Electronicos de aire, ¢) Adquisicibn de set de muestro isoscinético de los sistemas de
tratamiento de pailas de normalizado, d) Separacién de las aguas residuales y construccion
de un sistema de drenaje francés para aguas negras, e€) Implementacion de sistema de
precipitacion de plomo para aguas provenientes de la Lavanderia y modificaciones a la
estructura actual, t) Implementacion de Sistema de Tratamiento para aguas del proceso de
fabricacion de baterias, g) Reconstruccion de la Laguna de infiltracién, h) Impermeabilizacion
de suelo y techado de area de recepcion de baterias usadas, i) Reparacion del piso de la
nave de fundicion, j) Estudio de seleccion de una alternativa Optima para la disposicion de
desechos solidos con plomo (escoria), k) Estudio sistematico y monitoreo de la
Contaminacion del subsuelo, I) Perforacion de un pozo de monitoreo para el control de la
calidad del acuifero superficial de la zona, m) Techado del area de confinamiento de cenizas
y, n) Elevacion de paredes del sitio de confinamiento de cenizas.
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los resultados clinicos practicados el denominador comudn era que la mayoria
de personas les aparecian altos grado de plomo en el cuerpo, lo que hacia
suponer que habian sufrido la contaminacion provocada por Baterias de El
Salvador S.A. de C.V., debido a la actividad de fabricacion y reciclaje de
baterias. Finalmente, el dia veinticuatro de septiembre del afio dos mil siete,
se procedid a su cierre por medio de resolucién proveida por la Directora de
la Unidad de Salud del Canton Sitio del Nifio.

Después de haberse realizado las investigaciones de toda indole, incluso de
caracter penal, dicho caso llego a la sede del Tribunal de Sentencia de Santa
Tecla, instancia que conocié del proceso penal, en contra del Gerente
Gestion Ambiental, Gerente de Fundicion y Jefe de Seguridad Industrial y
Gestion Ambiental, todos empleados de la Sociedad Baterias de El Salvador,
por el delito de Contaminacion Ambiental Agravada, Arts. 255 y 256 Pn., en
perjuicio de los habitantes de las colonias Sitio del Nifio, Prados Il, Nueva
Candelaria, Oscar Osorio, Brisas de San Andrés, caserio Estacion Bandera
del cantdn Sitio del Nifio, jurisdiccion de San Juan Opico del departamento
de La Libertad y los trabajadores de la Fabrica Bateria de El Salvador
Sociedad Andénima de Capital Variable y de otras personas de comunidades

aledarnias.

En razén de lo anterior, después de hacerse las consideraciones de hecho y
derecho, dicha instancia pronuncié sentencia absolutoria y por no estar de
acuerdo con el fallo emitido, la representacion fiscal y los querellantes en
representacion del Comité Ambiental Sitio del Nifio, impugnaron la resolucion
mediante recurso de casacion. Es asi que, el Tribunal Casacional de El
Salvador en fecha 31 de octubre de 2016, emitié sentencia en la que resolvi

ha lugar a casar la sentencia definitiva absolutoria, anulando lo actuado y
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reenviando el proceso al Tribunal Primero de Sentencia de San Salvador,

para un nuevo juicio.

Ahora bien, de los argumentos que sirvieron de base para esta resolucion,
llama la atencion que estos giraron en torno a errores en la interpretacion de
la ley, y para ello entraron a reflexionar los Arts. 255 y 256 Pn., de cuyo
analisis determinaron lo siguiente, respecto al Art. 255 Pn., es el tipo basico
en los delitos de medio ambiente, ademas aclararon que este puede ser
cometido por cualquier persona, también mencionaron que esta figura es de
peligro concreto al sancionar las meras acciones prohibidas, sin exigir el
resultado dafoso, pues, bastando que haya puesto en peligro los bienes
juridicos tutelados, en cuanto a la agravante del Art. 256 Pn, destacaron que
es un delito especial impropio, lo primero porque solo las personas que
relnan las caracteristicas pueden ser imputados como autor y lo segundo

por existir una correspondencia con el delito comun.

Siguiendo con el andlisis de los argumentos, la Sala sefialo que los
comportamientos previstos en el dispositivo legal sustantivo, constituyen
prohibiciones para una persona juridica cuando esta: A) funcionare: 1) Sin el
correspondiente permiso ambiental o, 2) Clandestinamente y, B) Que
hubiere: 1) Aportado informacion falsa o, 2) Impedido la inspeccién u, 3)
Obstaculizado la inspeccion. Tales conductas estan prefijadas para ser
cometidas por accion, pero el tipo penal en cita, también contempla una
exigencia o mandato de hacer; por lo que, la persona juridica Unicamente
comete el delito en este caso si incumple su obligacidn, incurriendo en una
omisidén propia, verbigracia desobedecer las disposiciones expresas por la
autoridad ambiental para: a) Corregir sus operaciones o, b) Suspender sus

operaciones.
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De tal manera, para que se tenga por realizada cualquiera de las conductas
prohibidas en el tipo penal referido, es necesario que el sujeto activo
(Persona juridica) haya incurrido en la comision del tipo base por cualquiera
de sus dos verbos (provocar o realizar) y poner en grave peligro la salud y
calidad de vida de las personas o el equilibrio de los sistemas ecoldgicos o
del medio ambiente y, luego a su vez en uno de los del tipo agravado

(funcionar, haber o desobedecer).

Por otra parte, la Sala aclaro que el legislador penal incorporé la figura
juridica del Art. 38 "Actuar por Otro" en el Cddigo Penal, para eliminar los
espacios de impunidad en los que el actuante bajo el cobijo de la gestidn
ajena, cometia o participaba en un hecho delictivo (Dependiendo del rol que
le corresponderia al suplido en el evento criminal), que no le era reprochable
penalmente por haber cometido el acto en nombre de otro; de manera que
en virtud de la clausula en cita, el actuante responde personalmente por la
accion u omision tipica que despleg6 en el evento criminal, aunque no esté
revestido de las condiciones, cualidades o relaciones del suplido, necesarias
para tenerle como sujeto activo del delito.

De las consideraciones realizadas, los Magistrados concluyeron que existio
la infraccién penal sefialada por una persona juridica responsable de velar
por que sus actividades no pusieran en grave peligro al medio ambiente.
Ademas, se determindé que los acusados por ostentar los cargos antes
mencionados debian realizar las gestiones pertinentes para impedir un dafio
penalmente relevante al medio ambiente. Pero que erradamente pensaron
que tales acciones preventivas les correspondian Unicamente a la junta
directiva de la sociedad, en razon de lo anterior, la Sala de lo Penal
consider6 que el juzgador de primera instancia debié evaluar tales

circunstancias, para determinar si los acusados cumplieron con sus deberes,
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y en caso negativo, proceder a examinar si sus inactividades coadyuvaron al
resultado delictivo, al omitir una accion debida capaz de obstaculizar
previsiblemente la realizacion del ilicito de Contaminacibn Ambiental

Agravada por Baterias de El Salvador.

Sin embargo, dicha labor fue omitida por el tribunal de juicio, por
consiguiente, se emiti6 una sentencia de primer grado con fundamentos
insuficientes para sustentar la absolucion, pues, era de vital importancia para
dilucidar la responsabilidad penal de los acusados, respecto a su
intervencién en los hechos, asi como si sera o no aplicable a éstos la
clausula de "actuar por otro"; en tanto que al evaluarse tales aspectos el fallo

probablemente podria haber variado.

Finalmente, la Sala estudio si equivocadamente fue aplicada la figura juridica
del error de prohibicién invencible, contemplado en el Art. 28 Pn., y sobre lo
anterior, mencionaron que el Art. 28 del Cdodigo Penal, regula bajo el acapite
Error Invencible y Error Vencible, tanto el Error de Tipo como el de
Prohibicién. En cuanto al error de tipo, esta se configura cuando el sujeto
activo desconoce la concurrencia de algun elemento objetivo de la norma
penal; lo anterior se puede clasificar asi: 1) Sobre el hecho constitutivo de la
infraccion penal, 2) Sobre un hecho que cualifica la infracciébn o sobre una
agravante, 3) Sobre la persona u objeto, 4) Sobre el golpe (aberratio ictus) vy,

5) Sobre el "Dolus Generalis".

En cuanto al error de prohibicidén este se sintetiza en que el sujeto activo esta
consciente de la conducta que despliega, pero ignora que ese actuar se
encuentra prohibido por la norma penal (El autor se ha representado la

escena delictiva, sin embargo, considera que ésta no se encuentra
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prohibida); de ahi que, el error invencible exima de la pena y, el vencible la
atenda, Art. 28 Inc. 2° Pn.

Sobre lo anterior, la Sala encontré que el Juez A quo fue omiso en la
justificacion de las razones que le llevaron a concebir que los acusados
actuaron bajo un error de prohibicién; al limitarse a darle la razon a la
defensa técnica, sin entrar a valorar el resto de los elementos probatorios
que le sirvieron para tener los hechos acreditados, y de esta manera
determinar si la hipétesis de la defensa contaba con la suficiencia probatoria

como para arribar a la conclusion llegada.

Pues, no era aceptable el argumento judicial que los procesados continuaron
laborando bajo la percepcion que la planta no constituia una fuente de riegos
al medio ambiente; por cuanto, poseian el conocimiento especializado, para
comprender y dimensionar el dafio ambiental que se estaba generando vy,
que la actuacion o pasividad del ente controlador de la salud
medioambiental, no facultaba a la fabrica -en que laboraban- a seguir

produciendo el mismo dafio al ecosistema.

En otras palabras, no era aceptable desde ningun punto de vista el asumir
que los procesados omitieron bajo la creencia —error de prohibicion- que la
fabrica de baterias estaba autorizada para verter, emanar, sustancias
toxicas, con el fin de contaminar el medio ambiente en la cantidad y
concentracion en la que lo hizo y, que los ahora acusados asumieron que, a
pesar de su posicion de garantes, les estaba permitido permanecer inertes e

indiferentes ante ese dafo ambiental.

No obstante el pronunciamiento de la Sala, al realizarse el juicio de reenvio

por el tribunal de sentencia, dicha instancia acepto la solicitud de
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modificacion de la calificacion del tipo penal de Contaminacion Ambiental
Agravada a culposa, por lo que, se impuso una pena de tres afios a los
acusado, la cual fue sustituida por suspension condicional de la pena, por
otra parte, segun notas periodisticas los sefiores Ronald Antonio Lacayo,
José Ofilio Lacayo y Sandra Cecilia Lacayo, quienes dirigian la empresa,
huyeron hacia Estados Unidos en el 2019442, por lo que, a la fecha no han
sido enjuiciados personas que fueran duefios o accionistas de la sociedad, y
peor aun los dafios sufridos a los pobladores de la comunidad siguen
latentes, a tal grado que entre la noche y madrugada del dia 2 y 3 de agosto
del afio 2020, dicha fabrica sufrié un incendio lo que ha generado méas dafio
por contaminacion y de este ultimo hecho no se ha acusado penalmente a

ninguna persona.

CAPITULO VII
ANALISIS DE LOS PLANES DEL ORGANO EJECUTIVO, LAS ACCIONES
DE LA FGR, ONG’S Y LAS EMPRESAS

7.1. Planes del Organo Ejecutivo para sancionar los ilicitos de caracter

econdémico en el sector privado.

Como ya se mencion6 anteriormente, el Organo Ejecutivo esta computos por
el presidente de la Republica, quien a través de sus ministros son los
encargados de planificar las estrategias nacionales**3, entre ellas, la politica
criminal. Ahora bien, para ser elegido presidente, de acuerdo a lo estimulado

en los Arts. 80, 81, 85y 151 Cn., la persona debe cumplir ciertos requisitos,

4“2nttps:/lwww.laprensagrafica.com/elsalvador/Hay-sospechas-de-que-el-incendio-en-la-
exfabrica-de-baterias-Record-fue-provocado-20200803-0020.html, consultado 18/09/2020, a
las 14:50 horas.

443 Bertrand Galindo, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, Tomo Il, Centro de
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 1998, Pag. 1117.
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entre ellos, afiliarse a un partido politico, inscribirse como candidato, exponer
sus propuestas y finalmente, someterse a un proceso de elecciones y ganar
las mismas. Sobre lo anterior, en el afio 2018, el sefior Nayib Bukele y el Dr.
Felix Ulloa, se postularon como candidatos a la presidencia y vicepresidencia
de la Republica por el partido politico Gran Alianza por la Unidad Nacional, y
en ese contexto el 13 de enero de 2019, presentaron el Plan Cuscatlan, el

cual segun dichas personas tenia varios ejes.

Ahora bien, al leer dicho documento, encontramos los lineamientos para
combatir la corrupcion en dos ejes diferentes, en el primero, denominado
“Modernizacién del Estado”, mencionan que: “...El Gobierno de Nuevas Ideas
asumira el compromiso con la modernizaciébn como un eje transversal en
toda la organizacion, con la conviccidon de que a mayor modernizacion mayor
transparencia y participacion ciudadana en la actividad publica. En
consecuencia, menor espacio a la corrupcion por medio de la reingenieria de
los sistemas de gestion institucional, con la vista puesta en la prevencion de
ese tipo de delitos, combate frontal al mal gobierno y el despilfarro...”**4, para
ello, una de las medidas a tomar era el levantamiento del velo societario.
Para materializar dicha accion y en procura de la trasparencia se someteria a
un estricto régimen de escrutinio a los sectores privados que reciban fondos
publicos, pues, -segun dicho documento- los problemas del Estado se
manifiestan fuera de él, en razon de esto Ultimo nuevamente mencionan que
era necesario el levantamiento del velo societario para contrarrestar el abuso
de la persona juridica, es asi que, promoverian las reformas pertinentes al

Caodigo de Comercio.

44https://lwww.plancuscatlan.com/documentos/plancuscatlan_modernizacion_del_estado.pdf,
consultado el 17/04/2020, a las 20:46 horas, Plan Cuscatlan, “Modernizacion del Estado,
San Salvador, El Salvador, 2019, Pag. 5.
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Asimismo, en el segundo documento denominado, “Seguridad Publica”,
menciona que: “...En los ultimos afos, el pais ha sido testigo del destape de
esquemas de corrupcioén institucionalizada en el gobierno, la cual se extendio
al sector privado por via de los partidos politicos. La corrupcion y el crimen
organizado son unas de las principales causas de la falta de oportunidades y
de los bajos niveles de bienestar, que, a su vez, impulsan a los salvadorefios
a emigrar hacia otros paises...”*4%. Por otra parte, sefiala el documento que la
primera fuente de la corrupcion lo constituye al abuso de la “partida secreta”,
que se han ocupado para fines distintos a los objetivos del Estado y
finalmente, sefala que este fendmeno debilita las instituciones que deben
perseguir el delito y pone en tela de juicio su capacidad. Por lo que, ante tal
situacion propone crear una Comision Internacional Contra la Impunidad y la

Corrupcion en El Salvador (CICIES), con apoyo de la OEA y la ONU.

Ahora bien, dichas personas después de haber ganado las eleccion y ser
juramentado el 01 de junio de 2019, a la fecha no sea presentado propuesta
para levantar el velo societario, ni propuesta de politica criminal dirigida a
combatir la corrupcién sector privado, por otra parte, primeramente se firmo
una carta de intencién para la creacién de la CICIES**, pero con la salvedad
gue Unicamente seria con el apoyo de la OEA, no asi de la ONU, sin
embargo, sobre la referida carta vale la pena sefialar que en uno de sus
considerandos se menciona que los valores y principios que inspiran a la
conformacion de este organismo son la transparencia, la obtencion de la

verdad por via judicial, la justicia, el respeto de los Derecho Humano, generar

445 https://www.plancuscatlan.com/documentos/plancuscatlan_seguridad.pdf, consultado el
17/04/2020, a las 21:03 horas, Plan Cuscatlan, “Seguridad Publica”’, San Salvador, El
Salvador, 2019, Pag. 2.

448 http://www.oas.org/documents/spa/press/carta-de-intencion-el-salvador-CICIES.pdf, Carta
de Intencion entre la secretaria general de la Organizacion de los Estados Americanos y el
Gobierno de la Republica de ElI Salvador para el establecimiento de la Comision
Internacional Contra la Impunidad en El Salvador, San Salvador, 6 de septiembre de 2019.
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una cultura anticorrupcion la creacion de programas de cumplimiento
normativo (compliance) en el sector publico y privada y las formacion de

politicas anticorruptivas.

Posteriormente, se firmd el Acuerdo Marco entre el Gobierno de la Republica
de El Salvador y la Secretaria General de la Organizacién de los Estados
Americanos, para el establecimiento de la Comision Internacional Contra la
Impunidad y la Corrupcién en El Salvador 447, que en su Art. |, 1.1 tiene como
objetivo contribuir al cumplimiento de las convenciones americana y universal
contra la corrupcion, asimismo en el Art. VI, 6.2.1 relativo a los lineamientos
para prevenir el delito de corrupcioén, dicho organismo asesorara la adopcién
de politicas y reformas legales e institucionales para prevenir actos de

corrupcion e impunidad desde los sectores publicos y privados.

Ahora bien, en fecha 11 de noviembre de 2020, transcendié por notas
periodisticas que la FGR realiz6 una serie de allanamientos en varias
instituciones publicas del actual gobierno, entre ellas, los Ministerios de
Salud, Hacienda, Agricultura y Medio Ambiente, asi como en las instituciones
autbnomas siendo la Administracion Nacional de Acueductos vy
Alcantarillados (ANDA) y el Fondo Ambiental de El Salvador (FONAES), por
el cometimiento de supuestos actos de corrupcién, debido al aviso que
realiz6 la CICIES, por los resultados de las auditorias realizadas por dicha
institucion al proceso de adjudicacion y asignacion de fondos publicos en el

marco de la emergencia por la pandemia del COVID-19.

47 http://lwww.oas.org/fpdb/press/Acuerdo-CICIES-11.26.19.pdf, Acuerdo Marco entre el
Gobierno de la Republica de El Salvador y la Secretaria General de la Organizacién de los
Estados Americanos para El Establecimiento de la Comision Internacional Contra la
Impunidad en El Salvador, Washington, D.C., Estados Unidos, 26 de noviembre de 2019.
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7.2. Acciones realizadas por la Fiscalia General de la Republica para

sancionar delitos de corrupcion en el sector privado.

De acuerdo al Art. 193 Cn., a la Fiscalia General de la Republica** le
corresponde defender los interese del Estado y la Sociedad, dirigir la
investigacion del delito, promover de oficio 0 a peticién de parte, los proceso
a la instancia judicial pertinente entre ellas la penal**°. Dichos postulados los
encontramos en los Arts. 5, 17, 18, 19, 20, 22, 23, 29, 43, 74, 75, 77, 78, 111,
154, 261, 264, 268, 270, 272, 294, 297, 301, 304, 355 y 356 Pr. Pn.,**% en los
cuales se recalca que le corresponde la FGR dirigir la investigacion del delito
y promover la accién penal de manera exclusiva en los casos de los delitos
de accion publica y para ello dicha agencia estatal debera dictar la politica de
persecucion penal, bajo los principios de objetividad, racionalidad, unidad de
accion y dependencia jerarquica. Por lo que, dicho documento serd de

acceso publico.

Sobre este Gltimo documento®!, en sus consideraciones la Fiscalia reconoce
que en el territorio salvadorefios se cometen altos indices de criminalidad
tanto en el ambito urbano como rural, en los ilicitos siguientes: homicidio,
extorsion, sexuales, violencia contra la mujer, corrupcién y desaparicion de
personas, delincuencia comun y organizada. De ahi que, para hacer frente a
dicho fenémeno la fiscalia ha creado unidades especializadas, entre ellas,

448 Bertrand Galindo, Francisco, Manual de Derecho Constitucional, Tomo Il, Centro de
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, El Salvador, San Salvador, 1998, Pag. 1177.

449 Decreto Constituyente N° 38 del dia 15 de diciembre de 1983, publicado en el Diario
Oficial N° 234, Tomo 281, del dia 16 de diciembre de 1983.

40 Decreto Legislativo No. 733, de fecha 22 de octubre de 2008, publicado en el Diario
Oficial No. 20, Tomo No. 382, del dia 30 de enero de 2009

4! Fiscalia General de la Republica, Politica de Persecuciéon Penal, San Salvador, El
Salvador, 2017, Pag. 12.
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crimen organizado, corrupcion®®?, narcotrafico, trafico ilegal, trata de
personas, extorsion, antipandillas, homicidio, hurto, robo y extincion de

Dominio.

Ademas, en el capitulo segundo de dicho documento, trata sobre los
lineamientos para el abordaje de la delincuencia que en su seccion “A”,
relativa a los aspectos generales, en su Art. 12 establece que*®3 esta politica
es de caracter unitaria la cual esté integrada en tres lineas de acciones las
cuales estan encaminadas al cumplimiento de las funciones de investigacion
ante las sedes judiciales y para ello todos los agentes fiscales deberan
implementar en primera linea, acciones de abordaje para contrarrestar la
delincuencia del crimine organizado, terrorismo y actos de corrupcion, la
segunda linea es con respecto a los delitos comunes y finalmente la tercera

linea de accion va encaminada a proteger los derecho fundamentales.

Sobre lo anterior, las acciones encaminadas para frenar la delincuencia
antes mencionada giran en torno a utilizar vias procesales ordinarias y
proceso abreviados, asi como la utilizaciéon de criterios de oportunidad, esto
altimo para lograr buenos resultados en la investigacion de dichos ilicitos, por
ello se les recomienda a los fiscales, enfocarse en la investigacion antes de

realizar el ejercicio de la accion penal.

En cuanto a los lineamientos especificos, para caso de corrupcion, el Art. 20
de dicha politica, recalca la necesidad que los fiscales investiguen estos

ilicitos y promuevan los casos antes las instancias respectivas, en razon de

42 Fiscalia General de la Republica, Politica de Persecucién Penal, San Salvador, El
Salvador, 2017, Pag. 17.
43 Fiscalia General de la Republica, Politica de Persecuciéon Penal, San Salvador, El
Salvador, 2017, Pag. 26.
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ello, es prioritario la coordinacién interna entre unidades especializadas*>*
como con las instituciones del sector justica y publica a efectos de articular
acciones coordinadas para erradicar este tipo de delincuencia, adema, se
reserva a la Unidad Fiscal Especializada de Delitos de Corrupcién para
aguellos caso que sean cometidos por altos funcionario de las instituciones

estatales investigadas y que tengan una gran relevancia en la sociedad.

De ahi que, en los demas casos, seran conocidas por otras unidades, entre
ellas, la Unidad Penal de la Direccion de Intereses del Estados. En los
demas casos conocera la Unidad Penal cuando se afecte el patrimonio, los
intereses del Estado y la fe publica, cuando el documento falsificado sea
expedido por funcionario publico. En cuanto a los delitos relativos al
patrimonio del Estados, estos deben entenderse los ilicitos cometidos contra
la hacienda publica, el patrimonio cultural y las actividades de corruptos
cometidas por particulares, funcionarios, empleados publicos o0 municipales

en el ejercicio de sus cargos.

Ahora bien, de acuerdo al Plan de Trabajo Institucional de la Fiscalia del afio
2019, dentro de su objetivos estaba continuar con los esfuerzos en la
operatividad y estrategias para dirigir la investigacién del delito de corrupcion,
para ello la estrategia en esta area la Fiscalia General de la Republica
impulsaria®® una férrea persecucién contra las estructuras, funcionarios y ex
funcionarios por delitos de enriquecimiento ilicito, peculado, lavado de dinero,

encubrimiento, negociaciones ilicitas, entre otras.

44 Fiscalia General de la Republica, Politica de Persecucién Penal, San Salvador, El
Salvador, 2017, Pag. 35.

45 Fiscalia General de la Republica, Plan de Trabajo Institucional, San Salvador, El Salvador,
2019, Pag. 35
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Asimismo, paralelamente a las investigaciones vinculadas al crimen
organizado y pandillas, se realizaran procedimientos de extinciéon de dominio
en bienes obtenidos de forma ilicita, aplicando las medidas cautelares y de
extincion sobre dineros, inmuebles y vehiculos que pueden ser reutilizados
por las instituciones que persiguen e investigan el delito para el mismo

combate a la criminalidad y de resarcimiento de valores al Estado.

Ahora bien, al examinar los 20 principales delitos investigados por la fiscalia
en el dltimo trimestre del afio 2019, estos son los siguientes: Amenazas (Arts.
154, 155y 376 CP y Art. 27 LECAT) 16%, Lesiones Culposas (Art. 146 CP)
7%, Lesiones (Arts. 142, 143,144 y 145 CP) 7%, Hurtos Comunes (Arts. 207
y 208 CP) 6%, Robos Comunes (Arts. 212 y 213 CP) 4%, Estafas (Arts. 215
y 216 CP) 4%, Expresiones de Violencia Contra Las Mujeres (Art. 55 LEIVM)
3%, Privaciones de Libertad (Arts. 148 y 150 CP) 3%, Resistencia (Art. 337
CP) 3%, Homicidios (Arts. 128 CP y 129 CP) 3%, Extorsiones (Arts. 214 CP,
Arts. 2, 3 y 4 LEDE) 3%, Dafios (Arts. 221 y 222 CP) 2%, Posesion y
Tenencia (Art. 34 LRARD) 2%, Conduccion Peligrosa de Vehiculo
Automotores (Art. 147-E CP) 2%, Agrupaciones llicitas (Art. 345 CP) 2 %,
Violaciones en Personas Menores de Edad (Arts. 159 y 162 CP) 2%,
Tenencia, Portacién o Conduccion llegal de Armas de Fuego (Art. 346-B CP)
2%, Violencia Intrafamiliar (Art. 200 y 338-A CP) 1%, Hurto de Vehiculos
Automotores (Arts. 207 ,208 y 214-D CP) 1%, Delitos de Menor Incidencia

26%%°%. Sin embargo no figura en dicha lista los ilicitos de corrupcion.

No obstante lo anterior, en la Memoria de Labores de la Fiscalia General de
la Republica 2018-2019, en un primer momento se menciona que respecto al

4éhttp://portaldetransparencia.fgr.gob.sv/informacion.php?grpid=4&grpname=Informaci%C3
%B3n%20UAIP, Los datos corresponde a la Direccion de Andlisis, Técnica de Investigacion
e informacién, Gestion Fiscal 2° Trimestre 2019, consultado a las18:26 horas del dia
18/04/2020.

241



combate a la corrupcioén, los casos por este delito iniciados por la Fiscalia,
entre 2016 y 2019 suman 7324%, y para lograr dicho resultado se redoblaron
esfuerzos para formar un equipo de fiscales denominado Grupo Contra la
Impunidad, con la intencién de investigar casos de gran impacto y bajo este
esfuerzo, la Fiscalia ha logrado medidas cautelares y solicitudes por un valor
equivalente a $ 46,018,436.%, relacionados a los casos de corrupcién de
gran envergadura, ademas en algunos casos se pidio levantar la reserva

judicial.

Finalmente, menciona los casos mas relevantes investigados*>® entre ellos
esté el del exalcalde de Apopa y otras 21 personas de integrar una estructura
ilicita, ademds, lograron la condena del alcalde de Olocuilta por
Enriquecimiento llicito, también lograron condenar a miembros del concejo
municipal de San Rafael Cedros y finalmente, la condenan a 10 afios de

prision al expresidente del BMI por caso Infocentros.

Llama la atencién, que en los casos mencionas si bien causaron un perjuicio
al erario publico, en el mismo periodo se han realizados otros proceso como
el caso Saca, caso Record, caso Cel- Enel, que no figuran en esta lista, y es
que, en los dos primeros casos se les concedid una salida alternar y en el
ultimo se solicité en sobreseimiento definitivo quedado este proceso en la
impunidad, sin dejar de mencionar que en el caso de las Harinas, ni siguiera
se han realizados acciones penales, lo que vuelve necesario un
replanteamiento en cuanto a valorar la politica criminal contra la corrupcién
en especial el sector privado. Sin embargo, vale la pena mencionar que por

el acuerdo de cooperacion de la CICIES y la FGR, se estan realizando

47 Fiscalia General de la Republica, Memoria de labores 2018-2019, San Salvador, El
Salvador, 2019, Pag. 6.
48 Fiscalia General de la Republica, Memoria de labores 2018-2019, San Salvador, El
Salvador, 2019, Pag. 64.
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investigaciones a instituciones publicas, por posibles casos de corrupcion
debido al uso irregular en los procesos de adjudicacion y asignacion de
fondos publicos en el marco de la emergencia por la pandemia del COVID-
19.

7.3. Acciones realizadas por las Organizaciones no Gubernamentales,

para para prevenir ilicitos de corrupcion privada.

En El Salvador debido a los problemas que surgen de la corrupcion, esto ha
generado que parte de la poblacion analice las implicaciones negativas de
este fenomeno en los diferentes ambitos de la vida diaria de los ciudadanos
salvadorefios, es por esta razoén, que las organizaciones no gubernamentales
han incorporado este tema en sus trabajos de investigacién, a tal punto que
ahora cuenta con unidades especificas para ello, ejemplo de lo anterior, es la
Fundacion para la Aplicacion del Derecho (FESPAD), pues, dicha institucion
tiene el programa de Trasparencia y Anticorrupcion, ademas, ha apoyado
juridicamente a personas de escasos recursos en la formulacién de querellas
penales como el caso contra la sociedad Bateria de El Salvador Sociedad
Andnima de Capital Variable*>°. Otra organizacién es la Iniciativa Social para
la Democracia que tiene el Observatorio Ciudadano de Transparencia, y en
igual sentido la Fundacion Nacional para el Desarrollo*®® (FUNDE) tiene un
Area de Trasparencia y Anticorrupcion, en cual también ha realizado varias
investigaciones respecto a los temas de corrupcion y ha creado un centro de

asesoria legal para este efecto.

49 Sala de lo Penal, Corte Suprema de Justifica, Ref. 22-CAS-2015, sentencia del 31 de
octubre de 2016.

460 Fundacién Nacional para el Desarrollo, Memoria de labores 2017, San Salvador, El
Salvador, 2017, Péag. 17.
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7.4. Medidas Tomadas por las empresas para evitar el cometimiento de

ilicitos econémicos.

En el afio 2016, la Asociacion Nacional de la Empresa Privada desarroll6 el
XVI Encuentro Nacional de la Empresa Privada, denominado “El Salvador
libre de corrupcion. Honestos vs Corruptos™®!, dicha organizaciéon sefiala
que a nivel mundial han habido protestas ciudadanas en contra de este
fendbmeno, pues, la corrupcion politica tiene como consecuencia el mal
manejo de los recursos, ademas menciona que cualquier gobierno esta
expuesto a este problema, asimismo, hacen relacién a los indicadores para
medir el nivel de corrupcion en el sector publico del cual se podia concluir
gue en los paises con mayor indice de desarrollo humano, tienen menor
indice percepcion sobre la corrupcion, por ello, para dicha organizacién los
esfuerzos deben enfocar mas en la corrupcion del sector publico, en tanto
gque -segun su analisis- El Salvador ha experimentado un deterioro

institucional.

En ese marco, hacen las siguientes propuestas para evitar tal situacion, esta
son: en primer lugar consideran que el rol del sector privado*®? debe ser mas
proactivo, para ello se deben tener planes para crear codigos de ética
empresarial, en segundo lugar, el rol del gobierno debe girar en torno a
realizar reformas legales*®® para fortalecer la institucionalidad tanto de la

Fiscalia como de la Corte de Cuentas de la Republica, permitir la

461 Asociacion Nacional de la Empresa Privada desarrollé el XVI Encuentro Nacional de la
Empresa Privada, denominado “El Salvador libre de corrupciéon. Honestos vs Corruptos”, San
Salvador, El Salvador, 2016, P&g. 4.

462 Asociacion Nacional de la Empresa Privada desarrollé el XVI Encuentro Nacional de la
Empresa Privada, denominado “El Salvador libre de corrupcién. Honestos vs Corruptos”, San
Salvador, El Salvador, 2016, Pag. 9.

463 Asociacion Nacional de la Empresa Privada desarrollé el XVI Encuentro Nacional de la
Empresa Privada, denominado “El Salvador libre de corrupcién. Honestos vs Corruptos”, San
Salvador, El Salvador, 2016, P4g. 22.
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participacion de los particulares como victimas cuando se cometan estos
delitos, ademas, mejorar la transparencia del manejo de la hacienda publica,
y para ello se debe investigar las licitaciones publicas de gran envergadura y
crear un sistema de subastas por medios electronicos y por ultimo poner
limites constitucionales al endeudamiento publico, no obstante lo anterior, en
ningun apartado se menciona la posibilidad de tipificar como delito penal la
corrupcion en el sector privado, ahora bien, la tercera propuesta de la
empresa privada es fortaleces a la sociedad civil*®* para que estos sean
garantes de la rendicién de cuentas, la responsabilidad fiscal y la demanda
de transparencia.

En cuanto a la Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social
(FUSADES), a través del Departamento de Estudios Legales, elaboré una
investigacion denominada, “Sector privado: agentes de cambio para la
trasparencia y la lucha contra la corrupcion” 20194%, en el cual mencionan
que la transparencia es un pilar fundamental tanto para el sector publico
como para el privado, sin embargo, existe problemas derivados de la
corrupcion por el abusos de poder con vias a obtener un beneficio personal
en perjuicio de terceras personas y que en El Salvador se han dado dichos
casos, por ello, consideran que el sector privado debe tener un rol méas activo
en esta materia, con el objetivo de proponer acciones en favor de la ética en
el ambito de los negocios.

464 Asociacion Nacional de la Empresa Privada desarrollé el XVI Encuentro Nacional de la
Empresa Privada, denominado “El Salvador libre de corrupcién. Honestos vs Corruptos”, San
Salvador, El Salvador, 2016, P4g. 86

465> Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico y Social, “Sector privado: agentes
de cambio para la trasparencia y la lucha contra la corrupcion”, Antiguo Cuscatlan, El
Salvador, 2019, P&g. 2.
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Para ello, FUSADES ha delineado tres areas de intervencion, la primera
tiene que ver con las buenas practicas en los negocios, la segunda es la
transparencia en las relaciones del sector privado con el Estado, lo anterior
para prevenir la corrupcion y la tercera es exigir la adopcién de acciones anti

corruptivas en entidades publicas que tienen relaciones con las empresas.

Lo anterior, segun FUSADES permitird**® una mayor sensibilidad en los
temas de transparencia y lucha contra la corrupcion, pero para lograrlo se
deber4d tomar medidas como la proteccibon de la empresa, tener
individualizados los actores, crear redes de acreditacion de empresas que
practiquen la trasparencia y anticorrupcion, modelos de coédigos de ética y
finalmente, elaborar un analisis de propuestas de fortalecimiento normativo
de facilitacion de tramites digitales y la posibilidad de regular la
responsabilidad penal de las personas juridicas previendo la figura del

compliance.*¢7

Ahora bien, de los dos planteamientos no se vislumbra una propuesta
concreta de reforma en el Codigo Penal que este encaminada a tipificar el
delito de corrupcion en el sector privado, lo cual deberia ser considerada, en
primer lugar, por ser una exigencia contemplada en la Convencion de las
Naciones Unidas Contra la Corrupcion, asi como otros organismos
internacionales, ademas con dicha regulacion permitiria una proteccion

reforzada a la competencia legal y protegeria a los consumidores.

466 Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico y Social, “Sector privado: agentes
de cambio para la trasparencia y la lucha contra la corrupcion”, Antiguo Cuscatlan, El
Salvador, 2019, Pag. 34.

467 E| Compliance es un sistema de regulacion interna de la empresa, conformada por
diversas fuentes que constituyen una forma de control social empresarial con el objeto de
prevenir y detectar comportamientos delictivos que puede perjudicar a la persona juridica,
Lopez de Lemos, Ana Isabel Parés, “Delitos de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales”, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, Espafia, 2017. Pag. 321.
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CAPITULO VI
CONSIDERACIONES NECESARIAS PARA LA TIPIFICACION DEL
DELITO DE CORRUPCION EN EL SECTOR PRIVADO Y LOS
ELEMENTOS QUE DEBEN TOMARSE EN CUENTA PARA UNA POLITICA
CRIMINAL EN ESTA DIRECCION EN EL SALVADOR

El propdsito de este capitulo es analizar los tipos basicos activo y pasivo en
el delito de corrupcioén privada, el bien juridico, los sujetos, la conducta tipica,
la antijuridicidad y culpabilidad. Ademés, se desarrolla una posicién critica
respecto a sancionar a la persona juridica y finalmente se hace un andlisis a
los distintos actores de los componentes que debe tener una politica criminal

en el sector privado.

8. Generalidades para la tipificacion del delito de corrupcién en el

Sector Privado

8.1 Tipo basico de corrupcién privada pasiva y activa.

Como ha sido mencionado anteriormente, el legislador penal salvadorefio no
ha realizado una reforma dirigida a tipificar el delito de corrupcién en el sector
privado®®® conforme a los estandares internacionales europeos y
suramericanos. Sin embargo, vale la pena retornar los mismos en especial el
de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion y los tipos
penales de Espafia y Peru para la construccion del mismo conforme a la

realidad salvadorenia.

488https://www.unodc.org/documents/treaties/lUNCAC/WorkingGroups/ImplementationReview
Group/ExecutiveSummaries/V1387815s.pdf, Conferencia de los Estados partes en la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, CAC/COSP/IRG/I/2/I/Add.22, a las
8:30 horas del dia 8/04/2020.
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Es asi que, Art. 21 de la CNUCC, establece que: “...Cada Estado Parte
considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente en el curso de actividades econdmicas, financieras o
comerciales: a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa
o indirecta, a una persona que dirijja una entidad del sector privado o cumpla
cualquier funcion en ella, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber
inherente a sus funciones, actlie o se abstenga de actuar469; b) La solicitud o
aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que dirija una
entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el
fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actle o se abstenga

de actuar470...

Ahora bien, el Art. 286 Inc. 1° Bis Coédigo Penal de Espafia*’?* prohibe la
corrupcion en los negocios en su modalidad pasiva el cual literalmente

establece: “...El directivo, administrador, empleado o colaborador de una
empresa mercantil o de una sociedad que, por si 0 por persona interpuesta,
reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier
naturaleza, u ofrecimiento o promesa de obtenerlo, para si o para un tercero,
como contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en la adquisicion

0 venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones

69 Modalidad activa.

470 Modalidad pasiva.
471https:/iwvww.boe.es/boe/dias/2015/03/31/pdfs/BOE-A-2015-3439.pdf.Ley Organica 1/2015,
de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal, Boletin Oficial del Estado, No. 77, Sec. |, Pag. 27061, de fecha 31 de marzo
de 2015.
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comerciales, sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro
afos, inhabilitacion especial para el ejercicio de industria 0o comercio por
tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del valor del beneficio o
ventaja...”. Por su parte el Inc. 2° del referido Art. 286 Bis Cddigo Penal
espafiol, prohibe la corrupcién en los negocios en su modalidad activa el cual
literalmente establece, “...Con las mismas penas sera castigado quien, por si
O por persona interpuesta, prometa, ofrezca o conceda a directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de
una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier naturaleza,
para ellos o para terceros, como contraprestacion para que le favorezca
indebidamente a él o0 a un tercero frente a otros en la adquisicion o venta de

mercancias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales...”.

En cuanto al Art. 241- A Inc. 1° Cédigo Penal de Pert*’?, regula la corrupcion

en el ambito privado en su modalidad pasiva, asi: “...El socio, accionista,
gerente, director, administrador, representante legal, apoderado, empleado o
asesor de una persona juridica de derecho privado, organizacion no
gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidos los entes no inscritos
0 sociedades irregulares, que directa o indirectamente acepta, reciba o
solicita donativo, promesa o0 cualquier otra ventaja o beneficio indebido de
cualquier naturaleza, para si o para un tercero para realizar u omitir un acto
gue permita favorecer a otro en la adquisicién o comercializacion de bienes o
mercancias, en la contratacion de servicios comerciales o en las relaciones
comerciales, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
cuatro afios e inhabilitacion conforme al inciso 4 del articulo 36 del Codigo
Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa...”, por

otro lado, el Inc. 2° del Art. 241- A, del Cdodigo Penal de Peru, regula la

472 https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/192144/DL_1385.pdf, Decreto Legislativo
No. 1385, publicado Diario Oficial de Per, el dia 4 de septiembre de 2018, Pag.9.

249



corrupcion en el ambito privado activo de la forma siguiente “...Sera reprimido
con las mismas penas previstas en el parrafo anterior quien, directa o
indirectamente, prometa, ofrezca 0 conceda a accionistas, gerentes,
directores, administradores, representantes legales, apoderados, empleados
0 asesores de una persona juridica de derecho privado, organizacion no
gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidos los entes no inscritos
0 sociedades irregulares, una ventaja o beneficio indebido de cualquier
naturaleza, para ellos o para un tercero, como contraprestacion para realizar
u omitir un acto que permita favorecer a éste u otro en la adquisicién o
comercializacion de bienes o mercancias, en la contratacion de servicios

comerciales o en las relaciones comerciales...”.

De las anteriores propuestas se puede decir que tienen una estructura
parecida en cuanto a castigar las modalidades pasiva y activa de la
corrupcion privada, de ahi que las pocas variaciones la encontramos en que
el tipo penal peruano ha incorporado mas sujetos en la modalidad pasiva que
el tipo penal espafiol, por otro lado, también hay variantes en las penas y en
la forma como sancionan las inhabilidades. De lo anterior, una propuesta

para un tipo penal salvadorefio quedaria de la siguiente manera:

En cuanto a la Corrupcién en el sector privado modalidad pasiva seria: “...El
socio, accionista, gerente, directivo, administrador, representante legal,
apoderado empleado , o0 asesor de una persona juridica de derecho privado,
colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad incluidos los entes
no inscritos o sociedades irregulares que por si 0 por persona interpuesta,
reciba, acepte, solicite donativo o cualquier otra ventaja, u ofrecimiento o
promesa de obtenerlo, beneficio indebido de cualquier naturaleza, para si o
para un tercero, como contraprestacion para realizar u omitir un acto

inherente a sus funciones y que permita favorecer a otro en la adquisicion o

250



comercializacion de bienes o0 mercancias, o0 en la contratacion de servicios 0
en las relaciones comerciales, sera sancionado con la pena de prision de
seis meses a cuatro afos, inhabilitacion especial para el ejercicio de industria
0 comercio por tiempo de uno a seis aflos y multa equivalente al triple del

valor, beneficio o ventaja...”.

En cuanto a la Corrupcion en el sector privado modalidad activa estableceria:
“...Con las mismas penas previstas en el inciso anterior ser4 sancionado
quien, por si 0 por persona interpuesta, prometa, ofrezca o conceda a
accionistas, gerentes directivos, administradores, empleados o colaboradores
de una empresa mercantii o de una sociedad, representantes legales,
apoderados, empleados o asesores de una persona juridica de derecho
privado incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares, un beneficio
o ventaja indebida, de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como
contraprestacion para realizar u omitir un acto inherente a sus funciones y
que permita favorecer a él o a un tercero frente a otros en la adquisicion o
comercializacion de bienes o mercancias, en la contratacion de servicios o

en las relaciones comerciales...”.

La anterior propuesta, son ejemplos de los componentes que debe conllevar
una un tipo penal de corrupcién en el sector privado, Unicamente en sus
modalidades activas y pasivas, no obstante, en la medida que avance la
doctrina o se genere nueva criminalidad econémica, podria eventualmente
incorporase nuevas conductas prohibitivas. Ahora bien, lo plasmado servira
en el presente trabajo para estudiar otros aspectos que deberia contener la
tipificacion de este ilicito, como el bien juridico, los sujetos activo y pasivo, la
conducta tipica, la antijuridicidad y culpabilidad; aclarando de antemano, que
no es una teoria acabada de la misma, pero al analizar los aspecto mas

importantes permitira establecer una politica criminal integral respecto a este
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fenbmeno en el ambito de los negocios y de esta manera realizar una

propuesta de nueva normativa penal.

8.2. Bien Juridico Protegido en el delito de Corrupcion Privada.

Primeramente, es oportuno recordar que el Art. 12 Inc. 1° de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, sefiala de forma expresa que:
“...Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, adoptara medidas para prevenir la corrupcion y mejorar
las normas contables y de auditoria en el sector privado, asi como, cuando
proceda, prever sanciones civiles, administrativas o penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas en caso de incumplimiento de esas medidas...”
473, (Las negritas no corresponden al original). De modo que, existe un

compromiso de tipificar como delito la corrupcion en el sector privado.

En ese sentido, si bien el Art. 21 de dicho cuerpo normativo, ejemplifico los
elementos que debe tener el mismo. Sin embargo, dejado a cada Estado la
posibilidad de evaluar las conductas que a su consideracién se deben
prohibir, sobre lo anterior es de reconocer que tanto la dogmatica como la
politica criminal del continente europeo han sido donde méas se ha abordado
esta tematica y pese a ello, no ha sido unanime las consideraciones respecto
a los fines teleoldgicos de este delito, a tal punto, que hay varios modelos de

incriminacién, entre ellos, el deber de fidelidad del trabajador,

473 Suscrita el 10 de diciembre de 2003, ratificada por Decreto Legislativo No. 325 de fecha
20 de mayo de 2004, y Publicada en el Diario Oficial No. 131, Tomo No. 364, del 14 de julio
de 2004.
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omnicoprensivo, patrimonialista y proteccion a la competencia*’4 los cuales

responde a circunstancias particulares.

Ahora bien, conforme a lo anterior, y teniendo en cuenta los principio buena
fe, minima intervencion y de proporcionalidad como lineamientos
constitucionales en lo que se debe tipificar una conducta por su lesividad, los
Estados que incorporen esta conducta en especial ElI Salvador deberian
tomar una postura a favor de que el bien juridico es de naturaleza colectiva y
por ende el Estado solamente debe reaccionar ante su posible vulneracién a
la competencia leal entendida como el correcto funcionamiento del mercado
en términos de igualdad de oportunidades de los competidores a la hora de
ofrecer, adquirir o contratar productos o servicios en el ambito de las

relaciones comerciales*’>.

En primer lugar, porque los Arts. 101 Inc. 2°, 102 Inc. 2°, 103y 110 Inc. 2° de
la Constitucion de la Republica, reconocen la libertad en el orden
econdmico*’® que estd ligada a la produccién de bienes y servicios de
calidad destinados a satisfacer las necesidades de los consumidores
salvadorefios. Ademas, porque en un modelo puro de competencia, se
puede sancionar al infractor independientemente de su condicion, por el
hecho de no actuar lealmente, pues, con su mal proceder distorsiono las
reglas del mercado.

474 Gonzélez Pilar Otero, Corrupcion entre particulares (Delito de), Eunomia. Revista en
Cultura de la Legalidad, N° 3, Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid Espafia, 2013, P&g.
178.

475 Gil Nobajas, Maria Soledad, “El delito de corrupciéon en los negocios (Art. 286 Bis):
andlisis de la responsabilidad penal del titular de la empresa, el administrador de hecho y la
persona juridica en un modelo puro de competencia”, Estudios Penales y Criminoldgicos,
vol. XXXV, Universidad de Santiago de Compostela, Galicia, Espafia, 2015, Pag. 574.

476 Sala de lo Constitucional, Corte Suprema de Justicia de El Salvador, sentencia de
inconstitucionalidad Ref. Inc. 2-92 de fecha 26 de julio de 1999.
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8.3. Los sujetos en el delito de Corrupcién Privada.

Si estimamos que la finalidad de este delito es el patrimonio y el orden
socioecondémico, concretado en la competencia justa y honesta dentro de las
reglas en las que se desarrolla el buen funcionamiento del mercado, se
puede decir que este seria un delito comuan, por lo que, no se exigiria una
cualidad especifica al sujeto activo*’’ cuando sea la modalidad activa, no
obstante, en la modalidad pasiva*’® si tendria algunas limitaciones. Ahora
bien, en ambas modalidades bastaria que este actuara con dolo. En cuanto
al sujeto pasivo, seria la colectividad o comunidad*’® de personas que se

verian afectas por la vulneracion a la competencia leal.

8.4. La Conducta Tipica.

En la modalidad pasiva lo importante es que algunos de los sujetos activo

aceptan®®, recibe o solicita el soborno y que tenga una determinada

477 Gil Anton, Ana Maria, Delitos de corrupcién de acuerdo con la reforma del Cédigo Penal,
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS) Numero 6, Epoca |, Madrid, Espafia, 2015
Pag. 80.

478 Sobre la modalidad pasiva en la mayoria de legislaciones se ha restringido al sujeto que
realiza la accién criminal y para ello debe corregir en dicha persona una calidad especial que
el legislador penal estima conveniente, Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El
delito de corrupcién entre particulares del articulo 286 bis del Cédigo Penal”, Universidad
Complutense de Madrid, Madrid Espafia, 2017, Pag. 299. No obstante lo anterior si se
decide por una lista de sujetos estos podrian ser los siguientes: “El socio, accionista,
gerente, directivo, administrador, representante legal, apoderado, empleado, asesor de una
persona juridica de derecho privado, colaborador de una empresa mercantii o de una
sociedad incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares” Madrid Valerio, Cecilia
“Analisis de la tipificacion de la corrupcion privada en el Peru: ¢ Una estrategia global contra
la corrupcion también debe involucrar a los particulares? ;Y a las empresas?”, Revista IUS
ET VERITAS, No. 5, Lima Peru, 2019, Pag. 44.

479 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcién entre particulares
del articulo 286 bis del Codigo Penal”’, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, Pag. 297.

480 Madrid Valerio, Cecilia “Analisis de la tipificacion de la corrupcién privada en el Per(:
¢Una estrategia global contra la corrupcion también debe involucrar a los particulares? ¢Y a
las empresas?”, Revista IUS ET VERITAS, No. 5, Lima Peru, 2019, Pag. 44
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vinculacién que le permita favorecer a otro en determinadas situaciones: a)
adquisicibn o comercializacion de bienes; b) contratacion de servicios
comerciales; c) relaciones comerciales. Se exigiria que el agente realice el
comportamiento prohibido por razén de su cargo, por lo que se debe
considerar que las atribuciones del rol del agente deberian conducir a que
pueda realizar u omitir un acto que permita favorecer a otro; pues de lo
contrario, no se configuraria una amenaza al objeto de proteccion. Asimismo,
para que se configure el delito de corrupcién privada pasiva es necesario que
el agente acepte, reciba o solicite un donativo, promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio indebido.

En cuanto a su modalidad activa la sancion esta dirigida al particular sin
cualidad especial®®? que promete, ofrece o concede (verbos rectores) un
beneficio (dinero o cualquier otro emolumento) al sujeto con cualidades
especiales al interior de la persona juridica (socio, accionista, gerente,
director, entre otros) a cambio de que se favorezca a el mismo u otro
(persona natural o juridica) en la adquisiciébn o comercializacion de bienes o
mercancias, en la contratacion de servicios comerciales o en las relaciones

comerciales.

8.4.1 La conducta subjetiva.

Como se ha mencionado antes, en este ilicito hay una clara intencion de

afectar la competencia leal, por lo que, no cabe duda que el elemento

481 Madrid Valerio, Cecilia “Andlisis de la tipificacion de la corrupcién privada en el Per(:
¢Una estrategia global contra la corrupcion también debe involucrar a los particulares? ¢Y a
las empresas?”, Revista I[US ET VERITAS, No. 5, Lima Peru, 2019, Pag. 46.
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subjetivo es el dolo*®? directo, pues, basta con conocer que se actia en un
ambito concurrente de una aceptacién o solicitud de la dadiva la cual se hace
a cambio de favorecer a otra persona. Es asi que, el dolo, como
conocimiento del peligro concreto o bien como la indiferencia consciente
respecto al peligro para el bien juridico, supone que el sujeto es consciente
de que recibe o solicita una dadiva o que la misma se ofrece o entrega en el
marco de una relacidon entre competidores y con conocimiento de que se
exige o0 espera una actuacion posterior relacionada con la dadiva la cual es
contraria a la competencia y buena fe. Sin embargo, parte de la doctrina
considera que se podria dar casos concretos donde pudiera existir la

concurrencia de un dolo eventual.

8.5. La antijuridicidad y culpabilidad.

En cuanto a la antijuridicidad, este es un elemento de la teoria general del
delito, que nos indica sobre la constatacion de que el hecho producido es
contrario a derecho (injusto o ilicito)*®3, esto expresa la contradiccion entre la
accion realizada y las exigencias del ordenamiento juridico. Y es que, si bien,
la antijuridicidad no es exclusiva del derecho penal, pues, aplica para todo el
ordenamiento juridico, pero las consecuencias son diferentes, por eso el
derecho penal la secciona. De ahi que, en la doctrina se menciona que este
componente es un predicado de la accién, es decir, el atributo con el que se
califica una accién para denotar que es contraria al ordenamiento juridico,

siendo formal cuando existe una contradiccion entre una accion y el

%82 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcién entre particulares
del articulo 286 bis del Codigo Penal”’, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, Pag. 391.

483 Mufioz Conde, Francisco, “Teoria General del Delito, editorial Temis, 2° Edicion, Bogota,
Colombia, 2001, Pag. 65.
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ordenamiento juridico y es material cuando la ofensa lesiona o pone en

peligro el bien juridico que la norma quiere proteger.

En esa linea de pensamiento vale la pena sefialar que si bien la regla
general es que el ordenamiento juridico penal prohibe ciertas conductas, sin
embargo, hay preceptos permisivos que autorizan realizar un hecho que en
principio es prohibido en esta materia, es asi que, las causas de justificacion
convierten el hecho penal en legitimas, por estar aprobadas en el
ordenamiento juridico, de lo anterior la doctrina sefiala tres causales esta son
a) Legitima defensa, b) el cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de

un derecho y la obediencia debida y c) Estado de necesidad.

Sobre lo anterior, se menciona que las dos primeras no aplican en los delitos
de corrupcién privada*®*, sin embargo, al analizar el estado de necesidad se
menciona por un pequefio sector de la doctrina que esta se podria aplicar
cuando la empresa se encuentre en una situacién econdémica deplorable, y
por tal razén el sujeto del delito decide efectuar un acto de soborno para
obtener un contrato que le permita superar esa situacion, salvando la
viabilidad de la misma y de los puestos de trabajo que de esta institucion se
generan, de ahi que los requisitos a cumplir son que el agente haya agotado
todos los medios licitos, que no hay sido provocada intencionalmente por el

sujeto.

En cuanto a la culpabilidad, esta se fundamentada en que la norma penal se
dirige a individuos capaces de motivarse en su comportamiento por los

mandatos normativos prohibitivo, de ahi que, los individuos deben

“8 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcién entre particulares
del articulo 286 bis del Cdodigo Penal”’, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, P&g. 393.
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abstenerse de realizar uno o varios hechos tipicos por la amenaza de una
pena*®®, Para ello, es necesario que la persona tenga un determinado
desarrollo mental, bioldgico y cultural (Biopsicosocial), ya que, se espera que
el individuo pueda comprender sus actuaciones en el mundo exterior, lo
anterior permite fijar en la legislacion unos criterios para determinar los casos
a partir de un determinado grado de desarrollo biopsicosocial, que le
posibilita atribuir al individuo el hecho cometido y hacerle responder del

mismo.

De lo anterior, se puede decir que los elementos generales para determinar
la culpabilidad son: 1) La comunicacién entre el individuo y los mandatos de
la norma, y estos solo pueden darse si el individuo tiene la capacidad para
sentirse motivado por la norma, es decir, conoce su contenido o se encuentra
en una situacion en la que puede regirse, sin grandes esfuerzos. 2) Al
contrario si el individuo por falta de madurez, por defecto psiquico, por
desconocer el contenido de la prohibicibn normativa o por encontrarse en
una situacion, en la que no era exigible un comportamiento distinto, no puede
ser motivado por la norma o la motivaciébn se altera gravemente y en

consecuencia faltara culpabilidad.

Es por ello que la culpabilidad requiere: a) La imputabilidad o capacidad de
culpabilidad, para ello se incluye supuesto de madurez, psicologicos y a la
capacidad del sujeto para motivarse, caso contrario no hay culpabilidad. b) El
consentimiento de la antijuridicidad del hecho cometido, en tanto que la
norma penal solo puede motivar al individuo en la medida en que este pueda

conocer a grandes rasgos el contenido de las prohibiciones. c) La exigibilidad

48> Mufioz Conde, Francisco, “Teoria General del Delito, editorial Temis, 2° Edicion, Bogota,
Colombia, 2001, Pag. 103.
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de un comportamiento normal, ya que, el derecho exige comportamientos

incomodos o dificiles, pero no imposibles y por consiguiente no heroicos.

De lo anterior, se puede decir que la culpabilidad se basa en que el autor de
la infraccion penal, tenga las facultades psiquicas y fisicas minimas para
poder ser motivado en sus actos por los mandatos normativos, es por ello
que suele decirse que al carecer de esta capacidad por no tener madurez
suficiente o por alteraciones psiquicas, este no puede ser declarado culpable
y en consecuencia no es responsable penalmente. Pero para tal declararon
existe filtros o excluyentes de culpabilidad. Ahora bien, en materia de
corrupcion privada, no hay mayores cuestiones, en cuanto a alguno de los
elementos como la imputabilidad o la exigibilidad de otra conducta*®. No
obstante, se menciona otros cuestionamientos relacionados con el
conocimiento de la antijuridicidad del hecho realizado o el conocimiento de
su ilicitud, ya que estan en relacion con los problemas del error de

prohibicién.

En relacién a esto dltimo, se menciona por un pequefio sector de la doctrina,
gue los supuesto de error pueden darse cuando estamos en presencia de un
desconocimiento por parte del autor de que los actos de soborno entre
particulares esta prohibido*®’, lo anterior podria darse en los casos que esta
conducta recientemente se hubiera introducido por el legislador penal, siendo
este un error de prohibicién directo, en tanto que no conoce la nueva norma,

porque considera que no le es aplicable o simplemente la interpreta

%8 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcién entre particulares
del articulo 286 bis del Codigo Penal”’, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, P4g. 397.
%87 Encinar del Pozo, Miguel Angel, tesis doctoral “El delito de corrupcién entre particulares
del articulo 286 bis del Cdodigo Penal”’, Universidad Complutense de Madrid, Madrid Espafia,
2017, P&g. 398.
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errbneamente en aquellas actividades de naturaleza mercantil que son

usualmente gratificadas a ciertas personas por su profesion u oficio.

8.6. Posicion critica respecto a responsabilizar penalmente a las

Personas Juridicas en El Salvador.

Previo al analisis del tema, respecto a la posibilidad de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas en El Salvador, es importante sefalar
que dicha discusion ha sido una constante en el derecho penal, por lo que,
sefialaremos los cuestionamientos a las misma y posteriormente
procederemos a una andlisis de las postura favorables a la introduccion de

esta figura en esta materia.

De acuerdo a los doctrinantes contrarios a la postura de responsabilizar a la
persona juridica, sostienen que los sistemas juridicos penales de origen
latino, se caracterizan por un contundente rechazo a tal posibilidad, y para
reforzar su posicién citando posturas de Hans Kelsen quien planteo lo
siguiente: “...Una dificultad aparece cuando se formula la pregunta de si una
sociedad puede ser responsabilizada por delitos que sean condicién de otras
sanciones, a saber: de penas de privacion de libertad o, inclusive de la pena
capital, cometidos por individuos facultados al efecto, en el sentido estricto
de la palabra, por el estatuto publico o secreto, sea valido o invalido, pero
eficaz en los hechos. Parece, en realidad, una representaciéon absurda de
pensar que pueda imponerse una pena de privacion de libertad, o una pena
muerte a una persona colectiva. Sélo puede privarse, como pena coactiva,
de libertad o de la vida, a los hombres...”. Y es que, sobre lo anterior,

tradicionalmente se ha rechazado esta postura primeramente por que la

48 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Corte Suprema de Justicia, Seccién de
Publicaciones, San Salvador, El Salvador, 2013, P4g. 192.
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persona juridica tiene incapacidad de accion (acto voluntario), en segundo
lugar, porque es incapaz de interiorizar culpabilidad, en tercer lugar, es
inidoneo para ser sancionado con pena de prision y en razon de esto ultimo
no se podria cumplir con los fines de las misma (prevencion general y
especial), ya que, carece absolutamente de sustrato fisico y psicoldgico

sensible que le hace imposible experimentar sensaciones.

Pese a lo anterior, los juristas criticos a la postura de responsabilizar a la
persona juridica, sefiala que en la década de los afios 80 del siglo pasado, a
consecuencia de la expansién del derecho penal, este tema ha tenido un
nuevo resurgimiento donde se plantea nuevamente que este ente ficticio
puede ser capaz de soportar una pena y para abrir este debate tiene como
premisa ignorar los anteriores cuestionamientos y crea su propio concepto de
accion y culpabilidad*®®, para ello ocupan el método de la analogia para
interpretar que la persona juridica al igual que la fisica son destinatarios de
las normas de conductas (mandatos y prohibiciones) para su actuar; ademas,
asimilan la culpabilidad como un defecto de organizacion u omision de las
medidas precautorias necesarias para evitar la comision de delitos en el

ejercicio de sus actividades.

Sobre la anterior postura, les hacen la siguiente critica, en primer lugar, la
persona juridica unicamente se le puede someter a normas de valoracion o
de distribucién, pero jamas normas de conducta, pues no tienen capacidad
de accion, en segundo lugar, el efecto de la organizacién de la persona
juridica no tiene nada que ver con la culpabilidad, pues, estamos ante un

estado objetivo resultante de infraccion de deberes, en tercer lugar, no puede

48 Gracia Martin, Luis, “Critica de las modernas construcciones de una mal llamada
responsabilidad penal de la persona juridica”’, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, No. 18-05, Universidad de Granada, Granada, Espafa, 2016, Pag. 12.
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haber injusto puramente objetivo, pues, esto es contrario a las normas de
valoracion. De ahi que, si se permitiera tal cosa estariamos en presencia de
un sistema paralelo al sistema de trasferencia, dando lugar a la
responsabilidad del hecho ajeno el cual es incompatible con el principio de
culpabilidad. Por otro lado, es falas concebir que la persona juridica tiene
capacidad y libertad de auto organizarse, pues, en realidad dicho ente es una
personificacion de un sujeto colectivo de individuos que hacen funcionar a la
organizaciéon, por ello, no se puede decir que estamos en presencia de

anélogos entre la persona juridica y la fisica.

Otros cuestionamientos que se les hace a los exponentes que estan a favor
de responsabilizar a la persona juridica, es que dichos juristas han elaborado
la teoria de la tercera via, el cual sefiala que el ente colectivo comete
acciones tipicas y culpables de las que deben responder y para ello
proponen crear un derecho penal de la persona juridica accesorio*®®, donde
se cambien algunas nomenclaturas para equiparar la consecuencias
juridicas accesorias, con la sanciones penales, pues, se debe ser

pragmaticos ante este fenémeno.

Sobre lo anterior, los criticos a esta postura, consideran inadmisible tal teoria,
pues, para ellos, el derecho debe proveer codigos estrictos en sus conceptos
para no caer en errores l6gico- objetivos (ejemplo no se puede llamar pena a
las medidas de seguridad). Ademas, la legislacion penal es un instrumento
técnico de concrecion del Derecho, pues del derecho penal tiene principio y
reglas que limitan el poder punitivo y no se puede prescindir de la dogmatica
en favor de la eficacia, porque esto seria el aniquilamiento del derecho.

40 Gracia Martin, Luis, “Critica de las modernas construcciones de una mal llamada
responsabilidad penal de la persona juridica”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, No. 18-05, Universidad de Granada, Granada, Espafa, 2016, Pag. 32.
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Finalmente, los criticos consideran que el ordenamiento juridico debe
establecer instrumentos de intervencion contra la persona juridica cuando la
persona fisica que actla para ella*®!, comete delitos y/o infracciones en el
ejercicio de sus actividades, por ello se debe crear consecuencias juridicas
correspondientes, que no puede ser penales, sino que estas deben estar
orientadas al ordenamiento distributivo de bienes cuando se ha causado un
perjuicio o riesgo en el ambito civil o administrativo de policia coercitiva no

sancionatorio.

Por otro lado, para los partidarios de responsabilizar a la persona juridica
consideran que existe una necesidad politica criminal de sancionar a la
delincuencia econémica organizada, mediante una respuesta punitiva penal
la cual debe ir acompafiada de medidas de caracter administrativas
sancionatorias y de consecuencias accesorias. Lo anterior, se debe a que la
criminalidad de cuello blanco, constituyen empresas no para actividades
licitas, sino por el contrario, lo hacen para generar una cultura de
irresponsabilidad en la organizacion de la misma, y es que, con un ente
juridico de fechada, permite la division del trabajo y de jerarquia difuminada
gue tiene como efecto, dificultar la responsabilidad penal individual, pues, se
produce una separacion penalmente relevante entre quien da la orden y
quien la ejecuta, lo anterior, facilita la transmision de valores proclives a la
comision de delitos, en tanto que, la mayoria de los ordenamientos rechaza
la responsabilidad penal subsidiaria de la persona juridica, en cambio con
esta nuevas institucion hoy la responsabilidad de la persona juridica es

directa.

1 Gracia Martin, Luis, “Critica de las modernas construcciones de una mal llamada
responsabilidad penal de la persona juridica”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, No. 18-05, Universidad de Granada, Granada, Espafa, 2016, Pag. 80.
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No obstante lo anterior, si bien los partidarios de esta postura reconocen que
no se puede prescindir de la responsabilidad penal individual, esta es
insuficiente en tanto que la mayoria de los ordenamientos opta por una
responsabilidad acumulativa de la persona fisica. En ese orden de ideas,
segun los juristas a favor de esta teoria, consideran que el castigo de la
persona fisica no afecta a la estructura organizativa de la persona juridica, ni
la obliga a alterar su forma de actuar, ya que, la empresa no puede auto
organizarse para bloquear la exigencia de responsabilidad penal a sus
dirigentes. Otra consideracion que hacen, es que las sanciones como la
multa, carece de efecto preventivo, puesto que se calculan con arreglo a la
capacidad econdémica del imputado, cuando deberia ser a la persona juridica,
pues, esta ultima facilmente puede pagar el importe de algunos de sus
miembros que han cometido la infraccién por ésta, en cambio al calcular la
multa en base a la empresa, los costos que derivan de ella dificilmente serian

absorbidos por la misma entidad.

Por lo anterior, este sector de la doctrina concluye que la insuficiencia de las
medidas preventivas de las sanciones administrativas a las empresas vuelve
necesaria penalizar a las empresas por el efecto estigmatizaste de esta,
ademas, en mas fécil conllevar un proceso penal que un procedimiento
administrativo. Finalmente, porque si bien, las consecuencias administrativas
pueden ser de importe o duracién superior a las penales. Pese a ello, su

efecto simbdlico es mas reducido, frente a las sanciones penales.

En cuanto al modelo espafiol dicha figura fue introducida mediante la L.O.
5/2010 pues, el Art. 31 bis. 1 Cédigo Penal Espafol., establece que la
persona juridica es penalmente responsable por los delitos que cometan en

su nombre, por su cuenta y en su beneficio, sus érganos y representantes
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legales o quienes estan sometidos a la autoridad de éstos. De ahi que el Art.
33.7 Cadigo Penal Espafiol, introdujo un catadlogo de consecuencias
especificas a las cuales les ha denominado “penas”, cuyo contenido es la
privacion o restriccion de bienes y derechos de los que supuestamente son
titulares semejantes entes en cuanto sujetos de derecho y en el Art. 66 bis
Cébdigo Penal Espariol se han previsto unas reglas de determinacion de las

supuestas penas.

Ahora bien, en la Exposicion de Motivos del Cédigo Penal de El Salvador del
afio 1998, se menciond que en esta legislacion se iba a introducir la figura
del actuar por otro, para hacer frente al problema criminal respecto a la
responsabilidad de la persona juridica y para ello los redactores del mismo
senalaron que: “...se considerd inaceptable la creaciéon de un sistema de
doble imputacién referido a personas naturales y juridicas...”%. No obstante
lo anterior, para suplir el tema de responsabilidad civil y sus consecuencias
accesorias, nuestra legislacién estaria sustentada bajo el principio de
solidaridad y subsidiariedad, asi como las reglas de transmision de las
obligaciones y las reglas de prescripcion, donde se desarrollé la
responsabilidad subsidiaria de las personas juridicas, del Estado, las

municipalidades y funcionario pubicos.

Por lo anterior, algunos juristas consideran que nuestro modelo es de
responsabilidad indirecta, accesoria de la persona fisica*®3, (actuar en lugar

de otro), el cual esta contemplado en el Art. 38 Pn., denominado “Actuar por

42 Hernandez Valiente, Rene, exposicién de motivos del anteproyecto de Cédigo Procesal
Penal, Ministro de Justicia de El Salvador, 25 de mayo de 1994, Editorial Juridica
Salvadorefia, Recopilacion de Leyes Penales, San Salvador, El Salvador, 2006, Pag. 78.

493 Zuhiga Rodriguez, Laura, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Anteproyecto de Cddigo Penal peruano de 2009, Anuario de Derecho Penal, No. 2009, La
reforma del derecho penal y del derecho procesal penal en el Perd, Lima, Pera, 2015, Pag.
168.
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otro” que establece lo siguiente: “...El que actuare como directivo,
representante legal, o administrador de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responder& personalmente, aunque
no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura del delito requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la persona en cuyo nombre
0 representacion obrare#%. (...) En todo caso, la persona juridica incurrird en
responsabilidad civil subsidiaria especial. No obstante lo anterior, en el caso
de los delitos de cohecho propio, cohecho impropio, cohecho activo y
soborno transnacional, la persona juridica sera solidariamente responsable
por los dafios causados en los términos establecidos en el Art. 118 de este
Codigo..."%,

Sobre la referida norma, nuestra doctrina ha expresado que tal precepto
“...extiende a quien las condiciones que cualifica a aquél en cuyo nombre
actla, condiciones que son las que recoge el tipo penal se transfiere a quien
actua en nombre o por cuenta de otro unas condiciones tipicas de las que
carece pero que si posee el representado, quien resulta impune, bien por no
tener capacidad penal (una persona juridica), (...) bien por ser ajeno a la
actuacion de quien la representa...”%. Lo anterior, obedece a que la referida
institucion pretende evitar la impunidad de actuaciones criminales cometidas
por los miembros de la sociedades o empresas bajo el manto de la misma,

pues, al individualizar a los integrantes, con esta norma se le puede revestir

494 Fue reformado mediante Decreto Legislativo No. 836 de fecha 9 de noviembre de 2011,
publicado en el Diario Oficial No. 229, Tomo No. 393, de fecha 7 de diciembre de 2011.

4% Fue reformado mediante Decreto Legislativo No. 914 de fecha 14 de diciembre de 2005,
publicado en el Diario Oficial No. 8, Tomo No. 370, de fecha 12 de enero de 2006.

4% Moreno Carrasco, Javier, Cédigo Penal de El Salvador Comentado, Tomo I, Consejo
Nacional de la Judicatura, San Salvador, El Salvador, 2004, P4g. 245.
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ciertas caracteristicas que solo posee la Persona Juridica y no en los

miembros que la componen.

De ahi que, al determinar la vinculacion entre los sujetos y el ente ficticio, se
procede a averiguar la participacion de cada uno de los miembros de la
corporacion en el hecho criminal y su grado de imputacién y culpabilidad,
pues, el actuante ha realizado la parte objetiva y subjetiva de tipo penal
acusado, tal como lo establece los Art. 33, 34, 35, y 36 de Cddigo Penal,
bastando que la persona actué en nombre o representacion de la institucion
donde obre. No obstante, se menciona la posibilidad de distinguir la
actuacion del 6érgano de la persona juridica o de la persona fisica que actua

como instrumento del ente.

Para materializar lo anterior, se debe retomar los elementos que estaban
separados en el tipo penal acusado (verbigracia el delito de evasién de
impuesto o contaminaciéon ambiental) y esta disposicion (Art. 38 Pn.)*%, para
que, de esta manera se pueda unificar en un solo sujeto activo (cualificado),
ya que, por ficcidn legal se le trasmite la imputacion de la persona juridica a
la persona fisica (intraneus) como el autor de hecho. En tanto que el Art. 38
Pn., lo que hace es poner a la persona natural ante una situacion analoga
con la persona juridica para tratar a quien, si tiene cualidad de imputar,
siendo legitima tal situacion por la apertura que da la referida normativa.

Finalmente, se debe agregar que nuestra legislacion también regula las
medidas contra entes colectivos, y es que, en la primera parte el Inc. 2° del
Art. 38 Pn., regula la responsabilidad civil subsidiaria especial por algunos

delitos. Sin embargo, en la parte final de referido articulo establece la

47 Se debe analizar las de los otros ordenamientos juridicos como el civil, mercantil,
administrativa, ambiental entre otras.
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responsabilidad solidaria por dafios causado segun lo establece el Art. 118
Pn., en los casos de cohecho propio, cohecho impropio, cohecho activo y
soborno transnacional. En cuanto a las consecuencias accesorias el Art. 126
Pn., regula la pérdida del producto de las ganancias provenientes del delito y

por ultimo, el Art 127 Pn., regula el Comiso.

Ahora bien, respecto al modelo de atribucion de responsabilidad penal
directa de la persona juridica, -como se ha expresado ante- El Salvador no
cuenta con dicha regulacion®8, no obstante, el Art. 26 de la Convencién de
las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, promueve la introduccion de dicha
figura, pues, la referida normativa establece que: “...1. Cada Estado Parte
adoptara las medidas que sean necesarias, en consonancia con sus
principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas
juridicas por su participacion en delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencién. 2. Con sujecién a los principios juridicos del Estado Parte, la
responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil o
administrativa.3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la
responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan
cometido los delitos. 4. Cada Estado Parte velard en particular por que se
impongan sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y
disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas
consideradas responsables con arreglo al presente articulo...”. De ahi que,
los organismos especializados de la Convencion sefalan la posibilidad de
incorporarla en la legislacion penal, que se adopte una definicibn menos
restrictiva del Art. 119 Pn., de la responsabilidad civil de dicho ente, que se
legisle en el sentido que haya una responsabilidad solidaria entre la persona

4%8nttps://www.unodc.org/documents/treaties/l UNCAC/WorkingGroups/ImplementationReview
Group/ExecutiveSummaries/V1387815s.pdf, Conferencia de los Estados partes en la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, CAC/COSP/IRG/I/2/I/Add.22, a las
8:30 horas del dia 8/04/2020.
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natural y juridica en todos los delitos de la Convencion y que establezca en el
Cdédigo de Comercio la posibilidad de disolver la sociedad, por los delitos de

Corrupcic')n que cometan sus representantes.

En el ambito nacional, dicha temética ha sido estudiada por FUSADES
institucion privada que, al realizar grupos focales sobre esta tematica, sus
participantes les han sefialado que los actos de corrupcion y fraude en los
negocios son realizados por personas juridicas, sobre lo anterior, si bien
reconocen que no se le puede imponer una pena de prision a un ente
juridico, sin embargo, esta puede ser sancionadas con medias de caracter
patrimonial para prevenir y corregir estos actos ilicitos. No obstante, la
referida organizacion considera que antes de introducir esta figura,
previamente se debe promover un amplio debate*®® sobre la misma; ademas,
si eventualmente se considera necesaria la introduccion de la
responsabilidad penal de la persona juridica, se debe evitar que esta figura
sea utilizada arbitrariamente, por otra parte, también se debe estudiar la
implementacion de normas de cumplimiento (compliance) y de una persona

encargada de vigilar el cumplimiento de las normas éticas.

Sobre lo anterior, se puede inferir que a final de cuentas dicha institucion
juridica sera introducida en nuestra legislacion de ahi la importancia de
estudiar su fundamento. Ahora bien, el mencionado modelo de
responsabilidad penal directa de la persona juridica®®, segln sus partidarios,

es compatible con el de la persona fisica pero también puede funcionar

49 Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico y Social, “Sector privado: agentes
de cambio para la trasparencia y la lucha contra la corrupcion”, Antiguo Cuscatlan, El
Salvador, 2019, P4ag. 40.

500 Zufiga Rodriguez, Laura, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Anteproyecto de Cddigo Penal peruano de 2009, Anuario de Derecho Penal, No. 2009, La
reforma del derecho penal y del derecho procesal penal en el Perd, Lima, Pera, 2015, Pag.
168.
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independiente de ella, por ello, se manejan dos variantes, esto son el modelo
de responsabilidad por atribucion y el modelo de responsabilidad por hecho

propio.

En cuanto al modelo de responsabilidad por atribucién®%! sus partidarios
mencionan que este presupone la comision de un hecho delictivo completo
por una persona fisica integrada en la persona juridica, generalmente en sus
organos de direccién o representacion. De ahi que, la responsabilidad por
ese hecho se transfiere a la persona juridica, en virtud de la relacion
funcional entre la persona fisica y la juridica, ademas, sostiene sus
partidarios que este modelo no tiene problemas con la teoria de delito, pues,

no hablaria non bis in idem.

No obstante, algunos sefialan varios problemas en la aplicacion de este
modelo, en primer lugar, sucede cuando el hecho es cometido por una
persona fisica de rango inferior en la empresa, y sobre lo anterior da dos
posibles soluciones, una es aceptar la teoria de competencia sectorial con
autonomia operativa o bien se fundamenta la atribucion por la omision del
deber de vigilancia de los dirigentes sobre esos subordinados, el segundo
problema, es que hacer cuando no se identifica persona fisica alguna como
autora del hecho que atribuir a la persona juridica y sobre ello se ha
planteado que se acepte la posibilidad de castigar a la persona juridica

incluso sin haber identificado a la persona fisica responsable.

501 Garcia Cavero, Percy, “Esbozo de un modelo de atribuciéon de responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Revista de Estudios de la Justicia, No. 16, Santiago, Chile, 2012,
Pag. 59.
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En cuanto al modelo de responsabilidad por hecho propio®®?, este se
sustenta en que la culpabilidad de la empresa es por defecto de organizacion
o bien por la actitud criminal de grupo, ya que, no pretende transferir la
responsabilidad de la persona fisica, que puede no haber sido identificada o
haber actuado de modo inculpable, en tanto que, ni el defecto de
organizacion ni la actitud criminal de grupo son en sentido estricto “hechos”.
De lo anterior, sus criticos sefiala que los problemas surgen a la hora de
aplicar la teoria, pues, se cuestiona si la persona juridica puede ser
destinaria de directivas y sobre ello se menciona que las directivas
presuponen personas naturales dotadas de autoconciencia y libertad, pero la
persona juridica puede ser destinataria de expectativas de conductas
protegidas mediante sanciones penales, ademas, la persona juridica puede
ser un centro de imputacién de la frustracion de expectativas normativas y
sujeto pasivo de las eventuales consecuencias, otro punto problematico, es
si la persona juridica es realmente una persona, cosa o instrumento peligroso
en manos de personas fisicas y para resolver esto se debe reconstruir el
concepto de culpabilidad que puede ser por defecto de la organizacién o bien

apelar solo a la peligrosidad.

Ahora bien independiente de los modelos que se pretenda adoptar hay
problematicas que son comunes, una de ellas gira entorno a limitar o no a las
personas juridicas, es decir, solamente se incluyen a las instituciones de
derecho mercantil o se incluyen personas juridicas de otros ordenamientos,
por otra parte, haria un numero abierto o cerrados de delitos que pueden

cometer dicho ente y si fuera este ultimo, cuantos de ellos serian (ejemplo

502 Garcia Cavero, Percy, “Esbozo de un modelo de atribuciéon de responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Revista de Estudios de la Justicia, No. 16, Santiago, Chile, 2012,
Péag. 61.
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solamente delitos societarios, o por el contrario, serian los tipos penales que

sancionan la corrupcién, la hacienda publica, el medio ambiente, entre otros).

Finalmente, otro cuestionamiento surge sobre la necesidad de aplicar las
penas (pues para algunos autores no procede y sobre este aspecto ya se
menciond anteriormente), pues, segun la doctrina que sustenta esta teoria se
debe evaluar la regulacion sobre el quebrantamiento, las cuales deben ser
necesarias para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus
efectos, ademas se debe tener en cuenta sus consecuencias econémicas y
sociales, en especial para los trabajadores y de igual manera el puesto en la
estructura que ocupa la persona fisica u érgano que incumplié el deber de

control.

Ahora bien, independientemente de los cuestionamientos mencionados, los
juristas que estan a favor de esta teoria han propuesto las siguientes
medidas sancionatorias: 1) Disolucién, 2) Suspension de actividades, 3)
Clausura de locales y establecimientos, 4) Prohibicion de realizar actividades
en cuyo ejercicio se cometid, favorecid o encubrid el delito, 4) Inhabilitacion
para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, 5) Intervencién judicial y finalmente, 6) La Multa, esta Ultima que para
varios autores es realmente por excelencia la sancion mas 6ptima, en tanto
le ahorra al Estado el hecho de mantener a un delincuente y logra ingresos
monetarios a los caudales publicos por el pago de la misma. Ahora bien, los
criticos de estas medidas consideran que estas ya estan incorporadas en
otros ordenamientos, por lo que no es necesario introducirla al derecho

penal.
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8.7. Andlisis de las entrevistas a los diferentes actores que deben
tomarse en cuenta para la elaboracion de una politica criminal integral

gue sancione los delitos de corrupcion en el sector privado.

Para la realizacion de este apartado, se habia seleccionado varios y
diferentes actores claves de sector publico, privado y sociedad civil
organizada, sin embargo, debido a la dificultad de contactar a dichas
personas por el estado de emergencia que ha tenido el pais en el afio 2020,
las entrevista fueron remitidas via correo electrénico a todos los actores de
los cuales respondieron unicamente los siguientes: Dr. Ramon Ivan Garcia
Magistrado Suplente Sala de lo Penal y Propietario de la Camara de la
Segunda Seccién del Centro, Padre José Maria Tojeira Pelayo, Instituto de
Derecho Humanos Universidad Centroamericana "José Simeon Cafias",
Cristina Cornejo Amaya, Diputada Propietaria FMLN, Gladis de Moijica,
(FUNDE-ALAC / Santa Ana), Héctor Josué Carrillo Portillo, (FESPAD),
agregado a que enviaron repuesta por parte de los técnicos de la
Superintendencia del Sistema Financiero, por lo que después de analizar sus
opinion se ha procedido a realizar una estudio cualitativo del mismo que sera

desarrollado a continuacion:

8.7.1. Estado actual de la politica criminal sobre la corrupcion en El
Salvador

Respecto a la percepcion de los encuestados, consideran que no hay una
clara politica criminal respecto al fenomeno de la corrupcion en El Salvador,
sin embargo, considera que existe algunas acciones individuales por parte de
las instituciones publicas, entre ellas, la Fiscalia General de la Republica,
Corte de Cuentas de la Republica, Seccién de Probidad de la Corte Suprema

de Justicia y el Instituto de Acceso a la Informacion Publica, las cuales han
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estado incardinadas en transparentar y combatir la corrupcion publica,
aunque también aclara que en los ultimos afios dichas instituciones no han
tenido el mismo dinamismo, a tal punto que pareciera tener un bloqueo para
desarrollar su funciones, por otro parte, los entrevistados reconocen que no
se han realizado acciones concretas para prevenir y sancionar los ilicitos de

corrupcion en el sector privado.

Otro aspecto importante que sefialan los encuestados, es que existen
actores econémicos Yy politicos que tiene mucha influencia, a tal grado que no
permiten que se avance en el combate de este tipo de criminalidad porque
en cierta medida se podrian ver afectados directamente si la institucionalidad
funcionara en el combate de la delincuencia econémica, pues, en algunos
casos sus negocios se ven favorecidos al mantenerse las condiciones
actuales, ya que, logran ganar licitaciones publicas en tanto que la
competencia que eventualmente podrian tener, no seria tomada en cuenta

por el 6rganos contratante.

8.7.2. Contenidos esenciales que deberia tener una politica criminal

relativa a la corrupcion en el sector privado salvadorefio.

Los encuestados sefialan como componentes necesarios para la creacion de
una politica criminal en el sector privado, primeramente se debe revisar el
ordenamiento juridico salvadorefio para conocer sus fortalezas vy
principalmente sus debilidades, en ese sentido se debe revisar las agencias
gubernamental de control y su prevision en la compra de bienes y servicios,
agregado a que se deberia reformar la Ley de Adquisidores y Contrataciones
de la Administracion Publica, en tanto que la corrupcion privada tiene

correspondencia con la corrupcion publica, ejemplo de lo anterior, muchos
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particulares apoyan politicamente a los partidos politicos para que
posteriormente estos los beneficien con contratos de caracter publico.

Otro aspecto que se debe hacer es darle cumplimiento a la Ley de Etica
Gubernamental, para evitar que lleguen personas a los puestos de direccion
cuando esto no relna los requisitos para ostentar puesto o por que dicha
persona tenga afinidad con la persona que lo puso. Y es que, una persona,
aunque no reciba salario, pero puede influir o decidir en las contrataciones

que debe hacer la institucion que dirige.

Agregado a lo anterior, tanto el Ministerio de Hacienda, la Fiscalia General
de la Republica y la Corte de Cuentas de la Republica, deberian tener un
personal altamente capacitado en materia financiera y contable nacionales e
internacionales y que puedan solicitar los documentos para que puedan ser
valorados en juicios civiles, administrativos y penales en El Salvador tal como
lo establece los Arts. 340 y 341 CPCM, para que estos puedan detectar
indicios de corrupcién y evitar que estos se consuman, por otra parte, de
haberse cometido algun acto ilicitos, se debe fundamentar bien el caso y que
al presentarlo a la sede judicial se tendria que remitir a los jueces mas
experimentados y capaces de llevar esta clases de diligencias hasta su
término. Agregado a lo anterior, se deberia crear los mecanismos para evitar
el soborno a todo nivel tanto en la esfera publica como en la privada y

finalmente, se deberia mejorar los mecanismos de contraloria social.

8.7.3. El rol de los actores que deberian sancionar los delitos de
corrupcién en el sector privado en El Salvador.

Primeramente, debe tener un rol activo, decisivo y valiente para romper el

régimen del temor y el terror institucional. Para ello, debe mejorarse el
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mecanismo de vigilancia, control, denuncia, investigacion y sobre todo de
colaboracion de las instituciones publicas, entre ellas, Fiscalia General de la
Republica, la Superintendencia del Sistema Financiero, el Tribunal de Etica
Gubernamental, la Seccion de Probidad las misma Corte Suprema de
Justicia, la Policia Nacional Civil y todas aquellas instituciones con la facultad
de registrar las actuaciones del sector privado, tales como Registro de

Comercio y el Registro de la Propiedad.

Para ello, se debe hacer las acciones siguientes: 1) Promover la adopcién de
un marco legal adecuado y especifico que abarque todos los ilicitos de
corrupcion que se suscitan en el sector privado; 2) Contribuir a la generacion
de una cultura de respeto, mediante divulgacién del marco legal que tenga
que ver con la delincuencia de caracter economica, también mediante
investigaciones sobre el impacto que tiene esta delincuencia en el orden
socioeconémica del pais y finalmente 3) Realizar una labor de contraloria
sobre la aplicacion de la politica criminal del sector privado que se deberia

implementar y que esté acorde a la realidad de nuestro pais.

8.7.4. Viabilidad de tipificar el soborno entre privados y sancionar a la
persona juridica en El Salvador conforme a la Convencion de las

Naciones Unidas Contra la Corrupcién.

Sobre este tépico, la mayoria de entrevistados considera que si es necesario
la tipificacion de delito de corrupcion en el sector privado y sancionar a la
persona juridica, un entrevistado menciona que esto es competencia es de la
Asamblea Legislativa y otro entrevistado menciono que no es necesario.
Ahora bien, los mencionados actores consideran que en El Salvador hay
normativa con la que se puede sancionar a la delincuencia de caracter

econOmica y sobre lo anterior mencionan como ejemplos que el Art. 5 de la
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Ley de Etica Gubernamental, el Art. 6 de la Ley Especial de Extincion de
Dominio y de la Administracién de los Bienes de Origen o Destinacion llicita,
pues, a la persona juridica se le somete a dicha ley y el Art. 4 de la Ley de
Lavado de Dinero y de Activos. Agregan ademas que se debe fortalecer las
instituciones encargadas de la investigacion y las que sancionan estas clases

de ilicitos.
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CONCLUSIONES

El fendmeno de la corrupcibn se remonta desde la época antigua
independientemente de la zona geogréfica, la cual se ha caracterizado como
una accioén reprochable por la comunidad, pues, destruye los cimientos de
unidad, por tal razén siempre se ha relacionado este ilicito como una accion
inadecuada de una autoridad o funcionario publico que abusa de su poder
para realizar una actividad contraria al ordenamiento juridico, en beneficio
propio o de un tercero, pero que perjudica a la colectividad, por ello
diferentes disciplinas como la politica, la ética, la econémica y el Derecho la
han estudiado. De ahi que, tal concepto ha sido retomado por la doctrina
moderna y en especial por el derecho penal econémico para dar respuesta
ante los ilicitos que se cometen en el ambito de las relaciones de los
particulares dentro de una sociedad o empresa.

El delito de corrupcién entre privados esta enmarcado en el derecho penal de
segunda velocidad y se justifica porque debe protegerse la competencia leal,
evitar la distorsién del mercado, salvaguardar los bienes juridicos colectivos,
ademas en esta clase de ilicitos la victima es difusa, finalmente esta reforma
es impulsada tanto por la sociedad civil como por los gestores atipicos
quienes pretenden promover modelos de acuerdo a sus intereses los cuales
pueden ser para conservar la fidelidad del trabajador o por castigar las
infracciones de deberes, otros lo que buscan es proteger la competencia leal
y finalmente cierto sector minoritario busca regular una conducta meramente

patrimonial.

De acuerdo a la literatura, la mayoria que comete delitos de caracter
econdémico dentro de los que se enmarcan los ilicitos de corrupcion en el

sector privado, son conocidos como delincuentes de cuello blanco que los



caracteriza por ser personas que pertenecen a la clase alta o capa media,
que laboran dentro de la actividad productiva, ademas existe una elevada
cifra negra de actuaciones que quedan en la impunidad sobre todo cuando
no se regulan adecuadamente conductas como la corrupcion en los
negocios, en ese orden ideas, al tener poder econdémico y politico dificulta a
las agencias estatales el poder investigarlos, ya que ejecutan acciones
tendientes a sobornar a las personas que realizan las diligencias de
investigacion, por otra parte, al judicializarse una causa criminal la mayoria

de penas son de indole pecuniarias.

A partir del Siglo XX se aceler6 el proceso de globalizacion y de las
privatizaciones de los bienes publicos estatales, lo cual devino en la
necesidad de regular el fendbmeno de la corrupcion cuando una empresa
transnacional sobornaba a un funcionario publico extranjero, a tal punto que
los organismos intencionales retomaron dicha labor, por lo que, se crearon
las primeras declaraciones e instrumentos internacionales, uno de ellos es el
Convenio de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada

Transnacional.

La Organizacion de las Naciones Unidas en vista del creciente fendmeno del
soborno tanto en el &mbito publico y privado consideraron necesario crear un
instrumento especifico para prevenir y sancionar esta clase de conductas por
lo que se cred la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién
en el afio 2003 y en sus Arts. 12, 21, 22 y 26 se establece la obligacion para
los Estados miembros de este instrumento, a crear, modificar y mejorar tanto
las politicas publicas como la legislacion civil, administrativa y penal, para el

combate de los ilicitos en el sector privado.



Al revisar los instrumentos internacionales regionales se puede observar que
el continente europeo ha creado legislacion especifica para el combate de la
corrupcion en general y la privada en particular del cual podemos citar los
Arts. 2 y 3 de la Accion Comun del Consejo de la Union Europea, los Arts. 7'y
8 del Convenio Penal sobre la Corrupcion del Consejo Europeo del cual
desarrollan aspectos generales, normas tipicas, rol de las instituciones
estatales, en cambio en el Sistema Americano Unicamente se cuenta con los
Arts. VIl y IX de la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, que
Unicamente regula conductas referentes al sector publico y las transacciones
internacionales, pero no menciona acciones concretas respecto a la
corrupcion en el sector privado, no obstante, vale la pena reconocer que el
Art. 5 del Tratado Marco de Seguridad Democratica de Centroamérica, del
Sistema de la Integracion Centroamericana, sefiala sobre el peligro de esta
clase de conductas en las relaciones de los particulares, sin embargo, no
establece acciones concretas que deberian de realizar los Estados de este

istmo.

El concepto de politica viene de la edad antigua, que con el paso de los afios
se ha complejizado a tal punto que esta tiene diferentes acepciones y
manifestaciones que dan lugar a diferenciar una actividad estatal en
concreto, en cuanto a la Politica Criminal si bien algunos discuten sus
origenes, la doctrina mayoritaria sefiala que los fundamentos tedricos
iniciaron con los escritos de la escuela positivista italiana y concretamente
con Becarria, pero fueron los doctrinantes alemanes quienes realmente
desarrollaron tal nocion con los escritos de Kleinschrod, Feuerbach, Henke y

Franz Von Liszt.

La Politica Criminal si bien era una herramienta para la legislacion de los

tipos penales, en la actualidad es una disciplina cientifica que estudia el



conjunto de medidas de caracter social, educativa, econémica y juridica que
emplean los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al fenomeno
delincuencial y de esta manera mantener el equilibrio del poder punitivo,
pues, en un Estado Constitucional Democratico de Derecho se deben crear
medidas legislativas racionales conforme a la dogmética penal y el respeto a
los Derechos Humanos bajo criterios técnicos, ademas se debe apoyar de
otras disciplinas como la criminologia, la técnica de la legislacion y el andlisis

econdmico del derecho.

Los actores de la politica criminal los podemos clasificar en dos grupos, los
primeros, son los clasicos, entre ellos, estan las agencias estatales de las
cuales se pueden destacar los poderes fundamentales de un pais, es decir,
los 6rganos ejecutivo, legislativo y judicial, agregando a las instituciones
autébnomas como la Fiscalia General de la Republica, también hay actores
sociales como los Medios de Comunicacion, las asociaciones de empresarios
y de la sociedad civil. En segundo lugar, en los ultimos afios se ha estudiado
otros actores supranacionales, como son las empresas multilaterales y los

Organismo Internacionales.

La politica criminal ha estudiado el populismo punitivo frente a las medidas
racionales, sobre lo primero, sefialan que son ciertos sectores politicos y
sociales que pretenden aparentar que estan reaccionado ante el fenédmeno
de la delincuencia y en particular la que tiene relacién con la corrupcioén y que
proponen la creacion de tipos penales o el agravamiento de las penas, pero
que al final de cuentas sus aportes son insustanciales, en el segundo punto,
son los estudios fundados de las medidas que se deben implementar para
prevenir y sancionar los ilicitos los cuales deben estar orientados en principio

y garantias constitucionales.



En cuanto a la politica criminal de la corrupcién en el sector privado, los
organismos internacionales en las Ultimas dos décadas han realizado
esfuerzos para sistematizar las acciones tanto legislativas como de ejecucion
para hacer frente a este tipo de delincuencia econdmica, por lo que, ya se
cuenta con un instrumento general como es la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion, sin embargo al revisar por regiones el
continente europeo ha dado una respuesta en conjunto a través de diversos
instrumentos multilaterales. No obstante, en el continente americano
solamente se ha creado un instrumento enfocado para la corrupcién publica,
pese a ello, en sur américa cada pais verbigracia Colombia, Argentina, Pera

y Chile estan reformado su legislacién para hacer frente a este problema.

En nuestra legislacién prevalece el principio de supremacia constitucional por
lo que todas las acciones estatales deben girar en torno a este cuerpo
normativo, en ese sentido los Arts. 2, 22, 23, 101 Inc. 2°, 102 Inc. 2°. 103 y
110 Inc. 2° Cn., regulan la propiedad, la actividad econémica en funcién
social, prohibe el monopolio y protege a los consumidores, por lo tanto
cualquier politica criminal econdémica dirigida al sector privado debe ser

conforme a dichos postulados.

De acuerdo al Art. 144 Cn., establece que los tratados internacionales al
pasar por su fases de ratificacion se incorporan al ordenamiento juridico
salvadorefio y en caso de conflicto con una ley interna prevalecera el
instrumento internacional, en ese sentido si bien contamos con el Tratado
Marco de Seguridad Democratica de Centroameérica, Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion y la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion, nuestro pais Unicamente se ha legislado para prevenir
y sancionar la corrupcién publica, no asi para sancionar adecuadamente la

corrupcion privada.



En cuanto a la legislacion secundaria, nuestro Codigo Penal Vigente
originalmente estaba disefiado para garantizar las disposiciones
constitucionales al proteger bienes juridicos de caracter econdémico, sin
embargo, tal normativa ha sido reformada en el sentido de agravar las penas
de los delitos tradicionales, no asi en los ilicitos de caracter econémico y por
el contrario se ha despenalizado conductas como el monopolio y a la fecha
no se perfilan acciones encaminadas a tipificar la corrupcién en el sector
privado. No obstante, la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, en
cierta medida castiga a los particulares por los delitos previos de corrupcion
publica, cuando se realiza la accion de ocultar y transformar los capitales

incluidos los bienes de la hacienda publica.

En la actualidad hay una incipiente elaboracién de jurisprudencias sobre los
delitos econémicos y de corrupcion, muestra de ello es el caso de
contaminacion ambiental agravada por la sociedad baterias de El Salvador,
en la que se mencionaron puntos importantes a destacar como la
configuracion del tipo y la transmision de la responsabilidad de la persona
juridica a la persona natural a través del actuar por otro. También esta el
caso de peculado y lavado de dinero en el que la presidencia del El Salvador
del aflo 2004 al 2009 desvi6 fondos publicos mediante un proceso de
encubrimiento y transformacion de capital a terceras personas y esto se
realiz6 a través de un aparato organizado de poder. En el proceso
contencioso administrativo témenos el caso de Molinos de El Salvador,
Sociedad Andnima de Capital Variable (MOLSA) y HARISA, S.A. de C.V,,
(HARINA) donde las dos empresas mas importantes del pais concentraban
dicha actividad econ6mica en perjuicio de la competencia y de los

consumidores, por lo que, fueron sancionados civilmente pero no penal, pues



se despenalizo el delito de monopolio y no se cuenta con el delito de

corrupcion en el sector privado.

En cuanto a las acciones del Organo Ejecutivo, el actual presidente de la
Republica de El Salvador, prometio realizar acciones para el combate de la
delincuencia econdmica y si bien desde que inici6 su mandato, Unicamente
se han realizado acciones para reaccionar ante la delincuencia comun, no
obstante el Unico esfuerzo realizado palpable es el acuerdo suscrito con la
Organizacion de los Estados Americanos para la creacion de la Comision
Internacional Contra la Impunidad de El Salvador, pues, dicha institucion
debera realizar acciones para crear programas de cumplimiento normativo
(compliance) tanto en el sector publico como privado. Actualmente la CICIES
ha realizado auditorias a instituciones publicas del actual gobierno y ha
detectado supuestas irregularidades en el manejo de fondos otorgados para

el manejo de la pandémica COVID-19.

En cuanto a la Fiscalia General de la Republica la mayoria de su trabajo esta
centrado en los delitos clésicos, en cuanto a los delitos de corrupcion si bien
se han realizado esfuerzos, todavia son pocos para la expectativa que se
espera, por lo que debe mejorar su coordinacion en la investigacion y la
congruencia en todo tipo de investigacion teniendo organismos y personal
adecuado incorruptible capaces y tener coordinacion con organismos
internacionales e internos para documentar adecuadamente los casos, para
ello, deben tipificar adecuadamente los delitos y no andar dentro del proceso
buscando delitos leves para exonerar de responsabilidad a los delincuentes,
por otra parte, las negociaciones de la FGR deben ser transparentes y estar
autorizados por los entes para poder negociar formas alternas de soluciones

a los conflictos pero buscando el justo reintegro del dinero defraudado.



En cuanto a los abogados defensores, deben ser probos en sus actuaciones,
para evitar la litigacion temeraria y hacer buen uso del sistema de
impugnaciones. Respecto al trabajo de las Organizaciones no
gubernamentales, estas han realizado esfuerzos para educar y visibilizar la

problemaética.

En cuanto al sector privado, la Asociacion Nacional de la Empresa Privada
ha realizado foros donde han concluido que las acciones para combatir la
corrupcion deberia girar en torno a crear codigos éticos, transparentar la
gestidén publica sobre todo en las licitaciones de contrataciones, fortalecer a
la sociedad civil y promover la rendicion de cuentas; por su parte, la
Fundacion Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social, ademas, de
compartir los postulados anteriores de la ANEP, menciona la necesidad de
abrir el debate sobre la conveniencia de sancionar a las personas juridicas.

Si bien existe la obligacion internacional de sancionar conductas de
corrupcion privada, se debe analizar si es conveniente introducir las
modalidades activa y pasiva, ademas, se debe identificar el bien juridico a
tutelar el cual deberia estar en concordancia con los principios de buena fe,
proporcionalidad, lesividad y minima intervencion, de ahi que, podria
legislarse para proteger la competencia leal, entendida como el correcto
funcionamiento del mercado, en cuanto al sujeto activo la doctrina
mayoritaria menciona que en la modalidad activa puede ser cualquier
persona, pero en la pasiva deber ser limitada y cualificada, la conducta
subjetiva es dolo directo, en la doctrina se menciona como Unico caso de
justificacion de la antijuridicidad, el estado de necesidad, en la culpabilidad si
bien debe ser una persona natural consiente de sus actos, en otras
legislaciones se sanciona a la persona juridica y si bien la Convencion de las

Naciones Unidas Contra la Corrupcion menciona que se debe legislar en



esta direccion, nuestra legislacién contempla la teoria del actuar por otro que
perfectamente es aplicable para sancionar a la persona natural y que sus

consecuencias recaigan también en el ente juridico.

En cuanto a las entrevistas de los actores claves, consideran que no hay una
clara politica criminal contra la corrupcion mucho menos en el sector privado,
pues, Unicamente se denotan acciones de instituciones publicas de forma
aisladas y que han sido bloqueadas, ademas, sefialan la necesidad de
revisar el ordenamiento juridico administrativo en especial la Ley de
Contrataciones de la Administracion Publica, Ley de Etica Gubernamental
para fortalecerlas, por otra parte, consideran que los inspectores del
Ministerio de Hacienda, agentes Fiscales y Jueces deben ser capacitados
para combatir esta clase de delincuencia. En cuanto al rol de los actores,
estos deben ser valientes para denunciar esta problemética. Finalmente, la
mayoria de encuestados consideran necesario tipificar el delito de corrupcién

en el sector privado y sancionar a la persona juridica.

RECOMENDACIONES

Se deben realizar mas estudios académicos del fenomeno de la corrupcién
en el sector privado, con la finalidad de promover el debate nacional sobre
las causas y consecuencias de esta actividad delincuencial y de esta manera
dar una repuesta adecuada, para ello se deben estudiar los alcances y
limitaciones de los Art. 12, 21, 22 y 26 de la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion, pues, al haberse ratificado este instrumento
internacional, dichas normas ya estan incorporadas en nuestra normativa

interna y se deben crear los mecanismo para su ejecucion.



Se debe reflexionar sobre las instituciones juridicas europeas y
suramericanas que regulan la corrupcién en los negocios, para entender su
estructura y de esta manera conocer sus aciertos como sus deficiencias,
para poder adecuarlas a nuestro ordenamiento juridico con la finalidad que
pueda responder eficazmente a la prevencion y sancién de los ilicitos que se
cometan y de esta manera proteger el ordenamiento econémico de nuestro

pais.

Se deben generar los consensos en entre los distintos actores sociales, para
crear una politica criminal econdmica en el sector privado, que reaccione de
forma eficaz ante este nuevo fendmeno delincuencial que es surgido de la
globalizacion, para ello, dentro de los debates debe desecharse cualquier
discurso de populismo punitivo y se debe premiar un analisis racional de las
normas tanto administrativas como penales que permitan conocer las
fortalezas y debilidades institucionales para hacer los acomodos necesarios y

de esta manera regular adecuadamente este fenémenao.

Se deben realizar coordinaciones interinstitucionales y solicitar los apoyos a
los Organismo Internacionales para capacitar al personal que estara tanto en
el ambito de vigilancia, investigacion y juzgamientos de los casos de
corrupcion entre los particulares, lo cual permitirA un mayor control de este
fendbmeno y ademéas se evitaria que las acciones ilicitas quedaran en la

impunidad.

Se debe generar la discusion legislativa para incorporar como delito de
corrupcion privada, tanto en su modalidad activa como pasiva, el cual debe
ponderarse bajo los principios de buena fe, proporcionalidad, lesividad y
minima intervencion, por ello, el bien juridico que deberia protegerse es la

competencia leal, el correcto funcionamiento del mercado y a los



consumidores lo cual permitira cumplir los postulados constitucionales de

salvaguardar el orden econémico en funcion social.

Se debe crear una cultura de respeto institucional, para evitar las practicas
corruptas, en razon de lo anterior se deben generar los mecanismos eficaces
de participacion y contraloria social, es decir, promover los principios de

maxima transparencia en los sectores publicos y privados.
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ANEXOS

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
UNIDAD DE POSGRADOS
MAESTRIA DE DERECHOS PENAL ECONOMICO

Entrevista dirigida a los actores claves

Nombre del entrevistado:

Segmento poblacional:

NuUmero de entrevista; Fecha de entrevista:

Hora:

Objetivo: Analizar las opiniones de diferentes actores sociales, sobre la politica
criminal respecto al fenémeno de la Corrupcion en el Sector Privado de El Salvador.

1. ¢Cudl es el estado actual de la politica criminal sobre la corrupcién en el sector

publico y privado de El Salvador?

2. ¢Cuales deberian ser los contenidos esenciales de una politica criminal relativa

a la corrupcion en el sector privado salvadorefio?

3. ¢Qué rol deben ejercer los diferentes actores sociales ante una politica criminal

contra los delitos de corrupcion en el sector privado en El Salvador?

4. (Considera necesario tipificar el delito de corrupcién del sector privado y
sancionar a las personas juridicas en El Salvador, tal como se establece en los
Arts. 12, 21, 22 y 26 de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la

Corrupcion?




DELITOS RELATIVOS A LA ADMINISTRACION PUBLICA COMETIDOS POR FUNCIONARIOS Y PARTICULARES

Precio -
. : ; Precio -
Precio voluntario Precio . Beneficio
. i . B voluntario ) . : :
funcionario voluntario persona(en Forzado forzado directo Sin beneficio particular
personal Hacienda personal o . persona
I administrativo
Puablica)
antecedente 322 335.1*

Acto
indebido

subsiguiente

3R DEEE

Pena mas

leve

Acto
debido

PR ] EEER

Sin
vinculacion

Directamente lo hace el
funcionarno (delito
Individual)

Alguien entrega el dinero al funcionano

(*) Los asteriscos son las relaciones que tiene el delito del funcionario publico con el particular.



