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CRITERIOS UTILES DE LA TEORIA DE LA OPORTUNIDAD PARA LA
PREVENCION DEL DELITO DE NEGOCIACIONES ILICITASEN LA
LICITACION PUBLICA: CON ENFASIS EN LA MUNICIPALIDAD

RESUMEN

El enunciado ensayo tiene por contenido la exposicidn, con pretension de ser pormenorizada,
de criterios Utiles de la teoria de la oportunidad, con miras a la prevencion del delito de
negociaciones ilicitas, cuya base es el desarrollo de los conceptos esenciales relativos al
marco factico y temporal de la licitacion pablica municipal; para demostrar que la comision
de esta clase de delitos no corresponde a factores personales o econdémicos, como
comunmente se sugiere, sino a un orden situacional, representado a través de actividades de

rutina, licitas y concurrentes, que auspician el marco ideal para negociar ilicitamente.

INTRODUCCION

El trabajo observado representa la intencion de exponer a la teoria de la oportunidad como
una herramienta Gtil para la prevencion del delito de negociaciones ilicitas; para ello tomaré
como presupuesto base la licitacion pablica municipal, considerando que esta es la expresion
mas frecuente de este delito.

Con motivo de ello la exposicion de sus bases estara representada, inicialmente, por la
contextualizacion material al respecto. Siendo que los delitos relativos a la corrupcion son de
proliferacion actual, es que expondré, en términos generales, este punto y sus consecuencias.
Asi también, el presente ha de desarrollar aquellas nociones basicas antecedentes, necesarias
para comprender al delito, su espacio y tiempo; de esta forma, el ensayo desarrolla dos
apartados conceptuales necesarios, el uno relativo a las negociaciones ilicitas (desde un punto
de vista tedrico y abstracto) y el otro relativo a la licitacion municipal.

A modo de culminar, con método, este ensayo ha de presentar una serie de criterios Utiles
para la prevencion del delito de negociaciones ilicitas, que seran extraidos y acondicionados

de la teoria de las actividades rutinarias; dichos criterios tendran su base en el enfoque



situacional del delito, apreciando sus consideraciones espaciales, temporales y
determinativas; siendo su maxima: la situacion hace al delincuente.

Este ensayo es una pretension, su fin sera incidir en la transformacion de la realidad politico
criminal y popular de nuestro medio. Con miras a proporcionar un insumo producto de una
investigacion, que revele la necesidad critica de mejorar los sistemas de control y vigilancia
en las licitaciones publico-municipal, y con ello lograr (directamente) la eficaz independencia

e imparcialidad de la municipalidad, y (indirectamente) asegurar la competencia comercial.

Nociones Iniciales

De la situacion actual: Preocupante crecimiento de la corrupcion en el seno de
la administracion.
La proliferacion de la comision de delitos de corrupcién, pareciera, es mayor en nuestra
época. Los presupuestos dinerarios destinados a la confeccion de obras, ejecucion de
proyectos o prestacion de servicios para los administrados, cominmente son socavados por
actividades ilicitas ejecutadas por los directores 0 empleados de las instituciones pablicas
obligadas. Esta préactica se ha vuelto comun, y se aprecia que sus responsables calculan
detenidamente las consecuencias de sus desviaciones, tomando en cuenta incluso aspectos
sancionatorios, procesales y hasta penales.
Ha esta calculabilidad legal y corrupcion administrativa responde, entre otros, el derecho
penal* como derecho complejo, tanto desde su perspectiva normativa (en nuestro medio con
el Cddigo Penal), asi como desde su desarrollo informativo (con los aportes de los autores
mas autorizados). Aun con ello, es notorio que el esfuerzo tal ha sido relativamente vano,
pues en la actualidad y en los paises de américa latina, los delitos de corrupcion han sido una
constante peligrosa, siendo su efecto material-directo el corto o ineficiente, en ocasiones
inexistente, acceso por los administrados a un mejor nivel de vida en muchos conceptos
(infraestructura, servicios bésicos, salud ambiental, etc.); dicho detrimento en favor del
beneficio econdmico rotundo y exponencial de funcionarios de la administracion, empleados

de tal y empresarios libres de algun escrdpulo o consideracion social.

1 Aun cuando algunos pretenden que sea el derecho administrativo sancionador el aplicado para desatar este
tipo de conductas desviadas. Cfr. Carlos J. Lascano, Los principios constitucionales del derecho penal
econémico. Globalizacién y armonizacién del derecho penal econdmico (Argentina, Centro de Investigacion
Internacional en Derecho Penal Econdmico, 2008).



En EIl Salvador.

Nuestro medio frecuentemente ha sido el escenario para la comision de esta clase de delitos
referidos a la corrupcién; casos como corruptela, saqueo publico, Rais- Martinez, son (al
menos formalmente) representaciones de la corrupcion a niveles superiores, por cuantias
inexplicables y, marcadamente, con la intervencion de funcionarios publicos con atribuciones
esenciales de acuerdo a la configuracion constitucional de nuestro Estado; siendo en extremo
peligroso y perjudicial en relacion al desarrollo de nuestro lugar, sin que sea tan percibido.
Se trata de un germen nocivo, que condena a los paises anfitriones a olvidarse: del desarrollo
econdmico general, de la mejora sustancial en los sistemas de educacion basica, media y en
especial la superior?, asi como del desarrollo local, todos los cuales deberian apuntar a emular
las vias de éxito de paises regionales, vias de dificil construccion siendo que su particular
presupuesto es detraido significativamente por los principales obligados a conservarlo y
administrarlo bien.

Ahora, cabe apuntar que hay una modalidad de corrupcién particularmente nociva al
desarrollo econdmico local, cuya proliferacion ha sido, seguramente, un motivo critico para
la bajisima evolucion econdmica de nuestro pais (de la cual el mayor protagonismo lo tiene
el trabajo de los ciudadanos), esta se trata de las negociaciones ilicitas, un delito dafioso
materialmente a la economia y a la competencia comercial, sobre el cual en general y luego

en particular, a punto lo subsecuente.

De los delitos de corrupcién: Con énfasis en las negociaciones ilicitas.

¢Por qué se habla de corrupcion?
Resulta que el término corrupcion se ha vuelto, por un efecto puramente mediatico, de uso
comun y corriente, aunque realmente tiene un significado técnico. Aun con ello, solo se trata
de una apreciacion superficial del concepto, por lo cual cabe preguntarnos ¢por qué califican

a tales o cuales actos el ser de corrupcion?

2 El presupuesto institucional otorgado en la actualidad a la Universidad de El Salvador es de 102.9 millones
de dolares de los Estados Unidos de América, del cual en mayoria se destina en pagos para planillas salariales
de empleados de la institucidn, siendo considerablemente menor la cuantia otorgada a proyectos de capacitacion
profesional a nivel nacional, regional o internacional para estudiantes de tal universidad, y este Gltimo es mucho
menor que las cuotas denunciadas y condenadas en concepto de delitos de corrupcion. Hay que recordar que la
formacion universitaria académica-nominal es presupuestaria, mientras que la complementaria es necesaria.



A mi parecer, con corrupcion se hace referencia al estado actual de una gestion en particular,
que se produce cuando en relacion a esa gestion se han efectuado actos ilicitos desviados del
fin esencial o eventual de la misma; esta definicion presupone necesariamente que antes de
la ejecucidn de estos actos la gestion era limpia, pura y plena. Por eso mismo se califican de
estar en estado de corrupcion, y es que un acto malicioso logré viciar la rectitud de la gestion
(cuyo motivo es el ejercicio obligatorio de alguna funcion) ordenada por la Ley o

Reglamento.

Del concepto técnico de delitos de corrupcion.
La corrupcién como acto es definida como el fendémeno segutn el cual un funcionario publico
es impulsado a actuar de modo distinto a los estandares normativos del sistema para favorecer
intereses particulares a cambio de una recompensa.® También, como el mal uso del poder

Ve

encomendado para obtener beneficios particulares,* asi como aquel comportamiento
desviado asociado con una motivacién particular, que es el beneficio privado a costa del
publico.®

Fijamos aqui que dentro de los elementos basicos de estos delitos se destaca su sujeto activo,
que en general se refiere al funcionario publico; la calidad del sujeto activo del disvalor es
esencial para lograr la eficaz subsuncién al caso. También que la conducta desviada debe
tener un marcado componente: el interés econémico; valdra la pena preguntarse si segun las
reglas generales aplicables a esta clase de delitos (los de corrupcion) se admite en sus
supuestos el elemento amplificador del tipo: tentativa, o si solo sera efectivo el delito si se

produce el beneficio econémico, es decir se actualiza.

Sobre los pormenores indispensables del delito de negociaciones ilicitas.
Sobre este tipo en particular hay todo un estudio por realizar. En cambio, este ensayo ha de

apuntar sus bases con referencia puntual.

3 Rowland Michel, La hora de la transparencia en América Latina. El manual de anticorrupcion en la funcion
publica. (Argentina, Granica/Ciedla, 1998).

4 Oficina Anticorrupcion, Transparencia y lucha contra la corrupcion en la administracion pablica: manual
para el ejercicio de la funcion publica (Argentina, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion
Etica 2009) 19.

> Ibid. 20.



De la figuracion de su concepto.

Las negociaciones ilicitas, también denominadas negociaciones incompatibles con el
gjercicio de las funciones publicas® o simplemente prohibidas’, son un tipo de delito de
corrupcion que tiene por elemento comun el aprovechamiento de la funcién publica para el
beneficio privado,® con la nota distintiva de que este provecho tiene lugar en la ejecucion de
un procedimiento administrativo en donde la administracion publica resultard eventualmente
obligada, en virtud de las atribuciones que determina una Ley o reglamento.

Recordemos, en el caso de la administracion pablica la contratacion de bienes y servicios no
es inmediata, sino que con el fin de lograr un minimo de transparencia “aceptable”, asi como
una tedrica concurrencia del sector empresarial (con supuesta consigna a la competencia
comercial), en la mayoria de ordenamientos administrativos sobre la materia (entre ellos los
de El Salvador) se ordena la ejecucion de un procedimiento administrativo denominado
licitacion puablica o alguno similares, para otorgar la titularidad del proyecto, obra o
suministro de bienes, a un particular-comerciante, esto como resultado de un concurso donde
deberia de ganar el mejor oferente.

Pero, quien negocia ilicitamente desconoce las bases ideales de estos procedimientos y sus
fines mediatos; Pactan de hecho condiciones ideales que permitan lograr la adjudicacion del
contrato a un tercero, aun cuando ni siquiera ha terminado el procedimiento que lo promueve,
y en ocasiones, cuando ni siquiera ha comenzado; ello a cambio de recibir una recompensa
pecuniaria, en la mayoria de los casos rotunda y determinante, que normalmente consiste en

una porcién misma del pago por el contrato adjudicado.

De los elementos necesarios para que se configure la negociacion ilicita: Enfoque en la
regulacion penal de EIl Salvador.

Basicamente, seglin nos compete:

Cddigo Penal, Art. 328.2. El funcionario o empleado publico, que por razén de su cargo,

interviniere en cualquier contrato, suministro, licitacion o subasta en que estuviere interesada

® Edgardo Alberto Donna, Delitos contra la administracion publica (Argentina, Rubinzal-Culzoni, 2002) 311
sS.

7 Manuel Alberto Leyva Estupifian, ET.AL, Revista Penal y Criminologia: Las negociaciones ilicitas como
delito funcionarial. Valoraciones dogmaticas y analisis comparado (Colombia, Universidad Externado de
Colombia, 2018) 133 ss.

8 Ibid., 140.



la Hacienda Publica y aceptare comisiones o porcentajes en dinero u otras dadivas que le

ofrecieren los interesados o intermediarios, serd sancionado con prision de dos a cinco

afios...°

Para realizar un breve analisis de este articulo, respecto de sus elementos necesarios para

configurar delito, tomaremos un modelo basico, siendo sus pardmetros algunos conceptos

base de la teoria general del delito. Por ahora, cabe destacar que el articulo esta dividido en
tres incisos:

- Siendo el primero el caso en que el funcionario o empleado publico fuerce o facilite su
propia participacion directa o por interposita persona en el negocio.

- El segundo referido al caso en que el funcionario publico o empleado tal beneficie a un
particular en el marco de un procedimiento cuyo objeto sea un futuro negocio de la
administracion, a cambio de una recompensa (popularmente se habla de un porcentaje
de la cuota total sobre el negocio).

- Por ultimo, se agregan a la lista de sujetos activos del tipo otros sujetos segun su calidad
profesional o desempefio obligatorio como administrador; criticable desde donde se le
vea.

En particular hemos de abordar el presupuesto del inciso segundo, el cual entendemos es la

maxima representacion de las negociaciones ilicitas, sin perjuicio de que las consideraciones

sobre tal sean aplicables al inciso primero. Los conceptos base que vamos a utilizar son:
sujeto activo, conducta tipica y tipo subjetivo.

En cuanto al sujeto activo del delito en comento, segln la esencia del articulo y su ubicacion

en el Codigo Penal (Titulo XVI Delitos relativos a la administracion publica, Capitulo 11 de

la corrupcion) esencialmente se trata de funcionarios o empleados publicos, considerandose
como Funcionario Pablicol a la persona natural que presta temporal o permanentemente
servicios dentro de la administracion publica, con facultad para tomar decisiones dentro de
las atribuciones de su cargo. Y al empleado publico como la persona natural que presta

temporal o permanentemente servicios dentro de la administracion publica y que actla por

% Cadigo Penal (El Salvador, Asamblea Legislativa, 1997) 328.2.

10 Asi, la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, parte de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA) define en su art. 1 a los funcionarios publicos como: cualquier funcionario o empleado del Estado o de
sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o
funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos.



orden o delegacion del funcionario o superior jerdrquico, dentro de las facultades
establecidas en su cargo.!

Su calidad como miembros de la administracion publica vuelve al tipo de las negociaciones
ilicitas uno de caracter especial.'?> Ahora, hemos de criticar de acuerdo al alcance de este
ensayo, el inciso final de este articulo comentado, en el sentido que la inclusion de
profesionales y administradores de bienes como posibles sujetos activos de este delito parece
impropio. Esto debido a que el bien juridico que pretende tutelar este delito, como veremos,
es en esencia el funcionamiento de la administracion y su imparcialidad®?, refiriéndose a la
administracion publica; esto se refuerza aun més cuando confrontamos esta integracion del
inciso final con la interpretacion sistematica del Cddigo en atencién a la ubicacion del
articulo.

La administracién de la que trata los desempefios mencionados en el inciso ultimo del articulo
comentado, sea en concepto de ejercicio profesional o por resolucion judicial, no resultan
equiparables a la propiamente puablica, al ser notoriamente de carécter y en beneficio
particular-singular de un sujeto o grupo de personas, en otras palabras, es impropia dicha
integracion porque estos sujetos realizan actos de administracion particular y de realizar una
conducta desviada en razén de su calidad y con provecho de ella, es que no dafian el bien
juridico citado, mas de carécter oficial, sino uno particular y comtn4,

En sintesis, el elemento subjetivo del tipo requiere que se trate de un funcionario o empleado
publico que por razon de su cargo realice la conducta descrita. Eso implica, que, si un sujeto
realiza la conducta descrita en el articulo 328 del Cddigo y no tiene el carécter de funcionario
o empleado de la administracion, nominalmente, no podria configurarse la negociacién
ilicita; asi como en el caso que, si sea funcionario publico o empleado tal, pero no deba
intervenir en el procedimiento. Este es el caso de un funcionario o empleado ajeno a la gestion
pero que con sus acciones u omisiones pudiera llegar a incidir en los resultados de esta; no

estaremos en presencia de negociaciones prohibidas, sino de otro delito.

11 |_ey de Etica Gubernamental (Asamblea Legislativa, El Salvador, 2011) art.3 Letra By C.

12 Alberto Donna, Delitos contra la administracion. 325.

13 |_eyva Estupifian, Revista Penal y Criminologia, 140.

14 Ante ello es necesario reflexionar sobre la posibilidad de inaplicar este inciso final de acuerdo a la orden
genérica del art. 2 in 1 del CPCM.



En cuanto a la conducta tipica se resume en aceptar o condicionar alguna recompensa en
concepto de dadiva o comision; en cuanto al segundo concepto es algo claro, pues se tratara
de un aspecto esencialmente pecuniario, pero seria necesario abordar la amplitud del primero
referido a “dadivas”, es decir si se ha de referir a bienes, algiin servicio, favores personales,
etc., ya que el término resulta ambiguo en relacién a lo que en la practica se manifiesta.
Ampliando, en el caso del inciso segundo del articulo en comento, la conducta se trata o bien
de aceptar una recompensa ofrecida por un tercero, para favorecerlo en un procedimiento
administrativo en que va a resultar empresarial, comercial y econémicamente beneficiado, o
bien de condicionarla, es decir, de solicitarla y fijar los rasgos de su cumplimiento, como
cantidad del monto, detalles sobre el deposito, clase de divisas o de bienes. Esta conducta
implica una falta grave al deber de imparcialidad®® de los funcionarios y empleados publicos.
Por ultimo, el tipo subjetivo del delito en el caso se manifiesta con la concurrencia del &nimo
de lucro y la actuacion del dolo directo.'® Esto se explica debido a que, para que se configure
las negociaciones prohibidas, es necesario 0 que se acepte una recompensa o que se solicite;
esta accion es la manifestacion concreta de la intencion de obtener un beneficio a cambio de
realizar una actividad ilicita plenamente conocida, no solo porque ya el art. 86 inc. 3 de la
Constitucion dispone que los funcionarios publicos pueden efectuar sélo aquello que les es
permitido, sino porque este es conocedor de las exigencias procedimentales-legales que
deben ser de imperativo cumplimiento; por ello es claro que el tipo subjetivo en el delito de
negociaciones ilicitas es el dolo.

Y es asi como llegamos al punto en que tenemos minimamente perfilada a la negociacion
ilicita como delito de corrupcion. A los efectos de este ensayo, me he de referir a la licitacion
publica y mas especificamente a aquella presidida por las municipalidades; lo considero ideal

para exponer al delito.

15 camara segunda de lo penal de la primera seccion del centro (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019)
Ref. 114-2019. 13 y 17.

16 Francisco Moreno Carrasco, Luis Rueda Garcia, Codigo Penal de El Salvador comentado, tomo 1l (San
Salvador, Consejo Nacional de la Judicatura, 2004).



Del marco particular de las negociaciones ilicitas: La licitacion pablica-municipal como
escenario de la negociacion ilicita.

Perfilacion de la licitacion publica.
Antes expuse el motivo sobre la eleccion de la licitacibn municipal para exponer a las
negociaciones ilicitas, y es que en nuestro lugar ha sido concurrente la acusacion oficial por
este tipo de delitos de corrupciéon y su eventual condena, siendo su marco espacial la
licitacion como tal. Asi tambiéen, considero importante perfilar minimamente a la licitacion,
ya que su apreciacion permitira entender la funcion ideal de los criterios de la teoria de la
oportunidad para lograr una barrera de prevencion delictual.
Inicialmente debemos entender el género de la licitacion, el cual es el procedimiento
administrativo. Este ultimo es considerado como aquel que esta integrado por una serie de
actos de tramite que conducen al acto final o definitivo con el que se contiene la voluntad de
la administracion.!” Se trata de un conjunto de actos interdependientes y formales, ejecutados
por los sujetos de la administracion, en representacion de ella, con el fin de eventualmente
pronunciar una declaracion, en relacion con la solicitud de un administrador o particular.
Particularmente la licitacion es el procedimiento por cuyo medio se promueve competencia,
invitando publicamente a todas las personas naturales o juridicas interesadas en proporcionar
obras, bienes, servicios, que no fueren los de consultoria.l® Es un procedimiento
administrativo cuyo objeto es preparar las bases, mediante una competencia publica por

oposicidn, para una eventual contratacion de bienes y servicios por la administracién publica.

De las bases normativas de la licitacion: Breve revision a las disposiciones de
LACAP.
Para determinar qué esquema deberan seguir las licitaciones publicas, se debe tener en cuenta
que hay una norma reguladora y un ente contralor. La norma viene representada por la Ley
de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica (En adelante LACAP),

mientras que sus garantizadores son la Unidad Normativa de Adquisiciones y Contrataciones

17 Marcos Vaquer Caballeria, Estudios sobre el procedimiento administrativo, Instituciones Il (Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2020) 56.

18 Ley de Contrataciones y Adquisiciones de la Administracion Pablica (Asamblea Legislativa, EI Salvador,
2000) art. 59. Aprovecho la referencia para aclarar que, cuando el legislador excluye de la licitacién a “los
servicios de consultoria”, lo hace con motivo de evitar confusiones, ya que, para contratar servicios de
consultoria profesional, las administraciones publicas deberan promover un concurso publico (Art. 60 LACAP).

9



de la Administracién Publica (UNAC) y la Unidad de Adquisiciones y Contrataciones
Institucionales (que citaré como UACI); la una centralizada (aunque operativamente no lo
sea) Yy la otra descentralizada, respecto del Ministerio de Hacienda.

Es asi como toda licitacion publica esta sujeta a la LACAP desde su entrada en vigencia al
inicio de los afios dos mil, ya que su &mbito de aplicacién subsume estos supuestos en los
articulos 2 y 3. Asi en su titulo 1V, Capitulo Il, regula a esta especie de procedimiento
administrativo, a partir del art. 59, fijando el modo de proceder segun sus supuestos. La
regulacién genérica aplicable a la licitacion pablica viene dada desde el art. 42 al 58.

En rasgos muy amplios destaco que la licitacion inicia siempre con la formulacion de unas
bases que determinan los parametros y requisitos de la futura contratacién; se trata en
realidad de una especie de prospecto requerido por la municipalidad para lograr la
adjudicacion del contrato. Elaboradas las bases, sera necesario dar publicidad con una
convocatoria publica al sector empresarial (art. 47) a través de medios de prensa o de
cualquier medio tecnoldgico, siempre que el mismo ofrezca la posibilidad alta de ser
visionado por el sector comercial pertinente.

Luego de la convocatoria publica, los interesados, futuros oferentes, deberan adquirir las
bases del proyecto, como manifestacion indirecta de su interés de participar en la licitacion,
luego procede la presentacion de la oferta, para en posteriores realizar la revelacion de las
mismas publicamente (arts. 49 y 53 respectivamente). Para finalizar, las ofertas tendran que
ser evaluadas conforme a las bases de la licitacion, para conforme a ello emitir una resolucién
declarando la adjudicacidon de la licitacién (art. 56 y 57), la cual debera ser notificada a todos

los participantes y publicada en medios que ofrezcan una publicidad suficiente.

La funcion de las teorias de la criminologia “medios cientificos para prevenir delitos”.
Antes que nada, aclaro: la postura de este ensayo no es la de hacer criminologia, tampoco
ahondar en sus bases conceptuales, sino la de expresar, en adelante, el valor y utilidad de una
de las teorias de esta ciencia para la prevencion del delito de negociaciones ilicitas en el
marco de la licitacion pablica municipal, asi como enunciar sus ideas esenciales, exponiendo,

los que considero, son criterios Utiles para la tarea a la mano.
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Asi, las teorias de la criminologia son aquellas que se refieren (o deberian) a encontrar los
factores y causas del delito, que ayuden a predecir, prevenir y controlar la delincuencia.®
Los productos de la delincuencia serdn marcados por el derecho penal en sus distintos
conceptos, mientras que su prediccion, caracterizacion y analisis corresponden a la ciencia
apuntada inicialmente.

El fin esencial de la criminologia es reducir la delincuencia,® siendo una de sus exigencias
plantearse particularmente, por sus desarrolladores, sectores delincuenciales en particular. La
prevencion del delito ha tenido diversos enfoques, como aquellos referidos a las
caracteristicas fisicas o sociales del delincuente, las referidas a la carrera delictual, la
justificacion de la actividad delictual, las de la anomia y, por supuesto, las teorias de la
oportunidad.?

En cuanto al fondo de este ensayo, es necesario plantearse que hace viable la produccién de
estos ilicitos, asi como la razon del porque estos terminan por efectuarse. No se trata solo de
valorar el resultado del delito, sino que, para entender sus causas, es necesario evaluar e
identificar su contexto espacial y temporal, asi como los elementos sociales incidentes.

Para lograr una evaluacion de ese tipo (referida a la explicacion del delito desde un enfoque
situacional) el modelo iddneo que ha producido la criminologia es la Teoria de las actividades
rutinarias (A routine activity approach), también conocida por Teoria de la oportunidad,
producida originalmente por Lawrence E. Cohen y Marcus Felson en 1979. De la cual, y

con motivo de la esencia del ensayo, expresoé lo siguiente.

Los criterios Utiles de la teoria de la oportunidad: con miras a prevenir el delito de
negociaciones ilicitas.

Identificacion de la teoria.
La que se da en llamar teoria de la oportunidad en la realidad estd materialmente representada

por un ensayo académico intitulado “for analyzing crime rate trends and cycle”?? (analisis

19 José Ramén Agustina Sanllehi, ET. Al., Crimen, oportunidad y vida diaria (Madrid, Dykinson, 2015) 109.
20 1bid. 111.

21 para una (til y amena resefia sobre estas teorias, Véase: Norberto J. de la Mata Barranco, ET. AL., Derecho
Penal Econdémico y de la Empresa (Madrid, Dykinson, 2018) 39-45.

22 Lawrence E. Cohen, Marcus Felson, Social change and crime rate trends: a routine activity approach

(Illinois, 1979, University of Illinois” 1. Al respecto y para su provecho, circula en el internet una version
traducida al espafiol del ensayo citado, la cual no tiene ninguna identificacion (no seré oficial) pero, en lo
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de las tendencias y tasas de delincuencia), desarrollado bajo una constante referencia a datos
estadisticos reflejados por informes oficiales de agencias estadounidenses.

De la lectura del ensayo se advierte que pareciera que su intencion era la de explicar, en
primer término, a que se debia el aumento exponencial de algunos delitos violentos y no
violentos, a través de la idea base de que son: un conjunto de elementos los que sumados
producen la comision de un delito.

No se refiere su enfoque a los sujetos delincuentes, ni a sus caracteristicas fisicas,
preconcepciones o sentimientos, tampoco a su estatus social o condicion econdmica, sino a
que el entorno espacial o ecologia humana, en conjunto con la verificacion simultanea de
otros elementos, son los componentes que sumados determinan a un sujeto a hacer efectiva
la que hasta entonces era solo una posible inclinacion delictiva.?

El ensayo de Cohen y Felson hace reiterado trato a la idea de que los cambios en las
actividades de rutina pueden generar la mayor o menor comisién de cierta clase de delitos.
Los autores exponen que, cuando las actividades de rutina, es decir, aquellas consideradas
como actividades frecuentes y recurrentes que proporciona a la poblacion y a los individuos
la satisfaccion de sus necesidades basicas,? tienen un cambio en cuanto a su estructura, puede
producirse una mayor o menor alza de delitos. De lo anterior se deduce que las actividades
de rutina son las que producen, o no, las condiciones necesarias para que se cometa un delito.
Ahora, en el ensayo citado se es claro en cuanto a la determinacion de su objeto de analisis,
de modo que se trata de un analisis criminoldgico en relacion a algunos delitos de contacto
(sean violentos 0 no), como los de robo o hurto; sin embargo, como veremos, este ensayo se
empefia en proporcionar criterios acondicionados, extraidos de la teoria de la oportunidad,
no constituyendo una incongruencia con la teoria, por no pretender aplicarla nominalmente,
y tampoco resulta intentar desmembrar su contenido, sino el evolucionar sus conceptos,
ampliando su ratio.

Es asi como en relacion a esta teoria pueden identificarse postulados a saber: la evaluacion
del marco temporal y espacial del delito, que ese marco estd constituido por actividades

licitas, reguladas y rutinarias, asi como que se verifique un delincuente decidido, con

posible, confronté el texto original con la version relacionada, la cual no tiene desviaciones considerables. Su
enlace es https://bit.ly/3yKhvtx.
2 1bid. 3.

24 |bidem, 8.
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objetivos ideales y con la marcada ausencia de una vigilancia policial u oficial suficiente.
Estos postulados vienen a ser las bases enunciativas del ensayo citado, que se exponen como
verdaderos parametros de analisis de fendmenos delictuales, que, en lo pertinente postuld
como criterios Utiles para prevenir el delito de negociaciones ilicitas en el marco de una

licitacion municipal, en los siguientes términos.

Primer criterio: la licitacion como una actividad de rutina.
La licitacion publica en El Salvador no es un instituto espontaneo, sino producto de una
evolucion lenta en la conciencia social,?® ya que en un momento determinado se volvié
necesario regular la forma en que las municipalidades adquieren productos o servicios. Esta
nueva regulacion (con LACAP) produjo un cambio en la estructura anterior, en cuanto al
modo en que la administracion municipal obtenia prestaciones.
Como sabemos, la nueva forma de contratar para la administracién impuso como presupuesto
un procedimiento administrativo de licitacién, en el cual convergen rutinariamente algunos
sujetos (recordemos que la licitacion es un procedimiento, cuando menos, periddico) como
los empleados de las UACI'S, los titulares de la municipalidad, los oferentes interesados,
peritos, entre otros.
De lo anterior se pueden advertir ideas esenciales: en primer término, la licitacion es una
actividad regulada, y en consecuencia licita. Se trata de una gestion ordenada por la Ley, y
cuyos resultados son susceptibles de control judicial; en segundo término, este procedimiento
es formal u organizado, debido a que cuenta con una estructura procedimental prefijada, asi
como con la determinacidn de los sujetos que han de integrarla.
La licitacion es una actividad presupuestaria y nominal, su produccién se verifica
periddicamente, de manera que su planificacion es marcadamente institucional. Quiere decir,
que para que se produzca, desarrolle y culmine, es necesario la ejecucidn de ciertos actos que
han de verificarse constantemente en un espacio de tiempo determinado.
Ademas, el objetivo de promover la licitacion es satisfacer una necesidad pendiente o
préxima por parte de la administracion para asegurar su 6ptimo desempefio o el de alguna de

sus dependencias en particular; de ahi que sea necesario que esta actividad tenga una

25 para una explicacion suficiente y extraordinaria sobre la funcion legislativa y los caracteres de la norma
juridica, Véase: Hugo Alsina, Tratado Teorico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial (Buenos Aires,
Ediar, 1956) 30-31 y 35-40, respectivamente.
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concurrencia periodica establecida, ya que a su falta se podria generar la imposibilidad de
prestar algunos servicios publicos esenciales o de ejecutar proyectos cuya mora seria
peligrosa.

Asi, es pertinente considerar a la licitacion como una actividad de rutina, de acuerdo con
que se trata de una actividad plenamente regulada y en consecuencia licita, con la entrada en
vigencia de LACAP, asi como de una actividad que tiene por objeto satisfacer necesidades
que permiten a su vez garantizar la satisfaccion de otras necesidades (como las de sus
usuarios) y, por ultimo, debido a que son actividades organizadas, que forman una estructura

fenoménica firme.

Segundo criterio del espacio y tiempo: la licitacién publica municipal.

La licitacion publica inicia, se desarrolla y culmina?® bien en la sede de la administracion que
la promueve, bien en la oficina particular de la UACI de que se trata (si es que no tiene su
establecimiento centralizado). Es impulsada por el jefe de tal seccién en coordinacién con
los empleados de la misma, asi como de su titular.
Recordemos, al ser la licitacion un procedimiento administrativo esta estructurado conforme
a fases y desarrollado con base a tramites, los unos personales y los otros en linea, a ese
conjunto de actos procedimentales hemos de considerar como el espacio en el que se produce
la licitacidn, para los efectos de este ensayo.
Este espacio material (sede, oficina, seccion) rene tanto a los miembros de la UACI, como
al titular de la institucién (alcalde) y a los terceros interesados en adjudicarse el proyecto en
un solo lugar, de manera que su interaccion puede ser directa sin mas. Se entiende que esta
interaccidn no solo es licita, sino ordenada por la Ley, pero conforme a ella se pueden advertir
los primeros inconvenientes:
e Quesibienson las UACI'S las que dan impulso y desarrollo a las licitaciones, en realidad

estas dependen directamente de la institucion a la pertenecen, dado que esta institucion

es la empleadora de todos sus miembros,

26 En relacion con la licitacion, vista como actividad de rutina, el criterio del tiempo tiene dos implicaciones
diferentes a saber: el primero viene dado por la entrada en vigencia de la LACAP como norma reguladora de la
misma, y el segundo, con el inicio del procedimiento de licitacion mismo. Aquel se refiere al enfoque propio
de la teoria, en como un fendmeno (juridico en este caso) puede modificar la estructura de una actividad de
rutina, y este al periodo de tiempo en el que tiene desarrollo (hasta su fin) la licitacion.
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e Asi como, que los jefes de las UACI'S, quienes deberian ser sujetos totalmente
independientes y que gocen de plena imparcialidad, resultan ser nombrados por los
titulares de la institucion (segun nuestra normativa actual, en general resultan nombrados
por los alcaldes o consejo municipal).

Esto refleja que la dindmica entre los miembros de la UACI y el titular de la municipalidad
no solo es estrecha, sino también vinculada; y que la injerencia que produce este en aquellos
puede ser significativa y directa, al converger todos en el mismo espacio.
Ademas, este espacio genera un vinculo de compromiso entre la UACI y sus empleadores
(Municipalidad, mediante alcalde), debido a que son estos los que promueven y lograr su
nombramiento; también, al tratarse de un espacio hermético, secreto y confidencial (en
cuanto a su procedimiento interno) auspicia una via para el entendimiento personal y seguro,
entre los miembros que concurren a él.
Es decir, se trata del desarrollo de un procedimiento en forma reservada, en donde y como se
ha verificado, es posible llegar a acuerdos sobre el objeto del tramite, en muy diversos
conceptos, los unos nominales y licitos, los otros anormales e ilicitos. El espacio que produce
la apertura de una licitacion, hasta su culminacion, es lo suficientemente seguro, confidencial,
personal y acondicionado para que se produzca una negociacion ilicita.
Piénsese en este cuadro factico; resulta que para lograr un futuro negocio los sujetos del
grupo O deben abrir un concurso por oposicion, para ello sus directores delegan a un sub-
grupo denominado A, cuya mision sera realizar ese concurso donde convocaran a
comerciantes de un rubro especifico.
Si se es atento, se identifica que en realidad ese concurso solo es un requisito formal, es un
requerimiento para que tenga validez ese futuro negocio, pero en la realidad nadie contrata
sino conforme a sus intereses, este es el caso de las negociaciones ilicitas. Los directores del
grupo O, tal y como normalmente pasa, se ven confrontados por una oferta, que promete
compensarlos con una suma de dinero considerable, a cambio de ajustar los extremos de ese
concurso de manera que su resultado sea la adjudicacion de ese contrato a un sujeto en
particular.

En otras ocasiones lo que sucede es que los directores del grupo O ya tienen predispuesto

que, si uno de los concursantes desea obtener la victoria del concurso, deben hacer efectivo

el pago de alguna recompensa. Esto no solo sucede con los directores del grupo, en las

15



negociaciones ilicitas sucede de igual forma con los encomendados para llevar a cabo ese
concurso (jefes, empleados) de tal forma que puede ser cualquiera de los sujetos que deban
intervenir en ese procedimiento (espacio) quién podria producir un efecto positivo a un
tercero, a cambio de una recompensa.

Entonces, verificadas las implicaciones del espacio, podemos advertir que se trata de una via
segura y lo suficientemente hermética como para poder detectar alguna anomalia paralela; el
procedimiento de licitacion, en cuanto a su regulacion propia, no goza de una transparencia
ideal, esto se confirma con la proliferacion al alza de delitos de negociaciones ilicitas en el
nuevo marco gubernamental, legislativo y judicial de El Salvador.

Las implicaciones delictivas que produce este espacio son tan efectivas debido al fragil y
raquitico sistema de publicidad, combinado con una designacion interesada de los miembros
de cada UACI (al tratarse de una designacion politica), sera ldgico que estos procedimientos
podrian actualizar su estado al de corrupcién debido a la conformacion de la estructura
personal de la licitacion municipal en conjunto con la poco rigurosa vigilancia oficial.
Habrad que entender, sino es que ya se hizo, que, en este espacio, tanto los titulares de la
municipalidad como los empleados de UACI pueden escabullirse en pos de sus beneficios
particulares, acordando beneficiar a un tercero, con mayor facilidad, debido a la vinculacion
y dependencia que ambos tienen. La facilidad con la que se acuerdan estas negociaciones
ilicitas es tan evidente, como poco seguro, publico y vigilado sea el procedimiento de

licitacion municipal.

Tercer criterio: El negociante ilicito en el espacio y tiempo.

Antes dijimos que, para aplicar esta teoria, cuyo objeto es el analisis de las causas del delito,
es necesario que concurran tres elementos: que sean actividades de rutina, que se produzca
en un marco de espacio y tiempo firme (constante) y, por Gltimo, que haya un delincuente
decidido, con objetivos ideales y con la ausencia de vigilancia oficial suficiente, este tltimo
punto he de desarrollar.

Primero, la teoria de la oportunidad parte de la idea de que, no se es delincuente en razon de
un caracter fisico, por rasgos parentales, o por pertenecer a un colectivo cualquiera, sino con
motivo de las caracteristicas del entorno, de ahi que la circunstancia hace al delincuente. Se

trata de que, en realidad, todos tenemos la capacidad (aunque sea minima) de dirigir nuestros
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actos conforme a la regla general enunciada en la norma, pero, que podriamos ignorar esa
norma, de acuerdo a la circunstancia en la que nos encontramos.

De ahi que originariamente, sélo contemos con una posible inclinacién delictiva, y que sea
un conjunto de fendmenos, actos, personas y cosas (elemento situacional) las que actualicen
esa inclinacion y la vuelvan en actos concretos; este es el punto en el que se verifica a un
delincuente decidido.

El espacio y el tiempo preciso (etapa, tramite, reunion, llamada) pueden producir la
determinacion a cometer un delito, la licitacion auspicia el espacio y el tiempo adecuado para
que un funcionario o empleado se determine a aceptar, o a condicionar, una recompensa
prometiendo facilitar la victoria a alguien mas, esto con méas razén debido al ambiente pesado
de intereses econdmicos que se produce en este marco.

Ahora, este delincuente decido, ademas debe plantearse objetivos adecuados. No se trata de
buscar obtener un beneficio particular en cada caso, sino analizar detenidamente las
implicaciones segun se trate del oferente, delegado de la UACI, posibles relaciones con los
titulares de la municipalidad, posibilidad de obtener un lucro suficiente, etc. El negociante
ilicito se plantea la meta ideal (obtener un lucro que valga la pena), asi como actuar en el
momento justo (espacio y tiempo). De este elemento se puede afirmar que las negociaciones
deben cumplir con el caracter de interés, y, en consecuencia, ejecutarse con dolo.

Pero, ni la determinacion, ni los objetivos adecuados pueden hacerse efectivos, si la
vigilancia oficial es estricta y rigida. Aun con ello, esta carencia es la constante mas evidente
en los procedimientos de licitacion municipal, al tratarse de actos generalmente a gran escala
(a nivel nacional) resulta dificil su control eficaz, ademas de ello, es claro que la Unica unidad
obligada del control y supervision de estos procedimientos son las mismas UACIS,
curiosamente aquellas las cuales son comunmente vinculadas a la comision del delito que
trato.

En otras palabras, la vigilancia de estos procedimientos, y en consecuencia la prevencion
material de la comision de delitos dentro de ellos, esta encargada a la misma unidad que a su
vez estd conformada por funcionarios nombrados por el alcalde o consejo municipal,
respondiendo aquella, naturalmente, a los intereses de estos. La vigilancia conferida a las
UACIS sera tan fuerte y rigurosa, dependiendo del alto nivel de dependencia tenga esta con

sus titulares/empleador.
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Se trata de una regulacion que condiciona la independencia de las UACI, y al mismo tiempo
la vuelve exclusiva, ya que al mismo tiempo que esta es dependiente laboralmente de sus
titulares, es independiente en cuanto al control del procedimiento. Obsérvese esto con
delicadeza, por un lado, siguen las érdenes de sus superiores (alcalde, consejo) y por otro,

nadie puede controlar el procedimiento de licitacion, mas que ellos.

A MODO DE COLEGIR

Como se planted desde el inicio, este ensayo fue una pretension; desde antes que siquiera
iniciara el curso de especializacion (que motiva este ensayo) sufria la marcada necesidad de
exponer, de alguna forma, a los delitos de corrupcidn, como el de negociaciones ilicitas; y es
que tengo presente su gravedad, asi como la frustracion que provoca, respecto de objetivos
licitos.

Ahora, en las paginas de este ensayo hemos podido entender el perfil de las negociaciones
ilicitas, como miembro de los tipos de corrupcion; sus consideraciones principales es que
abarca dos supuestos diferentes, siendo que nosotros nos referimos exclusivamente al
segundo. Asi, se trata de un delito especial, dada la calidad requerida, ademas es un delito,
que, segun mi parecer, solamente puede ser cometido por dolo; como una conclusién afiadida,
el inciso final del art. 328 CP no deberia ser considerado para temas de tipicidad; resultara
extrafio a esta clase de delitos la determinacion de responsabilidad hacia un particular.
Sobre la licitacion y los criterios enunciados, hemos de colegir conjuntamente, y es que se
trata de la misma cara de una moneda. La licitacion es, en nuestro caso, el objeto de anélisis
con base a la teoria, es el marco de nuestro experimento, el lindero material, y respecto de la
municipalidad hay que ser determinante y exponer su fragilidad e inconsistencia. Pareciera
que el legislador se determiné a crear un procedimiento falto de control policial, hermético,
y seguro para negociar ilicitamente.

La regulacion base de la licitacion (LACAP) padece de un procedimiento de licitacion tan
susceptible de corrupcion por sus sujetos; siendo una de sus principales causas, la falta de
consideracién respecto del marco situacional que produce la apertura de este procedimiento;
un marco en que se ha dispuesto que sus vigilantes sean, aquellos que concurrentemente son

procesados por esta clase de delitos.
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Con tal, propongdmonos desde este momento, a llevar un camino recto, puro y limpio, donde
las pretensiones académicas, sociales y profesionales, sean mayores que aquellas econdémicas
y vacias; siendo que, aun cuando se produzca la situacion ideal, en el momento justo, con la
ausencia de vigilancia, empefiemos nuestra imagen, razon y porte, para no caer en una

tentacion tan eventual como peligrosa.
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