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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, ha sido realizado con la finalidad de obtener el grado de
maestra en Derecho Penal Econdmico, para lo cual se ha desarrollado en el tema:
“‘Implementacion de los programas de compliance, como medidas efectivas en la prevencién
del delito de Lavado de Dinero y de Activos, en partidos politicos en El Salvador”; surgiendo
interés en el mismo, a partir del hecho que actualmente los partidos politicos se ven inmersos
en una denominada “crisis” como agentes de representacion y actores politicos de una
sociedad, resultando esto debido a la expansion que el fendmeno de la corrupcion ha
experimentado en sociedades democraticas, provocando nuevos riesgos, y que han extendido
sus efectos nocivos hasta los partidos politicos, al verse involucrados en grandes escandalos
de corrupcién, deteriorando la confianza en éstos, lo que ha provocado una crisis de

representatividad.

En los Estados Democraticos, los partidos politicos son elementos importantes, constituyendo
la principal manifestacién de la voluntad democratica del pueblo, de los ciudadanos que
ejercen sus derechos civiles y politicos, conforme las Constituciones de los Estados. Asi
historicamente los partidos politicos han evolucionado, de acuerdo a las exigencias y cambios
en las sociedades democraticas, logrando en la mayoria de éstas un reconocimiento a nivel
constitucional, lo que viene a determinar la importancia en las funciones que estan llamados a

desarrollar en las sociedades.

Nuestro pais ha formado parte de esa evolucién y en ese sentido el Constituyente de 1950,
reconoce el derecho de asociacion, especificamente plasmado como un derecho de asociarse
para constituir partidos politicos de acuerdo a la Ley o ingresar a los ya constituidos. En ese
sentido en jurisprudencia del méximo Tribunal de Justicia Salvadorefio, se ha establecido que
los partidos politicos son un instrumento en el ejercicio de la representacion del pueblo dentro
del Gobierno, por tanto, constituyen un medio por los que se canaliza la participacion de los

ciudadanos en la configuracion de la voluntad del poder estatal.



Entonces, es en atencién a las funciones que constitucionalmente han sido delegadas a los
partidos politicos, lo que permite considerarlos como elementos primordiales de la
democracia. De esto precisamente es que deriva la importancia de evitar que continien
siendo involucrados en escandalos de corrupcion, a raiz de comportamientos delictivos
realizados por sus representantes, miembros o altos directivos; pues, ello ha provocado que
en sociedades como la nuestra, los partidos politicos, no generen confianza en el electorado,
al no observar transparencia en la gestion de los mismos, en la rendicion de cuentas, al no
tener acceso a informacion razonable por parte de la ciudadania, que permita tener claridad

en el desempefio de los mismos.

En ese contexto, es donde concretamente la funcion reconocida constitucionalmente, se
deslegitima, se desnaturaliza y no podrian ser considerados instrumentos idéneos en la
realizacion de la misma. Entonces, cobra importancia el hecho de dotar a los partidos politicos
de mecanismos internos de control que garanticen transparencia en sus finanzas mediante la
rendicion de cuentas, como una expresion de la democracia interna que debe ser el eje de
actuacion de todo partido politico y, en sus fuentes de financiamiento publico y privado; para

que no se conviertan en terrenos fértiles para la comision de delitos.

En ese sentido, y ante el nuevo paradigma penal, es que surgen como mecanismos de
prevencion al interior de las personas juridicas — verbigracia los partidos politicos -, la
implementacion de programas de cumplimiento normativo o “compliance programs” como
medidas preventivas para detectar y neutralizar conductas que puedan generar un riesgo
penal en su organizacion interna. Lo que supone que en esos entes se evite el desarrollo de

conductas relacionadas con la corrupcién y la criminalidad organizada.

Debido a ello, es que en la presente investigacion se plantea como problema de la misma: la
implementacién de los programas de cumplimiento normativo o programas de compliance,
como medidas efectivas en la prevencion del delito de Lavado de Dinero y de Activos, en los
partidos politicos en El Salvador; y, como objetivo general, el determinar la forma de

implementar dichos programas, asi como la efectividad de los mismos, al interior de los



partidos politicos, como medidas de prevencion de hechos delictivos, concretamente del

delito de Lavado de Dinero.

Para ello se desarrollé una investigacion de tipo dogmatica juridica, es decir, realizando un
analisis practico de cuerpos normativos y jurisprudencia tanto nacional como internacional, asi
como las distintas posturas doctrinarias que desarrollan la tematica en relacion a los
programas de cumplimiento normativo o programas de compliance; derecho comparado y
demas fuentes documentales. Realizando para ello, un enfoque investigativo de tipo
cualitativo, utilizando los métodos de recoleccion y analisis de datos sin medicion numérica,
inductivo y comparativo, permitiendo con ello delimitar circunstancias y factores que se
suscitan sobre la base del problema de investigacién a fin de realizar un analisis mas profundo
y completo en lo relativo a la implementacién de programas de compliance como medidas de

prevencion y deteccion de delitos de Lavado de Dinero, en partidos politicos.

En la realizacién de la investigacion, un aspecto que representd una dificultad considerable
fue el no poder consultar y explorar fuentes de informacion en fisico, al permanecer cerradas
bibliotecas y demas centros de consulta bibliografica, debido a las medidas adoptadas por el
Gobierno central frente a la emergencia sanitaria que vive el pais por la Pandemia y que dio
inicio en el afo 2020; razén por la que, en su etapa inicial, con mayor énfasis se utilizé el
método investigativo de recoleccion de datos en distintas fuentes electronicas, a fin de superar

el obstaculo citado.

La presente investigacion se desarrolla en cuatro capitulos, estructurados de la siguiente
manera: En el capitulo |, se comienza por abordar el concepto de democracia, como una de
las principales formas de organizacion de las sociedades a través de los afios, de acuerdo a la
evolucién de los distintos pensamientos clasicos que permiten dar un contenido al mismo; y,
como a su vez se ha vinculado al concepto de la representacion politica, en el sentido que
puede determinarse que los sistemas de representacion permitieron el desarrollo de los

sistemas democraticos.



Asimismo, en el citado capitulo, se plantea coémo el fendmeno de la corrupcion ha erosionado
a las propias instituciones de los Estados, afectando en esa misma intensidad a los partidos
politicos, asentado con ello la crisis de la democracia en la region Latinoamericana, incluido
nuestro pais, y que ha provocado en las sociedades altos indices de desconfianza en las

Instituciones, como también respecto de los partidos politicos.

Entonces, a partir de esa realidad, en ese capitulo se desarrolla la evolucion de éstos
organismos politicos, su reconocimiento constitucional, su funcionamiento basado en el eje de
actuacion que establece la democracia interna que debe regirlos; y, de manera concreta, en
los partidos politicos salvadorefios, se analiza desde los principios de transparencia, rendicion
de cuentas, financiamiento, auditorias ciudadanas - como aplicacién de la democracia interna
-, la efectividad de los mecanismos de control a los que actualmente se encuentran

sometidos.

En ese sentido, en el capitulo Il, se desarrollan los programas de compliance como
mecanismos de prevencion contra la corrupcion, su concepto, evolucion, elementos, y
factores que incidieron en el desarrollo de los mismos — entre ellos la corrupcion como uno de
los principales —. Ademas, se analiza la politica criminal desarrollada a nivel internacional y
que ha sido adoptada por la mayoria de los paises suscriptores de Convenios o Instrumentos
Internacionales, como parte del compromiso en la lucha contra la corrupcion. Deteniéndonos
en este punto, para analizar en qué medida el fenémeno de la corrupcién afecta a los partidos

politicos, y el estado actual de dicho fendémeno en nuestro pais.

De manera que, en atencion a la finalidad con la que surgen los programas de compliance, es
decir, como mecanismos de autorregulacién regulada que ayudan a las empresas a cumplir
con la normativa que sea de su competencia y evitar que estén expuestas — ya desde un
enfoque penal — a riesgos penales; es que, se analiza en dicho capitulo, la forma en que se
han implementado los programas de compliance, en el ordenamiento juridico salvadorefio,

concretamente a partir de la normativa establecida en el sistema bursatil y financiero.
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Asi, en el Capitulo I, se analiza por qué lo programas de compliance, cuyo origen se vincula
al ambito de empresas, también pueden implementarse en los partidos politicos, para los
mismos fines de prevencion y deteccion de riesgos. Para lo cual, se hace una breve resefia de
lo que en doctrina se ha establecido acerca de la naturaleza juridica y funciones que revisten
los partidos dentro de los ordenamientos juridicos, ello, para definir parametros de justificacién

para la puesta en practica de dichos programas, al interior de los partidos.

Por esa razon, a partir de la adopcion que se da en los distintos ordenamientos juridicos, del
sistema de responsabilidad penal para las personas juridicas, y la evolucién y reconocimiento
que los partidos politicos han tenido desde las diferentes Constituciones, es que se permite
analizar al igual que en el caso de las empresas y entes financieros, también respecto de los
partidos politicos, la importancia de incorporar programas de compliance, cuya finalidad es
involucrarlos en la lucha contra la corrupcion en un sentido general y de manera mas
especifica, en evitar un mayor deterioro en la confianza de los partidos politicos en una

sociedad, en la que los efectos nocivos de la corrupcidn los ha afectado.

Entonces, se analizan las funciones de los programas de compliance como mecanismos de
deteccion y prevencién del delito de Lavado de Dinero; y a partir de ello, conforme a nuestro
ordenamiento juridico, se estudia la factibilidad en la adopcion de dichos programas al interior
de los partidos politicos salvadorefios, para lo que se tiene en cuenta la legislacion secundaria

nacional pertinente, asi como la legislacion internacional.

De esa manera en el Capitulo 1V, se plantea el hecho de si los programas de compliance,
pueden en el contexto de un proceso penal, ser efectivos y revestir la calidad de elementos
probatorios respecto a la existencia del delito de lavado de dinero. Lo que también se analiza
desde la perspectiva del proceso penal salvadorefio a fin de determinar si dichos programas
pueden revestir la pertinencia e idoneidad para fines de acreditar junto con las demas
pruebas, la comision de un delito de lavado de dinero, al interior de un partido politico

salvadorefio.
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Y finalmente en el citado capitulo, siempre en relacién a los partidos politicos, se estudia la
efectividad de los programas de compliance frente al ejercicio de la accion de extincion de
dominio, teniendo en cuenta que ésta figura adquiere mayor importancia ante el crecimiento y
expansion de la delincuencia econdmica, asi como frente al reconocimiento del sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas, lo que abre la posibilidad de que los partidos

politicos puedan verse involucrados en procesos de esta naturaleza.

Desarrollada la estructura capitular en referencia, se presentan las conclusiones como
resultado de la investigacion realizada, encaminadas a determinar en qué forma es posible
poner en practica los programas de compliance en los partidos politicos como medidas en la
prevencion del delito de lavado de dinero. Asimismo, y vinculadas a dichas conclusiones se

plantean recomendaciones a los partidos politicos y autoridades involucradas.

Finalmente se enuncian las fuentes bibliograficas utilizadas para el desarrollo de la presente
investigacion, es decir, libros, revistas, legislacion y jurisprudencia, tanto nacional como
extranjera, proyectos de ley, fuentes histéricas, informes, electrénicas o sitios web y notas
periodisticas consultadas y utilizadas con la finalidad de documentar y sustentar la

investigacion realizada.
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ABREVIATURAS

ANDA Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados.
ARENA Alianza Republicana Nacionalista.

BCR Banco Central de Reserva.

CCR Corte de Cuentas de la Republica.

CD Partido Cambio Democrético

CICAD Comisidn Interamericana para el Control de Abuso de Drogas.
CICC Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CIES Consejo Interamericano Econémico y Social.

CM Codigo Municipal

Cn Constitucién de la Republica de El Salvador.

CONAB Consejo Nacional de Administracién de Bienes.

CNE Consejo Nacional Electoral.

CNUCC Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion.

CP Caodigo Penal.

CPP Caodigo Procesal Penal.

DOJ Departamento de Justicia de los Estados Unidos.

FDP Partido Democratico Libre.

FMLN Frente Farabundo Marti para la Liberacion Nacional.

FCPA Ley de Préacticas Corruptas en el Extranjero

(Foreing Corrupt Practices Act.)

GAFI Grupo de Acci6n Financiera Internacional.
GAFILAT Grupo de Accion Financiera de Latinoamérica.
GANA Gran Alianza por la Unidad Nacional.

ICEFI Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales.
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INSTRUCTIVO UIF Instructivo de la Unidad de Investigacién Financiera para la Prevencion
del Lavado de Dinero y Activos de la Fiscalia General de la Republica
de El Salvador

IPC indice de Percepcién de la Corrupcion.

ISSS Instituto Salvadorefio del Seguro Social.

LAIP Ley de Acceso a la Informacion Publica.

LCLDA Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos.

LECAT Ley Especial contra Actos de Terrorismo.

LEDAB Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administraciéon de
Bienes de Origen o Destinacion llicita.

LEG Ley de Etica Gubernamental.

LEIFEP Ley de Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados
Publicos.

LPP Ley de Partidos Politicos

MH de Hacienda

NI Partido Nuevas ldeas

NT Partido Nuestro Tiempo

OCDE Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y el

Desarrollo Econdmico.

OEA Organizacion de Estados Americanos

PCN Partido de Conciliacion Nacional.

PDC Partido Demdcrata Cristiano.

PEP Personas Expuestas Politicamente.

PNUD Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo.

PRI Partido Revolucionario Institucional.

PSOE Partido Socialista Obrero Espafiol.

PT Partido de los Trabajadores.

RLCLDA Reglamento de la Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos.
ROS Reporte de Operaciones Sospechosas.
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SEPBLAC
TNC

TSE

UIF

UNAC
0OCC
ONU
UIAF
UE
UNODC
VAMOS

Unidad de Inteligencia Financiera de Espana.

Triangulo Norte Centroamericano.

Tribunal Supremo Electoral

Unidad de Investigacion Financiera para la Prevencion del
Lavado de Dinero y Activos de la Fiscalia General de la
Republica de EI Salvador.

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
Observatorio Ciudadano de Corrupcion.

Organizacion de Naciones Unidas

Unidad de Informacion y Andlisis Financiero.

Union Europea

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

Partido Vamos
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CAPITULO |.
PARTIDOS POLITICOS. MECANISMOS DE CONTROL EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO SALVADORENO.

Sumario. 1.1 Democracia y Sistemas Representativos. 1.2 Partidos Politicos. Origen. 1.3
Reconocimiento Constitucional de los Partidos Politicos. 1.4 Partidos Politicos y Democracia
Interna. 1.5 Principio de Transparencia. 1.6 Rendicion de Cuentas. 1.7 Financiacion de los
Partidos Politicos. 1.8 Auditoria Ciudadana. 1.9 Partidos Politicos en El Salvador. Mecanismos
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Resumen.

En el presente capitulo, se comienza por abordar el concepto de democracia, como una de las
principales formas de organizacién de las sociedades a través de los afos, de acuerdo a la
evolucién de los distintos pensamientos clasicos que permiten dar un contenido al mismo; v,
como a su vez se ha vinculado al concepto de la representacion politica, en el sentido que
puede determinarse que los sistemas de representacion permitieron el desarrollo de los

sistemas democraticos.

Asimismo, se plantea como el fenémeno de la corrupcion ha erosionado a las propias
instituciones de los Estados, afectando en esa misma intensidad a los partidos politicos,
asentado con ello la crisis de la democracia en la region Latinoamericana, incluido nuestro
pais, y que ha provocado en las sociedades altos indices de desconfianza en las Instituciones,

como también respecto de los partidos politicos.

Entonces, a partir de esa realidad, en este capitulo se desarrolla la evolucion de éstos
organismos politicos, su reconocimiento constitucional, su funcionamiento basado en el eje de
actuacion que establece la democracia interna que debe regirlos; y, de manera concreta, en
los partidos politicos salvadorefios, se analiza desde los principios de transparencia, rendicion

de cuentas, financiamiento, auditorias ciudadanas - como aplicacién de la democracia interna
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-, la efectividad de los mecanismos de control a los que actualmente se encuentran sometidos

en nuestro ordenamiento juridico.

1.1 DEMOCRACIA'Y SISTEMAS REPRESENTATIVOS.

Hablar de democracia, ha indicado desde siempre hablar de una entidad politica, una forma
de Estado y de Gobierno. Entonces, es referirnos a una de las formas de organizacion social
mas importante a través de los afios. Para comenzar a desarrollar el objeto de estudio de la
presente investigacion, es fundamental relacionar algunos pensamientos clasicos que han

venido construyendo y dando contenido al concepto de democracia.

Asi, a partir de su difusién en la mitad del siglo XX y primera del siglo XXI, se concretiza su
importancia y trascendencia en el seno de las sociedades de la gran mayoria de los paises
del mundo, asi en América Latina, la mayor parte de las veinte naciones se rigen por la

democracia.

El origen etimolégico del vocablo demokratia, acufiado en la Grecia antigua, combina dos
expresiones: demos, que quiere decir pueblo, y kratos, que quiere decir gobierno. El principio
fundamental que contiene es el del gobierno del pueblo. El presidente de los Estados Unidos,
Abraham Lincoln (1809-1865), elabord con precision el concepto al afirmar que la democracia

es el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo. 1

En Grecia, se introduce el concepto de democracia, como una de las tipologias que en ese
tiempo formulaban en relacion a las formas de gobierno. En la sistematizacion realizada por
Platdn, en el libro octavo de La Republica, al referirse a las formas de gobierno, sefial6 que “la
tercera, diferente de la segunda y menos estimada, es la democracia.” Aristdteles, siendo mas
preciso describi6 a la democracia, como aquella forma de gobiermno en la cual el poder reside

en todos los componentes del cuerpo social, contraponiéndola a la monarquia y a la

1 Diccionario Electoral. Centro Interamericano de Asesoria y Promocion Electoral, CAPEL-IIDH. Tercera Edicion.
(México- Costa Rica. 2017). P. 649
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aristocracia. Pero las opiniones de Platon y Aristoteles, no estuvieron exentas de criticas, el
primero, al idealizar el gobierno, ve en la democracia la posibilidad del fraccionamiento
antagonico de la polis — ciudad griega —; y el segundo sefala los defectos que puede tener el

gobierno de la mayoria, confrontandolo con la forma viciada del mismo.2

Por su parte, Juan Jacobo Rousseau, que gozaba de gran fuerza difusora, se transformo en el
exponente principal de la idea democratica. Desarroll6 el Estado a partir de una instancia
fundacional, como lo es el contrato social, ello como requerimiento para explicar el origen del
poder. El contrato social, exige el acuerdo de todos los componentes del grupo, a partir de
ello, surge la idea de voluntad general como sintesis de las voluntades individuales. De ahi
que, la soberania reside en el pueblo, quien ejerce directamente en cada acto que importe
decisién politica. Por lo que, la democracia, es la consecuencia natural y necesaria de la
soberania popular. Entonces, todo integrante de una sociedad tiene derecho a participar en la
creacion de la voluntad estatal. En igual situacion su razonamiento tuvo muchisimas criticas,

sin embargo, su mérito residié en la enorme difusion que tuvieron sus ideas democraticas.

Luego, Montesquieu, en su obra Del Espiritu de las Leyes, describié las instituciones politicas
inglesas, proporciono el contenido politico fundamental del sistema. Es asi que, los principios
de organizacion del gobierno, el régimen de separacion de los poderes, llevan de la mano el
pensamiento democratico; teniendo mayor influencia a partir de las revoluciones del siglo XVIII

y mas significativa respecto a la de Rousseau.3

Natale, sefiala concretamente que la democracia es una forma de designar a los gobernantes
- dicha idea enmarcada bajo la premisa que esa institucion es un medio para adquirir poder —
y ello a partir de considerar que la democracia exige la participacion de los miembros de una
sociedad, en la formulacion de propuestas politicas que se adopten; es asi que, el pueblo
como conjunto de habitantes de un Estado, deben elegir a sus funcionarios. A raiz de lo

anterior, es que surge la cuestion de si el pueblo debia de actuar por si solo o por medio de

2Alberto A. Natale. “Derecho Politico”. (De palma, Buenos Aires, 1979). P 27.
3lbid. P. 29y ss.

18



los funcionarios elegidos por él, adoptandose tras largas discusiones, al gobierno

representativo. 4

Uno de los pensadores mas profundos durante la Revolucién Francesa, Enmanuel J. Siéyes,
define a la democracia como participacién directa en el gobierno, considerada por el citado
autor, como una forma «bruta» e inmediata de gobierno, cual materia prima sin elaborar,
corresponde a estadios anteriores de la evolucion econdémica y social. Por otra parte,
sefialaba a diferencia de Rousseau, la existencia de dos voluntades nacionales, como
resultado de dos tipos de representacion: extraordinaria (poder constituyente) y ordinaria
(poder legislativo), sometida siempre esta Ultima a lo establecido por el superior rango de la
primera. Ambas representaciones en modo alguno se limitan, segun Siéyes, al expresar una
voluntad previa, surgida con anterioridad en el seno del pueblo. Entonces, exponia que
representar, no equivale a transmitir una supuesta voluntad previa de los ciudadanos a los
representantes ni tampoco a la adecuacién de la voluntad de los representantes a la de los
representados. Representar es esencialmente, «formar en comun una voluntad comuny. Y es
en esta relacion de confianza entre representante y representado, en lo que se cimienta la

teoria de la representacion de Sieyés. (Maiz 1991).

Sefiala Norberto Bobbio que, la democracia se caracteriza por un conjunto de reglas
(primarias o fundamentales) que establecen quién esta autorizado para tomar las decisiones
colectivas y bajo qué procedimientos. Debiendo los que estén llamados a decidir 0 a escoger
a los que decidiran, plantearse alternativas reales y que se encuentren al mismo tiempo en
condicién de poder escoger entre una y otra. Ello debido a la necesidad que experimenta todo
grupo social de adoptar decisiones de caracter obligatorio para el resto de los miembros del
mismo, con el objeto de mirar por la propia sobrevivencia, tanto en el interior como en el

exterior.®

4 Alberto A. Natale. “Derecho Politico”. (Ediciones De palma, Buenos Aires, 1979). P 41y ss.
5 Norberto Bobbio. “El Futuro de la Democracia”. (Fondo de Cultura Econdmica, México. Primera Edicién en
espariol 1986). P. 23 y ss.
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No obstante, ello, Bobbio, varios afios atras, enunciaba ya una larga lista de “promesas no
cumplidas” de la democracia. Destacando entre ellas la supremacia de los intereses sobre la
representacion politica, la persistencia de las oligarquias, la limitacion del espacio politico de
la democracia, la existencia de poderes invisibles y la falta de educacion politica de los
ciudadanos. Agregando, que no podian cumplirse al haber sido formuladas para una sociedad
menos compleja que la actual, es decir, se dieron obstaculos que no se previeron o que se

presentaron en forma posterior a la transformacion de la sociedad civil. (Pasquino 2000).

Entonces, como se advierte, la democracia es todo un proceso complejo, que se ha visto
inmersa en transformaciones en el transcurso del tiempo, en atencién primordialmente a lo
cambiante del entorno social, de las condiciones propias en cada sociedad. Y asi Pasquino,
sefiala que, en nuestros dias, mas que el poder econdmico que puede tener incidencia
determinante en un sistema democratico, un enemigo real e incluso mas avanzado de las
democracias modernas, es el poder de los medios de comunicacion y su influencia en los
ciudadanos, al corroer y manipular el poder de éstos en su capacidad de adquirir informacion

y su competencia para elegir con conocimiento a sus representantes.

La democracia vive de un equilibrio muy singular y delicado entre la confianza y la
desconfianza. La necesaria confianza en las virtudes del sistema y la desconfianza necesaria

en las fuerzas que ocupan o tratan de ocupar el poder. ©

La democracia moderna, nacida como democracia representativa, significd un método de
legitimacion y de control de las decisiones politicas en sentido estricto, o de "gobierno"
propiamente dicho, tanto nacional como local, donde el individuo es tomado en consideracion

en su papel general de ciudadano y no en atencién a los roles que dentro de la sociedad

& Adan Nieto Martin, Manuel Maroto Calatayud. Directores. Elisa de la Nuez. “Public Compliance. Prevencion de
la corrupcidn en administraciones publicas y partidos politicos”. “Partidos Politicos y Transparencia”. (Ediciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca 2014). P. 192
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pudiese adoptar, sea de feligrés de una iglesia, de trabajador, de estudiante, de soldado, de

consumidor, de enfermo, etc.”

Democracia y representacion, son conceptos que, a pesar de haber sido cuestionados, se
encuentran relacionados de manera directa, en tal sentido, que la existencia de la primera
demanda un sistema representativo, ello debido a que, el pueblo como objeto de la actividad
del Estado y como sujeto del poder publico, tiene que personificarse dentro del proceso
juridico de representacién. (Pasquino 2000). La representacion es una figura juridica que se
contemplaba en el Derecho romano. El sistema de representacion politica, se gesta a partir de
las formas reconocidas en Derecho civil, con dicha férmula representativa en sintesis se abre
la posibilidad que una persona pueda actuar en nombre de otra, teniendo las acciones del
representante plenos efectos juridicos, como si las realizara el representado. Debiendo los

representantes sujetarse a lo que el mandato les autorice. 8

Lo caracteristico de ese sistema de representacion de grupos o sectores sociales, es que se
deposita confianza por parte del grupo en el representante. Paulatinamente éstos se
incorporan en las monarquias europeas o Parlamentos, dentro de los cuales habia un
predominio de los representantes de grupos mas poderosos y ricos de la sociedad pos
medieval. Luego se van agregando representantes de ciudades libres, comerciantes,
artesanos y trabajadores que van conformando la burguesia naciente, que obtuvo como
resultado una vez que se termind el poder de la monarquia, que el Parlamento se eligiera

mediante elecciones. Con ello se da el punto de partida del sistema representativo publico.®

De esa manera, comienza a crecer la base de electores y a finales del siglo XVIII, con la
Revolucién Francesa, se dan cambios cualitativos y cuantitativos a la vez. Pues, se concibe al
pueblo como protagonista que reclama su derecho a ser representado, es asi, que la figura

juridica de la representacion experimenta una metamorfosis, un cambio y se concibe mas

7 bid. 20 y ss.

8 Paoli Bolio, Francisco José, y "CRISIS DE LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA." IUS. Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., no. 25 (2010):161-173. Redaly
( https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=293222977009).

9 Ibid.
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amplia y libre, en la que tiene como base una relacion publica y general, entre gobernantes y

gobernados.

En una primera etapa, ese sistema de representacion, se desarrolla sin la presencia de los
partidos politicos. Estos comienzan a formarse en los Parlamentos, especialmente en las
Camaras de los representantes populares, que en la mayoria se denominaban diputados.
Entonces, una vez electos los representantes, buscan afinidad y se identifican en grupos en
atencion a los intereses que quieren defender, es a partir de ello que se van desarrollando los

partidos politicos, que no tuvieron una buena aceptacion sino hasta finales del siglo XIX.

Entonces, puede decirse conforme la evolucion y desarrollo de las sociedades, que el sistema
de representacion politica permitid que los sistemas democraticos se desarrollaran. Tal como
lo indicaba Bobbio, al sefialar que ambos términos estan relacionados entre si. Y en esa
medida, los sistemas representativos, paulatinamente logran la confianza de los ciudadanos,
al percibir que fueron esos érganos de representacion los que habian puesto un limite a la

monarquia absoluta y mas adelante a los gobiernos autoritarios.

En el siglo XIX, se pueden reconocer importantes avances en América Latina, respecto a su
proceso de democratizacion, desde comienzos de los afios ochenta y, que es la etapa

identificada con las transiciones democraticas en la llamada “tercera ola”.

No obstante, ello, en cuanto a la percepcion de los ciudadanos en los avances de la
democracia en Latinoamérica, en esa misma época, hubo una doble valoracién: 1. Importante
respaldo hacia la democracia como régimen politico o sistema de gobierno. 2. Insatisfaccion
en el funcionamiento de la democracia. ' Y a esto se une que el afio 2018, en América
Latina, marco una pauta en la democracia dentro de la region, provocando convulsiones, no
tanto por acciones como protestas sociales, sino por una serie de hechos significativos como

resultado de contiendas electorales, acusaciones de corrupcion, presidentes presos,

10 Ricardo Cordova Macias. “Los partidos politicos en El Salvador. Una lectura desde las encuestas de opinion”.
(FUNDAUNGO, FLACSO, FUNDE, UCA, UTEC. EL Salvador. Septiembre 2012).
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empresas corruptas, migraciones masivas. Lo que indica que en ese afo se presencio, segun

andlisis de diferentes organismos internacionales, el fin de la tercera ola de la democracia.

Por tanto, América Latina, no ha sido la excepcion, en experimentar retrocesos en la libertad,
justicia y equidad, se presentan nuevos autoritarismos en paises que fueron parte de una
transicion democratica y no sucedié como en paises de Europa, con la clasica presencia
militar, sino a través de los personalismos presidenciales que minaron la autonomia de
poderes del Estado y se quedan como antagénicos en el poder — Venezuela, Nicaragua y
Turquia -. Entonces, se viene gestando una inconformidad, un descontento con los gobiernos
al no otorgar garantias sociales, es decir, hay quejas de corrupcion, incompetencia y mal
desempefio de los gobiernos. Todo ello recae sobre las democracias y sus gobiernos. Debe
sefialarse que son las élites de poder en una sociedad junto con la corrupcién que ha
penetrado profundamente dentro de las mismas, las que protagonizan los problemas de la

democracia. (Lagos 2021)

Y eso se ha venido consolidando al ver listas de ex presidentes y vicepresidentes que estan
en la carcel, que son perseguidos por la justicia, acusados de actos de corrupcion. Esto tiene
un impacto negativo en el proceso de consolidacion de las democracias y como
consecuencia, genera descontento respecto a la politica, una crisis de representacion y una
disminucion de la legitimidad y confianza en las instituciones. En una buena medida, el caso
Oderbrecht!!, ayudd a desencadenar ese fenémeno politico, hoy mas comun y presente en
varios paises. Debido al alto involucramiento en la politica por parte de la empresa brasilefia

Oderbrecht, se dio como resultado que nueve de los presidentes de América Latina fueron

11 “E| caso de Odebrecht, uno de los casos de corrupcion de mayor impacto de los Ultimos tiempos, una de las

constructoras més grandes de Latinoamérica, la cual se vio involucrada en una red de sobornos, pagando
aproximadamente USD 788 millones para la obtencidn de contratos en doce paises, involucrando a funcionarios
y a partidos politicos.” “La corrupcion es uno de los medios para atentar en contra de ética que directamente
afecta el gobierno corporativo de los paises y de las empresas, poniendo en entredicho la actuacién y las
decisiones tomadas por las partes involucradas. Es asi como con los sobornos descritos, se evidencidé como se
ensombrecié la reputaciéon de politicos y empresarios en cada uno de los paises involucrados y se dejé en
entredicho la ética, imagen y el gobierno corporativo de una de las constructoras mas importantes de América
Latina.”. Natalia Guzman Castafio. “Estudio de Caso Odebrecht’. Escuela de Economia y Finanzas. (Medellin.
2018).
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acusados por sus nexos con dicha empresa. Esto dafio la imagen de la democracia interna de

cada pais y en general de la region, provocando la deslegitimacion en el poder politico y un

descontento respecto a la politica. Hay una pérdida de confianza en las instituciones.

Pueden facilmente sefialarse casos en que el fendmeno de la corrupcion ha erosionado la

institucionalidad de un pais. Asi, a nivel presidencial: En Guatemala, El Salvador, Honduras,

Panama, Ecuador, Peru, Brasil y Argentina, de 18 ex presidentes y vicepresidentes han

estado 15 involucrados en escandalos de corrupcion, condenados, acusados y procesados.

Se trata de 10 casos en Centroamérica, mas Peru, Argentina, Uruguay y Brasil, que dan

cuenta de un fenémeno que ha minado la democracia y sus posibilidades de consolidacion.

(Lagos 2021) Entre ellos se encuentran:

1.

Otto Fernando Pérez Molina: presidente de Guatemala, gand con el 54% de los votos
en 2012, renuncié en 2015, por corrupcion por estar involucrado en el caso “La
Linea”. Pérez Molina hoy cumple sentencia en la carcel.

Roxana Baldetti: vicepresidenta de Guatemala, también involucrada, esta en la carcel
por el mismo caso que Pérez Molina. Tiene acusaciones de trafico de drogas en EE.
UU., por lo que se ha pedido su extradicion (junio 2018).

Alfonso Portillo: presidente de Guatemala entre 2000 y 2004, quien fue juzgado y
condenado en 2014 en Estados Unidos por malversacion de fondos. Tras cumplir un

afio de carcel, pena acordada tras reconocer su culpabilidad, regresa a su pais.

. Alvaro Colom: presidente de Guatemala entre 2008 y 2012. Actualmente bajo

procesamiento judicial por fraude y malversacion de fondos, cumplid prisién
preventiva entre febrero y mayo de 2018.

Jimmy Morales: presidente de Guatemala en ejercicio. La Corte Suprema de su pais
autorizé el antejuicio por eventuales delitos de financiamiento ilegal de su campana.
Francisco Flores: Presidente de El Salvador entre 1999 y 2004, fallecio el 30 de
enero del 2016. Fue acusado en 2015, no fue condenado en vida, pero en junio 2018

se embargaron nueve propiedades de Flores. Fue absuelto a fines de octubre de
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10.

2018 por falta de pruebas de la Fiscalia, por la ausencia de la firma del consulado de
Taiwan en un documento presentado como evidencia.

Elias Antonio Saca: Presidente de El Salvador entre 2004 — 2009. Detenido en 2016
acusado de peculado y lavado de dinero. Condenado a 10 afios de prision en
septiembre de 2018 por los delitos en mencion. No justificd ingresos por cerca de 5
millones de dolares.

Rafael Callejas: presidente de Honduras entre 1990 - 1994, se declara culpable ante
tribunales norteamericanos en 2016, por participar en una trama de sobornos cuando
dirigia la Federacion Futbol de su pais. Aun no se dicta sentencia, arriesga 20 afios
de carcel.

Ricardo Martinelli: presidente de Panama entre 2009 y 2014 arrestado en Florida,
donde se mudd después de dejar el cargo para pedir asilo politico por presunta
persecucion de su sucesor Juan Carlos Varela que habria presentado cargos por
motivaciones politicas. Martinelli habria usado el programa Pegasus para infiltrar los
celulares de las personas. Martinelli fue extraditado el 11 de junio de 2018.

Rafael Correa: presidente de Ecuador entre 2007 y 2017. Enfrenta una orden de
arresto internacional y prision preventiva, incluyendo una orden de captura por parte

de Interpol por secuestro de uno de sus mas férreos opositores. 2 (negrita suplida).

Con lo antes relacionado, se puede sostener que los sistemas democraticos han comenzado
a experimentar crisis, a perder simpatizantes o defensores, y la politica genera descontento
en los electores y sociedad en general. En la medida en que los ciudadanos perciben
legitimidad del sistema, existe mayor apoyo publico y en ese sentido la democracia adquiere

mayor estabilidad.

La realidad de los paises en Latinoamérica confirma la creciente problematica, asi el
programa de Naciones Unidas para el Desarrollo — PNUD - en informe presentado en el afio
2010, denominado “Nuestra Democracia’; identificaba ya en la regién Latinoamericana, una

12 Marta Lagos. “La tercera Ola”. Consultado en: https://www.latinobarometro.org/lat.jsp , en fecha 30 de agosto
de 2021, a las 19 horas y 30 minutos.
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crisis de representacion, debido a que los ciudadanos tenian menos confianza en los
partidos, respecto de otras instituciones principales, ello en atencion a que perciben que sus
representantes politicos no promueven sus intereses y demandas. Esto trae como
consecuencia el que la democracia comience a debilitarse a perder defensores, es decir, que
la crisis de representacion afecta en forma directa la sostenibilidad democratica, por tanto, una

crisis de la democracia.

Segun el informe 2018 del Latinobardmetro'3, respecto a la evaluacion de la democracia,
sefiala que la valoracion del estado de la democracia no es alentador, reflejando en sus
estadisticas que en un 37% de los Venezolanos dicen que su pais no es una democracia,
resultado que en Nicaragua es de un 34%, sigue nuestro pais con un 24%, Honduras con un
22% y Brasil con un 17%. Siendo Costa Rica, el pais con menor porcentaje de poblacién que

afirma no es una democracia (4%).

De manera que la crisis de la democracia en América Latina se va acentuando y siendo mas
evidente, asi en 2018 arroja como resultado que un 71% representa la insatisfaccion respecto

a la democracia. Es decir, que en ningun pais de la regién hay mayoria satisfecha.

Esto trae como resultado un mayor grado de desconfianza en las principales instituciones de
la sociedad, se hace referencia a la Iglesia, Fuerza Armada, Policia Nacional Civil, autoridades
en materia electoral, poder judicial, el gobierno central, poder legislativo y partidos politicos.
Se detalla en el citado informe, entre los paises que menos confian en el poder judicial a El
Salvador con 14%, Nicaragua con 15%, Perl con 16% y Venezuela con 18%; y respecto a los
partidos politicos, en nuestro pais es casi inexistente la confianza (5%), le sigue Brasil (6%) y
Peru (7%), luego hay 13 paises en los que la confianza fluctia entre 10% y 18% y solo 2 que

logran un 21% - Uruguay y Costa Rica -.

13 Latinobarémetro. Pagina web: https://www.latinobarometro.org/latNewsShow.jsp , consultada en fecha 30 de
agosto de 2021, a las 19 horas y 49 minutos.
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Entonces, ciertamente son resultados desalentadores para toda la regién, y especificamente
en nuestro pais, puede percibirse a través de dichos informes, lo erosionada que se encuentra
la democracia, los partidos politicos como instituciones con menor credibilidad y confianza en
la sociedad - lo que es alarmante siendo que constituyen verdaderos canales de
representacion de intereses necesarios para el funcionamiento de un sistema politico
democratico —. La politica es importante porque concreta y garantiza la sostenibilidad de las
instituciones legitimas. Los partidos politicos, las elecciones y los gobiernos locales son
algunas de las instituciones con las que los ciudadanos tienen mas contacto. La confianza de
los ciudadanos en estas instituciones son los tres predictores mas fuertes de sus

orientaciones democraticas. 4

1.2 PARTIDOS POLITICOS. ORIGEN

La historia registra la asociacion de grupos humanos, fundada en intereses y concepciones
solidamente afirmadas. Sin embargo, el surgimiento de los partidos politicos modernos no se
vincula a dichas asociaciones, pues, éstos se distinguen en mérito a la organizacion dentro de

los mismos. (Natale 1979).

Duverger, sefiala que se llamaba de manera indistinta a los “partidos” que a las fracciones que
dividian a las Republicas antiguas, los clanes que se agrupaban alrededor de un condotiero
(comandante o jefe de soldados mercenarios) en la Italia del Renacimiento, a los clubes
donde se reunian los diputados de las Asambleas revolucionarias, y a los comités que
preparaban las elecciones censatarias de las monarquias constitucionales, asi como a las
organizaciones populares que enmarcaban a la opinion publica en las democracias modernas.
Agregando, que dicha identidad nominal era justificada en parte, pues en el trasfondo tienen
una similitud, cuestionando: ;no desempefian todas esas instituciones un mismo papel, que

es conquistar el poder politico y ejercerlo? Pero a pesar de todo, no son la misma cosa. De

14 Roberto Cérdova Macias. “Cultura Politica de la Democracia en El Salvador y las Américas”. (FUNDAUNGO,
IUDOP, Vanderbilt University y USAID. San Salvador, 2017).
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hecho, los verdaderos partidos politicos datan de apenas un siglo, siendo que, en 1850, a
excepcion de Estados Unidos, ningun pais conocia en un sentido moderno de la palabra a los
partidos politicos, ya en 1950 funcionan en la mayoria de las naciones civilizadas, mientras

que las demas esforzandose en imitarlas.'s

En general, el desarrollo de los partidos politicos, parece ligado al de la democracia, es decir a
la extension del sufragio popular y de las prerrogativas parlamentarias. En la medida que las
asambleas politicas experimentan crecimiento respecto de sus funciones e independencia,
mas sienten la necesidad sus miembros de agruparse por afinidades para lograr mayores
acuerdos y, entre mas se multiplique el derecho al voto, méas surge la necesidad de organizar
a los electores en comités capaces de dar a conocer a los candidatos y de canalizar los
sufragios en su direccion. Concluyendo el citado autor, que el nacimiento de los partidos
politicos esta ligado al de los grupos parlamentarios y comités electorales. De manera que,
una vez nacidas estas dos células, basta que una coordinacion permanente se establezca
entre estas y que lazos regulares las unan a aquellos, para que nos encontremos frente a un

verdadero partido. 16

Continua indicando el citado autor, que, en el origen de los partidos en el marco electoral y
parlamentario, se advirtié la intervencion de organismos exteriores a ese entorno, como los
clubes populares, sociedades de pensamientos, de manera que, al ser establecido un partido
por una institucion ya existente, cuya actividad estuviera fuera de la electoral y parlamentaria,
se hablaba que dicho partido era de creacion exterior. Asi diferentes grupos y asociaciones
dieron origen a los partidos politicos, como por ejemplo los sindicatos. Muchos partidos
socialistas fueron creados directamente por estas asociaciones. Asimismo, la influencia de la
Iglesia y sectas religiosas también fue decisiva, por ejemplo, en los Paises Bajos, el partido
Antirrevolucionario fue creado por los calvinistas para oponerse al Partido Conservador
Catolico. En 1897, un grupo de protestantes crearon el Partido “Cristiano Histérico” para
protestar contra la colaboracion de los catolicos y de los antirrevolucionarios. Es decir, que

15 Maurice Duverger. “Los Partidos Politicos”. (Fondo de Cultura Econémica. México 1957). P. 15.
16 Ibid. 16-21
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Organizaciones catolicas, intervinieron directamente en la creaciéon de partidos cristianos de
derecha, nacidos antes de 1914 y en la aparicion contemporanea de los partidos democrata-
cristianos. Entonces, después de los sindicatos, las sociedades de pensamiento, las iglesias,

deben citarse como organismos exteriores capaces de engendrar partidos. !

Los primeros partidos modernos fueron consecuencia de la union de ciertos grupos de
legisladores que trabajaban en comun y seguian una misma linea politica dentro de la
institucion y que, con el transcurso del tiempo, se fueron convirtiendo en representantes del
grupo de electores a los cuales rendian cuentas de manera mas o menos regular. En la
medida en que el vinculo entre los representantes y el grupo de electores se fue
consolidando, dio paso a una forma de mediacion que se fue institucionalizando lo que

actualmente se conoce como partido. 8

En ese orden, los partidos son asociaciones de individuos que sirven como vehiculos para
quienes tienen por objetivo obtener cargos publicos mediante elecciones. Y esto ultimo es
algo caracteristico en dichas asociaciones, es decir, la conquista del poder a través de
elecciones competitivas. Los partidos siguen siendo canales de representacion de intereses
necesarios para el funcionamiento de un sistema politico democratico. Por ello, seria dificil el
que una democracia moderna funcione sin ellos, seria algo impensable. Asi como lo sefialaba

Hans Kelsen: “la democracia moderma descansa sobre los partidos politicos™®.

1.3 RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DE LOS PARTIDOS POLITICOS.

En el siglo XIX y sobre todo en el siglo XX, se produce un movimiento continuado que
juridifica la actividad partidaria, incluida su regulacion constitucional. Aunado al hecho que el

constitucionalismo del siglo XX tuvo como caracteristica la jerarquizacion de los derechos

17 |bid. 22 y ss.

18 Instituto Interamericano de Derechos Humanos. IIDH-CEPAL. Diccionario Electoral. (San José Costa Rica,
2017 ) Tercera Edicion, p.834

19 Hans Kelsen. “Esencia y Valor de la Democracia”. (Editorial Labor, S.A. Barcelona-Buenos Aires 1934). P. 35-
36.
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electorales, los cuales adoptan tres vertientes generales: 1) libertad del sufragio; 2) acceso

abierto a la funcién publica; 3) libertad de asociacion politica. 20

El proceso de constitucionalizacion de los partidos politicos se inicia en América Latina con la
Constitucion de Uruguay de 1934, que regulaba en el inciso 1 del Articulo 67.- “Tienen
derecho al sufragio, sin necesidad de obtener previamente ciudadania legal, los hombres y
mujeres extranjeros, casados, de buena conducta, que, poseyendo algun capital en giro o
propiedad en el pais, o profesando alguna ciencia, arte o industria, tengan residencia habitual

de quince afios, por lo menos, en la Republica.”.?!

Similar proceso experimenté la regién centroamericana, en Guatemala en la Constitucion de
1965; Honduras en la de 1965; El Salvador, en la de 195022, al igual que Nicaragua; Costa
Rica en la Constitucion de 1949 y Panama en la de 1972. Todos organizados como paises
con democracias liberales, adoptando el sistema de gobierno republicano, democratico y
representativo. En el articulado de las Constituciones, se adoptan decisiones tipicas del
sistema: sufragio universal, autoridades designadas en elecciones libres, reconocimiento de
derechos individuales y sociales, division de funciones entre drganos, sistema jerarquico de

normas respecto a la Constitucién — como norma fundamental y principio de legalidad —.

En ese esquema las asociaciones politicas juegan un papel esencial, como intermediarios
entre el poder publico y los pueblos organizados en un cuerpo electoral. En términos juridicos,

los partidos se conforman de ciudadanos en el ejercicio pleno de sus derechos politicos,

2 |bid, p. 193
Z1Bjblioteca Virtual Miguel de Cervantes. Constituciones hispanoamericanas. Pagina web consultada en fecha 17
de agosto de 2021, a las 21 horas

http://www.cervantesvirtual.com/portales/constituciones _hispanoamericanas/obra-visor/constitucion-del-19-de-
abril-1934-con-modificaciones-de-1938/html/f64bc02e-3707-4047-ac4c-b8586186c85a_2.html# 6

22 Constitucion de la Republica de El Salvador, de 1950, en donde se reconoce: “Articulo 23.- El sufragio es un
derecho y un deber de los ciudadanos, salvo las excepciones consignadas en esta Constitucion. Son derechos
de los ciudadanos: asociarse para constituir partidos politicos de acuerdo con la ley e ingresar a los ya
constituidos; optar a cargos publicos segtn sus capacidades, y los demas que reconocen las leyes. Son deberes
de los ciudadanos: cumplir y velar por que se cumpla la Constitucion de la Republica, y servir al Estado de
conformidad con las leyes.” (negrita suplida).
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quienes se han agrupado por afinidad de intereses, banderas ideol6gicas, sujetos a un

estatuto juridico, con la finalidad de tener incidencia en la politica general. (Laguardia 1974)

En forma distinta, reconocen su existencia:

Republica de Guatemala, Constitucién de 1965 — articulos 25 inciso 1° y 27 —, sefialaban:

“‘Articulo 25. La ley normara el ejercicio del sufragio a fin de garantizar su libertad y pureza,

para que constituya fiel expresion de la voluntad popular.”

“Articulo 27. El Estado garantiza la libre formacion y funcionamiento de partidos politicos
cuyas normas y principios sean democraticos. Es prohibida la formacion o funcionamiento de
partidos o entidades que propugnen la ideologia comunista o que, por su tendencia
doctrinaria, medios de accion o vinculaciones internacionales, atenten contra la soberania del

Estado o los fundamentos de la organizacion democratica de Guatemala.”.

Republica de El Salvador, en la Constitucion de 1950, en su articulo 23 establecia el
sufragio como un derecho y deber de los ciudadanos, luego en la Constitucion de 1962,

articulo 24, se mantiene la disposicion constitucional, sefialando:

“Articulo 24.- El sufragio es un derecho y un deber de los ciudadanos, salvo las excepciones
consignadas en esta Constitucion. Son derechos de los ciudadanos: asociarse para constituir
partidos politicos de acuerdo con la ley e ingresar a los ya constituidos; optar a cargos
publicos segun sus capacidades, y los demas que reconocen las leyes. Son deberes de los
ciudadanos: cumplir y velar por que se cumpla la Constitucion de la Republica, y servir al

Estado de conformidad con las leyes.”.
Republica de Nicaragua, Constitucién politica de 1950, establecia:

“‘Articulo 304.- La personalidad y derechos de los partidos politicos y la definicién de los dos

partidos principales, seran objeto de la ley.”.

Republica de Costa Rica, en su Constitucion de 1949, el articulo 98 rezaba:
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“Articulo 98.- Los ciudadanos tendran el derecho de agruparse en partidos para intervenir en
la politica nacional, siempre que los partidos se comprometan en sus programas a respetar el
orden constitucional de la Republica. Los partidos politicos expresaran el pluralismo politico,
concurriran a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y seran instrumentos
fundamentales para la participacion politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad seran
libres dentro del respeto a la Constitucion y la ley. Su estructura interna y funcionamiento

deberan ser democraticos.”.
Republica de Panama, en la Constitucion de 1972, articulo 132 dispuso:

ARTICULO 132.- Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la
formacién y manifestacion de la voluntad popular y son instrumentos fundamentales para la

participacion politica, sin perjuicio de la postulacion libre en la forma prevista en la Ley.

La Ley reglamentara el reconocimiento y subsistencia de los partidos politicos, sin que, en
ningun caso, pueda establecer que el numero de los votos necesarios para su subsistencia
sea superior al cinco por ciento de los votos validos emitidos en las elecciones para
Presidente, Legisladores o Representantes de Corregimientos, sequn la votacion favorable al

partido.”.

Reconociendo asimismo en dichos textos constitucionales, el derecho de asociacion, al
amparo del cual los partidos politicos se han venido desenvolviendo hasta llegar a su

constitucionalizacion.

José Lebn Alapont, en su tesis doctoral, en la que centra su objeto de estudio en la
responsabilidad penal de los partidos politicos en Espafia, sefiala como causas de
constitucionalizacion de los partidos politicos, las siguientes: Un primer factor que permite
explicar la inclusion de los partidos politicos en las Constituciones, es frecuentemente el
concebirlos como “agentes de los ciudadanos” en una democracia y de esa manera
institucionalizar su rol de mediadores entre el Estado y la sociedad. En segundo lugar, puede
derivar de la necesidad de dotarles de financiacion publica. Un tercer motivo alude al control
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judicial que puede ejercerse sobre la existencia de partidos antisistema o antidemocraticos.
En cuarto lugar, puede entenderse como una forma de exclusion de otro tipo de
organizaciones en la participacion en procesos electorales, configuracion de parlamentos y de

formacion de gobiernos. (Alapont 2019)

A partir de las disposiciones de los textos constitucionales relacionadas, aunado a lo sefialado
por el citado autor, nos da un parametro a partir del cual podemos concluir que, en el caso
salvadorefio, el motivo principal por el cual son reconocidos en la Constitucion, es debido a
que los partidos politicos adquieren un papel importante para el buen funcionamiento y
desarrollo del sistema democratico. Son instrumentos cualificados de representacion politica,
porque sirven para recoger las demandas de los individuos y grupos sociales. En las
sociedades actuales, es necesario contar con organizaciones que actuen con cierta unidad y

en el lugar en donde se adopten las decisiones.

Jurisprudencialmente, se ha establecido, por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia, que nuestra Carta Magna, reconoce la existencia de los partidos politicos desde
dos perspectivas: "La primera, como una concrecién del derecho fundamental a asociarse,
(art. 72 ord. 2° Cn.), que se ejerce con la finalidad de colaborar en la formacién de la voluntad
politica, con base en una tendencia ideolégica o un conjunto de creencias sobre aspectos
politicos y socioecondmicos —entre otros—, que aspiran a influir en la formacién de la
voluntad estatal (sentencia de 25-1V-2006, Inc. 11-2004).” “De acuerdo con la segunda
perspectiva, el partido es un componente esencial del sistema democratico, cuya finalidad es
la de contribuir a la formacién de la voluntad politica del pueblo. Como se expresoé en la Inc.
11-2004 citada anteriormente, cuando el art. 85 inc. 2° Cn. sefiala que los partidos politicos
"son el Unico instrumento para el ejercicio de la representacion del pueblo dentro del
Gobierno", hace referencia a que son los medios por los que se canaliza la participacion de

los ciudadanos en la configuracion de la voluntad del poder estatal. Ademas, los partidos

33



politicos son los que, por su condicion de mediadores, llevan el pluralismo politico hacia las

instituciones. (...)". 23

De ahi la importancia de los mismos, la que ha sido reconocida por el Constituyente de 1983,
que indicaba: “(...) por lo tanto es derecho de todo salvadorefio el constituir partidos politicos
de todas las ideologias; de manera que se fortalezca el sistema democratico. (...)." %(...) Los
institutos politicos somos los que damos la vivencia democratica como una expresion mas
tangible, los partidos politicos somos los que tratamos de contribuir a que nuestra sociedad

busque los canales de convivencia mas adecuados (...)".24

14  PARTIDOS POLITICOS Y DEMOCRACIA INTERNA.

Democracia interna, hace referencia a la aplicacion del paradigma de democratizacion en el
funcionamiento interno de los partidos politicos, manifestado al interior de su organizacion. Es

posible identificar seis dimensiones o manifestaciones de la democracia interna:

A) Organizacion interna: relacionado a la composicion, periodicidad y formas de elegir las
estructuras internas del partido. La dirigencia partidaria debe sujetarse a principios de

alternancia y transparencia.

B) Seleccion de candidatura, impulsando mecanismos que garanticen la participacion de los

afiliados y electorado en general, para definir sus candidaturas.

C) Toma de decisiones y elaboracion de programas, prefiriéndose acd esquemas

participativos al mayor nimero de delegados y militantes.

23 Sentencia de la Sala de lo Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, dictada el dia 22 de agosto de
2014, en proceso de Inconstitucionalidad Referencia 43-2013. Asimismo, respecto al derecho de asociacion,
sefialo: En tal derecho se aprecian dos vertientes: una individual, relativa al derecho de cada persona
aisladamente considerada, y otra colectiva, que implica el libre desenvolvimiento de la asociacion como
persona juridica dentro de la licitud de sus fines. Ello hace de los partidos politicos asociaciones con restricciones
en cuanto a sus objetivos, pero también con ventajas (ej. monopolio para la presentacién de candidaturas
presidenciales —art. 151 Cn.—, subvencion para campafias electorales —art. 210 Cn.—, etc.).

24 Constitucion de la Republica de El Salvador. Versiones taquigraficas. Tomo Il, P. 28, 164.
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D) Participacion equitativa por género. A fin de que se adopten mecanismos de accion
positiva que garanticen la participacion efectiva de las mujeres en la vida partidaria y

conformacion de listas electorales.

E) Representacion de las minorias. Utilizando el mismo mecanismo de acciones positivas, a

fin de involucrar a jovenes, grupos étnicos y otras minorias.

F) Rendicién de cuentas: Implica el establecimiento de férmulas para que los candidatos, las
autoridades partidistas y los designados a cargos publicos, rindan cuentas a las bases

partidarias sobre sus actuaciones. 2°

La democracia interna, presupone, un cierto grado de vigilancia del demos del partido — ya
sea desde la militancia, los simpatizantes o los votantes — sobre la actuacién de sus dirigentes
en cuestiones relativas a: financiaciones irregulares, vinculacion a irregularidades
medioambientales, la posible comision de delitos, llevadas a cabo o aceptadas por los
dirigentes de los partidos. Por tanto, la exigencia de la democracia venia a identificar a estas
asociaciones politicas, como “Estados democraticos de Derecho a escala”, donde la division y
control por la base del poder interno era un principio a conseguir y donde debia garantizarse

una proteccion minima a sus miembros. 26

En razdn de la labor importante que desempefian los partidos politicos, es que se demanda
cada vez mas un proceso de control sobre la actividad de los mismos, con la finalidad Unica
de defender el sistema democratico. Al mismo tiempo ese control estructural y de
funcionamiento persigue que los partidos politicos se adecuen y cumplan principios
constitucionales y democraticos, asi como también garantizar a los afiliados que hagan
efectivos sus derechos constitucionales ante estas estructuras, como lo son: Ejercer

libremente el derecho a votar —con todas sus garantias: libre, igualitario, secreto y directo—y

% |nstituto Interamericano de Derechos Humanos. IIDH-CEPAL. Diccionario Electoral. (San José Costa Rica,
2017) Tercera Edicién, p. 275-280.

2 Adan Nieto Martin, Manuel Maroto Calatayud. Directores. Elisa de la Nuez. “Public Compliance. Prevencion de
la corrupcién en administraciones publicas y partidos politicos”. “Partidos Politicos y Transparencia”. (Ediciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca 2014). P. 155
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participar activamente en los procesos para integrar los drganos internos del partido;
Postularse como precandidato para puestos de eleccidn popular; Solicitar y recibir informacion
sobre la marcha interna de la organizacion; Manifestar liboremente sus puntos de vista dentro y
fuera del partido, y el de participar en la elaboracién de los programas o en espacios de

discusion. Todo ello como manifestacion de la democracia interna. (Inconstitucionalidad 2014)

Ahora, si se parte de la idea de que la corrupcion, consiste en hacer cosas irregulares y
esconderlas, se estara en acuerdo que el principal mecanismo contra la corrupcion, es la
informacion y transparencia. Es por ello que, entre mas instrumentos que sirvan para acceder
a datos y hechos, mas eficacia se tendra en la lucha contra la corrupcion. Por ello se habla de:
Mecanismos “internos”. En la actualidad se percibe de manera razonable que, los
instrumentos de democracia interna de los partidos son poco Uutiles, ya sea para favorecer
una circulacion democratica de ideas y personas, como para vigilar eficazmente la legalidad
de las decisiones relacionadas a ingresos y egresos dentro de los partidos. Los mecanismos
internos de control de los partidos politicos, deben consistir, en 6rganos de fiscalizacion o
auditoria independientes — ajenos —, y de otra, en procedimientos de informacién y rendicion

de cuentas, con una periodicidad anual por lo menos. 27

1.5 PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA.

La transparencia, no es un concepto moderno ni mucho menos nuevo, sino que tiene una
larga historia intelectual, desde Platon y Aristoteles, pasando por Kant, Bobbio, Habermas,

hasta llegar a John Rawls y muchos otros clasicos contemporaneos.

Bobbio, enunciaba entre las “promesas no cumplidas” por la democracia, la eliminacion del
poder invisible. Una de las perspectivas bajo las cuales surgi6 la democracia, fue la
erradicacion del poder invisible y dar nacimiento a un gobierno cuyas acciones debian

realizarse en publico “au grand jour’ (para usar la expresion de Maurice Joly). La democracia,

%7 |bid. P. 185
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respecto de los Estados absolutos — que defendian que toda decision politica fuese adoptada
en gabinetes secretos, lejos de las miradas indiscretas del publico — ostenta razones de
superioridad, siendo una el hecho que esta basada en la conviccion de que el gobierno
democratico pudiese dar vida a la transparencia del poder, al “poder sin mascara”. (Bobbio
1986)

Concluyendo Bobbio, sobre dicha promesa no cumplida, de la siguiente manera: “La vieja
pregunta que recorre toda la historia del pensamiento politico: "¢quién cuida a los
cuidadores?" hoy se puede repetir con la siguiente interrogante: ";quién controla a los
controladores?" Si no se logra encontrar una respuesta adecuada a esta pregunta, la
democracia como advenimiento del gobierno visible, esta perdida. Mas que de una falsa
promesa en este caso se trataria de una tendencia contraria a las premisas: la tendencia ya
no hacia el maximo control del poder por parte de los ciudadanos, sino, por el contrario, hacia

el maximo control de los subditos por parte del poder”.28

Kant enuncio e ilustro en el Apéndice de la Paz perpetua el principio fundamental segun el
cual "Todas las acciones referentes al derecho de otros hombres cuya maxima no puede ser
publicada, son injustas”, queriendo decir que una accion que yo estoy obligado a mantener
secreta, es una accion no sélo injusta sino tal que si fuese publicada provocaria una reaccidn
que haria imposible su realizacion. Planteado de esa manera, el problema deriva que la
obligacion de la publicidad de los actos gubernamentales es importante no solo, para permitir
al ciudadano conocer las acciones de quien detenta el poder y en consecuencia de
controlarlos, sino a su vez, porque la publicidad es en si misma una forma de control, es un

expediente que permite distinguir lo que es licito de lo que es ilicito.?

John Rawls, considerado uno de los mas importantes impulsores, del renacimiento de la
filosofia politica en el siglo XX; propone en su obra mas famosa, Teoria de la justicia, un

modelo de sociedad ordenada con justicia, en donde las libertades basicas y los derechos

2 |bid.
29 Norberto Bobbio. “El futuro de la democracia”. (Fondo de Cultura Econémica. México. 1986). P. 22 y ss.
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fundamentales estén acompafiados por una igualdad de oportunidades y una equitativa
distribucion de los recursos y la riqueza. Una sociedad justa solo se puede construir si, junto al
sistema de derechos y libertades civiles, politicas y sociales que esta asegurado en las
democracias constitucionales contemporaneas, se garantiza un terreno de debate y dialogo
politico en el cual los argumentos usados no se refieran a cuestiones conflictivas e
irresolubles, como creencias religiosas, morales o filoséficas, sino solo a cuestiones
propiamente politicas. Este es el espacio ideal para discutir y tomar decisiones acerca de dos
tipos de cuestiones centrales para la vida social: los fundamentos constitucionales de una
sociedad y las cuestiones de justicia basica. Estas cuestiones centrales son las relativas a la
estructura del poder democrético (division de poderes, régimen presidencial o parlamentario,
etcétera) y las relativas a los derechos, libertades, oportunidades y nivel de ingresos que

deben tener los ciudadanos en una sociedad justa.30

Ciertamente, la transparencia no solo es un derecho, sino también una pieza fundamental
para la justicia, pues quien esconde, oculta 0 no provee informacion sobre los asuntos

publicos, dificimente representa intereses legitimos

Actualmente existe una preocupacion por el tema de la transparencia respecto a la gestion
publica. Hay un mercado para la cobertura informativa de las gestiones y acciones publicas,
es decir, hay publico interesado en el quehacer de las instituciones. La demanda por hacer
visibles los mecanismos y procedimientos de las acciones del gobierno, se ha ido socializando

cada vez mas.

El valor social que tiene la nocion de difundir, de dar visibilidad al trabajo, mecanismos,
procedimientos de las oficinas y dependencia de los gobiernos, corresponde al principio
clasico de democracia liberal, que sostiene que el poder requiere de controles y limites para

frenar sus eventuales abusos, esto es, para evitar que sea impune y arbitrario.

30 John Rawls. “Teoria de la Justicia”. (Fondo de Cultura Econoémica, México sexta reimpresion 2006).
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Hay dos grandes palancas institucionales que contribuyen a la finalidad de mantener coartado
al poder, intimamente relacionados entre si y son parte del andamiaje doctrinario de la
democracia liberal: rendicion de cuentas y Estado de Derecho. 3! La transparencia es una
condicion necesaria para que el imperio de la ley y la rendicion de cuentas sean una realidad,
pues ayuda a visualizar los mecanismos y procedimientos adoptados en la gestion publica y
asi poder identificar si las acciones, decisiones y politicas publicas, estan dirigidas en favor de
los intereses de la colectividad. Es por ello que, no hay poder legitimo y democratico, si sus

acciones no estan regidas por un cédigo de transparencia.

Sefiala Peschard, que la transparencia es uno de los requisitos de un gobierno que no
solamente aspira a ser democratico en cuanto a su origen, es decir, porque surgié de un
proceso electoral libre, justo y competido, sino en cuanto a su operacion, o sea, por la manera
en que desarrolla las distintas actividades que tiene encargadas. La transparencia es una de

las variables de la ecuacion de la gobernabilidad democrética. (Peschard, 2015)

Los procesos de transicion a la democracia, han permitido que la misma se extienda mas alla
del ambito electoral, en la medida que ha facilitado que los ciudadanos tengan la posibilidad
no solo de escoger a los gobernantes sino también en tener injerencia en los asuntos
publicos. Por lo que, la alta valoracién social que ha recibido la democracia, ha generado una
mayor demanda de transparencia en la gestion publica aunado al déficit de satisfaccion social

en el manejo de los gobiernos, es lo que ha venido acentuando cada vez mas su exigencia.

31 Jacqueline Peschard. Instituto Nacional de Transparencia, Acceso a la informacion y Proteccion de
Datos Personales. “Transparencia y partidos politicos”. (Impresora y Encuadernadora Progreso, S.A.
de C.V. México, 2015). Sefiala: “Mientras el Estado de derecho es el conjunto de normas y
ordenamientos legales y positivos que sirven para sefialar dentro de qué margenes puede
desenvolverse el poder, que, dicho sea de paso, solamente puede hacer aquello que expresamente
esta establecido en la ley, la rendicion de cuentas se refiere a la obligacion que tiene el poder de
responder, en primerisimo lugar, a los ciudadanos que son su fuente Ultima de sustentacion y
legitimidad.”. P. 11.

39



Asimismo, es el resultado de una mayor conciencia social de su derecho a tener gobernantes

responsables desempefiando funciones eficaces. 32

La transparencia, como un requisito para alcanzar el cualificativo de institucién democratica,
paso de las instancias publicas hasta llegar a las organizaciones de los partidos politicos. Es
comun asociarla con el manejo que dichas organizaciones hacen respecto a sus recursos, la
forma en que los obtienen y de qué manera los utilizan. Asi como también, el hecho que es el
dinero lo que adquiere relevancia en cuanto a la transparencia en su utilizacion por parte de
los partidos politicos, y esto es debido a la importancia que ese elemento tiene en la politica y
en el desarrollo de las campanfias electorales, siendo necesario la existencia de controles a fin
de evitar que sea utilizado en un sentido negativo y genere la pérdida de credibilidad de los

partidos y a su vez la salud y buena percepcion de las democracias.

Pues, si bien el dinero es un instrumento de la competencia por el poder en una democracia,
por tanto, un recurso indispensable, también puede provocar una obstruccion en la buena
marcha de la democracia, si por ejemplo un partido politico tiene mucho mas capital y
recursos respecto de los otros, lo que generaria un desequilibrio en la contienda electoral.
Giovanni Sartori, sefiala: mas que ningun otro factor, es la competencia entre partidos con

recursos equilibrados (politicos, humanos y econémicos) lo que genera democracia.

La transparencia de los flujos de dinero en el ambito politico, es fundamental para ventilar
malas practicas, para identificar los donantes ocultos o contribuciones irregulares (vinculadas
en varias ocasiones a actividades de blanqueo de capitales, narcotrafico, crimen organizado
en general), que fomentan altos indices de corrupcién y socavan el Estado de derecho. Es por
ello, la importancia de que tal instrumento se encuentre reglamentado, sujeto a controles en el

uso del mismo.

Es en razdn de ello, que se requiere que sean los mismos partidos politicos, quienes

promuevan, definiendo no solo sus actividades estrictamente politicas, sino poniendo a

32 |bid.
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disposicion de todos los afiliados y no afiliados, aquellos datos de interés ciudadano o que
puedan facilitar la participacién democratica. 33 La participacion ciudadana, es el medio de
fiscalizacion mas importante de los partidos politicos. Es la opinién publica, que crece solo si
se aumenta la informacién, que en principio debe abarcar tanto el comportamiento interno y
funcionamiento externo de los partidos. Asi a cualquier ciudadano le puede interesar y tiene el
derecho de informarse de conocer el estado financiero de los partidos politicos, las deudas,
benefactores privados, etc. Entonces, el acceso a los datos y a las decisiones, respecto a
organizacion y funcionamiento interno, debe sumarse el derecho de acceso a la informacién

sobre toda actividad publica.34

Ello en atencién al rol fundamental que desempefian los partidos politicos, en la democracia
representativa. Esta relevancia debe impulsar la busqueda de transparencia, como una
estrategia clave en la lucha contra la corrupcion, en lugar de acentuar una respuesta
sancionatoria. La transparencia partidaria exige estandares de integridad en la accién politica,
la cual comienza por la publicidad y la facilitacion del acceso a la informacién, como
herramientas indispensables para el ejercicio del control de legalidad, la auditoria econémica y

la puesta en marcha de la responsabilidad politica. (Inconstitucionalidad 2014)

Siendo ese el fin de la Ley de Acceso a la Informacion Publica (LAIP), al sefalar que la
transparencia y el acceso a la informacion publica son condiciones basicas para una efectiva
participacion ciudadana, lo cual contribuye al fortalecimiento de las instituciones publicas, al
mejoramiento de la calidad de la democracia y a la plena vigencia del Estado de derecho. Por
tanto, tiene como objeto garantizar el derecho de acceso de toda persona a la informacion
publica, a fin de contribuir con la transparencia de las actuaciones de las instituciones del
Estado, fomentando de esa manera una cultura de transparencia para evitar y contrarrestar

los impactos negativos producidos por la corrupcion.

33 Adan Nieto Martin, Manuel Maroto Calatayud. Directores. Elisa de la Nuez. “Public Compliance. Prevencion de
la corrupcién en administraciones publicas y partidos politicos”. “Partidos Politicos y Transparencia”. (Ediciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca 2014). P. 185

3 |bid. P. 186
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No obstante lo anterior, en nuestro pais, de aprobarse las reformas propuestas por el Organo
Ejecutivo, a la Ley de Acceso a la Informacién Publica, representaria un enorme retroceso en
materia de derecho de acceso a la informacién, en relacién a la transparencia y rendicion de
cuentas, pues, favorecen la opacidad en el manejo de fondos dentro de las entidades
publicas, debido a que en principio estarian encaminadas entre otros aspectos: 1. Que exista
la posibilidad para las instituciones de reservar toda la informacion oficiosa regulada en la
LAIP, lo que incluiria informes finales de auditoria de la Corte de Cuentas de la Republica
entre otros. 2. Clasificar las declaraciones patrimoniales de funcionarios y empleados publicos
como informacion confidencial. 3. Ampliar los plazos para que las instituciones den respuesta
a las solicitudes de informacion que realiza la ciudadania. 4. Modificar el proceso para elegir
comisionados del IAIP, que seria establecido por el presidente de la Republica en un

Reglamento.

La transparencia y la rendicion de cuentas estan estrechamente conectadas con el derecho
de acceso a la informacion, ello aplicado al campo de los partidos politicos, consiste en la
facultad de solicitar o requerir la informacién bajo control 0 en poder de los partidos politicos,
con el deber correlativo de estos de garantizar su entrega oportuna o fundamentar la
imposibilidad de acceso, con base en una causa prevista por la ley y compatible con la
Constitucién. Toda persona tiene el derecho a conocer la manera en que los partidos politicos
utilizan sus fondos y de ello deriva el derecho de acceso a la informacion, que como derecho
fundamental propicia el crecimiento de democracias transparentes y la rendiciéon de cuentas.
Lo anterior se cumplira en la medida que los partidos politicos cuenten con registros contables
y demas mecanismos que coadyuven a transparentar todo el movimiento del dinero, como lo
es aportes privados, identidad de los donantes, cantidades aportadas, y demas gasto

ordinario y de campana.

En ese sentido, las reformas propuestas a la citada ley, representaria retroceso en el proceso
de democratizacion, fomentarian la opacidad en el manejo de fondos publicos y en la lucha
contra la corrupcion; sin dejar de lado, la afectacién al derecho de acceso a la informacion,

que en su caracter de derecho fundamental, propicia el afianzamiento de democracias
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transparentes y efectivas, facilita la rendicion de cuentas y genera un debate publico
permanente, sdlido e informado. Asi, desde esta perspectiva, el acceso a la informacion
prepara a las personas para asumir un papel activo en los procesos de eleccion, mediante la
construccion de una opinion individual y colectiva fundada sobre los asuntos que son de
interés publico. Y en el contexto de los partidos politicos, fomenta una participacién politica
mejor orientada, deliberante y responsable, de forma tal que puedan cuestionar, indagar y
considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento a las reglas afianzadas por la
democracia. De manera que, debe propiciarse una contraloria ciudadana sobre el quehacer
de los partidos politicos e incentivar a estos a utilizar sus recursos efectivamente para reducir

los espacios para la corrupcidn. (Inconstitucionalidad 2014).

1.6 RENDICION DE CUENTAS

Hay muchos términos sin equivalentes precisos, pero el concepto clave es accountability que,
en ocasiones se traduce como control, otras veces como fiscalizacion, sin embargo, la
traduccion mas cercana es rendicion de cuentas. El término accountability conlleva un sentido
de obligacion, el de rendicion de cuentas, parece indicar mas un acto voluntario consistente
en rendir cuentas de manera voluntaria no tanto por necesidad. Entonces, podria precisarse

que accountability, es la rendicion obligatoria de cuentas. 3%

Como resultado de la transicion democratica, se hicieron esfuerzos para incluir en las
respectivas Constituciones y leyes secundarias, organismos encargados de controlar el
ejercicio de la autoridad publica. El concepto tradicional de rendicion de cuentas en la
democracia, tiene énfasis en la funcién de supervision y control de los ciudadanos sobre las
autoridades politicas.  La conclusién logica es que el uso del poder debe vigilarse y

controlarse de manera efectiva, sin que ello perjudique la eficacia en la toma de decisiones.

35 Andreas Schedler. Cuadernos de Transparencia 03. “Qué es la rendicién de cuentas”. (México, 2015).

43



Con la finalidad de disminuir los diversos tipos de corrupcion en las esferas gubernamentales,
en América Latina, fue de mucha importancia el fortalecimiento y desarrollo de las
instituciones encargadas de supervisar el ejercicio de la autoridad publica. El concepto de
rendicion de cuentas esta muy ligado al término responsabilidad, es decir, la obligacion de
responder por los actos realizados. Pues, es una forma de garantizar que las autoridades del

Estado respondan por sus acciones.

El acto de exigir cuentas a los funcionarios publicos, implica tres mecanismos definidos: 1. La
autoridad debe informar al publico y a las instituciones, sobre las decisiones adoptadas. 2.
Quienes ejercen poder, deben dar explicaciones y justificar sus decisiones y acciones cuando
lo demanden los ciudadanos, las instituciones publicas u otras autoridades. 3. Para pedir
explicaciones a los representantes populares cuando existen evidencias de abusos de poder o
de la confianza del publico, se requiere que la conducta esté sujeta a sancién. (J. Mark Payne
2006) Por tanto, la rendicién de cuentas, involucra un derecho a recibir informacion y un

derecho a recibir explicaciones.

Esos tres aspectos, que se resumen en: transparencia y vigilancia, justificacion y aplicacién;
son necesarios para enfrentar abusos de poder. No basta que las autoridades e instituciones
publicas estén obligadas a comunicar las decisiones y las cuentas de su presupuesto en la
manera completa, sino también que exista una especie de fiscalizacion de la informacion
proporcionada, y de esa manera se puedan detectar ilicitos, asi como a sus responsables y

asi imponer sanciones cuando sea procedente.

Cuando la rendicion de cuentas se promueve mediante acciones e instituciones, se denomina:
1) *Horizontal”, a la que Guillermo O’Donnell, define como aquella que hace referencia “a la
existencia de entidades estatales juridicamente habilitadas y facultadas, y que se encuentran
verdaderamente dispuestas y capacitadas para tomar medidas que abarquen desde la
supervision rutinaria hasta la imposiciéon de sanciones penales o el juicio politico por actos y

omisiones de otros representantes o instituciones del Estado que puedan calificarse de
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ilicitos.”; 2) Y la denominada “Vertical’, cuando se promueve por la accién de ciudadanos

particulares, organizaciones civiles u otros actores no gubernamentales.

La efectividad de la rendicién de cuentas, dependera de la interaccion positiva de ambas
dimensiones. Aunado al uso de mecanismos idoneos de rendicion de cuentas, proporcionados
al electorado y demas organizaciones con presencia fuerte en la sociedad, con la finalidad de

controlar los abusos de autoridad.

En cuanto a los modelos de rendicion de cuentas, en América Latina, se habla de tres: 1)
Modelo francés de la Corte de Cuentas, conformado por un directorio colegiado, forma parte
de la administracion publica y disfruta de cierto grado de independencia. 2) El segundo se
basa en los modelos de Italia y en el espafiol, también conformado por un directorio colegiado,
independiente del poder Ejecutivo y del Legislativo, con facultad de aplicar leyes que rigen la
administraciéon del presupuesto y de sancionar ante casos de abuso de autoridad. 3) El
modelo angloamericano unipersonal de Contraloria o Auditoria General. Es una oficina que se
origina en el poder Legislativo y presenta sus informes ante él. Supervisa que la ejecucion del

presupuesto sea acorde con la ley respectiva. (J. Mark Payne 2006)

El modelo adoptado por nuestro pais, es el basado en el modelo italiano y modelo espafiol,
utilizado también en Guatemala, Brasil y en Argentina, hasta que la Auditoria General,

sustituyé al Tribunal de cuentas-

Nuestra Jurisprudencia Constitucional, ha sostenido que la rendicion de cuentas es uno de los
pilares que sostiene cualquier relacion de representacion, sea esta privada o publica. La
rendicion de cuentas, responsabilidad y control son elementos centrales de las democracias
modernas basadas en la idea de representacion. A través de ese mecanismo de control, se
permite controlar, analizar y valorar una accién, a fin de aprobar o no lo actuado,

especialmente si hay un interés publico que proteger. (Inconstitucionalidad 2014).

Asimismo, la citada jurisprudencia sefiala que la rendicion de cuentas de las personas

juridicas, se regula siempre como una obligacién que surge para los miembros de una
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sociedad o asociacion determinada. Y eso es por logica en atencion a que recae sobre dichos
entes colectivos mayor responsabilidad publica. En ese sentido, aplicando lo anterior a los
partidos politicos, podra concluirse sin mayor dificultad que este deber ha de centrarse no solo
en la relacion que existe entre las autoridades partidarias y los miembros del partido, sino
también entre dichas autoridades y el resto del cuerpo electoral y, mas en general, con la

poblacion.

Ese creciente interés en controlar la actividad de quienes ejercen actos de poder, como se ha
relacionado anteriormente, es debido a los escandalos en que se han visto involucrados
diferentes funcionarios publicos, a la afectacion que ha producido la corrupcién en la vida
politica, logrando afectar a los partidos politicos. Razén por la que, surge la necesidad de
implementar métodos para evitar esas practicas que debilitan a la democracia, obligando a
poner el foco de atencidén en las relaciones o vinculos entre los dirigentes partidarios y

funcionarios publicos y los representantes de los intereses econémicos.

1.7 - FINANCIACION DE LOS PARTIDOS POLITICOS.

Con la evolucion de los sistemas democraticos, como se ha venido sefialando, los partidos
han sido considerados actores politicos, a quienes en ese contexto se les dio la funcion de
representar las demandas sociales y la funcién de disefiar politicas. Lo que gener6 a su vez
una evolucion en el sentido que van surgiendo mas estructuras de representacion politica,
nuevas formas de organizacién interna de los mismos. Entre esos cambios se da un
establecimiento de nuevas relaciones entre los partidos politicos y los medios de
comunicacion, asumiendo en ese entorno, un rol de intermediacion. Paralelo a ello, se va
acentuando el problema de crecimiento de los gastos de campafias electorales, en donde los
partidos politicos adquieren un modelo mas profesionalizado, en el que dan realce a la imagen
del candidato y se da un apoyo de éstos respecto al marketing. (Rollén 1998)
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Lo anterior, abre otro panorama a visualizar, frente a la cuestién de cdmo obtienen recursos
economicos los partidos politicos, se une el creciente fenémeno de la corrupcion politica,
provocando ello que, en la mayoria de los paises Latinoamericanos, se fueran incorporando
medidas legislativas que potencializaran la transparencia en la financiacién de los partidos
politicos, para evitar problemas de corrupcion politica, asociados a la desigualdad en la

competicion electoral.

La relacion entre el dinero y la actividad politica es crucial para la salud y calidad de la
democracia, pues, los recursos monetarios, son herramientas importantes que influyen en las
autoridades politicas. La conexion entre el dinero y la politica se ha asociado con los partidos
politicos desde su creacion, y ha venido en aumento o adquiriendo mayor relevancia, ante el
creciente costo de las campafias electorales lo que genera mayor uso de la television,

asesores, encuestas de opinion entre otros. (J. Mark Payne 2006)

Existen seis criterios para controlar el dinero en la politica, estos son: 1. Limite a las
contribuciones; 2. Prohibicion de contribuciones; 3. Limites al gasto; 4. Limites a los periodos

de campafias; 5. Divulgacién publica; y 6. Financiamiento publico.36

Respecto del ultimo criterio, en América Latina, uno de los aspectos caracteristicos han sido
los sistemas de financiamiento, pues en un 94% de los paises con excepcion de Venezuela -

que es eminentemente privado3” —, predomina el financiamiento mixto, es decir, mediante el

%Qficina de Democracia y Gobernabilidad. Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
Washington, D.C. “Manual de financiamiento de la actividad politica: una guia para fomentar la transparencia en
las democracias emergentes.”. Noviembre 2003.

37 E| articulo 67 incisos 1y 2 de la Constitucién Bolivariana de Venezuela, establece: “Todos los ciudadanos y
ciudadanas tienen el derecho de asociarse con fines politicos, mediante métodos democraticos de organizacion,
funcionamiento y direccion. Sus organismos de direccién y sus candidatos o candidatas a cargos de eleccion
popular serén seleccionados o seleccionadas en elecciones internas con la participacién de sus integrantes. No
se permitira el financiamiento de las asociaciones con fines politicos con fondos provenientes del Estado.” “La ley
regulard lo concerniente al financiamiento y a las contribuciones privadas de las organizaciones con fines
politicos, y los mecanismos de control que aseguren la pulcritud en el origen y manejo de las mismas. Asi mismo
regulard las campafias politicas y electorales, su duracién y limites de gastos propendiendo a su
democratizacién.”. El sistema politico Venezolano es Unico en materia de financiamiento de partidos politicos y
campafias electorales, es casi exclusivamente privado. “En la practica ha resultado que esta forma de
financiacion rige Unicamente solo para la llamada oposicién politica y grupos independientes, pues toda la
actividad politica oficialista se desarrolla con recursos publicos tanto partidistas como extra partidistas,
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cual los partidos politicos reciben fondos publicos como privados para financiar sus campafias
electorales o sufragar sus gastos de funcionamiento ordinario. Asimismo, en cuanto al
financiamiento publico, en un 94% de los paises establecen subvenciones directas — dinero o

bonos —, e indirectas — servicios, beneficios tributarios, acceso a medios de comunicacion —.

La financiacién publica de los partidos politicos no es mas que un resultado de la evolucién de
los sistemas democraticos y su importancia dentro de los mismos. La idea de la financiacion
publica, surge bajo el fundamento de que con ello se podia evitar la desigualdad de
oportunidades de los diferentes competidores politicos, de manera que, democratizando la
financiacion se podrian resolver diferencias. Considerandose en definitiva que esto ayudaria a
superar en concreto dos problemas:1) la desigualdad econémica que vulnera el principio de
igualdad de oportunidades y; 2) la dependencia politica frente a determinados intereses por

encima de los sectores sociales.

El fin antes apuntado ciertamente se ve obstaculizado y produce desigualdad de
oportunidades entre los partidos politicos, en situaciones como las suscitadas en nuestro pais
en la campafa electoral de Diputados y Alcaldes para el periodo 2021-2023, debido a que
todavia en noviembre del afio 2020 no habian recibido la deuda politica por parte del
Gobierno, por aducir falta de recursos y no ser prioridad la cancelacion de la misma debido a
la emergencia sanitaria por COVID-19, encontrandose a pocos dias de iniciar las respectivas
campanas electorales — que habian sido establecidas por el TSE para el 27 de diciembre de
2020 para diputados y 27 de enero de 2021 para alcaldes —38; situacion que se postergo hasta
el mes de diciembre del afio 2020, en donde se planteaba por los partidos politicos Partido
Demdcrata Cristiano (PDC) y Gran Alianza por la Unidad Nacional (GANA), renunciar al

anticipo de la deuda politica que de acuerdo al articulo 55 LPP equivale a un 70% de los votos

consagrandose una inequidad sustancial y clara violacion a la ley.”. Francisco José Virtuoso. “Financiamiento de
los partidos politicos y campafias electorales en Venezuela”. (Instituto de Investigaciones juridicas”. P. 534

38 Eugenia Velasquez, “Gobierno insiste en denegar la obligatoria deuda politica a los partidos”. EL Diario de Hoy.
(Lunes 30 de noviembre de 2020). https://www.elsalvador.com/noticias/nacional/nidia-diaz-gobierno-no-entrega-
deuda-politica-partidos/781517/2020/ .Consultada en fecha 4 de septiembre de 2021, a las 9 horas.
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obtenidos en la eleccidn anterior, para no caer en “juegos politicos”, segun lo manifestaban los

miembros representantes de tales partidos.3?

Por lo que, a fin de evitar esas situaciones, debe enfatizarse en que la normativa que regula la
financiacion de los partidos politicos tiene que coadyuvar al cumplimiento de los siguientes
objetivos finales: permitir a los partidos la posibilidad de gozar de suficiente autonomia
financiera para cumplir sus funciones; posibilitar y hacer efectiva la promocién de la igualdad
de oportunidades entre los partidos politicos; reforzar las conexiones entre los partidos
politicos y la sociedad y, ante todo ser una financiacion transparente, concepto que se nos

presenta esencial en este materia”.40

Respecto a la financiacion privada, se sefiala que a fin de evitar que la misma genere una
desmesurada influencia en ciertos intereses particulares, debe siempre estar sujeta a limites y
controles, aunado a la identificacién de las fuentes, es decir, el origen de las donaciones de
los partidos, y en este rubro se ven incluidas cuotas de afiliados, donaciones anénimas,
préstamos o créditos, etcétera. Pero en todo caso, lo relevante debe ser el control que se
debe imponer sobre esos gastos, lo que de manera ideal debe conducir al analisis sobre la
creacién o el fortalecimiento de mecanismos y entidades de control, junto con un régimen de
sanciones encaminadas a generar y promover un mayor grado de transparencia para asi

facilitar la rendicién de cuentas.

La transparencia demanda una rendicién de cuentas, con la consiguiente fiscalizacion, en la
que se ofrezca al ciudadano la informacién mas amplia posible respecto al destino de sus
impuestos. Lo que contribuiria a lograr una mayor confianza de la ciudadania en sus

instituciones. 41

39 Sarai Alas. “Hacienda: entregar anticipo de deuda politica, no es prioridad” Diario El Mundo. (Martes 22 de
diciembre de 2020). https://diario.elmundo.sv/hacienda-entregar-anticipo-de-deuda-politica-no-es-prioridad/ . Nota
de periodico consultada en fecha 4 de septiembre de 2021, a las 9 horas 15 minutos.

40 Adan Nieto Martin, Manuel Maroto Calatayud. Directores. José Joaquin Garcia-Pando Mosquera. “Public
Compliance. Prevencion de la corrupcion en administraciones publicas y partidos politicos”. “Las cuentas de la
democracia”. (Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca 2014). P. 131y ss.

41 Ibid.
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En las democracias modernas, uno de los aspectos mas controvertidos es la financiacién de
los partidos politicos y, no siendo la excepcion la region Latinoamericana, en donde el tema
de la financiacién politica, se vincula directamente con el desencanto con la politica; debido a
los escandalos de corrupcion, trafico de influencias, sobornos y en algunas situaciones hasta
casos de narcotrafico, lo que ha venido a reforzar la aversién de muchos ciudadanos hacia la

actividad politica de sus dirigentes politicos.

En el caso Salvadorefio, la Constitucién expresamente sefiala en su articulo 210, lo
siguiente: “El Estado reconoce la deuda politica como un mecanismo de financiamiento para
los partidos politicos contendientes, encaminado a promover su libertad e independencia. La

ley secundaria requlara lo referente a esta materia.”.

Mandato constitucional desarrollado en el capitulo VI, “Patrimonio y Financiamiento de los
Partidos Politicos” de la LPP, en el que se establece como modalidad el financiamiento
publico y el financiamiento privado — art. 51 —. En cuanto al primero, se infiere que el mismo
puede ser directo — art. 52 LPP que indica que los partidos politicos tendran derecho a recibir
del Estado una suma de dinero, en las formas previstas en dicho capitulo —; e indirecto, es
decir, con el otorgamiento de subvenciones, verbigracia lo estipulado en el articulo 60 LPP,
relacionado al acceso gratuito a los medios de comunicacion cinco dias antes de la
suspension de la campafa electoral, y la franja electoral, mediante el acceso a las estaciones
de radio propiedad del Estado — art. 61 LPP —.

Disposiciones legales complementadas con lo dispuesto en el Reglamento de la Ley de
Partidos Politicos (RLPP), que en su articulo 80 dispone: “La fiscalizacién de los partidos
politicos se enmarca en el compromiso de trasparencia y rendicion de cuentas, como
institutos financiados en parte con fondos publicos y relacionados o por relacionarse con el

manejo de la cosa publica.”

No obstante ello, la obligacién de los partidos politicos en temas de transparencia y rendicion
de cuentas, radica en llevar una contabilidad formal dentro de los mismos, la realizacién

periddica de auditorias internas, registros de personas afiliadas, personas no afiliadas y de
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personas juridicas, con la descripcion de la cuota o aporte realizado — arts. 85, 86 RLPP -.
Estableciendo en el articulo 87 RLPP, lo siguiente: “Los partidos politicos a través del
responsable, deberan presentar al Tribunal en los primeros tres meses de cada afio fiscal, un
balance contable debidamente auditado, que identifique de forma detallada las cuentas

correspondientes al financiamiento privado ordinario y preelectoral.”

El acceso a la informacién financiera de los partidos politicos es un medio idéneo para dar
cumplimiento a la obligacién arriba sefialada. En la sentencia de la Sala de lo Constitucional
de fecha “ (...) 22-VIII-2014, (...) se afirm6 que “[e]l caracter de derecho fundamental del
acceso a la informacién propicia el afianzamiento de democracias transparentes y efectivas,
facilita la rendicion de cuentas y genera un debate publico permanente, sélido e informado.
Desde esta perspectiva, el acceso a la informacion prepara a las personas para asumir un
papel activo en los procesos de eleccidn, mediante la construccion de una opinion individual y
colectiva fundada sobre los asuntos que son de interés publico [...] En dicho sentido, este
nivel de contraloria ciudadana sobre el quehacer de los partidos politicos incentiva a éstos a
utilizar sus recursos efectivamente y reduce los espacios para la corrupcion”. Se afiadié que
‘ll]a rendicién de cuentas de las personas juridicas en general esta regulada como una
obligacion de las autoridades hacia los miembros de la sociedad o asociacion de que se trate.
La legislaciéon establece que las rendiciones de cuentas en materia econémica (gj., los
balances y estados contables) deben registrarse y hasta en algunos casos publicarse, para
dejar a salvo los derechos de terceros posiblemente afectados. A mayor responsabilidad
publica, mayores son las obligaciones. Si esta idea se proyecta al campo de los partidos
politicos, se podra concluir sin mayor dificultad que este deber ha de centrarse no solo en la
relacion que existe entre las autoridades partidarias y los miembros del partido, sino también

entre dichas autoridades y el resto del cuerpo electoral y, mas en general, con la poblacién”.42

Después que la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, emitiera sentencia
en el proceso de Inconstitucionalidad referencia 43-2013, de fecha 22 de agosto de 2014, en

42 sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. San Salvador, a las catorce
horas con cuarenta y un minutos del dia seis de febrero de dos mil quince. Ref. 43-2013. Auto de seguimiento.
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la que ordenaba la modificacion de varias disposiciones de la LPP relacionados con el
derecho de acceso a la informacién a las finanzas partidarias con base en los principio de
transparencia y rendicion de cuentas; como parte de la iniciativa de Organizaciones Sociales,
se solicitd informacion publica a los partidos politicos, al TSE y al MH, en unos casos no
tuvieron acceso a lo solicitado, segun lo apunta la Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo
Econdmico y Social (FUSADES), en su Analisis Politico No. 24, de Enero de 2017.

En dicho anélisis, se relaciona que en fecha 11 de febrero de 2016, Accion Ciudadana,
planted 12 preguntas al TSE sobre la aplicacion de la regulacion en materia de financiamiento
de los partidos. De la respuesta del ente colegiado se concluyd que éste solamente se
limitaba a verificar y no auditaba la informacién proporcionada por los partidos politicos. Por
otra parte, se constato la inexistencia de una unidad o departamento encargado de revisar los
informes de los partidos politicos, esto conforme respuestas brindadas por el TSE, entre ellas

las siguientes?3:

3. Cantidad de personal de la unidad,
departamento o dependencia del TSE que
estd encargada de recibir, verificar, auditar la
informacién financiera que proporcionan los
partidos politicos.

“Como se explico en la respuesta No. 1, no
existe una dependencia a la que estén
encomendadas las tareas solicitadas (...), el
responsable de velar por el cumplimiento de
la LPP es el Organismo Colegiado”.

6. Proceso contable y de auditoria aplicado
por la unidad del TSE a informacion
financiera de los partidos.

“ElI TSE se limita a verificar que los partidos

politicos cumplan con obligaciones de LPP:

a. Llevar contabilidad formal y contar con
una auditoria interna (art. 22, f);

b. Facilitar a la ciudadania de manera
oficiosa informacién sobre los montos de
financiamiento publico y privado (art. 24, f).”

10. Detalle de cuales partidos han entregado
sus estados de resultados y balances y

“Los diez partidos inscritos actualmente,
han presentado su informacién financiera

4 Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico y Social (FUSADES). Analisis Politico No. 24.
“Aplicacién de la regulacién sobre el financiamiento de los partidos politicos en El Salvador”. Consultado en fecha
15 de agosto de 2021, a las 17 horas en: https://es.slideshare.net/FUSADESORG/aplicacin-de-la-regulacin-
sobre-el-financiamiento-de-los-partidos-polticos-en-el-salvador
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demas informacion financiera. correspondiente a 2014,

11. Detalle de cuales partidos han entregado | “Los partidos politicos han cumplido al
listado de sus donantes, montos de |informar que efectivamente la tienen
donaciones y fecha en que se realizaron. disponible al momento que sea requerida
por este Tribunal’.

12. Detalle de cuédles partidos han | “Los partidos politicos han cumplido al
presentado informe sobre el uso o destino de | informar que efectivamente la tienen
fondos obtenidos mediante la deuda publica y | disponible al momento que sea requerida
donaciones privadas. por este Tribunal’.

Entonces, respecto al mecanismo de supervision y fiscalizacion, establecido en la LPP en
relacion con las facultades del TSE, puede facilmente sefialarse que el mismo no cumple con
la finalidad prevista, no garantiza un cumplimiento en materia de transparencia y rendicién de
cuentas, en el que se advierta un cruce de la informacion presentada en el TSE y en el MH,
en relacion a la contabilidad formal que cada partido debe llevar por obligacion prevista en la
Ley. Asi como el acceso de esa informacion por parte de la ciudadania, en una forma clara,

transparente y comprensible de la misma.

Por otra parte, en cuanto a lo previsto en el articulo 87 del RLPP, en el sitio web del TSE44,
son datos que no constan reflejados en los portales de transparencia de algunos partidos o se
encuentran desactualizados, asi, a manera de ejemplo en cuanto al partido Cambio
Democratico, en dicho portal se reflejan cantidades en abstracto sin que se advierta
descripciones de rubros de gastos en los montos obtenidos como financiamiento — publico y
privado -, asi: “TOTAL FINANCIAMIENTO EJERCICIO FISCAL 2014. Financiamiento publico:
$ --. Financiamiento privado: $§ 1,138.383.56. Total, afio 2014: 1,138.383.56. 45 Aunado al

hecho que segun notas periodisticas, al interior de los partidos politicos desde sus

44 Tribunal Supremo Electoral. Pagina web consultada en fecha 2 de agosto de 2021, a las 13 horas:
https://archivo.tse.gob.sv/TSE/Elecciones/Partidos-Pol%C3%ADticos

4 Consultado en fecha 2 de agosto de 2021, a las 13 horas y 26 minutos, en:
https://www.ds.com.sv/?page _id=2521
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integrantes, no existe un claro compromiso en materia de transparencia y rendicion de

cuentas?6.

Las falencias de este sistema de control, se evidenciaron con los casos de ex presidentes de
la Republica de los principales partidos politicos ARENA y FMLN, vinculados en
investigaciones judiciales, y que fueron ventilados ampliamente en los medios de
comunicacion 47; en donde claramente se evidencid que los registros contables y los
mecanismos de fiscalizacion implementados por el TSE no son robustos ante hechos de
corrupcion como los acontecidos particularmente en el partido ARENA, en donde no existid un
fallo condenatorio, por hechos entre los que figuraba el destino de cheques al patrimonio del

partido, sin que mediare justificacion alguna.

Entonces, no obstante existir un avance a partir de las reformas incorporadas a la LPP, como
resultado del cumplimiento a la sentencia de inconstitucionalidad 43-2013, no es suficiente la
presentacion de informes, balances, estados financieros; sino también que toda esa
documentacién o informacién de alguna manera revele el desempefio de los representantes, y
que efectivamente se encuentre al acceso de la ciudadania, que como se ha dicho supra ,
frente al creciente interés en el manejo y acciones relacionadas con la gestién publica, es

necesario promover el control ciudadano, previendo mecanismo para poder debatir o

46Sergio Arauz. “El jefe de los diputados del PCN cree que fiscalizar a los partidos es destruir a los partidos”. El
Faro. (Miércoles 22 de junio de 2016). https://elfaro.net/es/201606/el salvador/18803/El-jefe-de-los-diputados-
del-PCN-cree-que-fiscalizar-a-los-partidos-es-destruir-a-los-partidos.htm . Consultada en fecha 5 de agosto de
2021, a las 19 horas.

47 Notas periodisticas consultadas en fecha 5 de agosto de 2021: 1) Miguel Lemus. “ARENA sera procesada por

responsabilidad civi en caso Taiwan’. El diario.com (Viemes 5 de julio de 2019).
http://diario1.com/politica/2019/07/arena-sera-procesada-por-responsabilidad-civil-en-caso-taiwan/ , 2) Por
redaccion El pais. “El Salvador: Ex presidente Funes sefialado de recibir US$1,5 millones de Odebrecht”.
Estrategia y Negocios. Net. (Viernes 14 de abril de 2017).
https://www.estrategiaynegocios.net/lasclavesdeldia/1062502-330/el-salvadorexpresidente-funes-
se%C3%B1alado-de-recibir-us15-millones-de-odebrecht , 3) Por redaccion de BBC Mundo. ““Mauricio Funes y
otros expresidentes salpicados por el escandalo Odebrecht, "la mayor red de sobornos extranjeros de la historia".
La Prensa Gréfica. (Jueves 22 de marzo de 2018) https://www.laprensagrafica.com/internacional/Mauricio-Funes-
y-otros-expresidentes-salpicados-por-el-escandalo-Odebrecht-la-mayor-red-de-sobornos-extranjeros-de-la-
historia-20180322-0018.htm!
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cuestionar la informacion brindada. De esa manera, podria pensarse en que se promueve y

fortalece la transparencia y rendicion de cuentas, respecto de los partidos politicos.

1.8 AUDITORIA CIUDADANA.

En su origen, el concepto de auditoria hace referencia a una evaluacién que se basa en una
revision sistematica de registros con la finalidad ultima de asegurar una rendicion de cuentas
lo mas exhaustiva posible, por parte de aquellos que son responsables de ejercer las
funciones sometidas a auditoria. Una auditoria, debe por definicion, incorporar un contraste
entre los datos de la realidad con ciertos parametros o estandares a fin de examinar su grado
de cumplimiento. En Costa Rica — que siguio la experiencia de evaluacion de calidad de la
democracia entre los afios de 1998 y 2002 —los estandares de evaluacion fueron
denominados aspiraciones democraticas, y la idea de calidad de la democracia, responde al
grado en que, dentro de un régimen democratico, la convivencia politica se acerca a las
aspiraciones democraticas de la ciudadania. En dicho pais, la auditoria ciudadana de la
calidad de la democracia, fue definida como un método para investigar y evaluar
participativamente la vida politica de un pais o parte de él, como una herramienta innovadora,

con el fin de articular la investigacion participativa con la accién civica. (Niilus 2007)

Uno de los componentes esenciales en las auditorias ciudadanas, lo conforman las practicas
democraticas, entendidas como el modo de organizar las instituciones del Estado y sus
relaciones con la sociedad en el disefio, la formulacién, implementacion, ejecucion y
evaluacion de las politicas publicas y que se encuentran ubicadas en las bases de la
construccion de una nueva institucionalidad democrética, siendo: la cultura civica
democratica, la participacion ciudadana en las politicas publicas, el trato al ciudadano y la
rendicion de cuentas. (Niilus 2007)

En relacion con el control ciudadano de la accidn social, en un plano general, ha quedado
demostrado que para que la rendicion de cuentas promovida por ciudadanos sea efectiva, es
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indispensable que se tenga acceso a la informacién o a la transparencia, de los actos y
politicas publicas en sus etapas de formulacién, implementacién y aplicacion. Lo que permite
que grupos de la sociedad civil, puedan realizar auditorias sociales sobre diversos aspectos,
desde el patrimonio de los gobernantes hasta la provision de servicios publicos. Ello traslada
a los gobiernos la iniciativa de publicar informacion de sus actividades y desempefio, invitando
a los ciudadanos a que puedan participar en un proceso de evaluacion y elaboracion posterior
de planes de accién. Radicando en eso la distincion respecto a las transparencias activas, al
generar una especie de incentivo a los gobernantes para que actuen contra la corrupcién, al

reconocerse y recompensarse, con la aprobacion de la ciudadania. 48

La auditoria ciudadana, definida también como politica publica participativa, se ve
comprendida en instrumentos internacionales, como la Convencion de Naciones Unidas
contra la Corrupcion (CNUCC), que en su articulo 13 establece la obligacidn para los Estados
de adoptar medidas para fomentar la participacidén activa de las personas o grupos que no
pertenezcan al sector publico, en la prevencion y la lucha contra la corrupcion. De igual
manera, la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién (CICC), prevé el establecimiento
de mecanismos para estimular la participacion de la sociedad civil y de las organizaciones no

gubernamentales en los esfuerzos destinados a prevenir la corrupcion.

En nuestro pais, existe legislacidn secundaria que con la finalidad de fortalecer la
transparencia contempla este mecanismo de control, verbigracia el Cédigo Municipal (CM),
que en el “Titulo IX, de La Participaciéon Ciudadana y de la Transparencia”, establece como
obligacion de los Gobiernos Municipales, promover la participacion ciudadana, para informar
publicamente la gestion municipal, tratar los asuntos que los vecinos hubieren solicitado y los
que el propio Consejo estime pertinentes (art. 115 CM). Estableciendo como mecanismos de
participacion ciudadana, los siguientes: Sesiones publicas del Consejo (art. 39 CM), Cabildo

48 Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), “Nuestra Democracia”. (Fondo de Cultura
Econdmica, México 2010). P. 142

56



Abierto; Consulta Popular (Art. 117 CM); Consulta Vecinal y Sectorial; Comités de Desarrollo
Local y Consejos de Seguridad Ciudadana.

Asimismo, durante el gobierno del ex presidente Mauricio Funes Cartagena, se promovio la
politica de participacion ciudadana en la gestion publica, basada en el compromiso adoptado
por el Gobierno de El Salvador, en la Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana
(Estoril, Portugal 2009); cuyo objetivo primordial fue la institucionalizacién de la participacion
ciudadana en la gestion gubernamental y crear condiciones que permitan que las personas

accedan a los mecanismos de defensa de sus derechos.

Por otra parte, existen organizaciones u asociaciones civico politicas como la denominada
Iniciativa Social para la Democracia (ISD)*9, cuya visién es la de fortalecer la democracia y el
establecimiento de la gobernabilidad del pais, a través de la busqueda de la instauracion de
una verdadera cultura politica democratica, donde los individuos no solo participan
voluntariamente de su gobierno, sino que ejercen algun tipo de control sobre las acciones del

poder politico.

Entonces, como puede advertirse desde nuestro ordenamiento juridico pueden establecerse
mecanismos de control como las auditorias ciudadanas y no solo respecto a instituciones
publicas estrictamente, sino también a asociaciones como los partidos politicos, debido a su
poder de injerencia en las decisiones publicas que afectan a intereses colectivos. Pero ante
todo es de vital importancia, por un lado, promover desde las instituciones una cultura civica
democratica - definida por Guillermo O’Donnell, como ese conjunto de valores y creencias
que alimentan las relaciones entre ciudadanos e instituciones en una democracia —; y de otro,
que exista la disponibilidad de las instituciones en divulgar, en poner a disposiciéon de la
ciudadania todo lo pertinente al desempefio de la gestion publica, en definitiva en garantizar el

derecho al acceso a la informacidn, previsto en la Cn, como derecho fundamental.

4 Iniciativa Social para la Democracia. Consultado en fecha 7 de agosto de 2021, a las 18 horas y 20 minutos,
en  pagina  web:  www.sd.org.sv/index.php/versiones-de-constitucion-de-la-republica-de-el-salvador/97-
isd/democracia/estudios-y-publicaciones/empoderamiento-ciudadano/escuela-de-formacion-ciudadana/apoyo-
metodologico/1474-la-auditoria-ciudadana-guia
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La auditoria ciudadana, es denominada por algunos autores, como la verdadera democracia;
pero al mismo tiempo reconocen que representa uno de los grandes retos para las

democracias modernas.

En nuestro pais, recientemente se ha elaborado un proyecto de reformas a la Constitucion de
la Republica, por parte de la Comision Redactora, en el cual resulta importante hacer mencion
a la propuesta consistente en la incorporacion del articulo 195 bis, que comprende la creacion
de una Contraloria General del Estado, definiéndola como una unidad técnica funcional,
financiera y administrativa, cuya finalidad es ejercer control mediante el examen de legalidad y
correccion del ingreso y gasto publico, la ejecucidn presupuestaria y todo lo relacionado con el
patrimonio de todas aquellas entidades que manejen fondos publicos, asi como aquellas en

las que el Estado tenga participacion o interés economico.

Estableciéndole a dicha Contraloria, una serie de funciones que en la practica coadyuvarian a
la funcion de la Corte de Cuentas y a su vez asumiria las funciones desempefiadas desde la
actual Seccién de Probidad de la Corte Suprema de Justicia. Estos mecanismos pueden ser
beneficiosos en la construccidn y robustez de nuestra democracia, fomentando desde el seno
de las instituciones publicas controles y fiscalizacion, lo cual ayuda en consolidacién de la
transparencia y son propicios para potencializar el derecho al acceso a la informacion publica

de todos los ciudadanos.

1.9 PARTIDOS POLITICOS EN EL SALVADOR. MECANISMOS DE CONTROL Y MARCO
NORMATIVO.

En El Salvador, el sistema politico es pluralista. La incorporacion de dicho sistema al modelo
eleccionario y a las acepciones del Estado moderno, hizo necesario la implementacién de
instituciones democratizadoras que promovieran y aseguraran la participacion politica de los
ciudadanos, que en sintesis significa la posibilidad de expresar las preferencias politicas del
electorado, asi como elegir programas politicos y, sobre todo ayuda a promover la
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representacion en donde se ve reflejado el pluralismo de la comunidad desde el seno de las

instituciones®0.

Lo anterior se refleja a través de los partidos politicos — art. 85 Cn. —, como instrumentos por
excelencia para el ejercicio de la representacion del pueblo en el Gobierno - sin dejar de lado
que desde el afio 2010 en el pais se adoptaron las candidaturas no partidarias5'-, por tanto,
ejerciendo en ese sentido una funcién mediadora o articuladora en la representacion politica;

de lo que se infiere la existencia del régimen democratico representativo en nuestro pais.

Es oportuno retomar la resolucion emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
— CIDH - en la Opinion Consultiva 28-2021 de fecha 7 de junio de 2021, que sefiala: “76. Por
otro lado, la Corte advierte que la periodicidad de las elecciones, también tiene como objetivo
asegurar que distintos partidos politicos o corrientes ideoldgicas puedan acceder al poder.
Sobre este punto, la Carta Democratica Interamericana establece que otro de los elementos
de la democracia representativa es el “régimen plural de partidos y organizaciones politicas”.
En este sentido, este Tribunal resalta que las agrupaciones y los partidos politicos tienen un
papel esencial en el desarrollo democratico.” “77. El pluralismo politico es fomentado por la
Convencién Americana al establecer el derecho de todos los ciudadanos a ser elegidos y de
tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais, la

libertad de pensamiento y expresion, el derecho de reunion, el derecho de asociacién y la

50 Sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional, en proceso de Inconstitucionalidad, con referencia 11-
2005, de fecha 29 de abril de 2011.

51 “En un contexto en el cual, en la mayoria de los paises la solicitud de registro de candidaturas puede ser
Unicamente presentada por partidos politicos, las candidaturas independientes buscan habilitar e incluso
reivindicar el ejercicio de los derechos politicos de los ciudadanos. Y es que se ha venido argumentando que las
candidaturas independientes por un lado, apuntan a atender el desencanto de la ciudadania con los partidos
politicos, pero por el otro, también buscan habilitar el ejercicio del sufragio pasivo o el derecho a 'ser electo' a
todos y todas las ciudadanas, sin precisarse afiliacion alguna a una organizacion politica. El desprestigio de la
clase politica acompafiado de altos niveles de corrupcién que se han registrado en muchos paises de América
Latina, han resultado en un grado menor de confiabilidad institucional. Las candidaturas independientes buscan
dar respuestas a dos retos de la democracia en la regién, vinculados entre si, a saber el desencanto del
electorado con la clase politica, y la necesidad de los ciudadanos de una mayor representacién.”. Betilde Mufioz
Pogossian, Ph.D. “Las Candidaturas Independientes en América Latina: Repasando las Reformas, sus Ventajas
y los Retos pendientes”. Consultado en fecha 1 de septiembre de 2021, a las 22 horas y 19 minutos, en:
https://reformaspoliticas.org/wp-content/uploads/2018/04/BetildeMunozPogossian-Candidaturas

Independientes.pdf
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obligacion de garantizar los derechos sin discriminacion. La Corte ha establecido que estos
derechos hacen posible el juego democrético. En este sentido, la Carta Democratica
Interamericana establece que “[lJa democracia representativa se refuerza y profundiza con la
participacién permanente, ética y responsable de la ciudadania en un marco de legalidad

conforme al respectivo orden constitucional.”

Por tanto, los partidos politicos cumplen una funcién auxiliar, son instrumentos de la
democracia, es decir, la democracia no tiene por sujetos a los partidos, sino a los

ciudadanos.5?

Reconocida constitucionalmente su existencia y funcion, el articulo 72 inciso 2° Cn., establece
que su institucionalizacion se regira por una ley secundaria, por lo que, sera la normativa
respectiva la que regule la organizacion, funcionamiento y eventual terminacién de los
partidos politicos. De manera que, la Ley de Partidos Politicos (LPP), es la ley secundaria

creada para los fines indicados en el citado articulo.
En la citada Ley, se regulan como mecanismos de control basicamente los siguientes:

A) Contabilidad formal53, auditorias internas respecto al patrimonio y fondos obtenidos
del financiamiento publico y privado — art. 22 letra f) -.

B) En materia de transparencia, entre la informacion oficiosa que los partidos deben
proporcionar se incluyen la escritura de constitucion, estatutos, el monto del finamiento
publico y privado que reciben. (art. 24 LPP). De conformidad a la Ley de Acceso a la
Informacién Publica, informacion oficiosa, es aquella informacion publica que los entes
obligados deberan difundir al publico en virtud de esa Ley sin necesidad de solicitud directa. —

articulo 6 LAIP —. Asimismo, el citado cuerpo legal establece respecto del Ministerio de

52 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, pronunciada el 26 de junio de 2009,
en el proceso de amparo con referencia 34-A-96.

53 | a Contabilidad formal, de conformidad al articulo 139 del Cédigo Tributario, es aquella que se ajusta a uno de
los métodos generalmente aceptados por la técnica contable, adecuada al negocio de que se trate. Debe llevarse
en libro autorizados en legal forma, respaldarse con la documentacion legal que sustente todo registro y
complementarse con libros auxiliares de cuentas, todo ello, a fin de establecer con orden y claridad los hechos
generadores de los tributos. Seran sujetos pasivos obligados a llevarla, los establecidos en el Cédigo de
Comercio y demas Leyes Especiales que asi lo determinen — Articulos 411, 435 y ss. Codigo de Comercio —.
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Hacienda, la obligacion de publicar los montos que se otorguen a los partidos politicos, en
concepto de deuda politica, asi como los informes financieros que le presenten los partidos
politicos y las coaliciones — articulo 10 inciso 3° LAIP -

Informacion al publico sobre el nombre de las personas naturales o juridicas que
realizan donaciones o aportaciones al partido, previa autorizacién de las mismas. Asi
como brindar informe sobre el uso y destino del fondo obtenido de la deuda publica y
de donaciones privadas. (art. 24-A LPP)

La obligacién de poner a disposicion de la Corte de Cuentas, informacion relacionada
a su financiamiento publico y, a disposicién del Tribunal Supremo Electoral (TSE) y
Ministerio de Hacienda (MH), informacién relacionada a su financiamiento publico y
privado, sin necesidad que exista consentimiento de los donantes, al final de cada
gjercicio fiscal. Asimismo, dicha informacién podra ser puesta a disposicion de
autoridad que lo solicite en el curso de una investigacion judicial. (art. 26-C inciso
ultimo LPP).

Prohibicién de recibir contribuciones por parte de: 1. Cualquier entidad de Derecho
publico o empresa de propiedad del Estado o con participacion de éste; 2.
Instituciones religiosas de cualquier denominacion; 3. Partidos politicos y agencias de
gobiernos extranjeros; 4. Gremios y sindicatos; y 5. Personas naturales que se
encuentren cumpliendo sentencias por delitos de corrupcién, o cualquiera de los
establecidos en la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, y en la Ley Contra el
Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja. (art. 67 LPP).

Procedimiento sancionatorio ante la comision de faltas menos graves y graves, el

cual sera tramitado conforme los articulos 74 al 83 de LPP.

Por sentencia pronunciada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
en fecha 22 de agosto de 2014 - publicada en Diario Oficial No. 160, Tomo 404, del 1 de

septiembre de 2014 —, se declar6 la inconstitucionalidad por omision de la Asamblea

Legislativa, alegada al no haber emitido una ley o no haber hecho las reformas pertinentes

mediante las cuales se dé cumplimiento a los mandatos derivados del derecho de acceso a la
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informacién y de los principios de transparencia y de democracia interna de los partidos

politicos.

Es debido a ello que mediante decreto legislativo 843, de fecha 18 de noviembre de 2014 y
publicado en el Diario Oficial 219, Tomo 405 del 24 de noviembre de 2014, que en su
considerando segundo expone: “Il. Que la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, en el proceso 43-2013, declaré inconstitucionalidad por omision y mandd legislar
sobre transparencia, derecho de acceso a la informacién y democracia interna de los partidos
politicos.”. Por lo que, se reforman los articulos 24 literales “c” y “f*, 25, 26, 37 inciso 3° y, se
agregan los articulos: 24-A, 26-A, 26-B, 26-C, 26-D, 27 agregando un primer inciso, y en el

[
I

articulo 36 agregando los literales “h” e

De conformidad con el articulo 208 Cn, la méxima autoridad en materia electoral es el Tribunal
Supremo Electoral (TSE), tal como se establece en el articulo 3 de la LPP, al sefialar que es
la autoridad competente para hacer cumplir la citada Ley. Entonces, desempefiando ese rol, el

TSE emite mediante el Acuerdo nimero 3, el Reglamento de la Ley de Partidos Politicos —

norma ejecutiva de desarrollo del mismo -, que incorpora como capitulo Unico el
financiamiento de los partidos politicos; indicando en el art. 80 que la fiscalizacion de los
partidos politicos se enmarca en el compromiso de transparencia y rendicion de cuentas. No
obstante, ello, como mecanismos de supervision para el cumplimiento de dichos principios, de
conformidad al art. 85 de dicho reglamento, se regula basicamente la obligacion de la
contaduria formal y existencia de auditoria interna, como los principales controles que debe

ejercer el Tribunal.

Entonces, en este punto es importante analizar si las disposiciones legales antes relacionadas
y que sirven de principal marco normativo dentro del cual se rigen los partidos politicos,
cumplen con los parametros de validez y eficacia de las normas juridicas. Asi en primer lugar,
respecto a la validez, puede determinarse en principio que si los cumplen, al haber sido

producidas por el 6rgano competente y respetando el procedimiento establecido. Ahora, en
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cuanto a la eficacia® de tales normas, es decir, si las mismas son obedecidas por los

particulares y si los respectivos aplicadores las hacen cumplir.

Entre las primeras inconsistencias en ese esquema de control al que estan sometidos los
partidos politicos, se advierte con la sola consulta que todo ciudadano puede hacer en el sitio
web del TSE: https://archivo.tse.gob.sv/TSE/Elecciones/Partidos-Pol%C3%ADticos; que de los

partidos inscritos, unos cumplen con la obligacion de publicar de manera oficiosa la

informacion financiera con el objetivo que pueda ser consultada, y respecto de otros,
simplemente no aparece ese tipo de informacion, es decir, no hay registros 0 documentacion
que permita verificar los informes financieros y con ello se garantice la transparencia en el
manejo de los fondos obtenidos por los mismos. Las obligaciones deben ser exigidas a todos

los partidos politicos, sean lo mas grandes, los mas antiguos, los de turno en el poder.

Por un lado, se afecta el acceso a la informacién al contar con datos incompletos, y del otro se
traduce en una ausencia de control efectivo sobe los montos obtenidos del financiamiento
privado — que conforme al articulo 82 del Reglamento de la Ley de Partidos Politicos, es
obligacion del TSE —. Asimismo, como mecanismo para garantizar la democracia interna, es
necesario verificar la informacién anterior, debido a que pueden darse situaciones de
desigualdad entre los partidos politicos y afectar la participacion de los mismos en las
contiendas politicas, pues el partido que tenga mas recursos estara en mejor posicion al

momento de realizar campafias respecto de los otros cuyo financiamiento privado sea menor.

54 “Corresponde ahora exponer algunas consideraciones sobre la eficacia de las disposiciones. Ella se entiende
como la posibilidad que la disposicion cumpla con los objetivos previstos a su emisién, es decir implica su fuerza
peculiar en tanto potencialidad normativa. La eficacia de una disposicion se determina en virtud de los efectos
juridicos previstos por el ordenamiento para la misma, como deber de cumplimiento de los destinatarios u
érganos de aplicacion del derecho, nocién que se presenta en un plano factico —aplicacién y cumplimiento de las
disposiciones—. A partir de lo expuesto, la diferenciacién entre validez y eficacia se vuelve necesaria, pues,
efectivamente la validez es un atributo juridico de las disposiciones a partir de su relacién con las fuentes de su
juridicidad —normas de produccion juridica—, que determinan las condiciones de su produccidn; mientras que la
eficacia, como potencialidad normativa de una disposicién, supone el acomodo de la realidad normada a la
disposicion. En ese sentido, puede afirmarse que ambos conceptos son independientes entre si, en el sentido
que la eficacia no es parametro para predicar la validez de una disposicién, pues ésta, al incumplirse, no deja de
pertenecer al ordenamiento juridico, sino que, aunque ha deje de ser aceptada socialmente, conserva su
validez.” Sentencia de Inconstitucionalidad de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, a las
diez horas y quince minutos del dia dieciocho de abril de dos mil ocho. Ref. 10-2007.
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Es por ello, relevante el que exista un verdadero control que se aplique a todo partido politico
inscrito, por parte de la autoridad en la materia, para que se garanticen iguales condiciones de

participacion en la politica.

Otro aspecto sobre el cual no se advierte claridad es en cuanto al cumplimiento por parte de
los partidos politicos, de la obligacion prevista en el articulo 26-C LPP, consistente en remitir
informacion relacionada al financiamiento publico y privado, sin que sea necesario el
consentimiento de los donantes, al finalizar cada ejercicio fiscal, tanto al MH como a la Corte
de Cuentas de la Republica. Pues, al igual que en la situacién anterior, uno o dos partidos de
los inscritos tienen agregada informacién de donaciones — adjuntando el formulario F-960
presentado ante la unidad del MH respectiva — no asi el resto de los partidos. Entonces no es
una informacién que pueda constatarse si efectivamente los partidos politicos la presentan.

Aunado a ello, el inciso primero y ultimo del articulo 146 del Cddigo Tributario, sefiala:

“Las entidades a que se refiere el articulo 6 de la Ley de Impuesto sobre la Renta estan en la
obligacién de informar de toda donacion que se les efectte dentro de los diez primeros dias
habiles del mes siguiente, expresando la identificacion y Numero de Identificacion Tributaria
del donante y el monto de la donacion. El incumplimiento a esta obligacion dara lugar a la
aplicacion de las sanciones que conforme a este Cddigo resulten aplicables, ademas de la
revocatoria de la calificacion a que se refiere el aludido articulo.” “En el caso de los partidos

politicos se estara en lo requlado en una Ley especial.”. (negrita suplida).

Dicho mecanismo no representa integridad en la informacién que se analiza, pues, no tiene
acceso 0 no puede ejercerse comprobacion de los datos presentados por los partidos politicos
al MH y la Corte de Cuentas de la Republica en los casos que sea necesario, pues como se
infiere de la disposicion anterior, dichas asociaciones quedan excluidas de informar de toda
donacion conforme a la Ley del Impuesto sobre la renta. Asi como tampoco se refleja dentro
de ese mecanismo, una constatacion en cuanto a las prohibiciones en las fuentes de
financiamiento - articulos 67 y 68 LPP —-. Entonces, si la normativa que regula la

institucionalizaciéon de los partidos politicos no tiene una aplicacion total por parte de las
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autoridades que tienen que hacerla cumplir y de los sujetos obligados por la misma, implica
que la eficacia de la misma no es la idénea dentro del ordenamiento juridico, o al menos no
cumple con las perspectivas de control con las cuales se promulgan. Por lo que, es necesario
un rol mas activo de la maxima autoridad en materia electoral, en la aplicacion efectiva de un
control sobre los aspectos relacionados a la transparencia, rendicion de cuentas y

financiamiento — publico y privado — de los partidos politicos.

Pues como ha quedado evidenciado, los partidos politicos, pueden convertirse en terrenos
fértiles para el desarrollo de la corrupcion desde su interior. De manera que, deben existir
controles eficaces, no como en el pasado e incluso actualmente, que, con la exigencia de
contabilidad formal por parte de estas asociaciones, se pretenda ejercer un mecanismo de
control que cumpla el estandar minimo de exigencia y que a su vez garantice la transparencia
en el manejo de los fondos publicos y privados de los partidos politicos y rendicién de

cuentas.

Eso puede inferirse del escandalo en el que se vio involucrado el partido ARENA, con el
ingreso en su patrimonio de cantidades de dinero, en principio destinadas a obras publicas.
Los hechos contenidos en el dictamen de acusacion, presentado en el proceso penal con
referencia 288-1-2015 instruido contra Francisco Guillermo Flores Pérez, en el que se
establecio: “ (...) De las circunstancias anteriormente descritas se determina que ~QUINCE
MILLONES DE DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, no fueron destinados
para los Proyectos Sociales que la Republica de China (Taiwan) habia previsto, por lo que se
procedio a investigar el paradero del dinero donado por dicho Estado Cooperante: CINCO
MILLONES DE DOLARES que aun no se ha identificado su paradero —infiriéndose fueron a
integrar e/patrimonio particular del ahora acusado-y DIEZ MILLONES DE DOLARES que,
resultado de la investigacion, se ha establecido que el ex Presidente de la Republica
FRANCISCO GUILLERMO FLORES PEREZ, los destino para el partido ALIANZA
REPUBLICANA NACIONALISTA- ARENA, (...)".
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Asi conforme a la investigacion realizada, el movimiento de capital se dio a través de la
creacién de una empresa o sociedad denominada Centro de Estudios Politicos ‘Dr. José
Antonio Rodriguez Porth”, abriendo cuenta bancaria, desde la cual, mediante transferencias
cablegraficas, se realizaron diferentes depositos en cuentas bancarias propiedad de ARENA.
Por lo que, segun la investigacion realizada esa cantidad de dinero ingresé en el patrimonio
de ese partido, mediante transacciones bancarias, instrumentalizandolo en la ejecucion de

conductas delictivas.

En ese sentido, partiendo de la importancia que tienen los partidos politicos, que constituyen
un componente esencial en un sistema democratico representativo como el nuestro, su
reconocimiento constitucional que viene a legitimar la funcion asignada por la misma norma
fundamental, es que se vuelve necesario dotarlos de herramientas efectivas que les permitan
desde su interior detectar y evitar este tipo de conductas por parte de los representantes de
los mismos o por personas con poder de decisién dentro de éstos. Con ello se busca que la
democracia no continue desgastandose, perdiendo credibilidad y al mismo tiempo que los
partidos politicos recobren la confianza de la poblacién, pues, como se relacion6
anteriormente El Salvador, es de los paises en los que menos credibilidad y confianza se tiene
respecto de dichos institutos politicos y sin dudarlo los escandalos publicos en los que se han
visto involucrados ex mandatarios salvadorefios, durante los afios 2004 al 2009, vienen a
robustecer esa desconfianza en los representados, generando la deslegitimacion de los
mismos, como instrumentos por excelencia en el proceso de formacién de la voluntad politica

de los ciudadanos.
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CAPITULO 2.
ORIGEN Y EVOLUCION DE LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE, COMO MECANISMOS
DE ANTICORRUPCION EN LAS PERSONAS JURIDICAS.

Sumario. 2.1 El Compliance. Definicién y Evolucién de los Programas de Compliance. 2.2
Principio de Autorregulacion. 2.2.1 Definicion. 2.2.2 Autorregulacion Regulada. 2.3 Modelos de
Programas de Compliance. 2.4 Factores de Desarrollo de los Programas de Compliance. 2.5
Corrupcion, como factor de Desarrollo del Compliance y su incidencia en los Partidos
Politicos. 2.5.1 Incidencia en Partidos Politicos. 2.6 Politica Criminal y Corrupcién. 2.7 Estado
Actual de la Corrupcion en El Salvador. 2.7.1 Politica Criminal y Corrupcién en El Salvador.
2.7.1.2 Legislacién Secundaria. 2.8 Programas de Compliance en el Ordenamiento Juridico
Salvadorefio. Sistema Financiero de El Salvador. 2.9 Funcién de los Programas de
Compliance. 2.10 Implementacion de los Sistemas de Compliance desde la Perspectiva del
Derecho Penal Econémico.
Resumen.

En el presente capitulo, se desarrollan los programas de compliance como mecanismos de
prevencion contra la corrupcion, su concepto, evolucion, elementos, y factores que incidieron
en el desarrollo de los mismos — entre ellos la corrupcion como uno de los principales -.
Ademas, se analiza la politica criminal desarrollada a nivel internacional y que ha sido
adoptada por la mayoria de los paises suscriptores de Convenios o Instrumentos
Internacionales, como parte del compromiso en la lucha contra la corrupcidn. Deteniéndonos
en este punto, para analizar en qué medida el fendomeno de la corrupcion afecta a los partidos

politicos, y el estado actual de dicho fenémeno en nuestro pais.

De manera que, en atencion a la finalidad con la que surgen los programas de compliance, es
decir, como mecanismos de autorregulacion regulada que ayudan a las empresas a cumplir
con la normativa que sea de su competencia y evitar que estén expuestas — ya desde un
enfoque penal — a riesgos penales; es que, se analiza en el presente capitulo, la forma en

que se han implementado los programas de compliance, en el ordenamiento juridico
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salvadorefio, concretamente a partir de la normativa establecida en el sistema bursatil y

financiero.

2.1 EL COMPLIANCE. DEFINICION Y EVOLUCION DE LOS PROGRAMAS DE
COMPLIANCE.

A lo largo de todo un proceso de evolucidn tanto de las sociedades como del Derecho, ante
los nuevos cambios, riesgos y demas situaciones que exigen a su vez nuevas respuestas o
soluciones encaminadas a solventar las demandas de los ciudadanos; nos colocamos frente
al surgimiento de los denominados programas de cumplimiento normativo o compliance. Esto
hace referencia a un area de trabajo y de estudio que ha adquirido relevancia en el ambito
académico, profesional y en la gestion de las organizaciones. En la academia han surgido
diversos conceptos que permiten identificar rasgos caracteristicos y nociones mas

aproximadas a la naturaleza de los programas de compliance.

El “Compliance” — en su traduccidn castellana, cumplimiento normativo -, es un anglicismo
que hace referencia a la idea del cumplimiento de las normas aplicables a una organizacién
empresarial en la prevencion de delitos de las normas nacionales e internacionales. En
atencion al especial espectro legal en el que trasciende, a dicho vocablo, puede asignarsele
distintos rasgos, asi entre otros se tiene: el anti-trust-compliance con respecto a la normativa
de defensa de la competencia; tax compliance en cuanto a la normativa tributaria; frade
compliance, en relacién a normas de comercio exterior y, en esa logica se utiliza también la
expresion criminal compliance para hacer referencia al cumplimiento de la normativa penal. En
sintesis, se trata de procurar el buen cumplimiento de leyes, reglas, estandares generales y
especificos vinculados a la actividad productiva correspondiente.%

%5 |gnacio Lled6 Benito. “Corporate Compliance: La prevencion de riesgos penales y delitos en las

organizaciones penalmente responsables”. “éPero exactamente cudl es la finalidad del Compliance?”.
(Editorial Dykinson.SL., Madird, Espafia 2018). P. 41 y ss.
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El “nacimiento de la era compliance hay que situarla en los Estados Unidos cuando entre los
afios cincuenta y sesenta se inician varios procedimientos penales contra algunas de las
grandes compafiias eléctricas por contravenir las disposiciones antitrust, de forma que, la
condena de algunas de ellas propicio que las empresas comenzaran a desarrollar este tipo de
programas( ...). Otro hito en la historia norteamericana del compliance se produce, como
sefiala DEL ROSAL BLASCO, a raiz del caso Watergate, pero no por el espionaje del Partido
Republicano del presidente Nixon al Partido Demdcrata, sino, porque gracias a éste se
destaparon numerosas tramas de financiacion a partidos por parte de empresas, las cuales
evidenciaron la necesidad de adoptar mecanismos de control que trataran de evitar este tipo

de practicas (...)".56

En este contexto, en el afio 1977, se dicta la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero
(Foreing Corrupt Practices Act o por sus siglas en inglés “FCPA”), que estableci6 la
obligacion de adoptar controles internos para prevenir la corrupcion, convirtiéndose a partir de
los afios 90 principalmente, los programas de cumplimiento normativo en piezas claves en la

lucha contra la corrupcion.®

Por tanto, constituye el germen de la politica criminal moderna contra la corrupcion, es decir,
de la exigencia al sector privado para que se involucre y se responsabilice en la lucha contra
dicho fendmeno. La FCPA, contiene tres rasgos o elementos importantes de la politica actual

en materia de corrupcion (Martin. 2013):

El primer rasgo, es entender que la corrupcién no solo produce efectos perjudiciales en la
Administracidn publica, sino que altera la competencia y dafia a los inversionistas. Es decir,
altera la competencia, debido a que cuando una empresa realiza un contrato como producto
del soborno, ejecuta una conducta de competencia desleal y ello genera desigualdad de
condiciones dentro del mercado, respecto de los demas competidores. Provoca una distorsion

de la competencia y genera ineficiencia economica, por dos razones: 1) De caracter

56 José Leon Alapont. “Compliance Penal. Especial referencia a los partidos politicos”,(Valencia 2020).
5 Adan Nieto Martin, Isidoro Blanco Cordero y Otros. “Manual de cumplimiento penal en la empresa”; “El
cumplimiento normativo”. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, P. 28.
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macroecondmico: Debido a la mala asignacién de recursos y ello produce frustracién en la
funcion social de la competencia. 2) De caracter microecondmico, pues, el precio cancelado
en concepto de soborno, lo termina cancelando el sobornado. Ello se traduce en un perjuicio

patrimonial para el ente publico y para el organismo publico al que pertenece el sobornado.

El segundo rasgo, es corresponsabilizar a las empresas en la prevencion de la corrupcion,
estableciendo un sistema de responsabilidad penal de la persona juridica. Entonces, las
empresas deben involucrarse de manera méas activa en la prevencion y deteccion de hechos

delictivos, cuyo riesgo de aparicion crece en atencion a la actividad que realiza la empresa.

El tercer elemento, es que dicha politica introduce la extraterritorialidad del derecho penal
nacional. Por tanto, se rompe con un esquema en donde cada Estado se limitaba a la
probidad de su propia administracién y, se comienza a sancionar la corrupcién de funcionarios

de otros Estados y organizaciones internacionales.

Posteriormente, en noviembre de 1991, el Congreso de los Estados Unidos aprueba el
Manual de Directrices para la formulacion de Sentencias Federales de los Estados Unidos de
Norteamérica o Chapter Eight de las Federal Sentencing Guidelines. Estas guias “[...] no
fueron concebidas en su origen para dar respuesta a cuales eran las penas a imponer a las
personas juridicas, [...] finalmente se aprueba el capitulo octavo, que es el que fija los criterios
de actuacion frente a los delitos cometidos por una organizacion. [...]".%8 Esas directrices®®,
fueron elaboradas por la Sentencing Comission — como un érgano auténomo del poder judicial
y del gobierno federal - cuyo objetivo era desarrollar los criterios que deberan seguir los

jueces federales para el enjuiciamiento e imposicion de penas.

Los programas de cumplimiento, surgen en los Estados Unidos de Norteamérica, en un
contexto marcado por dos extremos: 1. La desconfianza hacia el poder empresarial y 2. La

58 Santiago Mir Pug, Victor Gomez Martin y Otro. “Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de
prevencion, deteccion y reaccion penal’.: “Criminal Complace y Proceso Penal. Reflexiones iniciales”. IBdeF,
Montevideo, Buenos Aires, 2014. P. 201.

% Con el capitulo 8 se establecen los criterios de actuaciéon frente a delitos cometidos a través de una
organizaciéon.  (1991).Consultado en fecha 18 de octubre de 2021, a las 23 horas:
https://www.ussc.gov/quidelines/organizational-quidelines
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creencia de que la autorregulacion empresarial es mas efectiva que la regulacion estatal.®¢ El
auge de este instrumento autorregulatorio corporativo en Estado Unidos se justifica al menos

por 2 motivos: (Santiago Mir Puig 2014)

1. La empresa investigada que cuente con estos programas puede ver disminuida una

eventual multa hasta en un 95%.

2. En el proceso norteamericano, tiene mucha aplicacion el principio de oportunidad, de
tal manera que el Ministerio de Justicia, puede en ciertos casos hasta retirar el

proceso penal contra una empresa, ante la existencia de estos programas.

Por tanto, la doctrina ha identificado la irrupcién del criminal compliance como parte de un
proceso de retirada del Estado en la tarea de prevencion de delitos en el ambito de las
organizaciones. Asi, se ha sefialado que "al largo periodo de centralizacién del control por el
Estado, mediante la criminalizacién de conductas antes insospechadamente ajenas a la
legislacién penal, hoy comienza un periodo inverso de descentralizacion, buscando vias
alternativas a la punicién (mediacion, indemnizacién, amnistias econdmicas, autorregulacion).
“El compliance tiende a convertirse en un instrumento de gobernanza®'! global o global law".
Por tanto, se trata de una autorregulacion regulada. De forma que, la persona juridica adopta
en su seno medidas organizativas encaminadas a la prevencion de ilicitos penales, a controlar
ex post por el Estado, como una suerte de "intervencionismo a distancia". En definitiva, puede
verse el compliance como una forma de "gestion privada del delito" o, mejor dicho, de

privatizacion de la prevencion del delito.” 62

Entonces, puede decirse que los programas de cumplimiento — compliance- surgen en las

grandes empresas, asi bajo la dptica de la administracion empresarial, podria entenderse que

80 |bid. Cita 3. P. 199

61 Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola (RAE), el término gobernanza hace referencia a:
“1. f. Arte 0 manera de gobernar que se propone como objetivo el logro de un desarrollo econémico,
social e institucional duradero, promoviendo un sano equilibrio entre el Estado, la sociedad civil y el merc
ado de la economia. 2. f. desus. Accién y efecto de gobernar o gobernarse”. Consultado en fecha 18 de
octubre de 2021, a las 23 horas y 46 minutos en: https:/dle.rae.es

62 |bid. Cita 3

71



el compliance es uno de los sistemas de calidad dentro de una organizacion, en consecuencia
abarca aspectos relacionados a la estructura organizacional, distribucion de responsabilidad,
procedimiento y recursos que son utilizados por la empresa para asegurar la calidad en la
direccion de la misma. Es decir, son normas para organizar una empresa en la prevencion de
delitos, debido a que estos programas persiguen que sea el ente social quien se
corresponsabilice en la deteccion y prevencion, en su interior, de practicas corruptas dentro de

su actividad.

Y ello conlleva a realizar un conjunto sistematico de esfuerzos por los integrantes de la
empresa que tienden a asegurar que todas las actividades ejecutadas por ésta, no vulneren la
legislacion aplicable a su actividad comercial. Entonces, sirve como un punto estratégico para
organizar todas las medidas o procedimientos adoptados por la empresa para garantizar un
cumplimiento apegado a la ley por parte de sus integrantes, para ir logrando una cultura de

cumplimiento desde el interior de cada empresa.

Bajo esa perspectiva, el programa de cumplimiento deberia disminuir el margen de ocasiones
o situaciones en las que una empresa puede verse expuesta a sanciones en materia penal.
Para lo cual, ese conjunto o sistema de medidas adoptadas por una organizacion, debe
generar en la empresa a su vez la capacidad de deteccién oportuna de conductas delictivas,
es decir, cuando las mismas estén en un nivel irrelevante de desarrollo, que de continuar

generarian persecucidn penal contra la empresa.

Adan Nieto Martin, sostiene que visto el cumplimiento normativo como objetivo en la direccion
de la empresa, necesita de una herramienta de gestion, constituida por los programas de
compliance que vienen a contrarrestar los factores que dificultan el cumplimiento de la

legalidad dentro de la organizacién. Dicha funcién es desarrollada por tales programas, a
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través de la prevencion de los comportamientos infractores y, cuando éstos se ejecutan, por

medio de su deteccion y respectiva sancién.53

Por otra parte y como un paso en la evolucion de los programas de compliance, puede
sefialarse que en el afio 2006, Australian Standars®4, emitié un texto sobre Programas de
Compliance, que recogia una serie de buenas practicas orientadas a construir un programa
de Compliance aplicable a cualquier tipo de organizacion. El estandar australiano se convirtié
en el texto de partida del primer estandar internacional sobre Compliance, la norma ISO
19600, desembocando asi la nueva generacion de estandares. Aunado a ello, ante el interés
de la sociedad en modelos de Compliance, que contribuyan a la lucha contra la corrupcion en
general y, contra el soborno en particular, la Institucion de estandares britanicos o British
Standars Institution, publicd la norma de especificaciones BS 10500 para la Anti-Bribery
Management Systems (Sistemas de gestion antisoborno) —en el afio 2011-y, que fue la base

para el estandar ISO 37001 sobre Anti-Bribery Management Systems.65

Los estandares 19600 y 37001, comparten fundamentos esenciales que son importantes —
para los programas de compliance - para su correcta comprension: a) Subordinacion a la
ley, es decir, ningun estandar de la normalizacién privada puede contravenir el Derecho
positivo. De existir alguna directriz que es contraria a la normativa local se entenderia que la
misma no es aplicable. b) Proporcionalidad. La referencia al principio de proporcionalidad es
muy comun en los programas de compliance, y en algunas ocasiones puede citarse con el
nombre de “flexibilidad”. La aplicacién proporcional de las buenas practicas de los compliance
pretende favorecer las circunstancias — externas e internas — de cada organizacion. c)

Aproximacion basada en el riesgo. Ello significa priorizarlo hacia la prevencion, deteccion y

63 Adan Nieto Martin (Director), Juan Antonio Lascurain Sanchez, Isidoro Blanco Cordero y Otros. “Manual de
Cumplimiento Penal en la Empresa”. “El Cumplimiento Normativo”. Parte General. (Tirant lo Blanch. Valencia,
Espafia 2015). P. 21y ss.

64 Standards Australias. Principal organizacion de normalizacién no gubernamental y sin dnimo de lucro de
Australia. Consultada en fecha 20 de octubre de 2021, a las 21 horas. https://www.standards.org.au/about/what-
we-do

85 Alain Casanovas. “Serie Compliance avanzado 7- Estandares Internacionales en compliance: 1ISO 19600 y
370017.2018.Consulta realizada en pagina web, en fecha 6 de octubre de 2021, a las 21 horas 40 minutos, en:
www.kpmgcumplimientolegal.es
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reaccion frente a los riesgos que exponen a la organizacion. Esto se conoce como evaluacion
del riesgo y es lo que permite orientar de mejor manera los elementos que conforman el

sistema de gestion de compliance.

d) Seguridad razonable. Todo sistema de control tiene limitaciones y no puede brindar una
seguridad absoluta de ausencia de irregularidades, pero puede contribuir a la reduccion de
exposicion de riesgos; vy, es el razonamiento que acogen los sistemas de compliance. e)
Mejora continua. Se traduce en reducir progresivamente los riesgos que afronta cada
organizacion, pero al mismo tiempo en incrementar su exigencia; y, f) Transparencia. Una
gestidn ética se asocia con la transparencia, debido a que las practicas irregulares se dan en
la opacidad. Este principio inviste muchos de los componentes de los sistemas de compliance.
66

Més recientemente, el compliance, se ha definido como “(...) un area de estudio y trabajo
transversal y multidisciplinar que se nutre de aportaciones procedentes de diversos ambitos
del conocimiento como son, entre otros, el derecho, la economia, la ética, la ciencia politica, la
sociologia, las tecnologias de la informacion y la comunicacion, las ciencias del

comportamiento, la auditoria o la ingenieria de sistemas.” (Lopez 2021).

El compliance, no obstante tener su componente normativo, no es solamente una
construccion juridica, sino mas bien una institucion que se relaciona con un modelo de
sociedad, y que es cambiante ante la incorporacién de nuevos ingredientes dentro del mismo,
como lo es el elemento de la incertidumbre. Puesto que, toda actuacién social, toda accion
humana, ya sea individual o colectiva, incluyendo las instituciones, la politica, la ética, y el
Derecho, se han venido desarrollando en un entorno de incertidumbre, en el que las certezas
y las reglas inmanentes del pasado han dejado de tener vigencia y, eso porque estamos
frente a sociedades de riesgo. (Lopez 2021)

La “sociedad del riesgo”, término acufiado originalmente por BECK, que hace referencia a

una forma sistematica de manejar los riesgos e inseguridades generados por las

8 |bid. P. 7-13
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trasformaciones que han experimentado las sociedades contemporaneas, las que estan
construidas sobre el reconocimiento de tales riesgos — unos de origen natural y la mayoria
producidos por la actividad humana, como riesgos tecnologicos, ambientales, politicos,

legales entre otros. Asimismo, a una sociedad autocritica (...).5

Esto es importante retomarlo pues sirve para comprender dos circunstancias que estan
presentes en el ambito del compliance. Por un lado, el moderno compliance, incorpora
elementos teleoldgicos, como lo serian aspectos vinculados a la ética empresarial, la
responsabilidad social y la gorbernanza; pero a su vez, ha ido incorporando elementos
metodologicos, lo que supone la integracion de métodos, esquemas, terminologia,
relacionados con la gestion de los riesgos. Lo que debe estar presente en todo momento, es
que los objetivos del compliance estén orientados a la reestructuracion e integridad,
trasladados desde la sociedad; siendo importante que el camino a seguir sea eficaz. De otro
lado, y siempre en relacion a los elementos que incorpora el moderno compliance, es que
éste se ha “normativizado”, es decir, dentro del mismo, cada vez tiene mas importancia los

estandares, compendios de buenas préacticas, certificaciones, el conocimiento experto.

La normativizacién es una forma de regulacion, si se entiende como un proceso de creacion y
propagacion de reglas. (Loépez 2021). El compliance no es solo una institucion juridica, de
manera que el elemento juridico es el instrumento que sirve para alcanzar un objetivo de
naturaleza social, esto es, elevar los estdndares éticos en las organizaciones y mejorar la

‘cultura de compliance”.

A partir de ello se formula en doctrina un concepto operativo del compliance, sefialando que
es un compromiso de toda organizacion de cumplir con la normativa general o sectorial que le
sea de aplicacion, con las directrices o politicas internas fijadas por sus 6rganos de gobierno y
por su alta gerencia y con los estandares éticos decididos por los propietarios o accionistas en

las relaciones con los empleados, clientes, proveedores, y la sociedad en general. El caracter

67 Ulrich Beck. “La Sociedad del Riesgo. Hacia una nueva modernidad”.(Paidds. Barcelona. Buenos Aires.
México. 2002).
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proactivo debe plasmarse en un compromiso auténtico reflejado en los denominados codigos
éticos de las organizaciones. Bajo esa perspectiva, se identifican como factores que han
impulsado la implementacion de dicho programas, por un lado la necesidad de establecer
instrumentos eficientes para combatir la corrupcion, soborno, lavado de activos proveniente de
actividades ilicitas; y de otro, dar respuesta al descontento de la sociedad ante numerosos

escandalos de corrupcion empresarial. 68

Desde la dptica del derecho penal, se tiene que la finalidad que se persigue con la
implementacion de los programas de prevencion de riesgos penales es por un lado poder
advertir qué riesgos penales son previsibles objetivamente, para luego, articular mecanismos
de control frente a una eventual realizacion. Lo que se pretende, por tanto, es la evitacién de
hechos delictivos que puedan generar responsabilidad de la empresa. Y en un plano més
practico, lo que se pretende es poder atenuar la responsabilidad o incluso que la empresa

puede quedar exonerada.®®

Autores como Juan Carlos Ferré Olivé, definen al compliance penal, como un “cuerpo
normativo interno de gestion de riesgos penales, que se estructura en base a una serie de
medidas de distinta naturaleza con un objetivo comun: promover el cumplimiento de la
legalidad y ética en la empresa evitando que en su seno se busquen objetivos empresariales

contrarios a la ley”.70

Gallego Soler, sostiene que estos programas de cumplimiento normativo penal se contemplan
coOmo mecanismos que sirven materialmente para, ante la produccion de un evento con
relevancia penal, dejar claro o descartar en principio que se esta frente a un supuesto de

irresponsabilidad organizada; debido a que los representantes legales y directivos han

8 Nicolas Rodriguez Garcia Lépez. (Director). José Ignacio Sanchez Macias y Fernando Rodriguez. “Tratado
Angloiberoamericano sobre Compliance Penal’. “Estudio Preliminar’. (Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch, 2021)
Pag. 33.

69 Santiago Mir Puig, Victor Gémez Martin y Mirentxu Corcoy Bidasolo Directores. José Ignacio Gallego Soler.
"Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencion, deteccion y reaccién penal"." Criminal
Compliance y Proceso Penal: Reflexiones iniciales”. (Montevideo, Buenos Aires.: IBdeF, 2014). P. 195y ss.

70 Juan Carlos Ferré Olivé. “Reflexiones en torno al compliance penal y a la ética en la empresa’. Revista Penal,
numero 44 —Julio 2019. Primera Edicién. 77-78.
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realizado los mecanismos a su alcance para evitar la comision delictiva. (Santiago Mir Puig
2014, 206)

Lo anterior lo sefiala, a partir de las experiencias de Espafia e lItalia, asi en relacion al
ordenamiento juridico de Espafia, el art. 31 bis. 4 d) del Cédigo Penal Espafiol, permite que
estos programas actuen como circunstancia atenuadora pos delictiva de la responsabilidad
de la persona juridica. Otro sector de la opinion pretende que estos programas de
cumplimiento suponen algo asi como una certificacion técnica de que la empresa ha hecho
todo lo exigible para prevenir los riesgos penales y, por tanto, de realizarse un delito en el
seno de la empresa, no puede hablarse de un hecho atribuible de responsabilidad penal a la

propia persona juridica.

En el sistema Italiano, se otorga una relevancia al modelo de organizacion y gestion, por
medio del Decreto Legislativo numero 231 de 8 de julio de 20017, que en su Art. 6 introduce
un régimen formalmente de responsabilidad de los entes. Es decir, la empresa que tiene un
programa de cumplimiento penal, implica que ha organizado el “debido control”, por tanto, ya
tiene medidas eficaces para prevenir y descubrir el delito. Por lo que, en caso de producirse
un delito no podria ser penalmente imputable a la persona juridica, en razon de la
organizacion y debido control implementado, es decir, no existe justificacion de la atribucion

de responsabilidad penal al ente.

Entonces, bajo la 6ptica del derecho penal, los programas de criminal compliance, constituyen
reglas técnicas que sirven para demostrar cual es el grado real de implicacién delictiva que
posea la persona juridica, es decir, que en su real y efectiva aplicacién, pueden evidenciar
cuando la direccién corporativa realmente hace de la evitacion de comision delictiva un

elemento basico en la politica de la empresa. 72

7 Asamblea Legislativa de El Salvador. Consulta realizada en pagina web: https://www.normattiva.it/uri-
res/IN2Ls?urn:nir:stato:decreto.legislativo:2001-06-08;231 , en fecha 20 de octubre de 2021, a las 23 horas.
72 |bid. Op. 14..
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En nuestro ordenamiento juridico, desde la perspectiva del derecho penal, se introduce la
figura del cumplimiento normativo, es decir, como un criminal compliance cuya finalidad es la
deteccidn, prevencion y sancion por los hechos constitutivos de delito, que se puedan cometer

en la actividad ordinaria de una entidad.

Lo anterior puede sostenerse — no obstante no se regula expresamente la terminologia de
programa de compliance —; a partir de lo establecido en la Ley Contra el Lavado de Dinero y
Activos (LCLDA), en el articulo 14, al establecer como deber a los sujetos obligados™ por
dicha normativa, la creacién de una Oficialia de Cumplimiento, a cargo de un Oficial de
Cumplimiento. Asimismo, lo dispone el articulo 15 del Instructivo de la Unidad Financiera para

la Prevencion del Lavado de Dinero y de Activos.

El citado Instructivo, en su articulo 16, establece entre las facultades de la Oficina de
Cumplimiento: a) El establecimiento y modificacién de disposiciones internas de la entidad, a
fin de prevenir y detectar actos u operaciones sospechosas de lavado de dinero; b) El analisis
de los casos que puedan considerarse como Operaciones Sospechosas; c) La elaboracion de
programas de capacitacion y difusién en materia de prevencioén y deteccion de operaciones
irregulares o sospechosa, debiendo someterlo a aprobacién de la Junta Directiva u Organo

Equivalente dentro de la entidad.

Las Operaciones Sospechosas o Irregulares, son todas aquellas operaciones poco usuales, 0
aquellas que se encuentran fuera de los patrones de transaccion habituales y las que no sean
significativas pero si periodicas, sin fundamento econémico o legal evidente, y todas aquellas
operaciones inconsistentes o que no guardan relacion con el tipo de actividad econdmica del
cliente — articulo 5 del citado Instructivo —. Para la identificacion de manera correcta de tales

operaciones, se utilizan dos principios: 1) La politica de “Conozca a su cliente” y 2) Principio

73 De conformidad al Articulo 2 inciso 1y 3 LCLDA, son sujetos de aplicacién de la Ley u sujetos obligados: “LA
PRESENTE LEY SERA APLICABLE A CUALQUIER PERSONA NATURAL O JURIDICA AUNCUANDO ESTA
ULTIMA NO SE ENCUENTRE CONSTITUIDA LEGALMENTE; QUIENES DEBERAN PRESENTARLA
INFORMACION QUE LES REQUIERA LA AUTORIDAD COMPETENTE, QUE PERMITA DEMOSTRAR
ELORIGEN LICITO DE CUALQUIER TRANSACCION QUE REALICEN.. Comprendiendo como sujetos
obligados a los partidos politicos — Art. 2 inc. 3 nimero 14; “SE CONSIDERAN SUJETOS OBLIGADOS POR LA
PRESENTE LEY, LOS SIGUIENTES: 14) PARTIDOS POLITICOS; (...)".
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de Inconsistencia — articulo 9 de dicho Instructivo —. De manera que se regula la debida
diligencia y conocimiento del cliente, como mecanismos idoneos para evitar el riesgo de que

se involucre y utilice a una determinada institucion como intermediaria de operaciones ilicitas.

Es lo que en la doctrina de compliance, se le denomina en su término en inglés Due Diligence,
esto es, la diligencia debida, entendida como el proceso de recopilacion, organizacion, estudio
y analisis de la informacion de un asunto especifico, con objeto de brindar una opinién formal
que guie la toma de una o varias decisiones respecto del camino a seguirse. Por lo que,
constituye un elemento importantisimo del compliance, pues coadyuva a brindar un nivel extra

de seguridad para la empresa en sus relaciones con terceros. (Alonso 2020, 35).

Con lo anterior, a su vez, se demuestra el esfuerzo que El Salvador ha realizado, ante la
preocupacion por el combate a la corrupcion, la prevencion del acceso de dinero ilicito a los
sistemas financieros; lo que ha sido reflejado con la suscripcidén de acuerdos internacionales,
la inclusion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en materia de lavado de
dinero y corrupcion, la propuesta legislativa en torno a la aprobacion del proyecto de la Ley
sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas por la Comision de Delitos™, en la
que expresamente se incorpora en el Titulo V, la implementacidn del Programa de Prevencion
y Gestion de Riesgos Penales, sefialandose en el referido proyecto, la existencia e
implementacion de dicho Programa, como criterio a considerar por parte del Juzgador a fin de

graduar la pena a imponer a la persona juridica, de la manera siguiente:

“Criterios de graduacion de las penas.
Art. 22. Las penas por las infracciones a la presente ley se graduaran atendiendo a los
siguientes criterios:

1. El beneficio econdmico obtenido o pretendido por el infractor con la conducta.

74 Portal de Transparencia de El Salvador. Consulta realizada en fecha 8 de octubre de 2021, a las 17 horas, en
pagina web:
https://www.transparencia.gob.sv/institutions/capres/documents/269511/download:~:text=Subsiste %20la%20resp
onsabilidad%20penal%20de,m%C3%A1s%20relevante %20de %20todos%20ellos.
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2. La mayor o0 menor capacidad patrimonial del infractor.

3. La reiteracion de conductas.

4. La gravedad del hecho punible

5. La extension del dafio o peligro causado

6. El movil para la comision del delito.

7. La negativa, resistencia u obstruccion a la accion investigadora o de supervision y la
conducta procesal del investigado.

8. El reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto de pruebas.

9. La existencia, ejecucion y efectividad de programas de prevencion y gestion de riesgos
penales, conforme a lo previsto en el Art. 27 de la presente ley.

10. El grado de cumplimiento de las medidas de prevencion.

11. Haber realizado un adecuado proceso de debida diligencia, previo a un proceso de fusion,
reorganizacion o adquisicion del control en el que esté involucrada la sociedad que cometié la
infraccion.

12. Haber puesto en conocimiento de las autoridades la comisién de las conductas
enunciadas en el Art. 3 de la presente ley.

13. La funcién o cargo desempefiado por la persona natural u 6rgano que incumplié el deber

de control en la estructura de la persona juridica.”

De aprobarse el referido texto legal, el sistema adoptado por El Salvador, considero que
podria asemejarse como arriba se relaciond, con el sistema Espariol, en cuanto a regular
como causal de atenuacién de la pena a imponer a la persona juridica, la correcta
implementacion del programa de compliance, estableciéndose respecto al Juzgador dichos
parametros a tener en cuenta en la dosimetria de la pena a imponer — articulo 22 del proyecto

de Ley en menci6n —.
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2.2 PRINCIPIO DE AUTORREGULACION.
2.2.1. DEFINICION.

La autorregulacion era entendida en pleno auge del liberalismo como la capacidad del
mercado para encontrar sus propios equilibrios, sin injerencias del poder publico (Gardella
s.f.); y con ello, se inicia el debate respecto a la necesidad de intervencion estatal sobre las
empresas a fin de ejercer un mayor control de legalidad en sus actuaciones, o si, por el
contrario, se debia promover una intervencion minima del Estado favoreciendo la capacidad
de autorregulacion de las propias empresas (intervencion versus autorregulacion). 75 Siendo
predominante el adoptar la autorregulacion y debido a numerosos escandalos financieros

protagonizados por grandes empresas, una serie de normativa antifraude.

Posteriormente se ha ido fomentando a través de diversas recomendaciones internacionales
como las previstas en los Convenios Internacionales contra la Corrupcion, Convencion de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (OCDE), la Union Europea (UE)
y Naciones Unidas (ONU), entre otros. —, donde se insiste en la necesidad de entender la
estrecha relacion entre un sistema ético y la prevencion como base fundamental para el buen

funcionamiento de la empresa.’®

En los contextos en los que se ha ido desarrollando la autorregulacién se han dado ciertos
rasgos de la vida social, que de cierta manera explican la confianza que ha ido adquiriendo

esta figura por parte de los poderes publicos.

Tales rasgos pueden identificarse como: un aumento de su racionalidad, derivada del
desarrollo del profesionalismo o el aumento de la profesionalizacion de las empresas y de su
responsabilidad social. Siendo esto lo que constituye el trasfondo de todo supuesto de
autorregulacion. (Gardella s.f.) Pero independiente el contexto en el que se desarrolle o

implemente la autorregulacion, esta no puede traducirse en una libertad sin control en la

75 |bid.
76 Marina Guillén. “Buen Gobierno Corporativo, autorregulacion empresarial y Compliance”. Consulta realizada en
fecha 12 de octubre, en: https://www.garberipenal.com/corporate-compliance-penal/
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gestién de las empresas, sin que exista por parte de un Estado la debida fiscalizacion sobre

las mismas.

De ahi que el autor Pere Simén Castellanos, sefiala que, la autorregulacion puede definirse
como la imposicion voluntaria de estandares de conducta y normas internas por parte de las
empresas Yy organizaciones en pro del cumplimiento normativo. Basandose ello en la
cooperacion entre distintos agentes sociales, econdmicos y gobiernos, convirtiendo ademas a
la empresa en responsable no solo de fomentar ciertas practicas a través de codigos de buen
gobierno corporativo o cddigos éticos junto a la accion de la propia legislacion, sino de
auténtico garante de cumplimiento de esos codigos creando sus propios sistemas de
enforcement, que a su vez favorecen a la observancia de la ley en la medida en que los
miembros de las empresas comienzan a asumir valores éticos como propios, valores en los

que también descansa el propio derecho penal. 77

Un factor importante para comprender el papel de la autorregulacién es la complejidad de la
estructura, sus particularidades en el plano organizacional y funciones que muchas empresas
presentan, lo que haria ineficaz un esfuerzo de heterorregulacién por parte de un Estado. Y
esto en ningun momento podria entenderse como un liberalismo empresarial, convirtiendo al
Estado en un mero espectador respecto al manejo de los intereses econdémicos. No sera
necesario Unicamente contar con actividades o procesos técnicos de cuya realizacién puedan
derivarse perjuicios para terceros — lo que se denomina heterorregulacidn — sino que también
sera necesario fomentar la regulacién técnica de aquellos sectores de actividad como
complemento de la regulacién juridica existente — esto es, la denominada autorregulacion

regulada.””8

La autorregulacién empresarial, ademas de desplegar una funcién dentro del sistema de
normas penales, ha generado un sistema de ejecucion y aplicaciéon autéonomo, lo que ha

contribuido a la expansién de los programas de cumplimiento. El fenémeno de la

7 Pere Simoén Castellano, Alfredo Abadias Selma. Coordinadores. “Mapa de riesgos penales y prevencion del
delito en la empresa”. (Walter Kluwer Espafia, S.A.. 2020).
78 |bid. Lot. cit. 24
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autorregulacion experimenta un crecimiento debido a los requisitos que se introducen para la
suscripcion de contratos internacionales o transnacionales por parte de empresas, lo que
obedece a la exigencia mas habitual por parte de proveedores o prestadores de servicios, de

estandares de calidad y cumplimiento normativo.”

Entonces la autorregulacién, en términos generales, hace referencia a diversos grupos de
normas, a mecanismos de controles internos que garanticen el cumplimiento efectivo de las
mismas; reglas de actuacion, de conducta que permiten evidenciar la capacidad de
autoorganizacion y de decision de los particulares en su actuacion dentro de los mercados en
un contexto de globalizacion econémica y, siempre con la finalidad de obtener el buen
funcionamiento de una determinada empresa. Adicionalmente, la autorregulacion se configura
COmMO un mecanismo que sirve a las empresas para la propia valoracién de los riesgos,
creacion de normas de conducta y sistemas de control interno sobre esos posibles riesgos,
aumentando los niveles de diligencia dentro de la empresa y conformandose como una parte

significativa de los programas de cumplimiento normativo.

Debe sefialarse que los programas de compliance implican una obligacion para las empresas
de realizar un buen gobierno cooperativo, estableciendo una politica de autorregulacion
regulada que pueda servir para mitigar la responsabilidad penal de las mismas, ante un
evento delictivo en su interior. De esa manera, la existencia de dichos programas, posibilita un
modelo de autorregulacion de los riesgos asociados con el desarrollo de las actividades
empresariales que demandan medidas de prevencién de gestion, dirigidos a potenciales focos
de riesgos en dichas actividades. Se estructura por tanto, en torno a la autorregulacion y a la
vigilancia interna, la autorregulacién, cada dia es mas necesaria, pues nadie mejor que la
propia empresa u organizacién puede controlar sus propios riesgos generados por la actividad

a la que se dedica. (Paula Andrea Ramirez Barbosa 2021)

79 |bid.
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2.2.2 AUTORREGULACION REGULADA.

La autorregulacion en el ambito empresarial, ha sido explicada de diferentes maneras. Se
parte de entender a la empresa como un sujeto social poseedor de derechos y deberes, por
tanto, también obligada al cumplimiento de normas establecidas para la convivencia humana.
No obstante ello, las empresas, tienen un ambito de organizacion mas complejo que las
personas naturales, de ahi que, la labor de heterorregulacién ha resultado ineficaz. A raiz de
ello se incita a la cooperacion de la empresa, a través del &mbito de la regulacion, dando lugar

con ello al fendmeno de la autorregulacion regulada.8o

La autorregulacion regulada es una técnica que permite a los poderes publicos reequilibrar su
poder frente al creciente poder de la sociedad, legitimar su actuacion, utilizando los propios
argumentos de legitimacién de la sociedad y estructurar las relaciones sociales. (Gardella s.f.)
Una “autorregulacion regulada” o “Enforced Self Regulation”, se caracteriza por ser una
férmula mixta o intermedia entre la autorregulacion y la regulacién estatal, cuya particularidad
es conceder un margen de discrecionalidad a aquellos que deben concretar el programa y
formulas para estimular su adopcion. Por ello, este concepto debe entenderse como una
concesion de libertad a las empresas para regularse pero siempre sometida a controles

publicos.8!

En este punto, el compliance cobra especial importancia ya que permite a la empresa se
autorregule y respete la ley evitando la comision de delitos, permitiendo a cambio de ello
eximirla de responsabilidad penal a ésta y si no se lograra ese resultado, obtener una rebaja
considerable en la pena, es decir, como una causa de atenuacion. En ese sentido, la
“‘autorregulacion regulada” que preside el compliance en el marco de la responsabilidad penal

de las personas juridicas, supone por tanto, que se conceda la libertad a las empresas para

80 José Urquiza Olaechea (Dir.). Taller de Dogmatica Penal (Coord.). Luis Fernando Armendariz Ochoa.
“Estudios de Dogmatica Penal y Derecho Penal Econémico y de la Empresa”. (Ideas Solucion Editorial, S.A.C.
Espafia 2019). P. 371-373

81 Ibid.
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autorregular su marco de prevencion de delitos (compliance), quedando en todo caso

sometidas siempre a controles publicos obligatorios.82

Por ello, la empresa debe organizarse a fin de lograr una eficiente prevencion del delito en su
ambito de organizacién cumpliendo con los estandares de cuidado establecidos en la
legislacién (heterorregulacion juridica) y en las normas técnicas (hétero y autorregulacion
técnica). La autoorganizacion (autorregulacion) de la empresa adquiere una complejidad

directamente proporcional con la complejidad de su organizacion.

Asimismo, puede sefialarse que la funcién de este programa de cumplimiento de las normas
consiste en establecer los incentivos adecuados para que los miembros de la organizacion
cumplan con su rol interno. Dichos programas deben proveer que todo el sistema de
organizacion (la empresa) evite oufputs que consistan en la ocultacién del origen ilicito del
capital provisto por sus clientes, en alterar el adecuado funcionamiento del mercado o de la

Administracién publica mediante sobornos, etc. (Montiel 2018)

2.2.3 AUTORREGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO SALVADORENO.

En primer lugar se debe partir del reconocimiento que nuestra Constitucion realiza del derecho
a la libertad econdmica — articulo 102 Cn. —, entendida como el derecho de toda persona a
ejercer su actividad industrial o comercial dentro de un sistema competitivo sin impedimentos

u obstaculos injustificados e irrazonables por reglamentaciones o prohibiciones del Estado.83

Asimismo la Sala de lo Constitucional, ha establecido jurisprudencia en el sentido de sefialar
que la libertad econdmica en la Constitucion no significa, una permisién del ejercicio irrestricto
e ilimitado de la iniciativa privada, sino mas bien su realizacion en un esquema razonable de

limitaciones constitucionales y legales, encaminadas a asegurar el ejercicio arménico y

82 |bid. P.200
83 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, emitida en fecha 25 de abril de
2009, en proceso de Inconstitucionalidad 26-2008.
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congruente con la libertad economica de los demas individuos y del bienestar social. De ahi
que, puede aseverarse que la regulacion estatal de la economia es necesaria para orientar la
misma y asegurar su desarrollo conforme el bien comun, para lograr la efectividad de los fines
sociales y corregir los eventuales defectos e imperfecciones de los mercados, por ejemplo,
mediante la adopcién de decisiones para orientar su dinamica como para permitir el flujo de

las actividades econdmicas respectivas. 84

Es decir, que corresponde al Estado mediar las relaciones y tensiones que se susciten entre
el interés privado y el interés colectivo en las actividades economicas de los particulares,
conforme lo establece la Constitucion. No siendo lo anterior un obstaculo para que en la
actualidad los ordenamientos juridicos contemplen la posibilidad de su autorregulacién con
base en el reconocimiento de la libertad econdmica, la iniciativa privada y la autonomia de la

voluntad contractual.

La Sala de lo Constitucional, retomando la definicién establecida en jurisprudencia
comparada, emitida en Sentencia de 5-1X-2007 con referencia C-692/07, por la Corte
Constitucional de Colombia; sefiala que la autorregulacién se entiende como la actividad por
la cual agentes de un mismo sector economico acuerdan pautas de conducta o0 un marco
regulatorio de deberes y obligaciones reciprocas, supervisan su incumplimiento y sancionan
su inobservancia. Se trata, pues, de una regulacion propia que se materializa a través de
medios vinculantes, como normas técnicas, manuales de buenas préacticas, reglamentos y
estatutos; en cuya formulacién y puesta en practica no interviene el Estado de manera
directa.85 En nuestro ordenamiento juridico, es en los sectores financiero y bursatil, en donde

podemos apreciar el &mbito de la autorregulacidn, con mayor extension.

Con respecto al sector bursatil, los mercados de valores alrededor del mundo, se auxilian de
mecanismos para establecer reglas de actuacion y oportunidad de los actores del mercado,

siendo el mas utilizado la autorregulaciéon que dispone que sean los mismos participantes

84 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, emitida en fecha 21-de septiembre
de 2015, en proceso de inconstitucionalidad 65-2013.
8 |bid.
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quienes regulen sus actividades, pues la dinamica del mercado requiere que sean ellos
quienes establezcan las reglas necesarias para efectuar sus operaciones. El Salvador, al igual
que la mayoria de paises de Latinoamérica, optd por una forma combinada de regulacién y
autorregulacion, conformado por un entorno de reglas generales estipuladas por leyes,
reglamentos y normativa que es desarrollada a través de regulacion emitida por la Bolsa de

Valores.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, ha sostenido que las facultades de autorregulacion
que el legislador ha concedido a entes particulares en el ambito de mercados bursatiles no
pueden concebirse sin la debida supervision estatal, es decir sin el control de parte de la

entidad de regulacién que el ordenamiento haya creado en cada caso concreto.86

En ese sentido, en doctrina se establece que la autorregulacion regulada, se manifiesta,
principalmente, en la existencia de un control estatal sobre los sujetos y los instrumentos de
autorregulacion asi como en la presencia de normas juridico-administrativas que tienen por
objeto vincular la autorregulacion a la satisfaccion de fines publicos, fijar las garantias
necesarias para ello, o atribuir a aquélla concretos efectos publicos. Como sefiala la doctrina
alemana, la autorregulacion regulada engloba una diversidad de manifestaciones que se
sittan en un punto intermedio entre la regulaciéon publica de caracter tradicional y la
autorregulacion libre, en la interseccion formada por la confluencia de dos circulos que,

paulatinamente, han visto aumentar sus puntos de conexion. (Gardella s.f.).

Es por ello que la autorregulacién debe ser entendida como un orden complementario en la
labor de la Administracion publica, por tanto, sujeta en todo momento a la supervision,
vigilancia y control estatal, sobre los actos de autorregulacion que se realicen en el mercado

economico, para garantizar la regularidad de su funcionamiento y su transparencia.

86 Sentencia de la Sala de lo Contencioso de la Corte Suprema de Justicia, pronunciada en fecha 17 de junio de
2004, con referencia 80-B-2001.
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A efecto de ilustrar lo antes relacionado, es necesario retomar lo dispuesto en el articulo 29
de la Ley del Mercado de Valores, en el que se establecen las funciones de la Junta

Directiva, sin perjuicio a lo establecido en el pacto social, siendo estas:

“(...) Reguladoras: Dictar y modificar los reglamentos y normas internas de la bolsa y emitir los
instructivos a los cuales se sujetaran sus casas de corredores procurando en todo momento
que los mecanismos de transaccion aseguren la existencia de un mercado transparente,

equitativo, competitivo, ordenado e informado;

b. Fiscalizadoras: Velar porque en el desarrollo de las operaciones que se realicen, se dé
estricto cumplimiento a los preceptos legales, a los reglamentos e instrucciones impartidas por

la bolsa y a las dictadas por la Superintendencia;

c. Disciplinarias: Aplicar a las casas de corredores, y a sus agentes y demas personal las
medidas disciplinarias establecidas en sus estatutos y reglamentos. Todo sin perjuicio de la
delegacion de facultades que se pueda hacer a los directores, Gerente General y otros
empleados para aplicar o proponer sanciones en las sesiones de negociacion, con sujecion a

lo dispuesto en las normas vigentes; y

d. Administrativas: Atender la organizacidn de la bolsa, la contratacién del personal y medios
necesarios para su funcionamiento; recolectar y difundir la informacién relativa a los emisores
y valores inscritos en ella y todo cuanto sea conducente al funcionamiento eficiente de la
entidad; y designar un gerente general y demas ejecutivos superiores a quienes les podra

delegar facultades especificas de acuerdo con el reglamento de la bolsa.

Las bolsas deberan elaborar normas de control interno, mediante reglamentos e instructivos,
para asegurar que las operaciones bursatiles brinden proteccién y seguridad a los
inversionistas, y que en su realizacion se cumplan los requisitos legales y procedimientos

establecidos.(...)".

De ello se infiere, que las funciones basicas en la autorregulacion de los mercados, son: 1. la

reglamentaria, que consiste en dictarse normativa propia sobre las actividades desarrolladas;
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2. la de supervision, por la que se verifica y exige el cumplimiento de la normativa propia; 3. la
disciplinaria, que implica la facultad de imponer sanciones a quienes incumplan la normativa

correspondiente; 4. Creacion de los mecanismos para vigilar el cumplimiento de las pautas de

conductas conformes a los mercados bursatiles y sancionar las transgresiones a las mismas.

Asi como la citada Ley, encontramos también la Ley de Titularizacion de Activos, Ley del
Fondo de Inversion, las que dictan normas, procedimientos que regulan toda la actividad

comprendida dentro del sector bursatil.

Reconociéndose en la Sentencia de la Sala de lo Constitucional arriba relacionada con
referencia 65-2013, como principales ventajas de la implementacion de un sistema de

autorregulacion, las siguientes: a. el_conocimiento de la realidad requlada, ya que son los

mismos operadores de un mercado quienes conocen mejor los problemas de éste vy,
consiguientemente, los mas indicados para ofrecer soluciones efectivas, lo que conlleva

menores costos de informacion, de supervision y de sancion; b. la flexibilidad y simplicidad

operativas, pues los organismos de autorregulacidn no estan sujetos a la observancia de los
rigidos tramites y formalidades caracteristicos de los procedimientos administrativos, lo que se
traduce en una mayor rapidez de reaccién y de resolucion de conflictos; y c. mayor relacién

entre los participantes del mercado requlado y el ente requlador, por cuanto tales relaciones

estan basadas en la confianza mutua, en contraposicion a la desconfianza caracteristica

cuando la regulacion proviene del Estado.

Aunado a ello, a mayor transparencia exista en el manejo de estos mercados, mejor garantia
de realizacion el derecho a la libertad econdmica y sobre todo su ejercicio en condiciones de

equidad respecto de los demas actores.

2.3 MODELOS DE PROGRAMAS DE COMPLIANCE.

La forma en que se ha concebido el compliance ha variado, incluso dentro de una misma

organizacion, ello porque no existe un paradigma unico que sea valido en distintos tiempos y
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lugares. De manera que se pueden distinguir tres modelos alternativos, que utilizan las
organizaciones, en atencion al tamafio, contexto normativo, social y econdmico en que se

desenvuelven o actividades en las que se desarrollan.
Sanchez Macias y Rodriguez Lopez, los distinguen de la siguiente manera (Lépez 2021, 38):

1. Compliance como cumplimiento normativo. En esta modalidad de primera
generacion y que predomind hasta el ultimo cuarto del siglo pasado, la funcion de
cumplimiento se construye como una respuesta a las obligaciones de las
organizaciones, derivadas de las diferentes normativas vinculadas a la actividad de la
entidad.

La orientaciéon de este modelo es fundamentalmente pasiva o defensiva, representando una
débil conexién con la ética empresarial. Por tanto, el cumplimiento se circunscribe
basicamente a las exigencias legales, no siendo generalizado el que la entidad se
autoimponga obligaciones adicionales de compliance. Sefala el citado autor, a manera de
ejemplo, normas que obligan a las organizaciones a cumplir con determinados estandares de
conducta, lo cual da origen a la aproximacion tradicional al cumplimiento normativo, como lo
es la legislacion antitrust, la legislacion de consumo, leyes sobre competencia desleal, leyes

de prevencion de riesgos laborales o legislacion sobre proteccion de datos, entre otras.

2. Compliance sistematico. Es una modalidad mas ambiciosa respecto de la anterior,
pasando el compliance a tener un caracter mas sistémico y que emplea una

metodologia mas sistematica.

La explicacién de ello radica en que las organizaciones de toda naturaleza y condicién tienen
a su alcance un abanico de sistemas de gestion, que aunque en principio estén orientados a
distintos objetos, mantienen entre ellos un sustrato metodoldgico que les permite explotar las
sinergias existentes o comunes. Dichos sistemas estan relacionados con la gestion de
seguridad de la informacion, la gestion ambiental, la gestién documental, etcétera; entonces,
dentro de esa amplia vision metodoldgica y sistematica, es que se incorpora la gestion del
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compliance. El impulso en la mejora de la complianza en las organizaciones publicas y
privadas, se beneficia de las aportaciones de diferentes ramas, no sélo del ambito del
derecho, sino también de la sociologia juridica, ingenieria de sistemas, por ejemplo; lo que
implica que a su vez los profesionales del derecho, con la colaboracién de auditorias,
sistemas de andlisis de datos, informaticos e ingenieria de sistemas, brinden un caracter

multidisciplinar al compliance.

Compliance integral. Desde esta perspectiva el compliance se percibe como un sistema, no
aislado, sino como una pieza importante, un meta sistema, que busca aprovechar de manera
eficiente las capacidades de una organizacién. Esa nueva configuracién permite eliminar
procedimientos redundantes, favorecer el aprendizaje de los miembros de la entidad, mejorar
la coordinacion entre las diferentes unidades y en definitiva propiciar la eficiencia y reduccion

de costes.

Los principales elementos que caracterizan esta modalidad de compliance son tres: En
primer lugar, la utilizacién de un enfoque basado en riesgos en los sistemas de gestién de la
organizacion. Gestionar el compliance es sindnimo de gestionar el riesgo de que se
produzcan incumplimientos de requisitos de compliance. En segundo lugar, se refuerza la
conexién entre el compliance 'y la conducta ética de la entidad y su conversidn en una nueva
forma de gobernanza. Finalmente, la politica de compliance se inserta de manera clara en la

estrategia empresarial.

De lo expuesto por el citado autor y en la forma en que nuestra legislaciéon regula los
programas de cumplimiento como un climinal compliance, y la autorregulacion respecto de los
sistemas financiero y bursatil, podria concluirse que se adecua a un compliance de primera

generacion es decir de cumplimiento normativo.
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2.4 FACTORES DE DESARROLLO DE LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE.

Es parte de un proceso de americanizacion, su origen se remonta a los afios 40 en donde
fabricantes de componentes eléctricos se dotan de dichos programas a fin de prevenir
conductas contrarias a la competencia. 8 Siendo por tanto el derecho de la competencia uno

de los origenes de los programas compliance.

Otro factor conexo fue el mercado de valores. En los afios 50 la gran parte de las agencias de
valores y otros intermediarios financieros se dotaron de programas de cumplimiento, con el fin
de evitar el abuso de informacion privilegiada. En los 80 con los escandalos de Wall Street, la
Comisién de Bolsa y Valores de los Estados Unidos (SEC), exigié de manera generalizada a
la agencias de bolsas que supervisaran a los empleados a través de medidas de organizacion
interna, como las llamadas murallas chinas . Con los escandalos financieros — World Com,
Enron, etcétera — el cumplimiento normativo adquiere una connotacién mas punitiva, a traves
de la Sarbanes Oxley Act (Ley Sarbanes-Oxley), en lo relativo a las empresas cotizadas.
Pretende asegurar la fiabilidad y calidad de la informacién que ofrecen las empresas en el
mercado con la finalidad de garantizar una gestion transparente. Por ello, las empresas
cotizadas se vieron obligadas a adoptar medidas de organizacién interna como: cédigos éticos

y canales de denuncia anonimos. 8

La corrupcidn, es otro de los grandes polos de desarrollo de dichos programas, cuando en los
afios 70 en Estados Unidos descubren grandes y numerosos escandalos de corrupcion
internacional. Por lo que, a partir de los afios 90 se han convertido en piezas claves en la

lucha contra la corrupcion. 9

87 Adan Nieto Martin, Isidoro Blanco Cordero y Otros. “Manual de cumplimiento penal en la empresa”; “El
cumplimiento normativo”. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, P. 26-27

88 E| término “murallas chinas”, se utiliza para denominar las barreras que deben existir entre las distintas areas
de negocio de una compaiiia. Su objetivo es evitar que se filtre informacién relevante para su evolucién. Consulta
realizada en fecha 17 de octubre de 2021 en:
https://www.estrategiasdeinversion.com/herramientas/diccionario/economia/murallas-chinas-t-1483

89 |bid. Lot. cit. 31

9 |bid. Lot. cit. 31. P.27 y ss.
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En ese proceso se da otro acontecimiento importante, la Defense Industry Initiative on
Business Ethics and Conduct (Iniciativa de la industria de defensa sobre ética y conducta
empresarial). Fue una iniciativa empresarial, a raiz de los fraudes protagonizados en la
industria armamentistica en sus contratos con el Departamento de Defensa. Este modelo
popularizé los programas de cumplimiento y fue adoptado por muchas empresas americanas
en los afos 80. Los fraudes que se dieron en la adquisicién de armamentos influyeron en la
normativa de contratos publicos, pues, se comenzd a exigir a las empresas contratistas

adoptar medidas de prevencion de fraudes, como requisitos para la adjudicacion. %1

En el sector bancario, tuvo su aparicion de la mano con la lucha contra el blanqueo de
capitales. Las primeras reglas sobre medidas de control de blanqueo de capitales fueron
adoptadas a mediados de los afios 80 por el Comité de Supervisores Bancarios de Basilea,
organismo que comprende a los supervisores bancarios y bancos centrales. A partir de ello,
en 1989, surge el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), como organismo
intergubernamental que de manera mas especifica se ha venido ocupando de establecer

medidas de cumplimiento en materia de blanqueo de capitales.?

Los programas de compliance, como forma de gobernanza indirecta y que han sido utilizados
como herramientas administrativas para el control de las empresas, representan una forma
caracteristica de regulacién en una era globalizada. En donde se fomenta la libertad de los
movimientos de las empresas, de los capitales, hay avances en las comunicaciones, por
tanto, los Estados se ven imposibilitados de controlar todos los aspectos internos de las
empresas, es por ello, que el fomento de la autorregulacion bajo la forma de ética de las
empresas, de la responsabilidad social corporativa y el buen gobierno, permiten el correcto
funcionamiento del mercado y la proteccion de los intereses colectivos. Adquiriendo
importancia en ese punto, la responsabilidad penal de las personas juridicas, como forma de
coaccidn para una correcta autorregulacion, quedando en la labor de los jueces el valorar si

una empresa ha implementado medidas para prevenir la comision de delitos en su interior.

91 Ibid. Lot. cit. 31
92 |bid. Lot. cit. 31
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2.5 CORRUPCION, COMO FACTOR DE DESARROLLO DEL COMPLIANCE, Y SU
INCIDENCIA EN LOS PARTIDOS POLITICOS.

Como antes se ha indicado, la democracia depende en buena medida del combate firme a la
corrupcion, pues este es el principal elemento cancerigeno que limita el desarrollo del Estado,

la puesta en préactica de los derechos fundamentales y la construccion de ciudadania.

Ben Dupré afirma que es en los Estados en vias de desarrollo en donde las propias
instituciones politicas son mas vulnerables, en tanto que los procedimientos y las garantias
oficiales son menos sdlidas, lo cual en conjunto posibilita una cultura del fraude, el soborno y
la extorsion, a lo cual seria dable agregar la ausencia de un Estado de Derecho en toda su
extensién y, con ello, de una cultura de la legalidad y de una cultura de derechos
fundamentales, que tanta falta hacen en las democracias emergentes, usualmente presentes

en los ya referidos Estados en desarrollo. (Edgar Alan Arroyo Cisneros 2021)

Con el término “corrupcion” se hace referencia a una serie de conductas delictivas como el
cohecho, el trafico de influencias, la malversacion de caudales publicos y la prevaricacion y
demas conductas residuales que pueden ser atribuidas a funcionarios publicos. Asi como
delitos conexos como el blanqueo de capitales, falsedades documentales.® Encontrandose en
esa Ultima categoria, en derecho comparado, la financiacién corrupta de partidos, entendida

como una financiacion ilegal de partidos a través de actos de corrupcion.

Al ser un fenémeno complejo y cambiante, puede percibirse en diferentes formas, logrando
erosionar el seno de las instituciones de un Estado, presentado por ello consecuencias en
ambitos distintos, asi en el campo politico se presenta como una distorsidn en la toma de

decisiones, fomentando la creaciéon de oportunidades para unos a costes de los otros,

9 José Ledn Alapont. “Compliance y Prevencion de Delitos de Corrupcion”. “Partidos politicos y responsabilidad
penal de las personas juridicas”. (Tirant lo Blanch. Valencia 2018). 162-163
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fomenta la opacidad de las actuaciones, se escapa de controles y contrapesos politicos y

judiciales, minando a la larga la legitimidad del Estado, del sistema democratico.%4

El concepto de corrupcion esta revestido de cierta ambigiedad y puede analizarse desde
multiples prismas, pues, lo que cada sociedad denomina como corrupto atiende a su
legislacion, codigos éticos o morales, al sistema politico y las ideas que a través de la historia
se han forjado en torno a lo politico, lo cual puede o no coincidir con otros modelos de
sociedades. En este punto, nos remitimos al concepto de corrupcidn politica desde el ambito
juridico penal, respecto del cual Benitez Ostuzar, sefiala que dicho concepto parte de cuatro
premisas: a) La corrupcién politica es una forma de corrupcion; b) La politica es una parte de
la actividad publica; ¢) La corrupcion politica forma parte, por tanto de la corrupcion publica; d)
La corrupcion politica abarca una serie de conducta que son concebidas socialmente como
corruptas, por tanto, deben estar determinadas en la Ley, de forma expresa, cierta y

previamente.%

El citado autor, bajo esa linea define la corrupcién politica como la practica consistente en la
utilizacion de las funciones y medios del gobierno de administraciones publicas, en provecho
de quienes participan directa o indirectamente tanto en las directrices como en la propia
actividad del gobierno, incluyendo la de quieres aspiran a regir €sos asuntos publicos.
(Lorenzo Morilla Cueva 2021, 12)

Bajo esa oOptica la corrupcion es propia de las organizaciones publicas, sus estructuras y
demas formas de gobierno. En los sistemas democraticos, afecta el ejercicio del gobierno en
un sentido amplio, el de los poderes publicos y de manera especial a todas las conductas

dirigidas al acceso a los 6rganos de gobierno.

En el ambito de la “politica”, afecta tanto a las labores de determinacién e implementacién de

las politicas, como a la elaboracion y aplicacion de leyes, la adopcidén y aplicacion de

9 Antonio Argandofia. “La corrupcion y Las Empresas”. (Espafia 2007), 3.
9 Lorenzo Morillas Cueva(director). Ignacio F. Benitez Ortlzar. “Respuestas Juridicas frente a la Corrupcion”.
"Corrupcion politica. Concepto, contenido y limites”. (Dykinson, S.L. Madrid, 2021). P. 3y ss.
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reglamentos y otras normas de rango inferior, la toma de decisiones en torno al nombramiento
de las altas funciones ejecutivas y otras actividades que se desarrollan siempre dentro del
marco de la politica como: a) Con la finalidad de acceder al poder, con violacién de la pureza
del sufragio, con actividades corruptas para alcanzar la gestion de asuntos publicos; b) A
traves de los partidos politicos, tejiendo redes clientelares con el Unico objetivo de perpetuarse
en el poder; y ¢) A través de mecanismos de financiacion irregular de los partidos politicos.
(Lorenzo Morilla Cueva 2021, 14)

Al ser la corrupcion un fenomeno complejo, en su evolucion y desarrollo se unen una serie de
factores que propician su gestacion o le favorecen en su expansion. Dichos factores pueden

clasificarse en tres categorias: (Cuenca 2017)

1. Factores que favorecen la desviacion de intereses — aspecto interno de la corrupcion-
: La motivacion del individuo hacia la corrupcion. En la toma de decisiones que se
producen desde la Administracién publica, participan funcionarios publicos que coadyuvan a la
formacion de voluntad y si bien es cierto, estan sujetos al principio de legalidad en sus
actuaciones, pueden dejarse motivar por situaciones especificas para hacer prevalecer sus

intereses personales frente al bienestar general. Se ve reflejado en estos aspectos:

A. La anomia social frente a la corrupcidon. Si en una sociedad prevalece el

interés personal y ambicion del poder por el dinero frente al hecho que no existan
reglas claras de convivencia, ningun esfuerzo sera suficiente para combatir la

corrupcion.

B. La_mala posicion _de los servidores publicos: Los bajos salarios y la

inestabilidad de los servidores publicos en sus cargos, también son catalizadores
de la corrupcién. De ahi que la inestabilidad laboral facilita la extensién del
sistema clientelar, debido a que el funcionario reconoce que la posibilidad de
adquirir y mantenerse en un trabajo, no depende de sus capacidades o
rendimiento profesional, sino en atenciéon a su lealtad frente a su “padrino

politico”.
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A ello hace referencia Mirentxu Corcoy Bidasolo, sefialando como fenémeno de naturaleza
estructural que explica la corrupcion, el hecho de la inestabilidad econémica o en el cargo, por
tanto, el criterio de asegurar estabilidad econoémica y profesional de los funcionarios, esta

orientada a evitar la corrupcion. (Santiago Mir Puig 2014, 168)

C. Financiamiento irreqular de los partidos politicos: Este es otro factor que

motiva a los funcionarios publicos a la corrupcidn, ya que existen intereses
financieros en la politica, lo cual se concreta en la financiacién privada de los

partidos politicos.

2. Factores que favorecen el aspecto externo de la corrupcion: circunstancias que
facilitan el abuso del poder. Para la materializacion de la fase externa de la corrupcién, es
decir, para la realizacidn de las actuaciones administrativas necesarias para su consumacion,
se requiere que el ordenamiento juridico favorezca el abuso de poder.

a. La concentracion del poder - como principal factor que favorece la corrupcion —.
Debido a que si lo medular en la corrupcion es la desviacion de intereses, la
reunion de los mismos en pocas personas, facilita el que éstas puedan utilizarlos
para su propio beneficio.

b. Ineficiencia de la Administracién. Esto provoca el que se den dadivas, con el fin
de disminuir la demora en los tramites; los sobornos en ocasiones se utilizan para
agilizar los tramites administrativos, es lo que denomina, pagos de engrase.

c. Abuso de discrecionalidad. Es uno de los factores que mas retoma la doctrina
como causa de la corrupcién, es decir, la discrecionalidad de los funcionarios

publicos en la adopcién de decisiones.

3. Factores que favorecen el aspecto material de la corrupcion: la desviacion de los
recursos publicos. El objetivo final que persiguen las personas involucradas en el
cometimiento de practicas corruptas, es la obtencion de un beneficio indebido del presupuesto
publico. El principal factor que favorece que la corrupcion afecte el presupuesto publico, es la

ausencia de mecanismos de control y sancion de los gobernantes.
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2.5.1 INCIDENCIA EN PARTIDOS POLITICOS.

De tal manera que la financiacién irregular, se ha convertido en foco de la corrupcién y, como
se relaciono antes es uno de los factores internos que coadyuvan al desarrollo de dicho
fendmeno, pues, quien recibe el dinero en nombre de un partido politico, automaticamente, se
compromete a tomar una decisién o0 a influir a que otros la adopten, en el sentido requerido

por el donante.

Olaizola Nogales, sefiala como causas del financiamiento irregular los siguientes aspectos
(Nogales 2014):

1) El elevado nivel de gastos de los partidos politicos. Los gastos electorales pueden
reducirse acortando las campafias electorales ( que se convierten en maquinas de
propaganda, de slogans, carteles, fotos, presencia en los medios, etcétera), los mitines y dar
prioridad a espacios gratuitos en los medios, delimitar y definir claramente el gasto electoral y
con ello evitar que el gasto ordinario sirva para pagar el gasto electoral encubierto. Siendo

esto producto de la excesiva profesionalizacion de la politica.

2) El bajo indice de afiliados. Este factor, conforme lo expone el citado autor, lo ubica en
paises como Espafia, en donde el numero de afiliados es menor. Pero la problematica en si
radica en el hecho que por una parte, refleja un desapego entre los partidos y los ciudadanos
y de otro, es que ante la baja cantidad de afiliados, no puede obtenerse financiamiento desde
esa fuente, que a su vez no supone un riesgo de influencia en posteriores decisiones

adoptadas en la esfera politica.

3) La falta de transparencia y ausencia de control. La falta de transparencia en la
financiacion de los partidos politicos, se deriva de las dificultades de fiscalizacion y control de
cuentas de éstos. Olaizola Nogales, citando a su vez la reflexion hecha por Garcia de
Enterria, en el sentido de afirmar que la confianza de los ciudadanos en el sistema
democratico no puede ser fe ciega, sino confianza racional basada en el conocimiento de la

actuacién, lo que implica la transparencia absoluta en la actuacién de los gobernantes.
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Entonces, el concepto de transparencia tiene que ver con el establecimiento de mecanismos
de informacién publica que permita al total de la poblacién, de forma facil, tener informacién

constante y continua sobre los ingresos y gastos de los partidos politicos.

Debe tenerse presente que el concepto de transparencia no es sinénimo con el de acceso a
la informacién. La transparencia requiere una exigencia mas, esto es, que el acceso sea facil,
inteligible y constante, por tanto, la transparencia debe ser completa y poder acceder a los
montos ingresados 0 gastados y al origen de los mismos. Asimismo, deben establecerse
mecanismos de vigilancia y control sobre las cuentas. De no preverse dichos mecanismos
para divulgar la informacién serviria de muy poco las limitaciones de las donaciones o del

gasto, puesto que no habria modo de saber si se cumplen o no.

La financiacién de la politica tiene un precio y éste se concretiza a través de multiples
mecanismos: 1) A través de contratos publicos. Pues, los que generalmente financian
campafias politicas, son frios inversionistas y como en todo negocio, esperan obtener una
retribucién a cambio del dinero gastado. 2) El clientelismo. En virtud del cual se genera una
comunidad subterranea y organizada en la que el grupo beneficiado del clientelismo
establecera sistemas para compartir los sobornos con los escalones superiores de la

jerarquia. (Cuenca 2017)

La relacion entre la financiacion de los partidos politicos y la corrupcién se ha reconocido, en
muchos paises con la comprobacion realizada en casos practicos, como los que a

continuacion se relacionan:

) Caso de Financiacion Irregular | EI  PSOE, recibié aportaciones para su
Espafia del Partido Socialista Obrero | financiacién por parte de empresas y bancos, a
Espafiol - PSOE -, cambio de facturas por servicios inexistentes,
emitidas por sociedades — instrumentalizadas -
con vinculos al partido.

% José Maria Olmo. “Una rama de la financiacién ilegal del PSOE con Filesa, al banquillo por el robo de 42 M”. El
Confidencial. (Lunes 8 de abril de 2019). https://www.elconfidencial.com/espana/2019-04-08/una-rama-de-la-
financiacion-ilegal-del-psoe-con-filesa_1579581/ . Consultado a las 19 horas 10 minutos del dia 8 de octubre de
2021.
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Caso del Partido Democratico

El partido FDP, recibi6 donativos, por parte del

Alemania Libre?7. grupo financiero Flick, para obtencion de una
exencion fiscal en la venta de acciones de la
Daimler Benz al Deutsche Bank.
o Partido Revolucionario | Escandalo ante la supuesta financiacion de
Mexico Institucional (PRI) dicha partido, a través de recursos Petroleos
Mexicanos (Pemex) vy, con los cuales
presuntamente se sobornd a miembros del
sindicato, por otorgarles contratos para la
destilacion del crudo.
En febrero de 2010, el Partido
Accion  Nacional,  decidio
suspender todas las
elecciones primarias de sus
candidatos en el estado de
Tamaulipas, fronterizo a
Estados Unidos; manifestando
expresamente que se debia a
un riesgo real de infiltracién
sistematica de organizaciones
criminales en el proceso de
eleccién. (Secretaria General
de la Organizacion de los
Estados Americanos. 2011)
Brasi Partido de los Trabajadores | Partidos vinculados a la gran red de corrupcion

(PT), que gobernd desde 2003
a 2016, al Partido Movimiento
Democrético Brasilefio y al

en la operacién policial denominada Lava Jato,
que investigaba una red de sobornos que se
extendian entre los altos cargos de Petrobras, y

Partido  Social Demdcrata | desviaron al menos 10.000 millones de reales
Brasilefio. (unos 2.400 millones de euros), segun datos
recabados en marzo de 2016%%.
97 Redaccién de ElI Otro Pais. “El caso Flick, treinta afios después”. ElI Otro Pais.

http://www.elotropais.com/index.php/debate-mascosas-35/290-el-caso-flick-treinta-aos-despus . Consultado a las

19 horas y 15 minutos del dia 8 de octubre de 2021.
9%Redaccion de El Pais. “Brasil: los mayores casos de corrupcion y politicos implicados Claves para comprender
la enorme trama corrupta de la historia reciente en el pais”. El Pais. (Vienes 14 de abril de 2017)
https://elpais.com/internacional/2017/04/13/actualidad/1492093759 064110.html . Consultado a las 17 horas y 45

minutos del dia 8 de octubre de 2021
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Financiacion de la Campafia

Colombia politica de Emesto Samper por

parte del Cartel de Cali, y que

posteriormente fue confirmado

por el tesorero de la campana.
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Caso Elias Antonio Saca | En el proceso judicial se tuvo por establecido
glalva dor Gonzalez y Otros, por el delito | que el procesado Saca Gonzélez, gir6

de Lavado de Dinero y Activos. | instrucciones con el objeto que se emitieran una
100 serie de cheques, los que fueron cobrados en
efectivo y posterior a ello fueron depositados en
dos cuentas a nombre del partido Alianza
Republicana  Nacionalista ~ (ARENA), vy
posteriormente se emitian cheques a favor de
los otros procesados. Estableciéndose
mediante pericias que de esas dos cuentas se
emitieron un total de 9 cheques cuyo monto
ascendia a $450,000.00 ddlares.

Financiamiento de campafia | La Policia Federal y el Ministerio Publico de
electoral del ex presidente | Brasil han vinculado la millonaria trama de
Mauricio Funes. corrupcion de Odebrecht con la campafia
electoral del expresidente Mauricio Funes, a
través de una triangulacion de fondos que
habria sido disefiada por las principales
cabezas de la gigante de la construccion en
América Latina, el expresidente Lula da Silva y
su ministro de Hacienda. El desembolso de
esos fondos fue efectuado por Odebrecht y
llegé hasta Joao Santana, el publicista que
enrumbd la campafia presidencial del partido
Frente Farabundo Marti para la Liberacion

9 Ricardo Rubio. “Colombia.- Los exlideres del cartel de Cali acusan al expresidente Pastrana de haber recibido
su dinero para campafias” Notimerica.  (Miércoles 8 de  septiembre de  2021)
https://www.notimerica.com/politica/noticia-colombia-exlideres-cartel-cali-acusan-expresidente-pastrana-haber-
recibido-dinero-campanas-20210908203635.html . Consultado a las 20 horas del dia 8 de octubre de 2021.
100Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 20 de diciembre de 2019. Ref.
390C2019. Sentencia de Camara Segunda de lo Penal de la Primera Seccion del Centro, de fecha 27 de junio
de 2019. Ref. 30-2019-1(2).
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Nacional (FMLN) en 2009, y a quien Funes no
solo lo consider¢ el artifice de su triunfo, sino
que ademas le llamé "amigo". 101

En la esfera politica, la corrupcion deteriora las instituciones democraticas. En consecuencia,
la confianza del ciudadano en éstas desaparece, y la legitimidad del Estado se socava,
desapareciendo de este modo el fundamento sobre el que ha de asentarse el Estado

democratico y de Derecho.02

2.6 POLITICA CRIMINAL Y CORRUPCION.

Como primer aspecto se debe relacionar que por politica, se entiende a la forma en que un
gobierno gestiona los asuntos publicos, desde una determinada area de poder. Puede verse
implementada en las distintas areas objeto de administracion, asi se desarrollan politicas
sanitarias, econdmicas, medioambientales, legislativas, econdmicas; ademas, entre las formas
de exteriorizacion de la misma esta comprendida la denominada politica criminal. La politica
criminal es disefiada desde el propio Estado y, consiste en estructurar el planteamiento para
tratar y hacer frente al fendmeno criminal, por tanto, ha sido entendida como el sector de la

politica encargada en tratar la delincuencia.

En ese sentido, hace referencia a un conjunto de decisiones, de criterios, argumentaciones
que se postulan en el plano teérico o practico, a fin de dar respuesta al fenémeno de la
criminalidad. De manera que en un sentido politico puede definirse a la politica criminal como
“‘aquel conjunto de medidas y criterios de caracter juridico, social, educativo, econdémico y de

indole similar, establecidos por los poderes publicos para prevenir y reaccionar frente al

101 Jimy Alvarado. “Como la corrupcion de Odebrecht abon6 a la campafia de Mauricio Funes.”. El Faro. (Jueves
20 de abril de 2017). https://elfaro.net/es/201704/el_salvador/20262/C%C3%B3mo-la-corrupci%C3%B3n-de-
Odebrecht-abon%C3%B3-a-la-campa%C3%B1a-de-Mauricio-Funes.htm . Consultado a las 20 horas 25 minutos
del dia 8 de octubre de 2021.

102 |gnacio Berdugo Gomez De La Torre, Ana Elisa Liberatore S. Bechara (Coord). Ana Pérez Cepeda Y
Demelsa Benito Sanchez. “Estudios Sobre La Corrupcion Una Reflexién Hispano Brasilefia”.” La Politica Criminal
Internacional Contra La Corrupcion”. Primera Edicion. (Impreso En Espafia, 2012).
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fendmeno criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables los indices de la criminalidad

en una determinada sociedad”. (Jiménez 2021)

El objeto de estudio de la politica criminal, no se circunscribe a la legislacion penal, sino
también a otros ambitos supervisados por instituciones que tengan por finalidad la prevencién
o reaccion frente al hecho delictivo. La finalidad de la misma esta orientada a la prevencion y
disminucion a niveles razonables del fenémeno de la criminalidad vy para ello debe adoptar

medidas de prevencion contra el hecho delictivo.

En este sentido y como se ha venido relacionando, el fendomeno de la corrupcion afecta
gravemente al ambito econdmico, social, politico, institucional y ético en una sociedad.
Conforme ha ido evolucionando el mismo, puede decirse que su desarrollo es de forma
ciclica, es decir, que se repite, retroalimenta, no se trata de casos aislados, eventuales, sino

que esta presente como un ciclo permanente dentro de la interaccion social.

Frente a ello es que la politica criminal en general se ha visto orientada a establecer
mecanismos con la finalidad de romper ese circulo vicioso, pues no debe limitarse a contener
ciertos casos que por el momento coyuntural que puede estar atravesando un pais, se
perciban como avances importantes, sino que debe apuntarse a intentar frenar de forma
completa todo ese circulo vicioso que carcome a los Estados y que genera desconfianza en la

ciudadania por verse inmersos en los sistemas corruptos.

La corrupcién ha sido vista como un asunto de funcionarios publicos improbos que ponian a
su disposicion la funcién publica a cambio de obtener beneficios indebidos. Por lo que, bajo
ese enfoque la politica criminal desplegada para contrarrestar la corrupcion, estaba dirigida al
funcionario publico. De manera que la intensificacion de la intervencion penal no se limitd a un
incremento en la penalidad a imponer, sino también a la creacion de distintos tipos penales,
en la ampliacién del plazo de prescripcion de los delitos contra funcionarios, entre otros
aspectos. Esto ha ido cambiando en el transcurso del tiempo, pues ahora la corrupcion es una
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cosa de dos, es decir, la conducta del particular es igual de grave a la del funcionario publico.
103

Ese descubrimiento del particular en la génesis de la corrupcion, ha tenido repercusion tanto
en la represion como en la prevencion. De ahi que a nivel represivo, la conducta del agente
corruptor ha tenido una independencia valorativa para el derecho penal, lo que da lugar a la
creacién de figuras de tipo penal encaminadas a sancionar el acto corruptor del particular. Y
como mayor expresion de una prevencion centrada en el particular es la asignacion de
deberes de contribuir en la lucha contra la corrupcidn. Es por ello que a las empresas se les
exige hoy en dia adoptar medidas internas de prevencion de la corrupcion y ayudar a los
drganos de persecucion penal a la investigacion de los casos de corrupcion detectados, lo

cual conlleva a la creacion de politicas anticorrupcidn por parte de la empresa. 104

Garcia Cavero, apunta que el surgimiento de esta obligacion es producto de la conjuncion de
varios factores de distinta procedencia, a saber: i) el consenso internacional sobre la
necesidad de reprimir los actos de corrupcion de funcionarios publicos realizados por las
empresas, al ser un factor de grave distorsion de la competencia en mercados globalizados o
unificados; ii) el principio del buen gobierno corporativo de las empresas consistente en
controlar sus riesgos de infracciéon legal por medio de la adopcion de programas de
cumplimiento normativo; y iii) la tendencia legislativa de regular la responsabilidad penal de
las personas juridicas en paises deudores del sistema continental europeo sobre la base de
una defectuosa organizacion expresada en la ausencia de un programa de cumplimiento

normativo idoneo. (Cavero 2016.)
El citado autor desarrolla esos tres aspectos, de la siguiente manera:

1) La Foreing Corrupt Practices Act de 1977 (FCPA).

103 Percy Garcia Cavero. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso XLVII, 2016.
“Las Politicas Anticorrupcion en la Empresa”. (Valparaiso, Chile. 2016). P. 219-244).
104 |bid.
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Después de la Il Guerra Mundial, la corrupcién de funcionarios publicos se convirtié en una
actividad usual de las empresas trasnacionales para proteger sus inversiones en paises con
escasa 0 nula seguridad juridica. Esa era la manera de hacer negocios asumida sin mayor
controversia por casi todas las empresas con inversion en los nuevos paises. Sin embargo, en
la década de los 70 del siglo pasado se inici6 en los Estados Unidos, una corriente de opinidn
dirigida a cambiar este orden de cosas, impulsado sobre todo por graves escandalos politicos
como el caso Watergate, en el que se destapo, entre otras cosas, el financiamiento ilegal al

partido republicano y el pago de coimas a gobiernos extranjeros para proteger las inversiones.

Es asi que en 1977 ve la luz la FCPA, en la que se toma la decisién de responsabilizar
penalmente a las empresas que listan en una bolsa de valores americana (issuers) o
desarrollan su actividad principal en los Estados Unidos (domestic concerns) por la realizacién
de actos de corrupcion a funcionarios publicos extranjeros. Dicha orientacion punitiva atendié
a la situacion de competencia desleal que se generaba, en relacion a las empresas que no

optaban por el camino de la corrupcion para realizar sus negocios.

En la normativa americana contra la represion de la corrupcion se buscaba fomentar la
competencia, erradicando la corrupcién, como una forma eficiente de hacer negocios; pero
quedaban fuera de ese &mbito las empresas en el extranjero que de hecho tenian mas
ventajas competitivas respecto de las otras. Esta situacion experimenté un cambio a partir de
los afios 90, con la promulgacién e impulso de acuerdos internacionales contra la corrupcion
en los negocios, por parte de importantes organismos internacionales como la Organizacién
de Estados Americanos (OEA), Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econdémico (OCDE). Aunado a ello, en 1998 la Ley
Internacional contra el Soborno y la Competencia Justa (International Antibribery and Fair
Competition Act) amplié el circulo de destinatarios de la FCPA, abarcando también a las

empresas nacionales o residentes que actuen fuera de los Estados Unidos.

Frente a la vaguedad de las disposiciones de la FCPA - que fue otro de los limitantes para su

aplicacién —, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos (DOJ) a finales de los afios
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90, establecio criterios para que la fiscalia aplicara la FCPA. De esa manera, en consonancia
con la US Federal Sentencing Guidelines for Organisations Offenders (Pautas federales de
sentencia para delincuentes de organizaciones de EE. UU.), de 1991, uno de los puntos mas
importantes de la fijacion de criterios por parte del DOJ fue la posibilidad de posponer o
impedir el proceso judicial por los delitos de corrupcion en funcion de la existencia o
implementacion de un programa de cumplimiento promovido por la direccidén de la empresa.
Con ello se dio origen a la tendencia, hoy ampliamente extendida, de involucrar a las
empresas en la lucha contra la corrupcion por medio de incentivos para adoptar sistemas de

cumplimiento normativo en materia anticorrupcién.
2. El Corporate Compliance.

Las empresas constituyen un foco principal de creacion de riesgos, debido a su
preponderancia en diversos sectores sociales. Frente a ello el Estado, como garante del bien
comun, se ve en la necesidad de establecer mecanismos de control destinados a asegurar y
prevenir que dicho accionar no genere consecuencias dafiosas. El riesgo que proviene de las
empresas, se pretende controlar por medio de los siguientes modelos: a) Modelo
Intervencionista puro o Modelo del comando y control: El Estado adopta la labor de definir los
mecanismos de prevencion que la empresa debe adoptar, supervisar su implementacion y
sancionar en caso de incumplimiento; b) En el otro extremo, un modelo absolutamente liberal,
pues se deja a decision de las empresas, el incorporar medidas de aseguramiento de riesgos

en funcion de las exigencias del mercado — Modelo de autorregulacion -.

Ninguno de los modelos relacionados representa practicidad en su ejecucion; el primero por la
imposibilidad del Estado para regular de manera eficaz aspectos internos, propios de la
empresa, en atencién a las caracteristica que cada una presenta, asi como de los mercados
en los que se realizan sus actividades. El otro modelo, debido a la falta de interés en priorizar
temas de auto organizacién, por parte de la empresa. A raiz de ello, desde los afios 90, se ha
venido consolidando modelos intermedios para el aseguramiento de riesgos empresariales,

entre ellos el modelo de autorregulacion regulada.
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Garcia Cavero, sostiene que el modelo de autorregulacién regulada, apunta a generar las
condiciones para que las corporaciones adopten, por medio de una coordinacion con los
poderes publicos y otros agentes sociales, ciertas normas de comportamiento idoneas para
evitar o mitigar los riesgos y ellas mismas se encarguen, a su vez, de asegurar su efectivo
cumplimiento. Es un modelo regulatorio que parte de la autorregulacion de las empresas, pero
que se hace de manera subordinada a unos fines o intereses predeterminados por el Estado y

sujeto también a su supervision.

Dicho modelo requiere reforzar la ética de las empresas, a fin de que estas adopten por si
mismas medidas para controlar sus riesgos. Y en ese contexto, en el lenguaje empresarial se
ha venido adoptando el término “responsabilidad social corporativa®, para ir concretizando la

idea que las empresas estan dotadas de valores éticos.
3. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.

Hasta hace unas décadas, la responsabilidad penal de las personas juridicas, solo era
reconocida en el sistema europeo, pero recaia la responsabilidad en los miembros integrantes
de la misma, por la comision de un delito en la actividad empresarial y, la persona juridica,
solo podia ser sancionada administrativamente. Eso comenz6 a cambiar, en la década de los
80, cuando la entonces Comunidad Europea, emite una recomendacién respecto a la
necesidad de sancionar penalmente a las personas juridicas para proteger los intereses

econdmicos comunitarios.

A partir de ello, experiment6 un auge en todo el sistema europeo, en el que la responsabilidad
penal de las personas juridicas, se sustenta en una defectuosa organizacién de ésta, lo cual
se establece por la falta de incorporacién de un programa de cumplimiento idéneo para
prevenir la realizacion de infracciones penales. De manera que, si la persona juridica cuenta
con un compliance antes de la comisidén del delito, no se puede responsabilizar a dicha

empresa.
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Entonces, se puede decir que es a partir de la Foreing Corrupt Practices Act de 1977 (FCPA)
— que en sintesis prohibia los pagos ilicitos, asi como su oferta o promesa, a funcionarios
publicos 0 miembros de partidos politicos extranjeros, con el objetivo de influenciar un acto
oficial, inducir a un funcionario a incumplir sus deberes o a hacer uso de su influencia para
obtener algun tipo de beneficio empresarial -, cuando se inaugura el paso a la era de
compliance y de la autorregulacion en el control del mundo corporativo, convirtiendo la FCPA

en un instrumento de regulacion empresarial de gran alcance a lo largo de varias décadas. 10

En ello tiene gran relevancia los diferentes instrumentos internacionales elaborados en aras
de luchar contra la corrupcion. La Convencion Interamericana contra la Corrupcién (CICC) y la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC), son los principales
instrumentos juridicos de caracter internacional referidos a la prevencion y represion de actos

irregulares cometidos por funcionarios publicos.

Respecto del primero de ellos, la adopcion por parte de los paises miembros de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), se debi6 al creciente interés dentro de dicho
organismo en el tema de la corrupcién, verbigracia, en la asamblea general de la OEA
realizada en mayo de 1992, se aprob6 una resolucién en la que se encomendaba al Consejo
Interamericano Economico y Social (CIES) que analizara las préacticas corruptas en el
comercio internacional con relacién a los desafios economicos y sociales del continente
americano para la década de los 9019, En dicha resolucion se expresé que: "Las practicas
corruptas, (...), tienen efectos perjudiciales sobre las transacciones comerciales
internacionales que atraen inversiones, recursos financieros, tecnologia, conocimientos
especializados y otros importantes recursos del exterior y promueven el desarrollo econdémico
y social en todo el mundo, particularmente en los paises de la region que intentan revitalizar o

desarrollar sus economias”.

105 Manuel Maroto Calatayud. “Corrupcién y Financiacién de Partidos Politicos. Un analisis politico-criminal’.
Tesis Doctoral. Universidad de Castilla La Mancha. 2012.

106 Qrganizacion de Estados Americanos. Practicas corruptas en el comercio internacional, AG/RES. 1159
(XXI11-0/92). 22 de mayo de 1992. Consulta realizada en sitio web, en fecha 13 de octubre de 2021, a las 21
horas: http://www.oas.org/juridico/spanish/ag-res97/Res1159.htm
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La decision de convertir a la OEA en uno de los principales foros de cooperacion entre
Estados para combatir la corrupcion quedo6 plasmada en la Declaracién de Belém do Para de
1994. En ella la OEA impuso la obligacién de estudiar medidas "destinadas a combatir la
corrupcion, mejorar la eficiencia de la gestion publica y promover la transparencia y la
probidad en la administracion de los recursos politicos”. En junio de 1995 ya estaba listo el
proyecto de la "Convencion sobre la Corrupcion”, preparado por el Grupo de Trabajo sobre

Probidad y Etica Civica, designado por el Consejo Permanente de la OEA. 107

La CCIC tipifica varios actos como hechos de corrupcion, entre ellos: la aceptacion de
sobornos (seccion VI.1.a); ofrecimiento de sobornos (seccién VI.1.b); incumplimiento de
funciones (seccion VI.1.c); desvio de bienes publicos (seccién VI.1.d); el soborno

transnacional (articulo VIII); y, enriquecimiento ilicito (articulo IX).

Por su parte, la CNUCC, tiene por finalidad la prevista en su articulo 1, que reza de la
siguiente manera: “a) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y
eficientemente la corrupcion; b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacién internacional y la
asistencia técnica en la prevencion y lucha contra la corrupcion, incluida la recuperacion de
activos; ¢) Promover la integridad, la obligacién de rendir cuentas y la debida gestién de los

asuntos y los bienes publicos.”.

La CNUCC hace una importante innovacion al considerar la lucha contra la corrupciéon como
una politica de Estado que debe ser desarrollada por los gobiernos. Su articulo 5 sefiala que
los Estados "formularan, aplicaran y mantendran en vigor politicas coordinadas y eficaces
contra la corrupcion”. El articulo antes citado sefiala que las politicas contra la corrupcion
deben fundarse en dos criterios: a) Promover la participacion de la sociedad; b) Reflejar los
principios del "imperio de la ley", la debida gestion de los asuntos publicos y la obligacion de

rendir cuentas, entre otros aspectos.108

107 Jaime Lopez. “Normas y Politicas Internacionales contra la Corrupcion”. (CREA Internacional de El Salvador,
USAID de El Salvador, 2003).
108 |bid.
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En materia de actos de corrupcion, la CNUCC hace las siguientes tipificaciones — Capitulo Il

“Penalizacion y aplicacion de la Ley”, articulos 15 — 25:

a) Referidas al sector publico: recepcion de sobornos por parte de funcionarios nacionales,

extranjeros o de organismos internacionales; malversacion, peculado o apropiacion indebida
de bienes; trafico de influencias; abuso de funciones; enriquecimiento ilicito; lavado de activos,

y obstruccion de la justicia.

b) Referidas al sector privado: entrega de sobornos a funcionarios publicos; entrega de

sobornos a ejecutivos de empresas privadas para alterar la cadena de produccion u obtener

otras ventajas en el mercado; lavado de activos provenientes de delitos, y encubrimiento.

En esta convencion se presta especial atencion al embargo preventivo, la incautacién y el
decomiso de fondos y bienes provenientes de delitos de corrupcion. En la misma direccion se
desarrollan varias medidas para favorecer y fortalecer la cooperacion entre los paises para la

extradicion de personas acusadas de corrupcion y para la repatriacion de activos.

2.7 ESTADO ACTUAL DE LA CORRUPCION EN EL SALVADOR.

Como se ha relacionado el fenéomeno de la corrupcion provoca grandes dafios y genera altos
costos en los Gobiernos en su intento de frenar ese flagelo, ello debido a los dafios que éste
provoca dentro de las sociedades, al erosionar las instituciones publicas, generar un
desequilibrio en el comercio, ante practicas desleales que provocan desigualdad de
oportunidades entre los agentes de comercio, al afectar la credibilidad y confianza en los
partidos politicos y su gestion en torno a las campafias electorales y su financiacién; aunado a
la creciente criminalidad econdmica que encuentra terreno fértil al interior de las Instituciones,

empresas y demas organismos.

Y es ante esa realidad en que los programas de compliance surgen en el ambito empresarial

para involucrar a las empresas en su autorregulacién y desde su interior detectar y evitar
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actos o conductas delictivas. Siendo eso el punto de partida para ir fomentando una cultura de
autorregulacion, con la implementacion de codigos de conducta, de practicas de debida
diligencia, para trasladar seguridad y transparencia en las actividades de una empresa o

institucion.

En ese sentido, y de manera sucinta se relacionaran ciertos datos e informes que brindan un
panorama del desarrollo de dicho flagelo en la sociedad salvadorefia y las herramientas
adoptadas para intentar frenar la expansion de este fenémeno, incluidos los mecanismos de
autorregulacion implementados como medidas para generar un control desde las empresas e

instituciones financieras, en aras de detectar y prevenir conductas delictivas.

En nuestro pais, la corrupcion, ha sido una practica desarrollada no de un periodo en
especifico, sino que ha estado presente en las distintas etapas de la evolucién del mismo.
Para ilustrar lo anterior, en la mitad del siglo XIX, en el pais se produjo una importante
actividad agricola, lo que significo un aumento en la produccion exportadora, generando
consecuentemente ingresos — directos e indirectos -; se crean impuestos sobre la exportacion
del café y sobre la importacion de productos extranjeros. No obstante ello, gran parte de los
recursos se desvanecian por la corrupcion y gastos militares. 19 En otro contexto, los distintos
golpes de Estado, se vieron caracterizados por actos de corrupcién. En 1948, el Consejo de
Gobierno justifica el golpe de Estado, decretando como medida inmediata la creacion de un
“Tribunal de Probidad”, para juzgar a los dirigentes acusados de corrupcion. Dicha medida fue

de gran impacto y logr6 acreditar gran popularidad al Consejo de Gobierno Revolucionario. 10

En los afios 90, se reconocia la importancia de dicho fenémeno y se incluia entre los puntos
de agenda politica, la propuesta del partido FMLN, encaminada al desafio de erradicar la
corrupcion, sefialando medidas como: la reforma al sistema judicial, el fortalecimiento de la

Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos, romper el sistema de corrupcion y

109 Historia de El Salvador, Tomo Il. Segunda Edicién. Ministerio de Educacion, 2009. P. 15
110 |bid. P. 151y ss.
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trafico de influencias, entre otras. "' Y de esa manera se ha venido extendiendo dicho
fendmeno, a pesar de las medidas que en determinado momento se han ido adoptando, tanto
en instituciones publicas, en institutos politicos y en el ambito privado en donde el ciudadano
en general se ve afectado en el desarrollo y ejercicio de sus derechos en condiciones de

desigualdad.

En el afio 2015, el Instituto Centroamericano de Estudios Fiscales (ICEFI)''2, realizd una
investigacion a raiz de los diversos escandalos de corrupcion surgidos en los paises de
Honduras, EL Salvador y Guatemala, denominado el Triangulo Norte Centroamericano
(TNCA); se identifican entre los problemas ocasionados por dicho fenémeno: la afectacién en
la transparencia de la gestion publica; el freno en el desarrollo de la democracia es decir,
erosiona los esfuerzos del sistema democratico; deterioro de la confianza de la ciudadania en
las instituciones, lo que provoca la crisis de legitimidad en el sistema politico.

Asimismo, las practicas o actos corruptos, producen un alto costo social''3, pues, los servicios
publicos quedan fuera del alcance de todo aquel que no participe en practicas corruptas.
Arrojando dicha investigacion como factores o causas que inciden en el TNCA a la
propagacion de la corrupcion, los siguientes aspectos: a. Legislacion desactualizada; b.
Institucionalidad débil; c. Sistemas de Administracion de Justicia débiles; d. Acceso deficiente
a la informacién publica; e. Escasa participacion ciudadana; f. Conflicto de intereses; y g)

Impunidad.

11 |bid.

112 |nstituto Centroamericano de Estudios Fiscales (Icefi). “La corrupcion sus caminos e impactos en la sociedad
y una agenda para enfrentarla en el Triangulo Norte Centroamericano”. (Centroamérica, agosto de 2017).
Consulta realizada en sitio web: www.icefi.org , en fecha 8 de octubre de 2021, a las 20 horas 19 minutos.

113 Katlen Urquilla. “La corrupcion le cuesta a El Salvador $1,300 millones, sefialan especialistas”. El Diario de Hoy.
(Sabado 12 de octubre de 2019). La corrupcion le cuesta a El Salvador $1,300 millones, sefialan especialistas |
Noticias de El Salvador - elsalvador.com .Nota periodistica consultada, en fecha 17 de octubre de 2021, a las 22
horas. En la referida noticia, especialistas del Instituto Centroamericano de Administracién de Empresas
(INCAE), sefialaron que la corrupcion afecta al desarrollo econémico de El Salvador, y que le causa pérdidas
anuales de $1.300 millones, lo que equivale a la mitad de la economia salvadorefia. Por lo que, continta siendo
una reto el mitigar el flagelo de la corrupcién ante el dafio que ocasiona. Sefialando los expertos que la
corrupcion es mas endémica en paises pobres.
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Se incluy6é una resefia de presuntos actos de corrupcion emblematicos suscitados en El
Salvador - en base a las investigaciones realizadas por la Fiscalia General de la Republica,
Seccién de Probidad de la Corte Suprema de Justicia, IAIP, Corte de Cuentas de la Republica
(CCR) y medios de prensa —, los que en ciertos casos fueron judicializados y otros no, con el
propdsito de identificar patrones comunes que puedan ilustrar los mecanismos utilizados mas
visibles, pérdidas econdmicas y sociales, asi como las actividades o sectores de la gestion

publica mas expuestos a la corrupcidn. Estos incluyeron:

Corrupcion en la contratacion de obra publica:

Bulevar Diego de Holguin.

Construccion de la hidroeléctrica EI Chaparral.

El caso Rhessa: Reconstruccion parcial de la red hospitalaria salvadorefia.

Red hospitalaria en el Instituto Salvadorefio del Seguro Social (ISSS).

Abuso de la figura del laudo arbitral: Un factor comun en varios casos que merece analisis.
El caso de la Administracion Nacional de Acueductos y Alcantarillados (ANDA).
Negociaciones ilicitas en la obra publica municipal.

Corrupcion en la adquisicion publica de bienes y servicios:

Compras de medicamentos en el ISSS.

El caso Funes — Cosase — Mecafé.

El caso del Sistema Integrado de Transporte para el Area Metropolitana de San Salvador —
Sitramss-Conflictos de intereses en una licitacion del Ministerio de Turismo.

Plazas “fantasmas”, en distintas instituciones gubernamentales como: Centro Nacional
de Registro, Instituto Salvadorefio del Seguro Social, Ministerio de Gobernacion,
Alcaldia Municipal de San Salvador.

Abuso de los fideicomisos publicos y la ejecucion de fondos publicos en otras figuras.
“Partida secreta” de la Presidencia

La partida secreta de la Presidencia y los llamados sobresueldos.
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El ICEFI retomando el concepto propuesto por Transparencia Internacional en el afio 2009,
define la corrupcion como el “abuso del poder para beneficio propio”. Dicho concepto resulta
ser mas adecuado respecto de otros, debido a que el flagelo de la corrupcién no se
entenderia circunscrito de forma exclusiva al sector publico, ya en las ultimas década se ha
tenido conciencia y se ha reconocido que las empresas y actores privados pueden tener un rol
protagénico en la propagacion de ese fendmeno a través de las practicas corruptas
desencadenadas dentro de ese sector. Esto ultimo con fundamento en investigaciones
periodisticas realizadas en casos de mediana y gran corrupcion acontecidos en 18 paises de
América Latina en los afios 2000 — 2013, en lo que expuso la presencia sistematica de actores

privados involucrados directamente en el 80% de los casos analizados.

Asi en dicho informe se sefiala: “Las perspectivas de analisis de las Ultimas décadas hacen
notar la relacion que existe entre la corrupcion y otras formas de delincuencia, en particular la
organizada y la econdmica, incluidos el blanqueo de dinero, el financiamiento del terrorismo,
asi como los mecanismos para la evasion fiscal. El contexto de la globalizacion también
muestra que este flagelo ha dejado de ser un problema local para convertirse en un fenémeno
transnacional que afecta a todas las sociedades y economias, lo que hace esencial la
cooperacion internacional para prevenirlo y combatirlo desde un enfoque amplio y
multidisciplinario. Estas nuevas perspectivas obligan a repensar las estrategias y politicas de

lucha contra la corrupciédn.”.114

La situacién en nuestro pais no ha experimentado mejoria al respecto, en el contexto de la
emergencia sanitaria a raiz del virus Covid-19, el Banco Mundial en octubre de 2020, advertia

que dicha pandemia provocaria un impacto negativo significativo, ello no obstante que El

14 |nstituto Centroamericano de Estudios Fiscales (Icefi). “La corrupcion sus caminos e impactos en la sociedad
y una agenda para enfrentarla en el Triangulo Norte Centroamericano”. (Centroamérica, agosto de 2017). P.35.
Consulta realizada en fecha 8 de octubre de 2021, a las 20 horas 50 minutos: www.icefi.org
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Salvador fue el pais centroamericano que primero adopté medidas fuertes y de contencidn

contra el brote del virus.!15

Asi Transparencia Internacional, determinaba: “Una concentracion alarmante de poder en los
poderes ejecutivos en paises como Colombia (39) y El Salvador (36) han contribuido a una
explosion de irregularidades y casos de corrupcidn asociados con adquisiciones relacionadas
con COVID-19. En toda la regién, los ciudadanos luchan por acceder a informacion confiable y
actualizada sobre estadisticas de salud y adquisiciones de emergencia.”"® Y en enero del
2021, se sefialaba que El Salvador, se ha estancado en el indice de Percepcion de la
Corrupcioén (IPC) de Transparencia Internacional en los ultimos 8 afios, obteniendo una

puntuacién por debajo de la media de 36 en 2020.117

Otro suceso que afecta los avances en la lucha contra la corrupcién, fue la incorporacion en la
Seccién 353 de la Ley de Compromiso Mejorado del Triangulo Norte de los Estados Unidos,
conocida como la lista de Actores Corruptos y Anti Democraticos, promulgada en diciembre de
2020. Los actos de corrupcion sefialados consisten en acciones que socavan procesos 0
instituciones democraticos, casos de corrupcion significativa u obstruccion de investigaciones
sobre tales actos de corrupcion en El Salvador, Guatemala y Honduras, como los siguientes:
corrupcion relacionada a contratos de gobierno, soborno y extorsion; Facilitacion o
transferencia de fondos provenientes de la corrupcidn, incluyendo el lavado de dinero; Actos
de violencia, acoso, intimidacién dirigidos a investigadores de corrupcion gubernamentales y

no gubernamentales. 118

15 Banco Mundial. Consulta realizada en pégina web, en fecha 9 de octubre de 2021, a las 17 horas:
https://www.bancomundial.org/es/country/elsalvador/overview

16 Transparency Internacional. Pagina web consultada a las 15 horas del dia 9 de octubre de 2021:
https://www.transparency.org/en/news/cpi-2020 americashttps://www.transparency.org/en/news/cpi-2020-
americas

17 Transparency Internacional. Pagina Web consultada a las 15 horas 12 minutos del dia 9 de octubre de 2021:
https://www.transparency.org/en/cpi/2020/index/slv

118 U.S. Embassy in El Salvador. Pagina web consultada: https://sv.usembassy.gov/es/publicacion-de-la-lista-de-
la-seccion-353-de-actores-corruptos-y-anti-democraticos/, a las 17 horas y 30 minutos del dia 9 de octubre de
2021.
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Aunado a ello, recientemente se anuncié por parte de la presidencia de la Republica, el
rompimiento del acuerdo adoptado con la OEA, que dio vida a la Comisién Internacional
contra la Impunidad en El Salvador (CICIES)'® - cuya vigencia inici6 en septiembre del afio
2019 —; decision que no tuvo optima recepcion en dicho organismo internacional y demas
miembros de la comunidad internacional; pues, representa un retroceso en el compromiso que
como Estado tiene El Salvador, en la lucha contra la corrupcion, adquirido a través de distintos

acuerdos internacionales.

Entonces como puede percibirse actualmente hay un estancamiento en cuanto a acciones
efectivas para contrarrestar este flagelo de la corrupcion, que continua minando el terreno
dentro de las instituciones y la sociedad en general. En fecha 7 de octubre del afio 2021, se
hizo la presentacion del Informe Nacional de Seguimiento al Compromiso de Lima en El
Salvador, por parte del Observatorio Ciudadano de Corrupcién (OCC)'20 — conformado por
una coalicidén de organizaciones de la sociedad civil y actores sociales del continente — ; con la
finalidad de dar un seguimiento de las acciones de los gobiernos adoptados en el
Compromiso de Lima “Gobernabilidad Democratica frente a la Corrupcién’, en la VIII Cumbre
de las Américas celebrada en el afio 2018 en Lima, Peru y del cual fueron suscriptores los

paises de la region.

El seguimiento se centrd en el anélisis de las acciones anticorrupcion en los paises de la
region, respecto de cinco temas, en torno de los cuales se ven comprendidos los
compromisos asumidos, siendo éstos: Fortalecimiento de la gobernabilidad democrética;
Transparencia, acceso a la informacidn, proteccién de denunciantes y derechos humanos,
incluyendo la libertad de expresion; Financiamiento de organizaciones politicas y campafias

electorales; Prevencion de la corrupcion en obras publicas, contrataciones y compras publicas

119 Consultado en: 1) Canal de television “FRANCE 24”, a las 18 horas y seis minutos en fecha 9 de octubre de
2021. https://www.france24.com/es/am%C3%A9rica-latina/20210605-bukele-corrupcion-oea-salvador-acuerdo. 2)
Karla Arévalo. “El Salvador anula convenio con Comisién Anticorrupcién de la OEA”. (4 de junio de 2021) Voz de
América. https://www.vozdeamerica.com/a/centroamerica_el-salvador-anula-convenio-con-comision-
anticorrupcion-de-o0ea/6074351.html . Consultado a las 18 horas y 30 minutos del dia 9 de octubre de 2021.

120 Observatorio Ciudadano de Corrupcién. Consultado en: https://occ-america.com/ a las 21 horas 13 minutos
del dia 13 de octubre de 2021.
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y; Cooperacién juridica internacional, combate al cohecho, al soborno internacional, al crimen

organizado y al lavado de activos y recuperacion de activos.

En general no se advierten grandes avances en dichas areas y, de un puntaje de 0 a 3, la
mayor calificacion fue de 1.41 — en tema de Cooperacién Juridica Internacional -. En este
punto se destaca que en materia de financiamiento de organizaciones politicas — con un
puntaje de 0.85 - se concluy6d que los partidos politicos presentan déficit en materia de
transparencia, acceso a la informacion y rendicién de cuentas, aspectos que se agudizan
frente al control débil que han ejercido autoridades como el TSE y la CCR en tema de
fiscalizacion del financiamiento tanto publico como privado. De manera que, el compromiso
del Estado es grande y las distintas realidades demandan mecanismos efectivos para
controlar la expansién de este fendmeno, debido al gran retroceso que representa en el

fortalecimiento de la democracia.

2.7.1. POLITICA CRIMINAL Y CORRUPCION EN EL SALVADOR.

La politica criminal, como se relacion6 anteriormente hace referencia a un conjunto de
decisiones, de criterios, argumentaciones que se postulan en el plano teérico o practico, a fin

de dar respuesta al fendmeno de la criminalidad. (Jiménez 2021)

En nuestro ordenamiento juridico la Constitucién como norma suprema, establece las bases
fundamentales para el adecuado desarrollo de las politicas orientadoras del Estado
Salvadorefio atendiendo siempre al fin primordial del mismo, es decir, la persona humana. En
los distintos textos constitucionales, caracterizados cada uno en atencién a las circunstancias
sociales de la época, si bien no se advierte una regulacién expresa contra la corrupcion, si se
prevé la responsabilidad de los funcionarios publicos. Asi lo establecia la Constitucion de
1950, en el Titulo XIl. “Responsabilidad de los funcionarios publicos”, articulos 211-220, y

determinaba en el articulo 217 inciso 2°:

117



‘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 conyuge y de sus

hijos, se consideraran en conjunto.”.

Asi en la Constitucion de 1983 vigente, en igual sentido, a partir de lo previsto en los articulos
12,19, 27, 28, 159, 193, 236, 237, 238, 239, 240, 243 y 250 Cn., se advierte la finalidad del
constituyente en prevenir y sancionar dicho fenémeno, asignando a cada institucién las
facultades pertinentes para contrarrestar la corrupcién tanto en el ambito publico como en el

sector privado — desde la proteccion al orden socioecondmico mas concretamente —.

En ese orden y centrandonos mas en un aspecto econdmico de la norma suprema, de
conformidad al articulo 1 inciso 3° Cn., se establecen entre los fines del Estado el desarrollo o
bienestar econdémico de la persona humana; disposicion que se encuentra en armonia con lo
dispuesto en los articulos 101 inciso 2 y 102 Cn., al garantizar la libertad econdmica y la
defensa de los derechos de los comerciantes, intereses econdmicos de los consumidores y en
general toda persona que tenga capacidad de competir dentro de una actividad comercial, en
condiciones de equidad e igualdad. Estableciéndose de esa manera un orden econdmico, es
decir, medidas ordenadoras de la actividad economica fundadas en el bienestar general, y

que debe responder a principios de justicia social — art. 101 Cn. —.

Es asi como surge el denominado, para unos, “Derecho Constitucional Econémico” y, para
otros, la “Constitucion Economica”, que puede definirse como el conjunto de preceptos de

rango constitucional sobre la ordenacion de la vida econdmica.?!

121 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 13 de abril de 2016, en
proceso de inconstitucionalidad referencia 98-2013AC.
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Esta Ultima denominacion surge después de finalizada la Primera Guerra Mundial con el
Tratado de Versalles — con la derrota alemana ante los aliados en Agosto de 1919 - vy
posteriormente fue sancionada la Constitucion del imperio aleman, la que fue conocida como
la Constitucion de Weimar. Y no obstante previo a ese periodo en distintos textos
constitucionales se habia desarrollado categorias referidas al fendémeno econémico, suele
afirmarse que la Constitucion de Weimar es la que consolida y sistematiza la denominada

Constitucion Econdmica.!22

La Seccién Quinta de la Segunda parte de Weimar se titula “La vida Econdmica’, que
comprende quince articulos que desarrollan el orden econémico. Su evidente influencia en la
Constitucion Salvadorefia de 1950 — en el titulo IX sobre el “Régimen Econdmico” -y que se
mantiene hasta la Constitucion vigente, va mas alla de la similitud estructural y redaccién, sino
mas bien que se hereda de Weimar la concepcion constitucional respecto a la economia, es
decir, que mantiene la consagracion de categorias propias de una postura liberal en relacién a

otras que son expresiones de una vision mas social, intervencionista y planificadora.123

No obstante la Sala de lo Constitucional como maximo intérprete de la Constitucién, en
sentencia de fecha 6 de octubre de 2010, en proceso de Inconstitucionalidad 9-2010, sefialo:
que el constituyente no se decidié de manera expresa por un sistema econdmico, adoptando
por ello el principio de neutralidad de la Constitucion, lo que no significa que la Constitucion
Salvadorefia sea aséptica en materia econémica, pues reconoce categorias como la libertad
econdmica, sino al contrario, implica una apertura a las posibilidades que ofrecen las

diferentes corrientes de pensamiento econémico. 24

Jurisprudencialmente, la Sala de lo Constitucional, ha venido consolidando un criterio firme en
cuanto a la libertad consagrada en el articulo 102 inciso final Cn., indicando que la misma

abarca un conjunto amplio y diverso de agentes econdmicos y actividades dentro de ese

122 Daniel Olmedo. “Teoria de la Constitucién. Estudios en Homenaje a José Albino Tinetti”. “La Constitucién
Econémica’. (Corte Suprema de Justicia. 2020) P.506-509.

123 |bid.

124 |bid.
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proceso econdmico, en el que los productores satisfacen sus necesidades. Configurandose
dentro de esa actividad un circulo que comprende etapas de: produccion, comercializacion y
consumo. De tal manera que garantizada la realizacion de ese ciclo, se entendera que existe
libertad econdmica. La finalidad que persigue dicha libertad, es la proteccion de la empresa,
esto es la forma de organizacién que propicia condiciones Optimas para que se dé el
intercambio y circulacion de bienes o servicios en el mercado, actividad que en todo caso

tendra como limite el interés social. 125

En ese analisis jurisprudencial, también se ha establecido que toda esa actividad conlleva en
ciertos casos a contar con un flujo monetario que permita costear la realizacion de las etapas
del proceso productivo, ese flujo puede provenir entre otras fuentes de la denominada
intermediacion financiera. Esta puede ser entendida como un proceso a través del cual el
agente economico — de manera masiva, habitual y con carécter profesional — capta fondos
por medio de diferentes instrumentos y operaciones juridicas a través de las cuales realiza el
manejo, aprovechamiento e inversion del ahorro publico, obteniendo un rendimiento basado
en la asuncién del riesgo en caso de impago y en el resultado diferencial entre el interés
pagado por operaciones pasivas de crédito y el interés cobrado por las operaciones activas

de crédito.

De esta manera, el papel de los intermediarios financieros consiste en canalizar fondos de los
prestamistas a los prestatarios intermediando entre ellos. Captan fondos de los prestamistas

y los transforman y reordenan de modo que se adapten a las demandas de los prestatarios.
126

125 Jurisprudencia consultada: 1) Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de
fecha 14 de febrero de 2017, en proceso de inconstitucionalidad con referencia 13-2014Ac. 2) Sentencia de la
Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 22 de abril de 2015, en proceso de amparo
referencia 297-2012. 3) Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 13
de abril de 2016, en proceso de inconstitucionalidad referencia 98-2013AC.

126 Edgar Cartagena, Desiree de Morales. “El Sistema Financiero de El Salvador y Costa Rica: un enfoque real
1994-2001. Boletin Econdmico, Banco Central de Reserva. P. 15-16
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En dicho proceso, el Estado desempefia un rol importante a través de sus facultades de
supervision, vigilancia, fiscalizacion y sancion, a efecto de tutelar los distintos intereses
economicos involucrados. Con ello se garantiza a su vez la proteccidén y distribucion
equitativa de la riqueza, la propiedad privada en funcién social, la libre competencia, la
libertad empresarial, la proteccion al consumidor. Los que a su vez conforman un conjunto
de bienes juridicos supraindividuales, que son objeto de proteccion del derecho penal

economico’?7,

El derecho penal econdmico — extensa y compleja rama del Derecho -, cuya expansion
obedece al crecimiento de la criminalidad econdémica. Sefiala Tiedemann, que en la
internalizacién de la criminalidad econémica y Derecho Penal Econdmico, juegan un papel
importante las empresas multinacionales y su actividad — y la de sus filiales — en distintos
Estados. La ONU, la OECD y demas organismos internacionales han elaborado a través de
codigos de conducta voluntarios una especie de Derecho Penal Econdmico “blando” (saft
law), resultando obvio que la actividad de las empresas debe valorarse conforme a las
normas juridicas nacionales, especialmente en materia tributaria, de libre competencia y las

referidas a la lucha contra la corrupcion. (Tiedemann 2010)

En ese sentido, nuestra Constitucion, como norma juridica superior en el ordenamiento

juridico salvadorefio y, ejerciendo su rol politico juridico'?, consistente en la delimitacion del

127 Adan Nieto Martin, “(...) para fines ilustrativos enuncia como dmbitos de proteccién comprendidos
por el derecho Penal econdmico, y que podria establecer los limites al mismo, los siguientes: a)
Delitos contra la capacidad financiera del Estado, siendo en ese punto su objetivo la proteccién de las
funciones de la politica econoémica, de solidaridad y redistribucion de la riqueza, que se persiguen a través de
tributos, subvenciones y demas prestaciones. B) La protecciéon de la parte mas débil en las relaciones
econdmicas, como son los consumidores y trabajadores, garantizando condiciones que permitan realizar dichas
actividades; c) La proteccion de las instituciones basicas de la economia, como el sistema crediticio, la libre
competencia, la competencia desleal y corrupcidn en los negocios, propiedad industrial, el mercado de valores o
el funcionamiento de las sociedades mercantiles, a través de los delitos societarios y la administracion desleal.
(...).Quedando comprendido en estos Ultimos, el delito de blanqueo de capitales, pues no cabe duda que una de
sus consecuencias es la afectacion al sistema econémico legal con la actividad econémica que procede de las
actividades delictivas. (...)*. Norberto J. de la Mata Barranco, Jacobo Dopico Gdmez Aller, Adan Nieto Martin y
Otros. “Derecho Penal Econdmico y de la Empresa”. (Editorial Tirant lo Blanch, Valencia 2018).

128 Salvador Enrique Anaya Barraza y Otros. “Teoria de la Constitucion. Estudios en Homenaje a José Albino
Tinetti”. “La Constitucion Econdémica”. “Nociones basicas del concepto de Constitucion. (Corte Suprema de
Justicia. 2020).
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marco de actuacion de las fuerzas politicas, funciona como un marco de actuacion de
sectores y de las fuerzas politicas de la comunidad, es decir que opera como un ordenamiento
marco. Por lo que, a partir de ello y conforme al articulo 144 de la Constitucién se prescribe
que los tratados internacionales son ley de la Republica, de manera que incorporan al marco
normativo salvadorefio elementos necesarios para el tratamiento del fenémeno de la

corrupcion, entre ellos:

a. El Estado salvadorefio ha suscrito la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (CICC) en 1996 y aprobo el Mecanismo de Seguimiento de dicho
instrumento en el afio 2001.

b. Ademas, El Salvador firm6 la CNUCC el 10 de diciembre de 2003, la ratificd
el 28 de junio de 2004 y depositod su instrumento de ratificacién el 1 de julio
de 2004. Un aspecto particular de este instrumento es que establece la
necesidad de implementar medidas que responsabilicen al sector privado de
los hechos de corrupcidn, que se cometen en un determinado Estado; asi
como la aplicacién de la indemnizacion por dafios y perjuicios para reparar

econdmicamente a los afectados.

De conformidad con el articulo 63, parrafo 7, de la CNUCC, existe un mecanismo de examen
de la aplicacién de dicho Instrumento. Asi en nuestro caso, el informe emitido por la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC),'? si bien se destacan ciertos
avances también se sefiald una serie de observaciones, que se traducen en la necesidad de
continuar implementando mecanismos eficaces para contrarrestar la corrupcion y evitar que

produzca opacidad en el manejo de las distintas instituciones.

En atencidn a ello, es de importancia la reciente reforma realizada al cédigo procesal penal en

su articulo 32 inciso 3°, mediante decreto legislativo numero 151, de fecha 7 de septiembre

129 Consultado en fecha 14 de octubre a las 13 horas 17 minutos : https://uncaccoalition.org/files/official-
documents/country-review-report-el-salvador-spanish.pdf
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del presente afo'¥0, consistente en incorporar a los delitos contra la corrupcién, dentro del
catalogo de delitos respecto de los cuales no prescribira la accion penal. Ello en atencién al
compromiso internacional que tiene El Salvador, derivado de los instrumentos internacionales

arriba enunciados.

c. Enla XVII Cumbres de Presidentes, fue suscrito por los paises integrantes
de la regidn centroamericana el Tratado Marco de Seguridad Democrética en

Centroamérica, que entre su articulado prevé lo siguiente:

“Articulo 5. 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 contralores del Estado de cada una de
Las Partes, asesorara a la Comision de Sequridad en el disefio, establecimiento e
instrumentacion de programas y proyectos regionales de modernizacion y armonizacion

legislativa, investigacion, educacion y prevencion de la corrupcion.”.

.Surgiendo para el Estado Salvadorefio, con los instrumentos relacionados, el compromiso en
la implementacion de mecanismos eficaces contra la corrupcién publica, pero a su vez la
exigencia en medidas de prevencién contra la corrupcion privada, cuyo terreno fértil se

desarrolla a partir de la criminalidad empresarial.

2.7.1.2 LEGISLACION SECUNDARIA.

La legislacion salvadorefia tiene distintos cuerpos normativos que regulan los mecanismos de
juzgamiento de hechos constitutivos de corrupcién, a partir de los pardmetros establecidos en
la norma suprema: la Ley de Enriquecimiento llicito de Funcionarios Publicos y Empleados

Publicos, el Codigo Penal, la Ley contra el lavado de dinero y activos, la Ley de Etica

130 Consultado en pagina web de la Asamblea Legislativa de El Salvador, en fecha 14 de octubre de 2021 a las
13 horas y 27 minutos: https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/C302BCAD-3139-
4F81-A3E2-E0023738E396.pdf
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Gubernamental, la Ley especial de extincion de dominio y de la administracion de los bienes

de origen o destinacion ilicita.

1959: Ley de Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos (LEIFEP)

emitida por Decreto Legislativo 2833, de fecha 8 de mayo de 1959.

Al entrar en vigencia dicha normativa, en el Cédigo Penal de la época y aprobado por Decreto
Legislativo del 8 de abril de 1904, no se tenia previsto el delito de Enriquecimiento llicito, de
manera que en el Titulo VII “De los delitos de los empleados publicos en el ejercicio de sus
funciones que comprendia los articulos del 278 al 353 no se encontraba previsto el

enriquecimiento ilicito.

Actualmente e integrando los distintos cuerpos normativos, a partir de lo previsto en el articulo
240 Cn, se pueden presentar tres supuestos, a efecto de establecer la accion a iniciar a fin de

perseguir casos de enriquecimiento ilicito:

[i] Cuando se trate de un funcionario o empleado publico que tiene a su cargo bienes de la
Hacienda Publica o Municipal, y concurre sospecha de enriquecimiento ilicito por tener un
aumento de capital “notablemente superior” como consecuencia de la administracion de esos
bienes, corresponde la accion de restitucion segun lo manda el art. 240 de la Constitucion, en
relacion con la LEIFEP - articulo 7 — el juicio civil por enriquecimiento ilicito respecto de su

patrimonio, incluido el de su conyuge e hijos.

[ii] Si el funcionario, autoridad o empleado publico, no tiene la administracion de bienes de la
Hacienda Publica o Municipal, pero su patrimonio se ha visto notoriamente incrementado -
segun el control de la Seccién de Probidad y del Pleno de la Corte Suprema de Justicia—
corresponde una investigacion penal por el delito de Enriquecimiento ilicito, segun lo previsto
en el art. 333 del Cddigo Penal, ello conforme al ejercicio de la funcién del funcionario,
autoridad o empleado publico, investigacién criminal que desarrollara la Fiscalia General de la
Republica cuando tenga noticia de la sospecha delictiva por parte de los organismos de
control del patrimonio del funcionario, autoridad o empleado publico.
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[iii] Si el funcionario, autoridad o empleado publico, no tiene la administracion de bienes de la
Hacienda Publica o Municipal, pero su patrimonio se ha visto notoriamente incrementado —
segun el control de la Seccién de Probidad y del Pleno de la Corte Suprema de Justicia—y no
se tiene sospecha del delito de Enriquecimiento llicito, pero si de una posible fuente ilicita con
origen criminal, corresponde la investigacién a la Unidad Especializada de la Fiscalia General
de la Republica, y ejercer la accion — conforme el art. 19 Ley Especial de Extincion de Dominio
y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita - LEDAB- ante los

Tribunales Especializados en Extincion de Dominio —art. 17 LEDAB-.131

Cddigo Penal.El cuerpo normativo con especial detalle en la regulacion de hechos relativos a

la corrupcion.

1973. Aprobado mediante Decreto Legislativo 270, de fecha 13 de febrero de 1973. Normativa

que en su articulo 447 tipificaba el delito de Enriquecimiento llicito.

1998. Aprobado por Decreto Legislativo numero 1030, de fecha 26 de abril de 1997.
Comprende en su titulo XV los delitos relativos a la Administracion de la justicia, en el cual se
contemplan 11 tipologias de delitos que recaen especificamente en funcionarios publicos que
conocen, intervienen o participan en procesos judiciales de cualquier naturaleza. Entre ellos:
Art. 307 Soborno; Art. 308 Encubrimiento y Art. 310 Prevaricato.

Luego en el titulo XVI denominado delitos relativos a la Administracion publica contiene 20
tipologias relacionadas con los abusos de autoridad y diversos hechos constitutivos de
corrupcion. Entre ellos: Art. 320 Actos Arbitrarios; Art- 321 Incumplimiento de Deberes; Art.
322 Desobediencia; Art. 325 Peculado; Art. 328 Negociaciones llicitas y, en su articulo 333
inciso primero, regula: "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 afios.". —.

131 Sentencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, de las trece horas cuarenta y un minutos del
dieciocho de mayo de dos mil dieciocho. Ref. 12-APC-2017.
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Dicho texto fue introducido mediante reforma realizada por 703 de fecha 9 de septiembre de
1999 y publicado en el Diario Oficial NUmero 183 Tomo Numero 345 del 4 de octubre de 1999
En la tipificacion de los delitos relativos a la corrupcién en los que participan como autores
funcionarios o empleados publicos existe, ademas de la pena de prisién, la inhabilitacién

especial para optar al cargo publico durante el mismo periodo de la condena

1998. Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos. Emitida por Decreto Legislativo 498 de
fecha 10 de diciembre de 1998 y publicada en Diario Oficial nimero 240, Toma 341, de fecha
23 de diciembre de 1998.

La citada ley, como resultado de los compromisos internacionales que El Salvador ha
adoptado en la lucha contra la criminalidad organizada, tiene como objeto la prevencion,
deteccidn, sancidn y erradicacion del delito de lavado de dinero y de activos; asi como el

encubrimiento de las conductas constitutivas de blanqueo de capitales.

Estableciendo expresamente en su articulo 2, que seran sujetos obligados: *(...) Aquellos que
habran de, entre otras cosas, reportar las diligencias u operaciones financieras sospechosas
ylo que superen el umbral de la ley, nombrar y capacitar a un oficial de cumplimiento, y demas
responsabilidades que esta ley, el reglamento de la misma, asi como el instructivo de la UIF

les determinen.”.

Por lo que, con esta herramienta legal se puede reforzar la obligaciéon de transparencia en
materia de financiacion de partidos politicos, en coordinacién de la Unidad de Investigacion
Financiera para el delito de Lavado (UIF), la que tiene como funcién velar por el cumplimiento

de tales obligaciones — art. 72 Ley Organica de la Fiscalia General de la Republica -.

Como se dijo anteriormente, es importante en este tema, la reciente reforma realizada al

codigo procesal penal en su articulo 32 inciso 3°, mediante decreto legislativo numero 151, de
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fecha 7 de septiembre del afio 2021132, consistente en incorporar a los delitos contra la
corrupcion, dentro del catélogo de delitos respecto de los cuales no prescribira la accion

penal.

2011. Ley de Etica Gubernamental. Emitida por Decreto Legislativo 873, de fecha 13 de
octubre de 2011 y publicado en el Diario Oficial nimero 229, Tomo numero 393, del 7 de
diciembre de 2011.

En sus considerandos se expone que dicha normativa se emite con el objetivo de establecer
un adecuado régimen de ética gubernamental, lo que es fundamental para el desarrollo de la
institucionalidad democratica del pais, la correcta Administracion del patrimonio publico, el

combate a la corrupcion y la eficiencia de la Administracién publica.

Enumerando en su articulo 6 una serie de conductas contrarias a la ética, entre ellas: “Son
prohibiciones éticas para las personas sujetas a esta Ley: a) Solicitar o aceptar, directamente
o por interpdsita persona, cualquier bien o servicio de valor econémico o beneficio adicional a
los que percibe por el desempefio de sus labores, por hacer, apresurar, retardar o dejar de
hacer tareas o tramites relativos a sus funciones. b) Solicitar o aceptar, directamente o por
interposita persona, cualquier bien o servicio de valor econémico o beneficio adicional a los
que percibe por el desempefio de sus labores, para hacer valer su influencia en razon del 6
Ley de Etica Gubernamental cargo que ocupa ante otra persona sujeta a la aplicacion de esta
Ley, con la finalidad de que éste haga, apresure, retarde o deje de hacer tareas o tramites

relativos a sus funciones.”.

2011. Ley de Instituto de Acceso a la Informacion Publica. Emitida por Decreto Legislativo
numero 578 de fecha 30 de marzo del afio 2011 y publicado en el Diario Oficial numero 70
Tomo N° 391, de fecha 8 de abril de 2011.

132 Consultado en pagina web de la Asamblea Legislativa de El Salvador, en fecha 18 de octubre de 2021 a las
21 horas y 27 minutos https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decretos/C302BCAD-3139-
4F81-A3E2-E0023738E396.pdf
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En sus consideraciones parte de la premisa que tanto la transparencia como el acceso a la
informacién publica, son condiciones béasicas para la participacion ciudadana, lo que fortalece
las instituciones publicas y mejora la calidad de la democracia. En ese sentido, en el articulo 3
de la citada ley, se prevén entre los fines de la misma, propiciar la transparencia en la gestién
publica mediante la difusion de la informacion que generen los entes obligados; asimismo, el
impulso de la rendicion de cuentas — que constituye una de las herramientas importantes e

idéneas para la prevencion y deteccidn de actos de corrupcion -.

De acuerdo a la citada ley, las personas juridicas que manejen recursos o informacion
publica, son sujetos o entes obligados por la misma - articulo 7 inc. 2 -; estableciendo entre
algunas obligaciones el poner a disposicién del publico, segun el art. 10 niumero 13, informes
contables, cada seis meses, sobre la ejecucion del presupuesto, precisando los ingresos,
incluyendo donaciones y financiamientos, egresos y resultados. Por otra parte, y méas en
relacion a los partidos politicos, el referido articulo también establece respecto del Ministerio
de Hacienda la obligacion de publicar los montos que se otorguen a los partidos politicos, en
concepto de deuda politica, asi como los informes financieros que le presenten los partidos

politicos y las coaliciones.

A fin de materializar el acceso a la informacién y promover la participacion ciudadana, si bien
se regula el procedimiento de acceso — arts. 66 y siguientes -, es indispensable la exigencia a
los entes encargado de la obligacion respecto a la transparencia y publicidad en el manejo de
las finanzas, caso contrario dicho procedimiento no cumple con los fines para los cuales ha

sido creado.

2013. Ley Especial de Extincion de Dominio y de la Administracion de los Bienes de
Origen o Destinacion llicita. (LEDAB)

Normativa de caracter especial y autonoma, que establece como presupuestos para el
gjercicio de la accion de extincion de dominio, conforme el articulo 6 letra c), los supuestos en
que se trate de bienes que constituyan o representen un incremento patrimonial que no esté

justificado, respecto de toda persona natural o juridica, que provenga de actividades ilicitas,
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relacionadas o conexas al lavado de dinero y activos, al crimen organizado, maras o pandillas,
la corrupcion, delitos informaticos, delitos relativos a la Hacienda Publica y demas hechos

punibles que generen beneficio econdmico.

La razdn politico criminal que obedece a su incorporacion al ordenamiento juridico
salvadorefio, es debido a que constituye un instrumento cuya finalidad es contrarrestar el
poder economico de las organizaciones criminales y las redes de corrupcion, para lograr
disminuir sus recursos financieros y debilitarlas en forma progresiva hasta su inoperancia.
Aunado al compromiso adoptado en instrumentos internacionales, que obligan al Estado
salvadorefio a crear mecanismos juridicos que permitan combatir el accionar de las
organizaciones criminales y de aquellos que para enriquecerse economicamente se valen del

incorrecto ejercicio de la funcion publica.

En ese sentido la adopcion de dicha normativa, ha sido en respuesta del Estado salvadorefio
y que hasta ahora ha mostrado ser capaz de enfrentar de manera eficaz y oportuna el poder
de la criminalidad organizada mediante el decomiso efectivo de las ganancias ilicitas, que
como es sabido constituyen el fundamento primordial de su accionar criminal. Esto segun
informe Nacional 2020 sobre la Situacién de las Drogas'33, en el que ademas se destacé que
en nuestro pais, para el afio 2019, fueron tramitados en el Juzgado Especializado de Extincién
de Dominio, un total de 64 procesos relacionados con actividades ilicitas relacionadas con la
narcoactividad, lavado de dinero y de activos, trata de personas, tréafico ilegal de personas y
otros; generandose un importante incremento en relacién al afio 2018, que fueron tramitados

en dicha sede jurisdiccional un total de 47 casos.

Entonces como se puede inferir, el Estado Salvadorefio, ha mantenido una constante en
cuanto a ir adoptando medidas a través de politicas legislativas referidas a la creacion e

implementacién de legislacion orientada al control, prevenciéon y sancion contra actos o

133 Observatorio Salvadorefio sobre Drogas de la Direccién Ejecutiva de la Comision Nacional Antidrogas San
Salvador, El Salvador. “Informe Nacional 2020 sobre la situacion de las drogas”.(Imprenta Lourdes, San
Salvador, El Salvador 2020). Informe consultado y disponible en: el sitio web: https://www.seguridad.gob.sv/cna/ ,
el dia 12 de octubre a las 20 horas.
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practicas corruptas que dan origen a la comisién de tipos penales que afectan tanto el orden
socioeconémico como la Administracion publica, como bienes juridicos penalmente
relevantes. Pero mas alla de la creacion de leyes, lo que se vuelve necesario es que las
mismas se apliquen efectivamente por parte de cada una de las Instituciones publicas o

privadas, conforme a su eje de actuacién para hacer frente al fenémeno que nos ocupa.

2.8 PROGRAMAS DE COMPLIANCE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
SALVADORENO. SISTEMA FINANCIERO DE EL SALVADOR.

Como se indico anteriormente, el sector financiero y el bursatil, son una ejemplificacion en
nuestro ordenamiento juridico de la autorregulacién regulada, asimismo el hecho que los
programas de compliance cobran especial importancia ya que permiten a la empresa se

autorregule y respete la ley evitando la comision de delitos.

En primer lugar retomamos los elementos que en doctrina se han identificado como los
componentes de la estructura basica de todo programa de compliance, cuya funcién es la de
servir como soporte a todo el programa, permitiendo de esa manera una implementacién
coherente del mismo. Son elementos comunes en los programas de compliance y que
funcionan en la prevencion de cualquier tipo de riesgo, los siguientes (Adan Nieto Martin

(dir). Juan Antonio Lascurain Sanchez 2015):

1. Analisis de riegos. Aspecto central en los programas de cumplimiento y desempefia

un papel determinante en sede judicial, a fin de establecer la eficiencia del mismo,
pues, una de las principales finalidades de este analisis es la deteccion de delitos con
mayor probabilidad de comision, los sectores que podrian ser mas afectados y la

eficacia de medidas de control existentes dentro de la organizacion.
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Cddigo ético o de conducta y politicas de empresa. Como en todo orden, este

sistema necesita normas y directrices claras, asi el codigo de conducta debe contener

aquellas que deba considerar esenciales.

Controles. Hace referencia a la necesidad de implementar medidas internas que
establezcan la manera en que las normas deben de cumplirse, en atencion al delito

que se quiera prevenir.

Formacidn vy difusién. Estos programas estan orientados a potencializar la formacion

como una herramienta esencial. Siendo el objetivo de la misma, el que todo el
personal sea competente en el desempefio de la funcién asignada y consistente
respecto del programa de compliance. Ademas debe fomentarse la comunicacion, en
el sentido que los empleados puedan comunicar sus problemas de cumplimiento y las

dificultades que encuentren.

Mecanismos de deteccidn y sancién. En los programas de compliance resultan

importantes los mecanismos de investigaciones internas, los canales de denuncia y
las sanciones disciplinarias; ello para asegurar que las normas sean eficaces y

respetadas, como en todo sistema penal y juridico en general.

Protocolos de reaccidn. Esto se debe a que una organizacién ademas de contar con

un mecanismo o sistema de prevencion, deteccién y sancion, es de vital importancia
que reaccione de la manera adecuada ante la noticia que una infracciéon grave ha
tenido lugar. Esta determinacion, sefiala el citado autor, sirve para optimizar los
derechos de defensa de la empresa, pero a su vez evita que los dirigentes de las
empresas abusen de la cooperacion y denuncia a fin de derivar responsabilidades a
las partes mas débiles de la organizacién.

Institucionalizacion: En la ejecucion del debido control se vuelve necesario el que los

dirigentes asignen funciones. Esto presenta dos vertientes, por un lado, en atencion a

cada riesgo penal se debe determinar quiénes son los responsables de controlar
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dicho riesgo. De otro lado, quien se encargara de la supervision de las areas
singulares de cumplimiento, debe mantenerse en una constante actualizacion del

programa.

8. Evaluaciones periodicas. Es necesario que dicho programa sea auditado para

garantizar la eficacia del mismo.

9. Documentacion. Con ello se consigue la trazabilidad del sistema, lo que permite
detectar quién es el responsable o los fallos que puedan generarse. Y a su vez,
representa una herramienta esencial para la defensa de la entidad a fin de acreditar

que el programa ha sido ejecutado de manera dptima.

En nuestro ordenamiento juridico, es la Superintendencia del Sistema Financiero, el
organismo técnico encargado de velar por el cumplimiento de las normas legales y de
correccion financiera, segun lo establece su ley organica. Entre sus facultades la prevista en
el articulo 3 letra b) Ley Organica del Sistema Financiero (LOSF), consiste en dictar las
normas, dentro de las facultades que expresamente le confieren las leyes, para el

funcionamiento de las Instituciones bajo su control.

Debido al rol desempefiado como ente de supervision del sistema financiero, la
Superintendencia, sobre la base del articulo 31 de la Ley de Supervision y Regulacion del
Sistema Financiero ha desarrollado los criterios y politicas que son utilizadas para
implementar la supervision con base a riesgos, con criterios de consolidacion y para verificar

el cumplimiento del marco legal aplicable, retoma las mejores practicas internacionales.

En ese sentido, en fecha 14 de noviembre de 2013 aprueba las NRP-08 Normas Técnicas
para la Gestion de los riesgos de Lavado de Dinero y de Activos, y de Financiamiento al
Terrorismo'34, cuyo eje de actuacion y finalidad viene determinado a partir de lo previsto en el

articulo 10 literal €) de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, asi como el articulo 4

134 Superintendencia del Sistema Financiero. El Salvador. Pagina web consultada en https://ssf.gob.sv/normas-
prudenciales-2/ , a las 20 horas y 50 minutos del dia 10 de octubre de 2021.
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literal b) de su Reglamento, que establecen que las entidades financieras adoptaran politicas,
reglas y mecanismos de conducta. Asimismo, se establece que desarrollaran y ejecutaran
programas, normas, procedimientos y controles internos para prevenir las actividades

relacionadas con el delito de lavado de dinero y de activos.

Entonces, puede inferirse que el aspecto central en la implementacién de estos programas, es
el conocimiento amplio de la institucion o empresa, y a partir de ello identificar conforme al giro
de su actividad, en qué areas de la misma se identifican situaciones que potencialmente
representaria un riesgo y por tanto, la dejarian expuesta a la entidad para la comision de
conductas en principio delictivas. Es por ello que no existe un modelo unico de programa de
cumplimiento aplicable a un grupo de empresas aunque las mismas se desempefien en un
mismo ambito comercial, debido a que cada una representara una particularidad ya sea en su
organizacion, complejidad y tamafio de la misma, por tanto, estos programas se confecciona a
la medida de cada institucion y su actividad desempefiada, siendo de especial importante la

identificacion de riesgos.

Por lo que, en general para las entidades que conforman el sistema financiero!3® puede

estructurarse un programa de compliance de la siguiente manera:

a.)Analisis de riesgos: Conforme las Normas Técnicas NRP-08, las entidades financieras

deben implementar controles internos para detectar y prevenir actividades vinculadas al delito
de lavado de dinero y de activos. Debiendo para ello establecer lineamientos minimos para
una adecuada gestion riesgo frente a ese tipo de conductas a fin de que las entidades
integrantes del sistema financiero prevengan y detecten operaciones irregulares o

sospechosas relacionadas con el referido riesgo, de forma oportuna.

Al hablar de riesgos penales, se nos presentan dos variantes: a) Vinculados a la propia
actividad de la organizacion. Asi si el ente se dedica a la actividad financiera, debe tener

135 Al 31 de diciembre del 2020, el sistema bancario salvadorefio estaba conformado por 24 entidades de
depo6sito supervisadas, integradas por 11 bancos comerciales privados, dos bancos comerciales estatales, seis
bancos cooperativos, una federacion de bancos cooperativos y cuatro sociedades de ahorro y crédito.
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estandares y procedimientos disefiados para prevenir el fraude y blanqueo de capital. Y si por
ejemplo, esta dedicada a las obras publicas, estandares y procedimientos destinados a evitar
la corrupcion — publica y privada —. b) Vinculados a la concreta estructuracion
organizativa. Se debe analizar las concretas competencias de la organizacion, las
obligaciones vinculadas a cada puesto, frente a los reportes de informacién. Siendo lo
medular en este punto, comprobar como opera la delegacién de competencias, en el plano
material dentro de la organizacion. Ello permite identificar el ambito de la responsabilidad
individual dentro de la estructura y si las delegaciones formales corresponden a nuevas

asunciones de competencia. 136

Es por ello, que de acuerdo al articulo 7 de las Normas Técnicas en referencia, corresponde a
la Oficialia de Cumplimiento — como unidad encargada dentro de las instituciones del sistema
financiero de la prevencion de riesgos conforme los parametros establecidos en el articulo 16
del Instrumento de la UIF -, la elaboracién de una matriz de riesgos en la cual se evaluen e
identifiquen los riesgos a que esta expuesta la entidad en atencion a su actividad, en el caso
concreto, se pueden identificar como riesgos de indole reputacional, legal y operativo, y que
respecto al Lavado de dinero y de activos y Financiamiento al terrorismo, estos se concretizan

en.

‘La Probabilidad de pérdida o dafio que puede sufrir una entidad como consecuencia de ser
utilizada de manera directa o a través de sus operaciones como instrumento para el lavado de
dinero, activos y como canalizadora de recursos para el financiamiento del terrorismo o el
encubrimiento de activos provenientes de dichas actividades delictivas.” (Articulo 3 literal a) de

las Normas Técnicas NRP-08).

b. Cadigo ético o de conducta y politicas de empresa. La elaboracion de directrices claras

a sequir, le corresponde a la Junta Directiva u érgano equivalente, debiendo elaborar un
manual de prevencion de lavado y financiamiento del terrorismo, en donde se regulen las

politicas, procedimientos, lineamientos, pautas y directrices en la gestiéon de los riesgos de

136 |bid. P. 208
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Lavado de Dinero y de Activos y Financiamiento al terrorismo. (Articulo 5 Normas Técnicas
NRP-08).

c. Controles. Se establece la obligacion respecto de cada entidad a fin de adoptar las
medidas para controlar y mitigar la ocurrencia de actividades que materialicen los riesgos de
Lavado de Dinero y de Activos y Financiamiento del terrorismo, debiéndose establecer
actividades permanentes de monitoreo y evaluar constantemente la efectividad de los
programas, politicas, normas, procedimientos y los controles internos existentes; en caso de
que los mismos no sean efectivos y eficientes, se deberan fortalecer, corregir y en caso de ser
necesarios implementar nuevos, con el fin de reducir la probabilidad y el impacto que pueda

generarse al materializarse el riesgo de LD/FT. (Art. 14y 15 NRP-08)

d. Formacién y difusion. Se regula como facultad de la Junta Directiva u 6rgano equivalente,

el aprobar un programa de capacitacion anual en materia de prevencion, entre otros deberan
dar cumplimiento a lo sefialado en el Art. 35 literal “j” de la Ley de Supervisién y Regulacién
del Sistema Financiero. Asimismo se establece la obligacion para las entidades de desarrollar
e implementar programas de induccion al personal de nuevo ingreso, en materia de
prevencion de lavado de dinero, financiamiento al terrorismo asi mismo desarrollar e
implementar un programa anual de capacitacion al personal responsable de la aplicacion de la
regulacion sobre prevencion de lavado de dinero y financiamiento del terrorismo, segun sus
funciones, asi como a sus directivos, miembros de comités y Gerentes segun sus cargos y

funciones. (art.5 y 8 Normas Técnicas NRP-08)

e) Mecanismos de deteccion y sancién. Correspondera a la Alta Gerencia de las

Instituciones, es decir, a los cargos desempefiados por el Presidente Ejecutivo, Gerente
General 0 quienes hagan sus veces y aquellos ejecutivos que reporten a los anteriores, la
creacion de canales de comunicacion que faciliten al personal de la entidad informar a la
Oficialia de Cumplimiento cualquier irregularidad que ponga en riesgo a la entidad y que sea
considerada como atentatoria a las disposiciones legales aplicables en materia de prevencién

de Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo (LD/FT).
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f) Protocolos de reaccion. A través de la Oficialia de Cumplimiento, creada por facultad de la

Junta Directiva, quien sera la encargada de la prevencion de riesgos de LD/FT, dando estricto
cumplimiento al marco legal y normativo en materia de LD/FT, debera comunicar en forma
directa a la UIF y a otras autoridades competentes, de acuerdo con cada caso y en lo que sea
pertinente, la informacion siguiente: (1) vi. Reportes de operaciones irregulares o
sospechosas; vii. Reportes de operaciones en efectivo de conformidad al umbral establecido
en la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos segun las disposiciones legales; y, viii. Los
actos y de las operaciones internas que impliquen actividades que generen preocupacion en
las Entidades y, en su caso, de los empleados, funcionarios o miembros de la Junta Directiva
involucrados que por tal motivo se hayan separado de sus puestos. (Art. 5 y 7 Normas
Técnicas NRP-08).

g) Evaluaciones periédicas. Asimismo, la Junta Directiva, aprobara la realizacion de

auditorias internas y externas, para que verifiquen el cumplimiento del marco regulatorio en
materia de prevencion de Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo (Art. 5, 9y 10
Norma Técnicas NRP-08).

h) Institucionalizacién: Corresponde a la Alta Gerencia, velar porque se implemente

adecuadamente la gestion de los riesgos de LD/FT y se cumpla con las politicas,
procedimientos, lineamientos, pautas y directrices aprobadas por la Junta Directiva. Asimismo,
como parte del plan de capacitaciones debe someterse a las mismas anualmente. (Art. 6
Normas Técnicas NRP-08).

i) Documentacién. Esto podria verse comprendido con lo relativo a las auditorias internas y

externas, a fin de establecer si se ha dado el correcto cumplimiento a las distintas directrices

establecidas a la gestion adecuada de riesgo de LD/FT.

Asimismo, ello también hace referencia a que el programa de cumplimiento se acaba
concretado en una doble vertiente: Vertiente formal: Esto es, en un documento, denominado
Legal Opinion que suele presentarse en formato de auditoria respecto de los mecanismos

existentes o de los que se tendrian que implementar para la prevencién, deteccion y reaccién
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frente a riesgos penales. Vertiente material o dinamica: Se concreta en la existencia dentro
de las organizaciones de areas o departamentos de compliance, atendiendo a la funcion y

complejidad de las organizaciones- (Santiago Mir Puig 2014)

2.9 FUNCION DE LOS PROGRAMA DE COMPLIANCE.

Ontiveros Alonso, afirma que en esta época de globalizacién e hiperconectividad, no resulta
temerario afirmar que casi todas las empresas, procuran la estructura de gobierno corporativo
y una filosofia de responsabilidad social. Esos pilares modernos en la gestion empresarial,
continta exponiendo, son las aplicaciones practicas del concepto de compliance, es decir, el
sujetarse a instrumentos de planeacion, integracion, ejecucion y supervision interna de la
organizacion y la interaccion con su entorno social, lo que desarrolla por medio de
mandamiento legal y los alcances de la organizacion, haciendo referencia a aquellas acciones
que van mas alla de una obligacion, ya sea en materia ambiental, energética o desarrollo

social, etcétera. (Alonso 2020)

De manera que, como lo expone el citado autor, el compliance ha venido adquiriendo una
presencia cada vez mayor en las organizaciones, llegando a constituirse en parte integral de
las mismas. La funcidn del compliance por tanto debe verse sujeta a una revision interna, a
fin de verificar la eficacia y utilidad del mismo. De ahi que su funcién debe revisarse en dos

vertientes:

a) La primera, en la verificacion del seguimiento de todos los elementos de planeacion
estratégica — es decir, politicas, procedimientos, puestos, funciones, y demas
actividades —del correcto flujo de informacion y, las acciones de la autoridad y
responsabilidad. Puede decirse entonces que se convierte en un elemento de control

de la alta direccidn sobre toda la estructura.
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b) La segunda vertiente, es la del cumplimiento normativo. El lenguaje de la gestién
empresarial ha venido asimilado al compliance en su lado legal. De ahi que, debe ser

auditable por su enorme importancia.

Estos programas de cumplimiento operan como mecanismos internos implementados por las
sociedades para detectar y prevenir las conductas delictivas dentro de la organizacion. Se
trata de brindar incentivos a las organizaciones estructuradas de esa forma, pues operan

como “autopolicia” de su propia conducta. (Santiago Mir Puig 2014, 203-205)

En nuestro pais, en la forma en que se ven implementados los programas de cumplimiento,
en empresas y entidades del sistema financiero y bursatil, y ante la exigencia de aplicar la
politica de “conoce a tu cliente” que exige la debida diligencia en todo acto a realizar, traslada
a estos programas un rol importante en la funcion de deteccion y prevencién de hechos
delictivos vinculados a Lavado de Dinero y de Activos particularmente, una vez que éste sea

puesto en practica en debida forma, desde el interior de la empresa e Institucion.

Asimismo, por razones de politica criminal, su implementacion es una medida de respuesta, a
los problemas suscitados frente a la criminalidad empresarial y de esa manera intentar frenar
el que las instituciones del sistema financiero y empresas se vean instrumentalizadas en la
consumacién de conductas constitutivas de Lavado de Dinero, pues ello afecta en grado
considerable el orden socioeconémico y representa al pais un alto costo de pérdidas en el
sector econodmico al afectar colateralmente la libertad de empresa y la libre competencia entre

otros derechos y garantias previstos en la Constitucion.

2.10 IMPLEMENTACION DE LOS SISTEMAS DE COMPLIANCE DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL ECONOMICO.

La libertad econdémica es una manifestacion del derecho general de libertad, y que puede
comprenderse desde un sentido positivo — como la posibilidad real de tomar decisiones sin

verse limitado por la voluntad de otros, incluido el Estado -; y en un sentido negativo, como
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aquella posibilidad de obrar 0 no hacerlo sin que haya obligacion o sin que otros sujetos lo
impidan. En ese sentido, la Constitucién reconoce no solo el Derecho general de libertad a

partir de sus articulos 2, 8 y 12, sino que también a su vez lo reconoce en lo econoémico.

La libertad en el orden econémico, como se relaciond en parrafos anteriores, se ve
manifestada en la produccién de bienes y servicios para satisfacer necesidades humanas, los
que son puestos a disposicion de los consumidores para su consumo, uso o utilizacion.
Constituyéndose el Estado como garante que en todo ese proceso los ciudadanos puedan
dedicarse a la libertad econémica que mejor favorezca a sus intereses. En dicha tarea el
Estado acude al Derecho para: a) reglamentar las relaciones econdmicas; b) para definir la
organizacion de la sociedad y del propio Estado; y c) para crear mecanismos que revelen los
conflictos y controversias dentro de intereses en un contexto de paz social. Advirtiéndose asi

una relacion dialéctica entre Derecho y Economia. 137

En razon de ello es que el Estado se ve obligado a intervenir y participar en los mecanismos
del mercado con el objeto de corregir toda desigualdad, desequilibrio que pueda advertirse en
todo ese complejo proceso que representa la actividad econdmica. Utilizando para ello, un
Derecho mas intervencionista estructurado sobre la proteccidn de bienes juridicos colectivos,
por lo que para su adecuada tutela se toman en cuenta los sectores dentro del orden
econdmico que posiblemente pueden resultar mas afectados - orden financiero, orden
laboral, orden monetario — entonces, sera ese el bien juridico colectivo el protegido por la

norma penal y su infraccion equivaldré a una puesta en peligro concreto del orden econdmico.

Ahora frente al creciente protagonismo de las personas juridicas en el ambito economico y del
alto riesgo que sus actividades representan, lo que ha favorecido a un incremento en la
criminalidad empresarial, es que el Derecho Penal nuclear — que basicamente protege bienes
juridicos individuales — no ofrece mecanismos idoneos. Es por ello que es a través del

Derecho Penal Econdmico — entendido en sentido estricto, como ese conjunto de normas y

137 Rodolfo Vasquez. “Comentarios sobre algunos supuestos filoséficos del analisis econémico del derecho”.
AMDE, México, 1996.
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principios aplicables a aquellas conductas que afectan los bienes juridicos colectivos que
conforman el ordenamiento econdémico —, con el que se busca proteger al sistema 0 modelo
econdmico disefiado constitucionalmente, y con ello permitir que los sujetos econdmicos
puedan interactuar dentro de un esquema de libre mercado ofertando y demandando,

cumpliendo asi el Estado con su rol social y regulador. 138

Con base a lo antes relacionado puede sefialarse que el Estado debe actuar regulando todas
las actividades realizadas en el flujo comercial para evitar desigualdades entre los
participantes dentro del mercado; es en ese contexto en donde los mecanismos de
autorregulacion cobran auge, sirviendo de auxiliares en la funcién de vigilancia ejercida por el
Estado, frente a numerosas areas empresariales a las que seria imposible poder supervisar;
dentro de estos mecanismos es que la figura del compliance puede presentar dos facetas, por
un lado la potestad de autorregularse por parte de las empresas y, de otro el representar una

especie de control estatal para el acceso al mercado.

Respecto de esto ultimo, puede sefalarse que el acceso a los mercados ha sido desde la
antigiiedad una reinvidicacion de los sujetos econdmicos, pues es un ambito para ejercer la
libertad econémica y la oportunidad de producir, de obtener ganancias en bienes y servicios.
Entonces, cuando el acceso al mercado se ve regulado o controlado, implicaréd que deben
concurrir una serie de requisitos especiales previa autorizacion de participacion dentro del
mismo, representando ese control una clara tension respecto de los derechos a la libertad

economica y libre iniciativa privada comprendidas en los textos Constitucionales.

La normativa de cumplimiento, las actividades de regulacién, vigilancia y control tienden a
desplazarse de las esferas publicas a las privadas de las empresas por tanto sometidas a
diferentes tipos de normas que no tienen su origen exclusivo en la funcién reguladora del
Estado. Lo que significa que las empresas adoptan mecanismos de autorregulacion a fin de
establecer normas, procedimientos y sanciones en principio dirigidas a garantizar un mejor

desarrollo de las actividades que realizan; lo que también responde a las nuevas exigencias

138 Luis Fernando Ibérico Castafieda. “Curso de Derecho Penal Econdmico”. Lima, Peru. 2016.
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por parte de los estandares internacionales como la norma ISO 19600, para implementar una
serie de buenas préacticas aplicadas a través de los programas compatibles en todo tipo de

organizacion.

Ello a su vez cambia la responsabilidad de las empresas — enfocada inicialmente en la
obtencion de ganancias y cuidar los intereses de los socios — pues con el compliance surgen
otro tipo de responsabilidades, como o es el involucramiento de éstas en la toma de
conciencia respecto de situaciones que afectan los intereses generales, emitiendo normativa
encaminada a la proteccion del medio ambiente, a la lucha contra la corrupcion, promoviendo

la adopcion dentro de estos de los nuevos estandares de todas las normas éticas.

Exigiendo por otra parte, la adopcion dentro de las mismas de figuras como el compliance
officer, como caracteristica en programas para la prevencion del lavado de dinero y
financiacion del terrorismo pues aunque inicialmente se implemento en los sectores bancarios,
progresivamente se viene exigiendo también respecto de toda empresa que dentro de su

actividad comercial puede presentar riesgos de lavado de dinero.

Entonces, frente a esa tension que puede representar el control en un acceso al mercado y
que en principio podria verse limitado el derecho a la libertad econémica, no debe dejarse de
lado que los derechos no son absolutos y que en mayor o menor medida pueden verse
limitados, asimismo pueden estar sometidos a regulacién o configuracion que es la dotacién
de contenido material a los derechos fundamentales, es decir, la determinacién de sus
manifestaciones y alcances, las condiciones para su ejercicio, la organizacion y
procedimientos que sean necesarios para hacerlos efectivos y la estructuracion de sus

garantias.13

Ademas, debe destacarse que con dicha normativa de cumplimiento, las empresas ejercen un

rol mas activo, efectivo desde el interior de las mismas para garantizar las reglas establecidas

139 Sentencias de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, emitidas en procesos de
Inconstitucionalidad referencias 17-2006, de fecha 13 de octubre de 2010 y 60-2005, de fecha 21-septiemebre
de 2012.
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respecto de terceros, promoviéndose con ello una cultura de ética, transparencia y respecto
en las condiciones de contratacion. Asimismo, a través de esta normativa de cumplimiento ha
adquirido importancia la responsabilidad penal de las personas juridicas frente a la

criminalidad econdmica.

Lo que es importante debido a la afectacion que la delincuencia econdmica provoca,
concretamente a través del blanqueo de capitales y su incidencia negativa en la actividad
comercial, en el ambito de la libre competencia entre los diversos agentes econdmicos y la
actividad economica de un Estado. Siendo necesario proteger a los mercados, para que no se
vean contaminados por la competencia desleal que implica el flujo de dinero proveniente del
lavado de activos, a la vulnerabilidad de los sistemas econémicos y a la lucha por su

transparencia.

De manera que el Lavado de Dinero se ha convertido en un problema mundial que incluye
transacciones financieras internacionales, contrabando de dinero a través de las fronteras y el
lavado en un pais del producto de delitos cometidos en otro. Y dado que el dinero de los
activos lavados fluye hacia los sistemas financieros mundiales, puede socavar las economias
y monedas nacionales o regionales; advirtiéndose asi una afectacion macroeconémica y

microecondmica producida por éste fenomeno delictivo.

Siendo pertinente en este punto, relacionar los efectos microecondmicos mas graves del
lavado de activos que pueden experimentarse en el sector privado, como lo son los
siguientes: 1) A menudo, quienes lo practican emplean compaiiias de “fachada” que mezclan
las ganancias de actividades ilicitas con fondos legitimos, para ocultar ingresos mal habidos.
En algunos casos, estas compafiias pueden ofrecer productos a precios por debajo del costo
de fabricacién ya que estan dispuestas a perder una parte de la inversion. Por consiguiente
tienen una ventaja competitiva sobre las compafiias legitimas a quienes se les hace dificil
competir, situacion que puede tener como resultado que las organizaciones delictivas
desplacen negocios en el sector privado; 2) Las instituciones financieras que dependen de

ganancias ilicitas pueden presentar problemas de liquidez. Por ejemplo, grandes sumas de
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dinero de origen ilicito pueden llegar a una institucién financiera y luego desaparecer
repentinamente, sin aviso; 3) Pueden identificarse riesgos para los esfuerzos de privatizacién
y riesgo para la reputacién de los diversos paises y sus sistemas financieros; y 4) La magnitud
misma del poder econémico que acumulan los que lavan activos tiene un efecto corruptor

sobre todos los elementos de la sociedad. 140

Es asi que el lavado de dinero traslada el poder econdmico del mercado, del gobierno y de los
ciudadanos a los delincuentes, y dicho poder que acumulan tiene a su vez un poder corruptor

sobre los demas elementos de la sociedad.

Entonces, a partir de ello se puede determinar su afectacién en la libre competencia y la
actividad de mercado, debido a que las practicas encaminadas al blanqueo de capitales
producen alteracion y las condiciones en que se participa no son las mismas, lo que a su vez
representa ganancias a los delincuentes. Situacion respecto de la cual, la region
Centroamericana, incluido nuestro pais, ha experimentado los efectos nocivos concretamente
en la distorsion del mercado, pues al invertir los capitales ilicitos en actividades licitas, como
por ejemplo la ganaderia, se sospecha que las mismas se robustecen econdmica y
rapidamente. Lo que en definitiva afecta los precios de los mercados, pues quedan a merced
de los intereses del crimen, pudiendo manipularlos a su conveniencia. Incluso les permite
vender sus productos y brindar servicios a costos por debajo de los del mercado, pues su

objetivo no es generar ganancias, sino conservar y proteger los fondos ilicitos'41.

En ese sentido, es que dentro de esas condiciones de mercado, toda empresa legitima, los
agentes econdmicos involucrados, ven imposibilitada su participacién en condiciones de
igualdad, lo que hace inviable el poder competir y obtener ganancias en el mercado. Incluso

las sociedades o0 empresas que son utilizadas e instrumentalizadas para lavar dinero pueden

140 Javier Perotii. “LA PROBLEMATICA DEL LAVADO DE DINERO Y SUS EFECTOS GLOBALES: UNA
MIRADA A LAS INICIATIVAS INTERNACIONALES Y LAS POLITICAS ARGENTINAS’. UNISCI” Discussion
Papers, nim. 20, mayo, 2009, pp. 78-99 (Universidad Complutense de Madrid. Madrid, Espafia).

141 Informe “Siguiendo la Ruta del dinero en Centroamérica. “Lavado de Dinero y sus implicaciones en la
Seguridad Nacional”. Fundacion Konrad Adenauer. Red Centroamericana de Centros de Pensamiento e
Incidencia —laRED- Junio 2012(Guatemala, Guatemala).
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ser empleadas para controlar las industrias y actividades econdémicas de algunos sectores, y

con ello, distorsionar fraudulentamente los precios de los bienes y productos.

Todo lo anterior, también se traslada al campo de los partidos politicos, si se analiza su
capacidad de incidir en el aspecto economico dentro de una sociedad, esto partiendo de lo
previsto en el articulo 2 de la Ley de Competencia, es decir, que es considerado agente
econdmico toda persona natural o juridica, publica o privada, dedicada directa o

indirectamente a una actividad econémica lucrativa o no.

Es en ese sentido, que estos institutos politicos se ven afectados al no poder participar en
condiciones de igualdad dentro del mercado, como lo es al momento de realizar campafias
electorales y toda la logistica que deben desarrollar en atencion a la compra de propaganda,
slogan publicitarios y demas actividad relacionada al marketing de las campafias, debido a
que el fendmeno de la corrupcién ha erosionado el area del financiamiento privado de los
partidos politicos, provocando que unos tengan mayor disponibilidad de capital procedente de
actividades filicitas por tanto mayor capacidad de adquisicion de bienes y servicios en el
mercado, marcando asi, respecto de los otros partidos en campafia una clara ventaja al

poseer mayor poder econémico.

Representando esto ultimo un campo fértil para la corrupcion dentro de los partidos politicos,
de manera que entre mas transparencia y rendicion de cuentas puedan implementarse en las
finanzas de los partidos politicos mayor confianza y credibilidad se depositara en los mismos.
Siendo un factor a tener en cuenta a fin de adoptar la normativa de cumplimiento al interior de
los partidos politicos, como necesidad de politica criminal, para evitar su instrumentalizacion

en actividades encaminadas al blanqueo de capitales.
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CAPITULO 3.

PARTIDOS POLITICOS EN EL SALVADOR Y PROGRAMAS DE COMPLIANCE, COMO
HERRAMIENTAS PARA LA DETECCION DE RIESGOS PENALES. BLANQUEO DE
CAPITALES.

Sumario. 3.1 Partidos Politicos y Modelos de Autorregulacion. 3.1.1  Andlisis Doctrinario.
3.1.2 Ordenamiento Juridico Salvadorefio. 3.2 Programas de Compliance como Medida de
Prevencion de Riesgos Penales. 3.3 Delito de Lavado de Dinero. Aspectos Criminoldgicos. 3.4
Contextualizacion del Delito de Lavado de Dinero en la Normativa Internacional. 3.5
Programas de Compliance en la prevencion del Delito de Lavado de Dinero. 3.5.1

Implementacion a Partidos Politicos en El Salvador.
Resumen.

En este capitulo, se analiza por qué lo programas de compliance, cuyo origen se vincula al
ambito de empresas, también pueden implementarse en los partidos politicos, para los
mismos fines de prevencidn y deteccion de riesgos. Para lo cual, se hace una breve resefia de
lo que en doctrina se ha establecido acerca de la naturaleza juridica y funciones que revisten
los partidos dentro de los ordenamientos juridicos, ello, para definir parametros de justificacion

para la puesta en préactica de dichos programas, al interior de los partidos.

Por esa razon, a partir de la adopcion que se da en los distintos ordenamientos juridicos, del
sistema de responsabilidad penal para las personas juridicas, y la evolucién y reconocimiento
que los partidos politicos han tenido desde las diferentes Constituciones, es que se permite
analizar al igual que en el caso de las empresas y entes financieros, también respecto de los
partidos politicos, la importancia de incorporar programas de compliance, cuya finalidad es
involucrarlos en la lucha contra la corrupcion en un sentido general y de manera més
especifica, en evitar un mayor deterioro en la confianza de los partidos politicos en una

sociedad, en la que los efectos nocivos de la corrupcién los ha afectado.

Entonces, se analizan las funciones de los programas de compliance como mecanismos de
deteccion y prevencion del delito de Lavado de Dinero; y a partir de ello, conforme a nuestro

ordenamiento juridico, se estudia la factibilidad en la adopcion de dichos programas al interior

145



de los partidos politicos salvadorefios, para lo que se tiene en cuenta la legislacion secundaria

nacional pertinente, asi como la legislacion internacional.

3.1 PARTIDOS POLITICOS Y MODELOS DE AUTORREGULACION.

Como se ha relacionado anteriormente, la autorregulacién se configura como un mecanismo
que sirve a las empresas para la propia valoracion de los riesgos, creacion de normas de
conducta y sistemas de control interno sobre esos posibles riesgos, aumentando los niveles
de diligencia dentro de la empresa y conformandose como una parte significativa de los
programas de cumplimiento normativo, lo que contribuye a mitigar la posible responsabilidad

penal de la empresa.

A partir de ello, se hace necesario determinar el por qué se deben extender los sistemas de
cumplimiento o programas de compliance como mecanismo de autorregulacion, a los partidos
politicos, haciendo referencia brevemente a lo que en doctrina se ha establecido asi como en
nuestro ordenamiento juridico, acerca de la naturaleza juridica y funciones que revisten los

partidos, como parametros de justificacion en la implementacion de dichos programas.

3.1.1 ANALISIS DOCTRINARIO.

Lo anterior nos remite en primer lugar a la clasica doctrina, imperante hasta finales del siglo
XXy principios del XXI, que consideraba que la persona juridica no podia ser penalmente
responsabilizada de los actos cometidos en su interés. (Bernal 2012) . Doctrina que ha sido
ampliamente debatida por sectores doctrinarios, sin que en la actualidad exista unanimidad en

favor o en contra de dicha doctrina.

No obstante ese debate, como medida de politica criminal frente a la creciente criminalidad
economica, financiera, urbanistica y ambiental, que reviste un caracter econémico, y dentro de

la cual, las personas juridicas son participes de esa actividad criminal, al ser
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instrumentalizadas para la comision de conductas delictivas en el seno de las mismas; es que
se ha comenzado, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, a superar el principio de
“societas delinquere non potests” o 1o que es lo mismo, la sociedad no puede delinquir; y por
tanto, como mecanismos legislativos se ha adoptado mediante reformas a las respectivas

normativas, el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Ello con la finalidad de hacer frente a la nueva criminalidad que surge en el seno de las
empresas 0 que se suscitan en el amplio ambito empresarial. Y es precisamente en ese
contexto en donde los programas de cumplimiento han tenido mayor realce como medidas

para la deteccion, prevencion y sancion de delitos al interior de las empresas.

Las sociedades contemporaneas son sociedades cambiantes que se enfrentan a nuevos
retos, entre ellos los relacionados a la criminalidad, la que se presenta con un mayor grado de
complejidad. Sanchez Bernal, sostiene que la delincuencia econdémica organizada se ha
convertido en protagonista de las sociedades del siglo XXI. Puede decirse que la cultura
delictiva organizada, de la que la corrupcion es un claro ejemplo, se encuentra vertebrada en
ciertos ejes: la globalizacion, el riesgo y la economia. El caldo de cultivo se completa con la
accién o inaccion de los Estados en relacion al uso y abuso de la autoridad, a los defectos en
las estructuras organizativas e incluso en carencias legislativas, sin olvidar que se observa
una conexion entre la corrupcion y el aumento de la criminalidad. Debiendo también
relacionarse el fenomeno de la globalizacion con el vertiginoso aumento de la criminalidad

organizada en donde son protagonistas las personas juridicas. (Bernal 2012)

Persona juridica, es toda aquella realidad a la que el Estado reconoce o atribuye
individualidad propia, distinta de sus elementos, sujetos de derechos y deberes y con una
capacidad de obrar en el trafico juridico por medio de sus érganos o representantes. No es
sin mas una agrupacion de personas y bienes, sino una estructura con identidad y capacidad

propia y distinta de sus integrantes. (Bernal 2012)

En el moderno Derecho Penal Economico, junto a las penas a personas fisicas, surge la

imposicion de sanciones penales a personas juridicas. Eso en razon de un incremento de la
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reaccion penal que busca aumentar el potencial preventivo general de la amenaza penal y por
otra instar a las empresas a auto organizarse. Dopico Gomez —Aller, sefiala que el modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas estad basado en dos ideas muy vinculadas
entre si: cual haya sido la actuacién de los 6rganos de la empresa y el concepto de defecto de
control, es decir, si la persona juridica ha desarrollado tareas de vigilancia a su servicio (...)
Por ello para incentivar esa conducta preventiva, la persona juridica que sea diligente en la
prevencion de estas conductas criminales quedara exenta de responsabilidad penal. (Aller
2018)

José Alapont, por su parte y basado en la experiencia del ordenamiento juridico espariol,
dentro del cual mediante reformas legislativas, extiende la responsabilidad penal de la
personas juridicas a los partidos politicos, sefiala que respecto de éstos, aquella reviste dos
modalidades. Por un lado, el conocido como modelo de heterorresponsabilidad o
‘responsabilidad derivada”, cuyo rasgo definitorio es que la transferencia de responsabilidad a
la persona juridica sélo se produce cuando el delito (o la infraccién administrativa) lo cometen
determinadas personas fisicas y bajo determinados presupuestos. Por otro lado, el modelo de
autorresponsabilidad o “responsabilidad propia”, el cual contempla una imputacién directa de
la persona juridica, fundada en la idea de autorregulacion y donde la responsabilidad se

genera por un “defecto de organizacidn” o de control. 142

En su anélisis el citado autor, hace mencién a la disyuntiva que se ha venido dando en ciertos
paises en cuanto a la extension de la responsabilidad penal a los partidos politicos, ello en
atencion al estatus especial que a estos se les confiere desde los textos constitucionales,
pues se les considera canalizadores de la representacion, esto es, como medios a través de
los cuales se posibilita la participacion ciudadana. Por lo que, en sistemas democraticos, con
la adjudicacién de tales funciones, los partidos politicos son elementos claves dentro de ese

sistema; entonces, de considerar publicas tales funciones la atribuciéon de responsabilidad

142 José Leodn Apolont. “La Responsabilidad Penal de los Partidos Politicos”. Tesis Doctoral. (Valencia, Enero,
2019).
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penal encontraria mayores dificultades; asi en cierto modo, “esa especial consideracion les

blindaria ante tal pretendida exigencia de responsabilidad”. 43

En ese sentido, el no otorgamiento de funciones constitucionales a los partidos, lejos de
entorpecer la atribucion de responsabilidad penal, no deberia entrafiar obstaculo alguno para
poder considerarlos como sujetos sometidos al Derecho Penal. Por ello, Alapont, concluye
que la naturaleza de las funciones que los partidos politicos desempefian no siempre sera un
obstaculo insalvable a la hora de considerarlos sujetos penalmente responsables, pues,
pueden concurrir razones de entidad suficiente que justifiquen tal planteamiento. En definitiva,
que las funciones asignadas a los partidos politicos queden fundadas de rango constitucional
no siempre debe suponer una exclusion automatica de la aplicacién del régimen de

responsabilidad penal a éstos. 144

Lo anterior puede servir como parametro a fin de poder establecer a partir del reconocimiento
que de los partidos politicos se hace en los textos constitucionales, y atendiendo a su
naturaleza y funciones, la factibilidad que dentro de los mismos se puedan implementar
programas de compliance, para los fines antes relacionados, es decir, retomar la importancia
de su funcién en los sistemas democraticos, que lejos de poder representar un obstaculo
frente a una atribucion de responsabilidad en el area penal, puede ser un mecanismo para
garantizar la funcién que estan llamados a realizar, esto es como actores principales dentro de
los sistemas democraticos y como instrumentos tradicionales por excelencia en la

representacion de los intereses de la poblacion electoral y la sociedad en general.

Ahora, nos remitimos a las distintas denominaciones que reciben los partidos politicos, de esa
manera tenemos que en un sentido amplio del término partido politico, se entiende como tal a
cualquier formaciéon politica con independencia de las funciones que ejercita y del
ordenamiento constitucional al que pertenezca. Por su parte, los sistemas que escogen la

teoria de la democracia representativa de partidos y que adoptan formas de gobierno

143 fbid.
144 [bid

149



parlamentarias, son sistemas constitucionales con orientacion definida a la intervencion del
Estado en la Sociedad, entonces se adopta un término estricto de partido politico,
entendiendo por tal a una agrupacion de ciudadanos en torno a un ideario y que valiéndose de
una organizacion estable y haciendo uso de un método democratico, tanto ad extra como ad

intra, pretenden organizar juridica y politicamente un Estado.45

Desde un enfoque sociolégico, los partidos pueden ser entendidos como cristalizadores de
conflictos sociales, por ello representan los valores e intereses de los individuos que participan
en él. Desde un enfoque racional, son entendidos como maximizadores de votos, en esta
perspectiva los partidos son grupos politicos que luchan por ganar elecciones y persiguen que
sus miembros accedan a las instituciones del sistema politico. Y finalmente, desde un
enfoque competitivo, un partido es un grupo que comunica una ideologia al publico y que en

sociedades democraticas compite con otros partidos en términos ideolégicos. 146

Surgiendo en todo ese debate, el aspecto de la naturaleza publica o privada de los partidos
politicos, lo cual se ha ido afinando en los distintos ordenamientos juridicos, en atencion a sus
propias consideraciones y particularidades. A manera de ejemplo, se puede citar, en el
ordenamiento juridico espafiol, la exposicion de motivos de la Ley Orgénica 8/2007 de 4 de
julio sobre financiacién de los partidos politicos'¥, en su exposicion de motivos sefiala: “Los
partidos politicos son asociaciones privadas que cumplen una funcion publica trascendental
en nuestro sistema democratico al ser instrumentos de representacion politica y de formacion

de la voluntad popular’.

El articulo 49 del Cddigo Electoral de Costa Rica, define a los partidos politicos como:

‘asociaciones voluntarias sin fines de lucro, con el objeto de participar activamente en la

145José Luis Garcia Guerrero. “Escritos sobre Partidos Politicos. (c6mo mejorar la democracia).” Monografias.
(Tirant lo Blanch, Valencia 2008.)

146 Flavia Freidenberg “Los actores politicos de la representacion convencional: los partidos politicos”. Instituto de
Iberoamérica Universidad de Salamanca (Selected Word, Salamanca. 2013). Consultado en fecha 5 de
noviembre de 2021 a las 21 horas 45 minutos, en: http://works.bepress.com/flavia_freidenberg/76/

147 Ley Organica 8/2007, de fecha 4 de julio. Sobre la financiacion de los partidos politicos, consultada en
http://www.infoelectoral.mir.es/texto-consolidado-de-la-ley-organica-8/2007-de-4-de-julio en fecha 8 de noviembre
de 2021, a las 13 horas y 15 minutos.
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politica nacional, provincial o cantonal y cumplen una funcién de relevante interés publico.”
Los partidos politicos en Costa Rica, tienen una naturaleza juridica sui géneris, pues no
pueden ser catalogados de Derecho Privado, pues sus fines no son privados sino mas bien
publicos. No son entes publicos, ni entes publicos no estatales, pues aunque tenga una
organizacion corporativa no son creados por ley, sino por la voluntad de los ciudadanos en el

libre ejercicio de su libertad de avocacion?8,

Sin embargo, la relevancia de la cuestion planteada se situa en la repercusion que ello debe
tener en la exigencia de responsabilidades, pues como sefiala Maroto Calatayud,
frecuentemente se ha utilizado el caracter mixto de los partidos para enmascarar o rehuir tal
responsabilidad, acudiéndose a la naturaleza privada para limitar los instrumentos de
intervencion y control publico. Entonces, el debate sobre su naturaleza debe superar la estéril
confrontacion conceptual para centrarse en el tratamiento de las consecuencias basado en las
funciones realmente desempefiadas. Es por ello, que se plantea la necesidad de una mayor
intervencion legal en la organizacion interna de los partidos, esto es, en su capacidad de

autoorganizacion como asociacion de caracter privado. (Bernal 2012).

Sobre ello, Alejandro Luis de Pablo Serrano, siendo preciso — basado en la experiencia
Espafiola - sefiala que por razones de regeneracion democratica y de lucha contra la
corrupcion, para evitar sanciones penales y para mejorar la imagen ante la ciudadania y el
electorado, los partidos politicos deben introducir en su funcionamiento interno compliance
programs. Asimismo, citando a Manuel Maroto Calatayud, quien sostiene que la obligacién de
la autorregulacion de los partidos politicos, ademés de tener una funcién preventiva respecto
de sanciones penales, puede producir efectos positivos en lo relativo a la democracia interna

de los partidos politicos, agregando que los compliance y su obligatoriedad serviran para

148 | orenzo Cordova Vianello, Radl Avila Ortiz, Daniel Zovatto (Coord.) Rubén Hernandez Valle. “; Hacia una ley
de partidos politicos? Experiencias latinoamericanas y prospectivas para México.”. “Partidos Politicos en Costa
Rica”. (UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas. México. 2016) Consultado en fecha 7 de noviembre de
2021, a las 17 horas 12 minutos, en: https:/biblio.juridicas.unam.mx/bjv/detalle-libro/3168-hacia-una-ley-
de-partidos-politicos-experiencias-latinoamericanas-y-prospectiva-para-mexico#113641
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“‘democratizar el funcionamiento de instituciones de tal relevancia politica a través de la via

penal”. 149

Entonces, a partir de lo sefialado por los autores citados, puede decirse que la determinacion
de la naturaleza juridica de los partidos politicos, no es algo establecido y uniforme, sino que
la misma atenderd a las condiciones de cada ordenamiento juridico en atencién a su
organizacion y sistema politico. Lo que tendra repercusién al momento de considerarlos

excluidos o no del régimen de responsabilidad de las personas juridicas.

Asimismo, es de relevancia en este tema, el reconocimiento constitucional y las funciones que
se les asigne para entender la importancia que merece la adopcion de mecanismos de
autorregulacion como lo son los programas de compliance en el interior de éstos, los que
ademas pueden ayudan a potenciar la democracia interna, garantizando y haciendo efectivos
los derechos politicos de los miembros, y también el que se genere responsabilidad en los
mismos, en cuanto al funcionamiento del partido; al establecer desde su interior mecanismos
de control y prevencion de actividades delictivas en los diversos ambitos en que puedan
actuar los partidos politicos y especialmente en el tema del financiamiento. Sin dejar de lado,
que aunado a la adopcion de dichos programas se debe completar con otros mecanismos
como lo es un mayor nivel de transparencia, acceso a la informacion y rendicion de cuentas

principalmente.

3.1.2 ORDENAMIENTO JURIDICO SALVADORENO.

En nuestra Constitucion, se hace referencia a los partidos politicos en el capitulo Ill, articulo
72 — como un derecho y garantia fundamental de la persona — al establecer que los derecho
politicos del ciudadano son: “2. Asociarse para constituir partidos politicos de acuerdo con la

ley e ingresar a los ya constituidos”.

149 Alejandro Luis de Pablo Serrano, Aranzazu Moreton Toquero y Otros. “Problemas Actuales sobre el control de
los Partidos Politicos”."La responsabilidad penal de los partidos politicos: delitos, penas y compliance programs”.
(Tirant lo Blanch, Valencia. 2017)
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Luego son retomados en el titulo Ill, de Capitulo Ill, en donde se define al Estado, en su forma
y sistema de gobierno, reconociéndose el rol fundamental de los partidos politicos en el
sistema politico, al establecer que son el instrumento para el ejercicio de la representacion del

pueblo dentro del gobierno — articulo 85 Cn. -.

En el capitulo I, son mencionados en relacion a los otros érganos del Estado, art. 151 Cn.,
posteriormente en el capitulo VII, en donde se menciona al Tribunal Supremo Electoral como
maxima autoridad en materia electoral — art. 208 Cn. - y en el articulo 210 Cn., se reconoce la
deuda politica como un mecanismo de financiamiento para los partidos politicos

contendientes, encaminado a promover su libertad e independencia.

De dichos preceptos constitucionales no se extrae un concepto claro de lo que debe
entenderse por partido politico, sino mas bien a través de los mismos se van estableciendo
parametros para interpretar de una manera inequivoca las funciones y el rol que desempefian

dentro del sistema politico.

En 1993, con el Cddigo Electoral, en su articulo 150, dispone: «Los ciudadanos capaces de
ejercer el sufragio podran asociarse para constituir nuevos Partidos Politicos de acuerdo con
la ley o ingresar a los ya constituidos”. Es decir, reconoce a los partidos como expresion o

manifestacion del derecho de asociacion y, se reproduce el texto del articulo 72 Cn.

Es asi que, la Sala de lo Constitucional, en la inconstitucionalidad 61-2009, del 29 de julio de
2010, adoptd como definicion que los partidos son “una asociacion de individuos unidos por la
defensa de unos intereses, organizada internamente mediante una estructura jerarquica y de
reparto de funciones, con vocacion de permanencia y cuya finalidad es la de alcanzar el
poder, ejercerlo y desarrollar un programa politico”. Esta definicién, se encuentra apegada a
un enfoque racional, como antes se relaciond, pero sin que se advirtiera sobre sus funciones y

naturaleza.

En el afio 2013, con la aprobaciéon y entrada en vigencia de la Ley de Partidos Politicos, se da
un mayor contenido a estos institutos politicos, sefialando en su articulo 4: Los partidos
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politicos son asociaciones voluntarias de ciudadanas y ciudadanos que se constituyen en
personas juridicas con el fin de participar y ejercer el poder politico dentro del marco
constitucional vigente. Su finalidad es participar licita y democraticamente en los asuntos
publicos y de gobierno, como instituciones fundamentales del pluralismo del sistema politico,

concurriendo en los procesos electorales previstos en la Constitucion.

Y luego establece, que para poder llamarse “partido politico” y gozar de las prerrogativas y
derechos que la ley les concede, deben inscribirse en el registro que para tal efecto lleva el
Tribunal Supremo Electoral (TSE), debiendo por tanto, dar cumplimiento a los demas

requisitos que la legislacion establece.

Pero como se advierte, en cuanto a la naturaleza juridica de los mismos, no hay un mandato
expreso que les ubique conforme su forma de creacion, organizacion y funciones, como
personas juridicas de derecho publico o de derecho privado. Es por ello que a nivel

jurisprudencial se ha establecido, en sentencias de la Sala de lo Constitucional, lo siguiente:

1. %(...) los partidos politicos son asociaciones de ciudadanos que comparten una misma
ideologia, que se proponen participar en el poder politico, que para ello cuentan con una
organizacion permanente, y que determinados derechos constitucionales sbélo pueden
ejercerse a través de ellos (articulo 85 de la Constitucién), con lo que se concede a tales
agrupaciones una naturaleza que excede del ambito privado, convirtiéndolas en asociaciones
de derecho publico no estatales. En ese sentido, sus miembros se encuentran en una relacion
de supra subordinacion con los organismos del partido, lo que implica que los actos de poder
proveidos por éstos -que incidan en la esfera juridica constitucional de sus afiliados- puedan

ser conocidos por la Sala de lo Constitucional (...)"150

2. “En cuanto a la naturaleza juridica de los partidos politicos, se ha dicho que son 6rganos
que cumplen una funcién constitucional (la de contribuir a formar la voluntad politica del

pueblo), pero no son organos del Estado. Son, méas bien, grupos libremente formados que

150 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, emitida en proceso de amparo con
referencia 425-2004, de fecha 14 de diciembre de2009.
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enraizan en la esfera sociopolitica, llamados, por ello, a cooperar en la formacion de la
voluntad politica del pueblo y a incidir en la estatalidad institucionalizada. Debe recalcarse
que, para que los partidos cumplan su funcion, es importante que se asienten sobre los

valores de un orden democratico, libre y pluralista”. 15

Por lo que, debe entenderse que la naturaleza juridica de los partidos politicos, es la de entes
publicos no estatales, es decir, “los partidos politicos no estan dentro del Estado, pertenecen a
la sociedad, pero posibilitan al mismo tiempo la vinculacién entre ambos”.52 La importancia de
establecer la naturaleza juridica de los partidos politicos, radica a efecto de tener claridad de
como deben regularse aspectos como la constitucion de los partidos, los controles a lo que
pueden estar sometidos, el origen de su financiamiento y la incidencia que el Estado pueda

tener en éstos a través de los distintos entes de vigilancia establecidos.

En ese sentido, “las formalidades para la constitucion de los partidos politicos, su vinculacion
con el Derecho Publico implica, normalmente, la emision de decretos legislativos o ejecutivos,
que ademas contienen las normas de su funcionamiento; mientras que de acuerdo al Derecho
Privado, para la creacion de estos institutos, las formalidades son menos solemnes vy el
Estado se encarga de controlar las cuestiones mas basicas de sus actividades, a través del
establecimiento de ciertos parametros que deberan ser respetados por sus estatutos.” (Rivera
2012)

Entonces de lo antes relacionado tenemos que en nuestro ordenamiento juridico, los partidos
politicos son reconocidos desde el texto constitucional, atribuyéndoles funciones como
principales actores dentro de un sistema democratico y representativo. Son asociaciones
politicas que gozan de personalidad juridica, cuya naturaleza conforme a la jurisprudencia

constitucional, es la de entes publicos no estatales.

151 Sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, emitida en fecha 29 de julio de
2010, en proceso de Inconstitucionalidad con referencia 61-2009.
152 |bid. Op. Cit 1.

155



Por lo que, retomando el inicio de este apartado, para el caso salvadorefio y teniendo en
cuenta que los partidos politicos concretizan el principio democratico, la implementacion de
los programas de compliance tendria la funcién adicional de servir a la democracia interna,
fomentando el empoderamiento de los afiliados en el control de la asociacion a través de

mecanismos orientados a limitar el poder de los dirigentes o representantes.

De tal manera que, ese rol desempefiado y la relevancia del mismo, “debe impulsar la
busqueda de transparencia, como una estrategia clave en la lucha contra la corrupcion, en
lugar de acentuar una respuesta sancionatoria. La transparencia partidaria exige estandares
de integridad en la accion politica, la cual comienza por la publicidad y la facilitacion del
acceso a la informacion, como herramientas indispensables para el ejercicio del control de
legalidad, la auditoria econdémica y la puesta en marcha de la responsabilidad politica.

(Inconstitucionalidad 2014)

Aunado a ello, se presenta una realidad, y es que la relacion de la politica y el poder es
compleja, en ella convergen una serie de intereses que logran interferir en las decisiones que
pueden adoptar los representantes de los partidos politicos, debido a que se ve involucrado el
aspecto financiero de éstos. Siendo por ello de especial importancia el que exista y se
garantice transparencia en la equidad de asignaciones y destino de los fondos, como

principios fundamentales en todo sistema de financiamiento.

En ese contexto, es decir, paralelo a esa relacion con centros de poder, los partidos politicos
en términos generales, han reportado mayor complejidad en sus actividades, al extremo que
se han visto relacionados a entornos de opacidad, grandes escandalos de corrupcion en esa
esfera, financiamiento de campafas politicas, lo que en definitiva afecta la confianza que la
poblacion electoral y en general puede depositar en los partidos politicos. (Luca 2021) De tal
manera que el papel que estos han venido desempefiando, a raiz de una serie de escandalos
en los que han sido protagonistas como persona juridica involucrada en aspectos de
financiamiento irregular o a través de sus miembros con el mismo fin o a titulo personal

buscando obtener mayores beneficios, pero siempre instrumentalizando a los partidos
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politicos, ha provocado una enorme crisis de representatividad, debido a la escasa o nula

confianza en dichos organismos politicos.

En ese sentido, a partir de la importancia en la funcién que los partidos politicos y su poder de
incidir en decisiones en el ambito publico (Luca 2021) -; y ante la crisis de representatividad
que ha venido agudizandose es que surge con mayor énfasis la implementacion de
programas de cumplimiento al interior de éstos, pudiendo concluir que al igual que con las
empresas el objetivo sera el involucrar a los partidos politicos en las tareas de deteccion,
reaccion y sancion de conductas que incidan en materia de finanzas. Lo que serviria a fines
también preventivos en cuanto a evitar los dafios de reputacion en los partidos, dotandolos a

su vez de técnicas de organizacion.

Entonces, la extension del criminal compliance a los partidos politicos es una necesidad
politico criminal, que busca minimizar en forma preventiva el riesgo de que se cometa un
delito econdmico en el marco de actuacién de los partidos, otorgando con esto mayor
legitimidad al partido, en términos de transparencia. 153 Teniendo en cuenta, el hecho que en
las democracias modernas, es el poder que revisten estas formaciones politicas y su
capacidad de incidir — desde areas de poder como el ambito parlamentario — e incluso de
lesionar intereses de los ciudadanos, lo que al final exige el establecimiento de un sistema
sancionador, eficaz e idéneo con el fin de prevenir y detectar conductas delictivas en el

desarrollo de sus actividades.

Todo ello demanda a su vez que los partidos politicos evallen riesgos asociados a su
actuacion, asi como establecer mecanismos preventivos frente a situaciones que representan
un claro peligro. Esto se debe realizar desde el interior del partido, independiente el tamafio y
estructura (conforme a sus estatutos) a través de areas especializadas de vigilancia y
supervision de sus actividades para poder cumplir con la normativa vigente y vinculante a

dichos organismos politicos, en el desarrollo de su gestion administrativa, econdémica y

153 German E. Giménez Meza. “Diario de Doctrina y Jurisprudencia. E | Derecho”. “Programas de Integridad en
los Partidos Politicos”. (Universidad Catolica de Argentina. Buenos Aires. 2019).
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financiera. Lo que significa, una necesidad de reforzar medidas de transparencia y lucha

contra la corrupcion en torno a actividades desempefiadas por estos organismos politicos. 154

En ese contexto, es importante hacer énfasis en que los partidos politicos estan sumergidos
en una crisis de credibilidad y confianza, situacion que disminuye su rol en la construccién de
la democracia, del sistema politico en general y del sistema electoral en particular. Esto
debido a que la corrupcidn como un mal endémico y arraigado en la sociedad, ha llegado
hasta los partidos politicos contaminandolos, provocando una desconfianza social respecto de
los mismos, pues, la opacidad en sus decisiones, la poca 0 escasa apertura a un escrutinio
publico y control ciudadano, provoca un claro distanciamiento en materia de transparencia,
fiscalizacion y rendicion de cuentas y el pleno ejercicio del derecho de acceso a la
informacidn publica, como elementos constitutivos de un Estado constitucional y democratico

de Derecho.®

Por lo que, en el caso salvadorefio, puede sostenerse que son las razones antes relacionadas
las que justificarian la implementacion de estos programas de cumplimiento, debido a su
funcion constitucionalmente asignada es necesario, como se indicaba, dotarlos de técnicas de
organizacion, de legitimidad, fomentar en sus miembros y representantes una verdadera
cultura de cumplimiento, lo que constituye un verdadero reto, pues se continian advirtiendo

deficiencias en los mecanismos de control y fiscalizacion respecto de los partidos politicos.

Ello como se relacion6 en parrafos atras, de acuerdo al Informe Nacional de Seguimiento al
Compromiso de Lima en El Salvador, elaborado por parte del Observatorio Ciudadano de

Corrupcién (OCC)'™6 — presentado en fecha 7 de octubre 2021 — a efecto de dar un

154 Miguel A. de Lucas. “Compliance officer: el cumplimiento normativo en los partidos politicos”. (Asociacién
Comunicacion  politca ~ (ACOP)  Papers ~ #11).  Consultado  en  https:/compolitica.com/wp-
content/uploads/2018/04/ACOPPapersN%C2%BA11.pdf , a las 9 horas y 8 minutos del dia 20 de octubre de
2021.

155 Edgar Alan Arroyo Cisneros, Joel Ricardo Nevarez del Rivero. “Democracia, Gobernanza y Gobiernos
Locales. Una Perspectiva de Derechos Humanos’. “La democracia en construccion. Elementos deficitarios y
posibilidades actuales desde la gobernanza”. (Tirant lo Blanch. Valencia 2021). p. 20

156 Observatorio Ciudadano de Corrupcién. Pagina web consultada en: https:/occ-america.com/ a las 19 horas

13 minutos del dia 28 de octubre de 2021.
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seguimiento al Compromiso de Lima “Gobernabilidad Democratica frente a la Corrupcion”, en
la VIl Cumbre de las Américas celebrada en el afio 2018 en Lima, Per; dentro del cual se
destaca que los partidos politicos presentan déficit en materia de transparencia, acceso a la
informacién y rendicion de cuentas, lo cual se agudizan frente al control débil que han ejercido
autoridades como el TSE y la CCR en temas de fiscalizacidn del financiamiento tanto publico

como privado.

3.2 PROGRAMAS DE COMPLIANCE COMO MEDIDA DE PREVENCION DE RIESGOS
PENALES.

Desde sus origenes los programas de compliance fueron disefiados para la prevencion y
deteccion de conductas delictivas y, como se ha venido relacionando, doctrinariamente se ha
establecido que no puede hablarse de un contenido exacto de dichos programas, pues, €so
dependeréd de la actividad que realiza una empresa y primordialmente en atencién a los

riesgos que puedan suscitarse en la ejecucion de la misma.

Frente al fendmeno de expansion del Derecho Penal, aspecto l6gico dentro de sociedades
dindmicas en constante cambio, consecuentemente se presentan nuevos riesgos los cuales
son preponderantemente abordados desde el Derecho Penal Econémico. Siendo uno de los
avances en esa rama el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas vy
alrededor del mismo se han desarrollado conceptos como el criminal compliance, €l que ha
tenido éxito en su implementacidn, en legislaciones como la de Espafia en donde se aplican
en atencién al momento de aplicacion como eximentes de responsabilidad penal de la

persona juridica o como atenuante frente a la pena a imponer.

Pero su funcion no se ve agotada en ese punto, sino que tiene un alcance mayor, como lo es,
el de identificar riesgos, prevenir, detectar y sancionar conductas contrarias a las leyes

penales, como se ha sefialado antes. Asimismo, cumple con la funcion de desarrollar todo un
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conjunto de mecanismos que promueven una cultura corporativa manifestada tanto al exterior

como al interior de cada empresa.

Por otra parte, el fendmeno de la criminalidad econémica no puede explicarse sin entender el
tema de la globalizacion como una cuestion latente y que ocasiona cambios en el derecho
penal. Sin dejar de lado la criminalidad empresarial — entendida como aquellos delitos que son
cometidos a través de una actuacion de la misma —, asi como los riesgos que emanan de la
actividad econoémica empresarial y que deben ser controlados por el Derecho Penal, junto a
otros mecanismos de control; de manera que las empresas no pueden ser sujetos pasivos de
la sociedad, deben tener un rol en el cumplimiento de normas de cada ordenamiento

juridico. 57

Frente a ello, es que surge la autorregulacion que atiende a la complejidad de las empresas y
la imposibilidad del Estado de controlar todos los aspectos relacionados a las mismas,
volviendo ineficaz su esfuerzo de heterorregulacién. Entonces se presenta el criminal
compliance - cuya la finalidad es la deteccion, prevencién y sancién por los hechos
constitutivos de delito, que se puedan cometer en la actividad ordinaria de una entidad — como

herramienta dentro de las empresas, cumpliendo tres funciones a indicar1s:

1. Funcion preventiva: Dicha funcién se encuentra vinculada indefectiblemente a la
labor de identificacion y gestion de riesgos en la empresa. De ahi que la efectividad
de un programa de cumplimiento, depende de la evaluacion de riesgos; pues, es a
partir de ellos que se estructura el resto del programa. Se debe tomar en cuenta la
actividad de la empresa, el tamafio, su jurisdiccion, etcétera, sin dejar de lado que
estos parametros estan sujetos a cambios, por lo que, la evaluacién de riesgos deber

ser continva.

157 José Urquizo Olaechea (Dir.) Taller de Dogmatica Penal (Coord). Luis Fernando Armendariz Ochoa. “Criminal
Compliance, Responsabilidad Social Empresarial y Buen Gobierno Corporativa: Reflexiones a partir del caso
Siemens.”. (Ideas Solucién Editorial S.A.C., Pert 2019). P. 365 y ss.

158 |bid.
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2. Funcién de deteccion. Relacionada a la gestién del riesgo. Pueden advertirse
distintos tipos de riesgo, por ejemplo los de tipo econdmico y los que mas interesan
en este punto, los riesgos que posibiliten la comision de delito, verbigracia, actos de
corrupcion y operaciones de lavado de activos. Entonces el criminal compliance, debe
incorporar mecanismos que ayuden a la deteccion de posibles conductas delictivas,
entre ellas, la introduccién de canales o sistemas de denuncia — whisteblowing -
disponibles tanto para trabajadores y demas que tengan vinculo con dicha empresa.

3. Funcioén represiva. Aca es la empresa la que a partir del conocimiento de la

denuncia realizada, debe hacer una investigacion al interior de la empresa.

Lo importante como puede advertirse, es que al tener un programa de criminal compliance
eficaz se denota por parte de las empresas una cultura corporativa y también ayuda a que su
apariencia y el aspecto reputacional sean 6ptimo, legal y que sobre todo atractivo para

inversionistas.

Por lo que, a partir de normativa internacional como la Foreing Corrupt Practice Act — FCPA -,
las Federal Sentencing Guidelines, las Sabornes Oxley Act, las normas ISO; la estructura de
un criminal compliance debera comprender: 1) Al encargado de realizar la prevencion, es
decir, un compliance officer; 2) Sistema de gestion de riesgos, que implique la identificacion,
evaluacién y mitigacion de riesgos; 3) Implementacion de canales de denuncia; 4)
Capacitacion y difusion periodica del modelo de prevencion y 5) Evaluacion de dicho modelo.
159

Siendo ante todo de especial relevancia, la identificacion de los riesgos que posibiliten la

comision de un hecho delictivo, es decir, que ese mapa de riesgos debera incluir los posibles

159 |bid. En ese mismo sentido también asi lo afirma, Victor Gomez Martin, al sefialar que las herramientas de
cumplimiento de la legalidad més extendida en la praxis internacional, destacan que el contenido basico de un
programa de cumplimiento normativo, debe comprender los elementos relacionados, adicionando a ellos la
incorporacion de cédigos de conducta escritos. “Santiago Mir Puig, Victor Gomez Martin. Directores. Mirentxu
Corcoy Bidasolo. "Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencion, deteccion y reaccién
penal”."Algunas cuestiones politico-criminales sobre la corrupcion privada. Limites y eficacia de los Compliance”.
(IBdeF, Montevideo Buenos Aires, 2014). P. 209-211.
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delitos que puedan cometerse, indicando la gravedad del delito y la probabilidad de que la

empresa pueda cometerlo en su actividad ordinaria.

3.3 DELITO DE LAVADO DE DINERO. ASPECTOS CRIMINOLOGICOS.

En la actualidad se encuentra muy arraigada la idea de que el analisis del Derecho Penal no
puede cefiirse a lo estrictamente juridico y debe, en cambio, incorporar el aporte de otras
areas del conocimiento, en especial de la criminologia en tanto ciencia interdisciplinaria y
empirica. Con mas o menos matices, los estudios criminolégicos permiten establecer, entre
otras cosas, cuales son los medios y contextos de ejecucion, quiénes son los autores y
victimas, asi como cuales son las consecuencias de un especifico delito. Gracias a ellos se
favorece una creacion, revision, interpretacion y aplicacion de los tipos penales mas vinculada
con la realidad y, en estrecha relacion con ello, una mejor comprension y explicacion de un

determinado fenémeno delictivo.160

Asi respecto de la expresion “lavado de dinero”, fue acufiada como lo sefiala Tiedemann, en
los Estados Unidos, en el decenio de 1920, cuando grupos de delincuentes organizados
intentaban buscar un origen aparentemente legitimo para el dinero obtenido de negocios
turbios. Asi desarrollaban tres etapas: 1. La separacion del dinero respecto del delito. (fase de
colocacion); 2. Se ocultaba en un riesgo legitimo (fase de ensombrecimiento); 3. Se obtenia
ganancia de una empresa legal que justificaba la cantidad de dinero reportada. (fase de

integracion) (Isidoro Blanco Cordero 2014)

Conforme a la doctrina Italiana, el “(...) riciclaggio no es mas que un ejercicio de separacion a
partir del cual se procura el alejamiento de unos determinados bienes respecto de su origen
ilicito. De este modo, conforme esa riqueza sea progresivamente distanciada de su efectiva
procedencia —o lo que es lo mismo, a medida que se oculten todas aquellas trazas que

permitirian descubrir su auténtica naturaleza e impedirian la reintroduccion de tales bienes en

160 | qura Mayer Lux. “Elementos criminol6gicos para el anélisis juridico-penal de los delitos”. Revista lus et
Praxis, Afio 24, N° 1 2018, pp. 159 - 206
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el mercado ilicito—, mejor sera el resultado de la regularizacion y mayor la consistencia de

esa apariencia de legalidad.”161

A finales de los 80, comienza a surgir preocupacion por el delito de blanqueo de capitales, en
aquel entonces estrechamente vinculado al delito de trafico de drogas —y es con ese nexo a
los delitos de trafico de droga, que a nivel internacional surgen las iniciativas a fin de adoptar
medidas contra las actividades de blanqueo de capitales, como se vera mas adelante-.
Siendo dificil imaginar que llegara a alcanzar el innegable protagonismo que ostenta

actualmente como producto de la expansion a la que se ha visto sometido.

Por lo que, no es posible ocultar los nexos respecto a manifestaciones mas graves de
criminalidad, lo que convierte al blanqueo de capitales en un factor crimindgeno'®2, Isidoro
Blanco Cordero, expone que la filosofia que se ha adoptado en la lucha contra el blanqueo de
capitales se basa en la idea expresada en inglés como “follow the money’, que consiste en
sequir el dinero de origen delictivo, y proceder a su decomiso, evitando asi que el delito sea
una actividad lucrativa. Se persigue disuadir a los delincuentes de cometer delitos que
generan grandes beneficios econémicos. Y se tiene como punto de partida que, el delincuente
es considerado como un ser racional que actia movido por una ponderacion de riesgos y

resultados. 163

Entonces, se puede decir que la finalidad del lavado, desde sus origenes, era mezclar fondos
legales e ilegales y declarar los ingresos totales como ganancias de sus negocios que
funcionaban para fines de ocultar toda esa actividad o con mejor ilustracion, funcionando

como tapaderas de tales actividades.

161 Isidoro Blanco Cordero, Eduardo Fabian Caparrés, Victor Prado Saldarriaga y Otros. “Combate al Lavado de
Dinero desde el Sistema Judicial.”. "Fenomenologia del Lavado de Dinero”. 52 Edicién (Washington. DC. USA,
2018). 56

162 Caty Vidales Rodriguez. “Tratado sobre Compliance penal. Responsabilidad de las personas juridicas y
Modelos de Organizacion y Gestion.” “Blanqueo, responsabilidad de las personas juridica y programas de
cumplimiento.” (Valencia 2019). 409.

163 |sidoro Blanco Cordero. “Eficacia del sistema de prevencion del blanqueo de capitales estudio del
cumplimiento normativo (compliance) desde una perspectiva criminolégica”. EGUZKILORE. Numero 23. /2009.)
409.
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Al igual que ocurre con otros términos, el lavado de activos no ha estado ajeno a la diversidad

de conceptos respecto de su contenido u objeto, asi a manera ilustrativa relacionamos:

Tiedemann, apunta que el blanqueo de dinero es, segun la usual definicion fenomenoldgica
norteamericana, el ocultamiento del origen ilegal (o de la existencia) de ingresos, utilizando
una aparente cobertura de legalidad del mismo. Hace referencia a practicas de criminalidad
organizada, que “lava” fondos que provienen del trafico de drogas, pero también del trafico

ilegal de armas, de personas, de juegos al azar y de la prostitucién. 164

Otros autores lo definen en los siguientes términos: Diego J. Gémez Iniesta, define el lavado
de activos como “aquella operacién a través de la cual el dinero de origen siempre ilicito es
invertido, ocultado, sustituido o transformado y restituido a los circuitos econémico-financieros
legales, incorporandose a cualquier tipo de negocio como si se hubiera obtenido de forma
licita”. Para el francés Olivier Jerez, el lavado de activos es definido como “un conjunto de
meétodos legales o ilegales, un modus operandi, de complejidad mas o menos variable segun
las necesidades del lavador, la naturaleza y el empleo de los fondos, a fin de integrar y
disimular los fondos fraudulentos en la economia legal’. Victor Prado Saldarriaga, por su
parte define el lavado de activos referido a recursos procedentes del trafico de drogas, como
‘un conjunto de operaciones comerciales o financieras que procuran la incorporacion al
Producto Nacional Bruto de cada pais, sea de modo transitorio 0 permanente, de los recursos,
bienes y servicios que se originan o estan conexos con transacciones de macro o micro trafico

ilicito de drogas”.16%

Por otra parte, Bujan Pérez, sefiala que respecto al concepto penal de “blanqueo de bienes’,
puede definirse desde una nocién estricta y otra amplia. En sentido amplio se alude
genéricamente al proceso de legitimacion de los bienes de procedencia ilegal, obtenidos al

margen del control de la Administracion tributaria; en cambio, en su sentido estricto blanqueo

164 Klaus Tiedemann. “Manual de Derecho Penal Econdmico. Parte General y Especial”. “Blanqueo de Capitales”.
(Tirant lo Blanch, Valencia. 2010). P.343.
185 Norma Bautista, Heiromy Castro Milanés, Olivo Rodriguez Huertas y Otros. “Aspectos Dogmaticos,
Criminolégicos y Procesales del Lavado de Activos”. (USAID, Justicia y Gobernabilidad, Escuela Nacional de la
Judicatura, Republica Dominicana, 2005.)
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de bienes es el referido exclusivamente al proceso de reconversion de bienes de origen
delictivo y es, consecuentemente, el que hace necesaria la intervencion del Derecho penal.

(Pérez 2013) Debiendo por tanto manejarse una nocién estricta.

Asimismo, la doctrina propone una definicién analitica, al sefialar que el lavado de dinero
hace referencia al proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran en el
sistema econdmico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita a través de
los mecanismos o procedimientos orientados a dar una apariencia de legitimidad a bienes o
activos de origen delictivo.'8® Otro sector de la doctrina lo denomina como un auténtico
reciclaje de bienes, que debe visualizarse como un proceso complejo integrado al menos con
tres fases estratégicas sucesivas: ocultacion, control y cobertura e integracién o blanqueo

propiamente dicho. 167

A partir de ello e independientemente de su origen, sin duda alguna actualmente el lavado de
activos, como actividad delictiva compleja y por su lesividad social, se vincula
criminoldgicamente con la criminalidad organizada, lo que faciimente se comprende en
atenciéon a los grandes beneficios econdémicos que se reportan como producto de dicha

delincuencia y su necesidad de dar apariencia de legalidad a los mismos.

El lavado de activos, constituye un ejemplo paradigmatico de la nueva delincuencia en
nuestros dias, es un fenémeno que se desarrolla al abrigo de un mercado pluridimensional e
interactivo. 168 Aunado a ello, el factor de la globalizacion econoémica ha contribuido, a la
expansion de la criminalidad organizada, pues, una economia globalizada y agilizada por
modernas tecnologias facilita que ésta pueda realizar todas sus actividades de trafico, con

mayor facilidad, rapidez e impunidad. (Cavero 2013) Es por ello que esto a su vez implica que

166 |sidoro Blanco Cordero. “El delito de Blanqueo de Capitales”. (Aranzadi, 2012).

167 |bid. Op. Cit 7

168 |sidoro Blanco Cordero, Victor Prado Saldarriaga y Otros. Eduardo Fabian Caparros. “Combate al Lavado de
Activos desde el Sistema Judicial. Quinta Edicion”. “Internacionalizacion del Lavado de Activos e
Internacionalizacion de la respuesta”. (Organizacion de los Estados Americanos — OEA Departamento contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (DDOT), 2018).
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el delito de lavado de activos adquiera en sus formas de ejecucion, caracteristicas propias de

la criminalidad organizada.

Alfonzo Zambrano, citando a la profesora Doctora Teresa Manso Porto — quien aporta un
aspecto importante desde una vision europea y de derecho comparado — sefiala que son dos

los elementos fundamentales en la estrategia de lucha contra la criminalidad organizada. 69

Sefialando como primer elemento la lucha contra el blanqueo de capitales y como segundo
elemento la absorcion de los beneficios del delito a través de figuras juridicas como el
decomiso. Con lo que se delimita un doble objetivo, por un lado, la persecucion del autor
pasa a segundo plano, pues se trata de una pieza reemplazable dentro de la estructura
organizada de poder. De otro lado, se pone en practica una herramienta eficaz, como
estrategia para el combate, esto es la persecucion de las ganancias que se obtienen con la
comision de dicho tipo penal, lo cual constituye la pieza angular dentro de las organizaciones
criminales. Es decir, ese aspecto patrimonial de la lucha contra la criminalidad organizada en
donde encuadra la persecucion del delito de blanqueo de capitales. Y es que los estudios
acerca de la problematica relacionada a dicho hecho delictivo, afirman que las maniobras de

lavado constituyen un grave ataque al orden socioeconomico. 170

Esto ultimo debido a que sin lugar a duda la delincuencia moderna presenta caracteristicas
distintas respecto de la delincuencia tradicional, en aspectos como formas de actuacién
objetivas, fines, medios 0 mecanismos utilizados, desarrollo a gran escala bajo criterios
empresariales, con un amplio catalogo de actividades delictivas y sin dejar de lado el hecho
que son actividades que generan grandes beneficios econémicos, los que son ingresados en
el sistema econémico, de comercio y financiero, con el unico objetivo de legalizar su origen,
de brindarles una apariencia legal a los mismos. Y en ese sentido, ademéas de afectar el

orden socioecondmico, se puede decir que también afecta el sistema democratico, debido a la

169 Alfonzo Zambrano P. “Lavado de Activos. Aproximaciones desde la Imputacion objetiva y Autoria mediata”.
(Corporacion de Estudios y Publicaciones ~CEP-, Quito Ecuador, 2010).
170 |bid.

166



importancia que dentro del mismo tiene la estabilidad econdémica de un Estado - pues, ya no

existen condiciones iguales en esa actividad — y su orden social y politico.

El lavado de dinero, como fendmeno internacional, cuyo tratamiento ha sido a partir de
instrumentos internacionales, siendo en el marco de la Convencién de las Naciones Unidas
contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas — Convencion de Viena
de 1988 —, en donde se tipifica el blanqueo de capitales vinculado exclusivamente a delitos
relativos a las drogas, e impone la obligacién a los Estados miembros de castigar dichos
comportamientos penalmente. A partir de dicho instrumento internacional, puede decirse que

el bien juridico tutelado frente al lavado de activos, es el orden socioeconomico.

El orden socioeconomico, no se ve afectado por cantidades pequefias obtenidas como
producto de delitos, sino que el mismo se vuelve sensible frente a grandes cantidades de
dinero que son encubiertas a fin de legitimar capitales. Es por ello, que la proteccién de dicho
bien juridico, debe abordarse desde una perspectiva socioeconomica, lo que puede verse
concretizado al garantizar la licitud de los bienes que ingresan al trafico juridico frente a la
ilicitud de los que son incorporados como producto de actividades delictivitas. Y siendo un
bien juridico colectivo esta encaminado a la proteccidn y buen funcionamiento del sistema de

libre mercado.

Ello se ve reforzado desde la perspectiva politico criminal, esto es, como estrategia de lucha
contra el blanqueo de capitales, en la que se concibe este delito contra el orden
socioeconomico que incide en la fase de integracién de bienes y dinero en el trafico comercial,
producto de delitos. (Pérez 2013)

Cabe mencionar que en torno al bien juridico, no hay una postura uniforme en derecho
comparado, verbigracia, en la legislacion de Argentina, se hace referencia a un bien juridico
pluriofensivo que afecta a la Administracion Publica. Frente a ello, autores como José Daniel

Cesano, Juan Maria Terradillos'”!, al reconocer su caracter pluriofensivo, sefialan que

171 José Daniel Cesano, Juan Maria Terradillos Basoco, Raul Cevini. “El delito de blanqueo de capitales de origen
delictivo: cuestiones dogmaticas y politico-criminales”.( Alveroni Ediciones, Argentina. 2008).
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simultdneamente a ese bien juridico (Administracién Publica), también afecta intereses
valiosos como la transparencia del sistema financiero o la legitimidad de la actividad

economica.

El lavado de activos puede realizarse empleando una gran variedad de métodos, refiriéndonos
en este punto al que ha servido de base para la tipificacion del delito de lavado de activos, es
decir, el modelo desarrollado por el Grupo de Accion Financiera (GAFI), dentro del que se
destacan basicamente tres fases: la colocacion, el ensombrecimiento y la integracion de los

activos.

La colocacion, equivale al desprendimiento de grandes sumas de dinero — sin ocultar la
identidad del titular o a través de intermediarios — derivadas de actividades ilegales a través
de depositos en instituciones financieras, adquiriendo titulos al portador o se realizan
depdsitos de dinero en cantidades fraccionadas, de manera que no generan obligacion a la
institucién bancaria de emitir informe ante operaciones sospechosas. Garcia Cavero, sefiala
que esta fase puede realizarse también en instituciones financieras no tradicionales, como
casas de cambio, casas de empefio; o recurrir a empresas que no estan sujetas a un estricto
control de sus movimientos y teniendo la capacidad de manejar cantidades grandes de dinero,

como supermercados, hoteles, casinos, etcétera. (Cavero 2013)

El ensombrecimiento, también denominada, fase de conversion. Consiste en ocultar el
origen de los bienes ilicitos, colocados en la realizacion de numerosas transacciones
financieras. Es decir, que esta fase estd encaminada a asegurar todo el distanciamiento
posible de los bienes y su origen ilicito; lo que en consecuencia genera una mayor dificultad

en el seguimiento y deteccién de los mismos como bienes ilicitos.

La integracion, es el proceso mediante el cual el dinero o bienes con apariencia de legalidad,
regresa al delincuente, de manera directa o por medio de personas o empresas vinculadas.
Constituiria la riqueza obtenida ante la oportuna integracion del capital en los cauces

economicos normales o regulares.
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Ahora bien, adecuando lo relacionado a nuestro ordenamiento juridico, puede sefialarse que,
el lavado de dinero se define conforme los verbos rectores que establece el articulo 4 de la
Ley Contra el Lavado de Dinero y Activos (LCLDA), de la siguiente manera: “El que
depositare, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o derechos relacionados que
procedan directamente o indirectamente de actividades delictivas, para ocultar o encubrir su
origen ilicito o ayude a eludir las consecuencias juridicas de sus actos a quien haya
participado en la comision de dichas actividades delictivas, dentro o fuera del pais. Asimismo,
también se entendera por lavado de dinero y de activos, toda operacion, transaccion, accion u
omision encaminada a ocultar el origen ilicito y a legalizar bienes y valores provenientes de

actividades delictivas cometidas dentro o fuera del pais.”

Aunado a la citada disposicion legal, el legislador salvadorefio, estipula en los articulos 5, 6 y
7 (formas de encubrimiento) LCLDA, otras conductas que de igual manera seran consideradas

formas comisivas del delito de lavado de dinero y activo.

Jurisprudencialmente, la Sala de lo Penal, en sentencia con referencia 12CAS2013 de fecha 4
de mayo de 2015, ha establecido que el lavado de dinero y activos lo que busca es ocultar, o
disimular la naturaleza, origen, ubicacidn, propiedad o control de dinero o bienes obtenidos
legalmente, es decir, implica introducir en la economia activos de procedencia ilicita,

dandoles apariencia de legalidad al valerse de actividades licitas.

En ese sentido, es dable concluir que nuestro ordenamiento juridico adopta un concepto en un
sentido estricto del lavado de dinero. Asimismo, respecto al bien juridico a tutelar, lo
constituye el orden socioecondmico. — Ello debido a que con la conducta de dotar de
apariencia de legalidad a ciertos activos de procedencia ilicita e introducirlos en el mercado de
bienes afecta no so6lo a la libre competencia en el mercado, sino que incluso produce
variaciones perjudiciales en los precios de los bienes y servicios; afectando con ello a los

sujetos o actores que participan dentro del mismo al competir en condiciones desiguales.
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3.4 CONTEXTUALIZACION DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO EN NORMATIVA
INTERNACIONAL.

El delito de lavado de dinero, al constituirse como un fendmeno internacional, su abordaje y
tratamiento legislativo a fin de contrarrestar la expansién del mismo, se inicia desde el ambito
internacional a través de un esfuerzo conjunto de los distintos paises involucrados en la lucha
contra la corrupcion y delitos conexos a esta como lo es el blanqueo de capitales, y que se ha
venido concretizando con instrumentos internacionales encaminados a emitir directrices a los
Estados miembros para la implementacion de politicas criminales acordes a cada
ordenamiento juridico, y asi establecer sanciones penales a todas las conductas criminales
encaminadas a la legitimacion de capital obtenido de actividades ilicitas, y su posterior

integracion al trafico juridico, comercial y financiero.

Asi de una manera sucinta retomamos los instrumentos internacionales'72 emitidos y suscritos
por los paises miembros, en la lucha contra este fendémeno al que doctrinariamente también
se le ha denominado como un auténtico reciclaje de bienes'’3, el cual se ha extendido

considerablemente debido en cierta medida al incremento en la criminalidad organizada.

1. EI Comité de Basilea sobre Regulacién y Supervision Bancaria, dicta la Declaracion de
Principios de Basilea sobre la utilizacién del sistema bancario para el blanqueo de fondos de
origen criminal. Documento que fue aprobado en fecha 28 de diciembre de 1988 y revisado
en 2006. Con esta Declaracion, el blanqueo de capitales estaba circunscrito al ambito
bancario, que reunia una serie de reglas, procedimientos y practicas encaminadas a la
deteccion y rechazo de toda transaccion bancaria sospechosa de ilegalidad. Carecia de
fuerza vinculante debido a que el Comité de Basilea, no tenia facultades de emitir normativa,

no obstante ello, distintos bancos adoptaron los principios establecidos en la Declaracion.

172 José Antonio Mateos Martin. “El reto de la prevencion del Blanqueo de Capitales en un mundo globalizado”.
Revista de Derecho UNED, nimero 12, afio 2013.

173 José Daniel Cesano, Juan Maria Terradillos Basoco, Raul Cevini. “El delito de blanqueo de capitales de origen
delictivo: cuestiones dogmaticas y politico-criminales”.( Alveroni Ediciones, Argentina. 2008).
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2. La primera norma juridica penal de caracter vinculante fue la Convencién de Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas -

Convencion de Viena de 20 de diciembre de 1988 —.

Este instrumento marcé una diferencia en cuanto a la perspectiva internacional del blanqueo
de dinero y, se establece a través del mismo en el marco interestatal una formulacién
minuciosa, detallada y obligatoria de un tipo penal contra el blanqueo de capitales. Aunque en
ese momento, dicha actividad de blanqueo, se relaciona o vincula a los delitos de trafico de
drogas, como hecho previo susceptibles de generar ganancias que pueden provenir de
actividades de blanqueo. La piedra angular del Convenio de Viena fue el establecer la
obligacién para los Estados miembros, de castigar con sanciones penales conductas de
blanqueo de capitales, relacionados con la droga. Estableciendo como conductas tipicas, en

su articulo 3:

‘i) La conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de
algun o algunos de los delitos tipificados de conformidad al inciso a) del presente parrafo, o de
un acto de participacion en tal delito o delitos, con el objeto de ocultar o encubrir el origen
ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o
delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones.” Y, ‘i) La ocultacion o el
encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la
propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que
proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del

presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos.”.

3. Reglamento CICAD (1992) La OEA crea la Comision Interamericana para el Control del
Abuso de Drogas (CICAD) en 1992 y aprueban el Reglamento Modelo Americano sobre

delitos de Lavado de dinero.

4. Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional -
afio 2000 — conocida como Convencién de Palermo. Se mantiene respecto a la penalizacion
del blanqueo de capitales la aplicacion de medidas legislativas necesarias para sancionar
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como delito conductas de conversion o transferencia de bienes, cometidas o realizadas con el
claro propésito de ocultar o disimular la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, movimiento y

disposicion de bienes.

5. Las 40 Recomendaciones establecidas por el Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI) - que constituye un marco basico de lucha contra el blanqueo de
capitales —. Tales disposiciones abarcan el sistema juridico penal, policial, financiero y su
reglamentacion, asi como la cooperacion internacional. Se establecen a partir de las mismas,
tres directrices como estrategias para el combate del blanqueo de capitales, siendo estas: a)
La prevencion. Esto es a través de normativa que establezca controles a la circulacion
monetaria. b) Represion, que implica la inclusion dentro de la normativa respectiva, como
delito la conducta o conductas constitutivas de blanqueo de capitales; y, c) El comiso de los

beneficios ilicitos.

Las Recomendaciones del GAFI constituyen los principios de accién en materia de blanqueo
de capitales que los paises deben aplicar de acuerdo a las circunstancias y sobre todo del
marco Constitucional de cada uno. Un aspecto también importante a destacar, es que el
GAFI incentiva a ampliar el concepto de blanqueo a otros hechos previos considerados como

delitos graves, segun la legislacion de cada pais.

Por lo tanto, fijan un estandar internacional que los paises deberian implementar por medio
de medidas adaptadas a sus circunstancias particulares. Las Recomendaciones del GAFI
establecen medidas esenciales que los paises deben implementar para: a) identificar los
riesgos, y desarrollar politicas y coordinacion local; b) luchar contra el lavado de activos;
financiamiento del terrorismo y financiamiento de la proliferacion; c) aplicar medidas
preventivas para el sector financiero y otros sectores designados; d) establecer poderes y
responsabilidades (por ejemplo. autoridades investigativas, de orden publico y de supervision)
y otras medidas institucionales; e) mejorar la transparencia y la disponibilidad de la
informacién de titularidad de beneficio de las personas y estructuras juridicas; y f) facilitar la

cooperacion internacional.
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6. Convenio de Estrasburgo. Con dicho instrumento se concretiza a raiz de la ampliacion de
los hechos previos, que el resultado o producto de éstos, es susceptible de ser constitutivo de

blanqueo de capitales.

7. Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupciéon — Convencion de Mérida 2003 —
Entre sus objetivos se destacan: a) La adopcion de medidas para prevenir y combatir de
manera efectiva la corrupcién, asi como fortalecer las ya existentes. b) Fomentar la
cooperacion internacional y asistencia en la prevencién y lucha contra la corrupcion; y c)
Promover la integridad, la obligacién de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y

bienes publicos.

Un aspecto novedoso de dicho instrumento es el tratamiento que establece respecto a los
fondos que provienen de actos de corrupcion. Por tanto, la recuperacion de activos es
fundamental, pues son propiedad del Estado y por ello se busca fomentar apoyo a través de la
cooperacion internacional, para detectar eficientemente los movimientos de fondos nacionales

a terceros paises.

De esa manera a nivel internacional se ha pretendido un mayor nivel de armonizacion en los
marcos legales y operativos de los paises miembros, apostar cada vez mas a la cooperacion
internacional para promover una investigacion mas integral y dotada de mas amplios
mecanismos para la obtencion de los objetivos perseguidos, que en definitiva constituira una
mayor recuperacion de activos decomisados a las grandes organizaciones criminales, pues el
aspecto patrimonial de las mismas es un punto medular para combatirlas de manera efectiva.

Asi por ejemplo, en las Recomendaciones del GAFI, se establece:

‘Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas en la Convencidn de Viena, la
Convencion de Palermo y el Convenio Internacional para la Represién de la Financiacién del
Terrorismo, incluyendo medidas legislativas, que permitan a sus autoridades competentes
congelar o incautar y decomisar lo siguiente, sin perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe: (a) bienes lavados, (b) producto de, o instrumentos utilizados en, o destinados al
uso en, delitos de lavado de activos o delitos determinantes, (c) bienes que son el producto
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de, o fueron utilizados en, o que se pretendia utilizar o asignar para ser utilizados en el
financiamiento del terrorismo, actos terroristas u organizaciones terroristas, o (d) bienes de

valor equivalente.”.

3.5 PROGRAMAS DE COMPLIANCE EN LA PREVENCION DEL DELITO DE LAVADO DE
DINERO.

Sin lugar a duda las personas juridicas que intervienen en alguna manera en el trafico
economico, estan plenamente interesadas en asegurar el cumplimiento de la norma juridica
en su actividad a través del Compliance, como un medio de evitar su responsabilidad'’# -
verbigracia como lo dispone el articulo 31 bis 2 y 4 del codigo penal espafiol —. Siendo ello
una connotaciéon dada a estos programas a partir del Chapter Eigth de las United State
Federal Sentencing Guidelines (Capitulo 8. Manual de Directrices para la Formulacion de
Sentencias Federales), al definirlos como programas disefiados para prevenir y detectar

conductas delictivas.

Ello representd un momento decisivo en la implementacién de los programas de compliance,
debido a que las empresas al mismo tiempo deben ponderar el posible dafio reputacional que
sufriria a raiz de un involucramiento en una investigacién de tipo penal o en concreto con un

proceso penal, de no adoptar en su interior tales programas.

En doctrina se sostiene que no puede determinarse con precision el contenido exacto de un
programa de compliance, pues todo girara en torno a la particular actividad que desarrolle una
determinada empresa. Por eso es que se ha precisado que, un modelo estereotipado de

cumplimiento, que no se atenga a las peculiaridades de cada organizacion, resultara, por

174 Javier Puyol y Otros. Carlos Miguel Bautista Samaniego. “Guia para la implantacién del Compliance en la
Empresa”. “Compliance y blanqueo de capitalas”. (Wolters Kluwer. Espafia 2017).
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esencia, ineficaz. De ahi que, de la misma manera que no hay dos empresas iguales, no

deberia haber dos programas de compliance iguales.'’s

Entonces, lo primordial es que previo a la elaboracion de un programa de compliance, se
identifique cuél o cuéles son los riesgos a los que con mayor posibilidad se pueda ver
expuesta una empresa en su actividad comercial, para luego determinar la documentacion,
planes de accion a seguir dentro del marco de cobertura del compliance , con el objetivo que
ese programa resulte efectivo y que garantice la adecuada utilizacién de los mecanismos o

recursos con lo que cuenta determinada empresa.

El riesgo es la combinacién de la probabilidad de un suceso y sus consecuencias (grado de
dafio o pérdida que pueda producirse). El blanqueo de capitales representa dos tipos de
riesgo para una empresa: 1. El riesgo de reputacion: Consiste en la posibilidad de que una
publicidad negativa relacionada con las practicas de la empresa cause una pérdida de
confianza en su integridad. 2. El riesgo regulatorio. Asociado con no cumplir las obligaciones
impuestas contra el blanqueo, como no informar sobre operaciones sospechosas, no
identificar a los clientes correctamente o no tener un programa de prevencion adecuado. En
ese sentido, la gestion del riesgo es el proceso de reconocer el riesgo y desarrollar métodos
para mitigarlo y manejarlo. Requiere identificar, priorizar, tratar, controlar y supervisar la

exposicion del negocio al riesgo. 176

Para determinar el riesgo existente en la actividad empresarial de una organizacion es preciso

su identificacion, analisis y posterior evaluacion. 7

A) ldentificacion. Consiste en un proceso de encontrar, reconocer y describir los
posibles riesgos. Es decir, que esta fase o etapa consiste en descubrir las fuentes que

los originan, sus causas y si las mismas se presentan aisladas o acompafiadas de

175 |bid.

176 Juan Manuel del Cid Gémez. “Prevencion del blanqueo de capitales. Un enfoque basado en el
riesgo para contables externos y asesores fiscales”. Revista Partida Doble, nimero 2017. Febrero
2009. P. 74-81

177 |bid.
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otras que puedan ocasionar el riesgo. Una vez identificados los riesgos se puede
elaborar un diagndstico que arroje un listado de los mismos.

B) Analisis del riesgo: Con ello se persigue identificar el nivel del riesgo, lo que se
determina considerando tanto la probabilidad de que ocurra como la gravedad de la
consecuencia. Por lo que, el nivel de riesgo equivaldra a la probabilidad multiplicado
por la consecuencia producida. Es decir, a mayor probabilidad de riesgo mayor
gravedad en el resultado.

C) Evaluacion del riesgo. Como resultado de lo anterior, se deberd determinar si un
riesgo puede asumirse por parte de las empresas, siempre que puedan eliminarse o
atenuarse con medidas de cumplimiento; asi como habran otros que no seran

asumibles por la gravedad que directamente puede enfrentar la empresa.

Entonces, a partir de ello, respecto al lavado de dinero, se debe analizar si constituye una
fuente o causa de riesgo para con ello incorporarlo en todo momento dentro del mapa de
riesgo de una persona juridica, es decir, el enfoque debe realizarse en torno al hecho de si la
persona juridica puede cometer el delito de lavado de dinero, sin limitacion alguna y, si la

actividad que desempefia la persona juridica pueda ser instrumentalizada para tal fin.

En cuanto a ello, se puede tener como parametro la forma en que se tipifican y sancionan, las
conductas constitutivas de lavado de dinero, por parte de los legisladores en los distintos
ordenamientos juridicos, pues, con ello se arrojara si conforme a un analisis dogmatico penal
se configura la probabilidad que una persona juridica pueda cometer el delito en mencién — a
través de sus representantes o de manera directa — y, por tanto se imponga una sancion. Para
lo cual, retomamos lo establecido en los siguientes ordenamientos juridicos, como por

ejemplo, en el cddigo penal espafiol'’8, que dice:

“Art. 302. En los supuestos previstos en el articulo anterior se impondran las penas privativas

de libertad en su mitad superior a las personas que pertenezca a una organizacion dedicada a

178 Codigo Penal de Espafia, consultado en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444 a las 10:
40 minutos del dia 12 de noviembre de 2021.
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los fines sefialados en los mismos, y la pena superior en grado a los jefes, administradores o
encargados de las referidas organizaciones. También se impondra la pena en su mitad
superior a quienes, siendo sujetos obligados conforme a la normativa de prevencién del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, cometan cualquiera de las conductas
descritas en el articulo 301 en el ejercicio de su actividad profesional. 2. En tales casos,
cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis, sea responsable una persona
juridica, se le impondran las siguientes penas: a) Multa de dos a cinco afios, si el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de cinco afios. b)

Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos. (...)".

En la Ley Contra el Lavado de Dinero u Otros Activos, emitida por decreto nimero 67-2001179,
el Congreso de la Republica de Guatemala, en la Seccion I, articulo 5, de los Responsables y

la Penas, establece:

‘Articulo 5. Personas juridicas. Seran imputables a las personas juridicas,
independientemente de la responsabilidad penal de sus propietarios, directores, gerentes,
administradores, funcionarios, empleados o representantes legales, los delitos previstos en
esta ley, cuando se tratare de actos realizados por sus 6rganos regulares siempre que se
hallaren dentro del giro u objeto normal o aparente de sus negocios. En este caso, ademas de
las sanciones aplicables a los responsables, se impondra a la persona juridica una multa de
diez mil délares (EUA$ 10,000.00) a seiscientos veinticinco mil délares (EUA$ 625,000.00) de
los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda nacional, atendiendo a la
gravedad y circunstancias en que se cometio el delito, y se le apercibira que en caso de
reincidencia se ordenara la cancelacion de su personalidad juridica en forma definitiva.
También se sancionara a la persona juridica con el comiso, pérdida o destruccion de los
objetos provenientes de la comision del delito o de los instrumentos utilizados para su
comision; el pago de costas y gastos procesales, y la publicacion de la sentencia en, por lo

menos, dos de los medios de comunicacion social escritos de mayor circulacion en el pais.”.

79 Ley Contra el Lavado de Dinero u Ofros Activos de la Republica de Guatemala, consultada en:
https://www.congreso.gob.gt/#gsc.tab=0 , a las 10: 30 minutos del 12 de noviembre de 2021.
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El Codigo Penal de Argentina'®, en el titulo XIlI, de los delitos contra el orden econdmico y

financiero, en su articulo 304 dispone:

“Cuando los hechos delictivos previstos en el articulo precedente hubieren sido realizados en
nombre, o con la intervencion, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se

impondran a la entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

1. Multa de dos (2) a diez (10) veces el valor de los bienes objeto del delito. 2. Suspension
total o parcial de actividades, que en ningun caso podré exceder de diez (10) afios. 3.
Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras o servicios publicos
0 en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que en ningun caso podra exceder de
diez (10) afios. 4. Cancelacion de la personeria cuando hubiese sido creada al solo efecto de
la comision del delito, 0 esos actos constituyan la principal actividad de la entidad. 5. Pérdida
0 suspension de los beneficios estatales que tuviere. 6. Publicacion de un extracto de la

sentencia condenatoria a costa de la persona juridica.

Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el incumplimiento de reglas y
procedimientos internos, la omisién de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes,
la extension del dafio causado, el monto de dinero involucrado en la comision del delito, el

tamafio, la naturaleza y la capacidad econdmica de la persona juridica.(...)".

Entonces, en principio puede indicarse que el delito de lavado de dinero, si puede ser
considerado una fuente de riesgo penal respecto de todo tipo de personas juridicas, por tanto,
debe ser comprendido en el mapa de riesgo. Pues, como se deduce de las legislaciones
antes relacionadas, se ha previsto la sancion penal ante el cometimiento de la infraccién
tipificada como lavado de dinero o conductas que son comprendidas en las fases o ciclo del
blanqueo de capitales. Es decir, que los legisladores prevén la posibilidad que ese ilicito penal
sea cometido en todo momento y dentro de sus actividades, por parte de las personas

180 Codigo Penal de Argentina, consultado en: http:/servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/15000-
19999/16546/texact.htm , a las 17 horas del 11 de noviembre de 2021.
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juridicas o sus representantes, razon por la que, ha sido necesario su incorporacion en textos

normativos con el objeto de regular, prevenir y sancionar estos comportamientos delictivos.

Por otra parte, se afirma que una de las ventajas en general del compliance en ambitos de
actividades reguladas, es la existencia de normativa sobre determinada materia a partir de la
cual se pueden identificar normas de conducta con las que se puede elaborar un programa de
cumplimiento. (Javier Puyol 2017) Entonces, teniendo en cuenta lo anterior, como derivado
de la puesta en practica de los programas de compliance — orientados a la prevencion y
deteccion del delito de lavado de dinero —, resulta factible la adopcién de medidas de caracter

general y de caracter particular.

Asi en cuanto a esto ultimo, a fin de tener una mayor claridad respecto a las caracteristicas
que debe revestir este tipo de compliance, se retomara lo que se ha establecido por la Unidad
de Inteligencia Financiera de Espafia’8' — SEPBLAC - al emitir recomendaciones sobre las
medidas de control interno para la prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion
del terrorismo, realizadas a partir de lo previsto en la Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo de Espafia’s? -
normativa que introduce como novedad en materia de prevencion de lavado, un enfoque
basado en riesgos —; especificamente en su articulo 26, que regula las politicas y

procedimientos de control interno que los obligados por dicha normativa deben implementar.

Entre las recomendaciones emitidas, se destacan la adopcion de medidas de caracter
general: - La elaboracién de un documento, es decir, debe constar por escrito el programa de
cumplimiento, debiendo adaptarlo a la naturaleza de la actividad desempefiada; -
Establecimiento en un mapa de riesgo, de la clase de operacidon o identificar las
caracteristicas de las misma, que deben evitarse. También puede ser de utilidad, el identificar

patrones comunes entre operaciones ya calificadas como de blanqueo; -Los protocolos de

181 Unidad de Inteligencia Financiera de Espafia — SEPBAC -, sitio web consultado, en fecha 10 de noviembre de
2021, a las 20 horas. https://www.sepblac.es/es/publicaciones/recomendaciones-de-control-interno/

182 Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo,
consultada en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-6737 , a las 21 horas del 11 de noviembre de
2021.
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blanqueo deben regirse por el principio de universalidad, lo que implica que debe aplicarse a
todos los clientes; -Principio de proporcionalidad, el cual hace referencia al nimero de

personas o el tamafio de la empresa en relacion a la rigurosidad de las medidas adoptadas.

De caracter particular: - El conocimiento del cliente o la persona con la que se tiene tratos
economicos Y financieros; - Identificacion de la actividad del cliente. Ello con el fin de obtener
informacién que amplie conocimiento respecto a la actividad que desempefia el cliente y a su
vez adoptar medidas encaminadas a adoptar razonablemente esa informacion; - En el plan de
cumplimiento, deben incorporarse esos procedimientos de verificacion de la actividad de los

clientes, lo que ayuda a respaldar la gestion realizada por la empresa.

Asimismo, hace referencia a que las medidas de diligencia reforzada — que son también
exigidas por parte del GAFI -, deberan adoptarse dependiendo si la operacién representa un
riesgo superior y en atencion a las caracteristicas del cliente e incluso de la misma operacion.
De manera que, a partir de las normas de conductas reguladas por normativa especifica de la
materia, se pueden ir dotando de mayores elementos a los programas de compliance para la

elaboracidn de protocolos correspondientes a la prevencion y deteccion del lavado de dinero.

3.5.1 IMPLEMENTACION A PARTIDOS POLITICOS EN EL SALVADOR.

En este apartado, en primer lugar se hara una breve referencia a uno de los factores
contemporaneos al surgimiento de los programas de compliance, como lo es el gobiemno
corporativo, para analizar la implementacion de dichos programas a los partidos politicos,

teniendo como base las reglas de la democracia interna que los rigen.

El mundo empresarial asume nuevas dinamicas, y como se ha visto los partidos politicos,

también han evolucionado demostrando una tendencia a la profesionalizacion'8, lo cual los

183 Manuel Alcantara Suarez. “Partidos politicos en América Latina: hacia una profesionalizacion de calidad”.
Revista Convergencia, Ciencias Sociales. Num. 58, 2012, Universidad Auténoma del Estado de México, paginas
53-70. Se hace referencia a lo siguiente: “En esta coyuntura es donde la figura del profesional de la politica cobra
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acerca a un modelo empresarial de gestion organizativa. Sefiala Maroto Calatayud, que esa
analogia entre partidos y empresa es el producto de una comprension neocorporativista de la
sociedad. Y agrega que algunos autores en ciencia politica hablan de un modelo de “partido-
empresa” lo que favorece los débiles vinculos electorales, la centralizacion del poder en las

élites del partido y la profesionalizacién de la organizacién. 184

Lo anterior nos traslada a otro concepto, como es el de gobierno corporativo — que surge a
inicio de los afios 90 -, cuyo estudio, asi como el de los mecanismos de gestion, permite
conocer cémo se dirigen, organizan y controlan las organizaciones (M.A. Fernandez Izquierdo
2010). Es entendido como el sistema mediante el cual se disefia la integracion y
funcionamiento de los érganos de la empresa encargados de dirigirla y controlarla, mediante
el establecimiento de principios rectores que contribuyen al logro efectivo de sus objetivos, asi
como de los estandares que guien el comportamiento, obligaciones y responsabilidades de
los miembros de la alta direccion de la compafiia, para con sus propietarios y sus

simpatizantes (stakeholders). (Cervantes Penagos 2019)

El buen gobierno corporativo debe asumir como objetivos del mismo, la ética de la empresa,
la responsabilidad social corporativa y el cumplimiento normativo. Su objetivo es luchar contra

el abuso de poder dentro de las corporaciones por parte de los administradores. (Adan Nieto

especial relevancia. Mientras que este término es bien recibido cuando acompafia a otras tareas de la actividad
humana, referirse a alguien como politico profesional sigue despertando un amplio rechazo entre la mayoria de la
gente. De hecho es el paso de alguien apreciado porque tiene una vocacidn y porque esta desinteresadamente
dispuesto a aceptar un puesto de representacion de la comunidad a convertirse en una persona egoista que vive
de la politica, lo cual genera un cambio de consecuencias no previstas para entender el repudio que en un breve
plazo se produce. Sin embargo, “la profesionalizacion de la politica democréatica es casi inevitable y, dentro de
ciertos limites, deseable” (Linz, 2007: 293 y 294); para el caso de América Latina, ésta es una posicién
especialmente interesante por el relativo vacio de estudios existente. La profesionalizacién de la politica conlleva
tres circunstancias que han sido consideradas con cierto caracter limitador, pero que no dejan de tener serias
implicaciones para su desempefio. Se trata de que quien se dedica a la politica, que no tiene otro oficio, tiene
menor representatividad, por cuanto que se desapega de sus origenes sociales y del electorado, mayor
oportunismo en términos de adquirir estatus, y mayor dependencia entre el representante y su partido (Sartori,
1992: 180 y 181). Esta triple vision critica de la politica ha pesado tanto en su valoracién como el escenario de la
divisién clasica, compuesto por individuos que o bien viven de la politica o para la politica.”.

184 | uis Arroyo Jimenez y Adan Nieto Martin (Dir.), Manuel Maroto Calatayud. “Autorregulacion y Sanciones”.
“Autorregulacion y Legitimidad Corporativa: Democracia Interna y Control Social En Partidos Politicos y
Empresas.”. 2008. P. 361-401.
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Martin 2015). Por tanto, el gobierno corporativo ordena las relaciones entre las areas de poder
de la organizacion y a la vez, permite establecer los objetivos de la empresa, los medios para
alcanzar los objetivos y la forma de hacer seguimientos a sus operaciones y actividades en el
ambito empresarial y desempefio en general. Es decir, constituye un sistema a través del cual

las empresas son dirigidas y controladas.

En ese sentido no es temerario afirmar que casi toda empresa debe procurar una estructura
de gobierno corporativo y una filosofia de responsabilidad social. Constituyendo esos dos
pilares modernos de la gestion empresarial, las aplicaciones practicas del concepto de
compliance, es decir el acatamiento de los instrumentos de planeacion, integracidn y

supervision internos de la organizacién y la interaccidn que tiene con su entorno social. 18

Existen tres puntos en los que el cumplimiento y buen gobierno coinciden en sus objetivos.
(Adan Nieto Martin 2015):  Como antes se indicaba, el gobierno corporativo nace para que
en la gestion de las empresas se atienda tanto a los derechos de los socios como a los de los
grupos o personas que pueden ser afectadas por la actividad de la sociedad. EI cumplimiento
normativo, se encarga que en sus relaciones con los grupos de interés la empresa respete las
leyes y los reglamentos; cumpla de buena fe sus obligaciones y contratos; respete los usos de
buenas préacticas de los sectores y territorios donde ejerza su actividad y observe aquellos

principios adicionales de responsabilidad social que hubiere aceptado voluntariamente.

En segundo lugar, cumplimiento normativo y buen gobierno confluyen en la politica de
gestion de riesgos. De toda infraccién normativa puede derivarse un riesgo, econdmico o
reputacional, importante para la empresa (multas; la interdiccién de contratar con la
administracion o de recibir ayudas publicas; revocacion de licencias). La tercera conexion
entre gobierno corporativo y compliance reside en que algunos contenidos del gobierno
corporativo sirven para la prevencion de delitos societarios especificos. También son
numerosas las disposiciones tendentes a aumentar la transparencia en la gestion y, por tanto,

la calidad y la fiabilidad de la informacién societaria.

185 Miguel Ontiverios Alonso. “GPS Compliance”. (Tirant lo Blanch. Primera Edicion. Valencia, 2020).
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Aunado a esa comunidad de intereses y objetivos, son también expresion de la misma técnica
de intervencion administrativa: la autorregulacion incentivada o coaccionada. Entonces, desde
esta perspectiva, el sistema de cumplimiento es parte del sistema de buen gobierno (Adan
Nieto Martin 2015).

En nuestro ordenamiento juridico, de conformidad a la Ley de Supervision y Regulacién del
Sistema Financiero, en su articulo 99 literal a), el Banco Central de Reserva (BCR), es el ente

regulador encargado de: “a) La aprobacion de normas técnicas, de instructivos y
disposiciones que las leyes que regulan a los supervisados establecen que deben dictarse
para facilitar su aplicacion, especialmente los relativos a requerimientos de solvencia, liquidez,
provisiones, reservas, clasificacion de activos de riesgo, criterios para establecer la necesidad
de consolidacion, practicas de buen gobierno corporativo, transparencia de la informacion y

sobre cualquier otro aspecto inherente a la gestion de riesgos por parte de los supervisado.”

El BCR al emitir la NRP-17 Normas Técnicas de Gobierno Corporativo, define al gobierno
corporativo, en su articulo 3 letra o), estableciendo: “Es el sistema por el cual las entidades
son administradas y controladas; su estructura debera establecer las atribuciones y
obligaciones de las que participan en su administracidn, supervision y control, tales como la
Junta General de Accionistas, la Junta Directiva, miembros de la Alta Gerencia, Comités,
Unidades de Control; asimismo debe proporcionar un marco adecuado de transparencia de la

organizacion y la proteccién de los intereses de los clientes de la entidad.”

Asimismo, conforme se expone en doctrina se advierten coincidencias en el gobierno
corporativo y el compliance, pues en el articulo 12 de las NRP-17, sefiala que la Junta
Directiva tiene entre sus funciones: “c) Aprobar como minimo las siguientes politicas: i. Politica
de gestion de riesgos. (...). iv. Politicas para el desarrollo de procedimientos y sistemas de

control interno.”.

En ese sentido, puede deducirse que las reglas, principios y normas de conducta por las
cuales se rige el gobierno corporativo, tendrian legitimacion al interior de los partidos politicos,

lo que implicaria que también la tenga el sistema de cumplimiento normativo — programas de
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compliance —, ello a partir de los principios de democracia interna partidaria que debe imperar

en su organizacion.

Lo que es fundamental a fin de fortalecer el sistema democratico y ante la crisis de legitimidad
de los partidos politicos, debe apostarse a reforzar la democracia interna partidaria, en sus
tres ejes: El derecho de asociacion; el derecho de participacion-deliberacion y la
representacion, especialmente en sus tres dimensiones (inclusividad, receptividad y rendicion

de cuentas). Apostando por ello a mecanismos ideales como:

-Organizacion: La composicion, la periodicidad y las formas de elegir las estructuras internas
de los partidos deben ajustarse a criterios participativos y de visualizacién de la diversidad
partidaria. En su relacion con esa colectividad, la dirigencia ha de sujetarse a los principios de
alternancia, transparencia e interdiccion de la arbitrariedad. — Seleccion de candidaturas: Se
valoran las convenciones o primarias como instrumentos para la participacion de las bases. —
Decisiones: En lugar del modelo de decisiones tomadas por un lider o por un pequefio grupo,
se prefieren esquemas de mayor participacion de las bases. — Inclusién: Se adoptan las
cuotas o la paridad (en las estructuras partidarias y listas electorales) para potenciar la
participacion femenina, asi como la representacion de jovenes, grupos étnicos y otras
minorias. — Rendicion de cuentas: Se establecen formulas para exigirla de los candidatos,
las autoridades partidistas y los designados en cargos publicos. (Luis Antonio Sobrado
Gonzalez 2019).

La democracia interna, presupone, un cierto grado de vigilancia del demos del partido — ya
sea desde la militancia, los simpatizantes o los votantes — sobre la actuacién de sus dirigentes
en cuestiones relativas a: financiaciones irregulares, vinculacion a irregularidades
medioambientales, la posible comision de delitos, llevadas a cabo o aceptadas por los
dirigentes de los partidos. Por tanto, la exigencia de la democracia venia a identificar a estas

asociaciones politicas, como “Estados democraticos de Derecho a escala”, donde la division y
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control por la base del poder interno era un principio a conseguir y donde debia garantizarse

una proteccion minima a sus miembros. 186

Ahora bien, la legitimidad de los partidos politicos, dependera en gran medida de la
coherencia que se observe entre las funciones constitucionalmente asignadas y el
funcionamiento real de éstos en las sociedades. Es por ello que debido a los grandes
escandalos de corrupcion en los que se han visto involucrados, ha provocado una crisis de
representatividad en los gobiernos democraticos; al grado de cuestionar el papel de los
partidos politicos, como instrumentos que garantizan los intereses de los electores, pues, el
fendmeno de la corrupcion se ha infiltrado en el ambito de las finanzas de éstos, sobre todo
para el impulso de sus camparias electorales, lo que ha construido una brecha que permite el
ingreso de la corrupcidn a los sistemas democraticos, en donde las decisiones y actuaciones
de los partidos politicos se ven comprometidos frente a los centros de poder y dinero a cambio

de la obtencidn de beneficios.

Es ante esa realidad en la que distintos ordenamientos juridicos han adoptado medidas como
las extension del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas a los partidos
politicos, porque han sido organizaciones que amparadas a sus mecanismos de
autorregulacion evaden con mas facilidad controles en sus actividades, concretamente en las
relacionadas a las finanzas de éstos. Adquiriendo relevancia los programas de compliance,
pues en definitiva se les identifica con esa posibilidad de imputar un hecho delictivo a una
empresa y las consecuencias que la implementacion de tales programas trae a las empresas
— exoneracion o atenuacion en la pena a imponer - es o que ha servido a nivel internacional

como incentivo para su adopcion.

Entonces, el programa de cumplimiento no es sino un control interno especifico que debe
adoptarse para cumplir con la legalidad; por lo que, sin dejar de lado los puntos coincidentes

en los objetivos del gobierno corporativo, es preciso determinar el marco de autorregulacion

186 Adan Nieto Martin, Manuel Maroto Calatayud. Directores. Elisa de la Nuez. “Public Compliance. Prevencion
de la corrupcién en administraciones publicas y partidos politicos”. “Partidos Politicos y Transparencia”.
(Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca 2014). P. 155
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de nuestro ordenamiento juridico, para la implementacion del programa de compliance, en la
prevencion del delito de lavado de dinero, respecto a partidos politicos, asi podemos citar la

siguiente normativa nacional:
a) Ley de Partidos Politicos.
b) Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos y su Reglamento;

¢) Instructivo de la Unidad de Investigacion Financiera para la Prevencion del Lavado de

Dinero y Activos de la Fiscalia General de la Republica de El Salvador; y

d) Norma Técnica para la Gestion del Riesgo de Lavado de Dinero y de Activo y al Terrorismo
NRP-08 del Banco Central de Reserva.

Retomando lo dicho anteriormente, en cuanto a los elementos basicos que debe comprender
un criminal compliance, a partir de normativa internacional como la Foreing Corrupt Practice
Act — FCPA - (Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero); las Federal Sentencing
Guidelines o Manual de Directrices para la formulacion de Sentencia Federales de los
Estados Unidos de Norteaméric; las Sabornes Oxley Act (Ley Sarbanes-Oxley), las normas
ISO; siendo éstos: 1) Debe existir un encargado de realizar la prevencién, es decir, un
compliance officer; 2) Sistema de gestion de riesgos, que implique la identificacién, evaluacion
y mitigacion de riesgos; 3) Implementacion de canales de denuncia; 4) Capacitacion y difusion
periddica del modelo de prevencién y, 5) Evaluacion de dicho modelo. Aunado a las medidas

particulares respecto al delito de lavado de dinero.

Siendo lo primordial poner en practica la gestion de riesgos, es decir, realizar ese proceso de
reconocimiento de los riesgos. Para ello, como punto de partida debe tenerse en cuenta la
prohibicion expresa que el legislador salvadorefio establece respecto del financiamiento de los
partidos politicos, area que como se ha indicado anteriormente es donde mayor riesgo puede

presentarse dentro de la actividad partidaria.
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En ese sentido, en el articulo 67 de la Ley de Partidos Politicos, se establecen como fuente
prohibidas de financiamiento las siguientes: “Art. 67.- Los partidos politicos no pueden recibir
contribuciones de: a. Cualquier entidad de derecho publico o empresa de propiedad del
Estado o con participacion de éste; b. Instituciones religiosas de cualquier denominacion; c.
Partidos politicos y agencias de gobiernos extranjeros; d. Gremios y sindicatos; e. Personas
naturales que se encuentren cumpliendo sentencias por delitos de corrupcion, o cualquiera de
los establecidos en la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, y en la Ley Contra el

Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja.”.

Lo anterior implica que toda transaccion, actividad comercial, receptacion de capital
proveniente de esas fuentes, representara un riesgo que dentro del partido politico pueda
realizarse actividades delictivas que incluso pueden estar en principio encaminadas al
blanqueo de capitales. Debe asimismo, tenerse en cuenta que conforme las Normas
Técnicas para la Gestion de los riesgos de Lavado de Dinero y de Activos, y de
Financiamiento al Terrorismo — NRP-08 —, emitidas por el BCR se define: “Riesgo de Lavado
de Dinero y de activos y de financiamiento al terrorismo: Probabilidad de pérdida o dafio
que puede sufrir una entidad como consecuencia de ser utilizada de manera directa o a través
de sus operaciones como instrumento para el lavado de dinero, activos y como canalizadora
de recursos para el financiamiento del terrorismo o el encubrimiento de activos provenientes

de dichas actividades delictivas.”.

En ese sentido, al igual que con las empresas, el delito de lavado de dinero debe ser
comprendido siempre dentro del mapa de riesgo de los partidos politicos, ademas, como ha
quedado evidenciado a través de numerosos escandalos en torno a éstos, ha sido en materia
de financiamiento — privado — en donde se ha visto cuestionada la gestion de los partidos, de
manera que es hecho delictivo que lo pueden realizar, sin dificultad alguna. Y en el caso
salvadorefio, expresamente se determinan prohibiciones en las fuentes de su financiamiento

como antes se indico —art. 67 y 68 LPP —.
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Ahora bien, en cuanto a la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos (LCLDA), emitida por
decreto legislativo numero 498 de fecha 10 de diciembre de 1998, como parte de la politica
legislativa ante el aumento de la delincuencia organizada, es una norma de caracter penal con
la finalidad de implementar un control para evitar que el sistema financiero y demas
instituciones se vean instrumentalizadas por actividades de blanqueo de capitales. A partir de
la misma se crea la Unidad de Investigacion Financiera para el delito del Lavado, adscrita a la
Fiscalia General de la Republica - UIF -. (art. 3 LCLDA)

Dicha normativa es aplicable a los partidos politicos, al ser incluidos en el articulo 2 numero
14) de la LCLDA, como sujetos obligados por la misma, lo que tacitamente implica que el
legislador salvadorefio para los fines de la citada Ley, involucra a los partidos politicos en un
rol méas significativo — tanto a nivel interno como externo —, en la lucha contra la corrupcion y
delitos conexos a ésta como el blanqueo de capitales. Asimismo, el reconocimiento que
dentro de sus actividades, concretamente en el rubro del financiamiento de aquéllos, existe la
posibilidad que se realicen o se intenten realizar operaciones con alta sospecha de origen
ilicito, razén por la que, la LCLDA les establece a todos los sujetos obligados por la misma

una serie de obligaciones orientadas a la realizacién de los objetivos de la citada Ley.

Asi se identifican una serie de disposiciones legales, que permiten la implementacion de

programas de cumplimiento normativo, estableciendo obligaciones como las siguientes:

1. Regula la obligacion de crear una Oficialia de Cumplimiento, a cargo de un Oficial de
Cumplimiento, cuyos requisitos son regulados en el articulo 14 de la LCDLA; y que
para el caso de los partidos politicos podria estar representando por persona externa
al partido para garantizar imparcialidad y objetividad en el cumplimiento de las
obligaciones inherentes a ese cargo.

2. Obligaciéon de generar reporte de operaciones sospechosas, es decir, aquellas
transacciones que se encuentran fuera de los patrones de transaccidn habituales y las
que no sean significativas pero si periodicas, sin fundamento econémico o legal

evidentes y deméas operaciones inconsistentes que no guarden una relacién con el
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tipo de actividad econdmica del cliente. (art. 9 LCLDA y art.12 Reglamento de la Ley
Contra el Lavado de Dinero y de Activos — RLCLDA -).

3. Dicho informe debe remitirse a la UIF, incluso cuanto se trate de tentativa de
operaciones sospechosas. (Art. 9, 9-A LCLDA)

4. Se exige ademas a los sujetos obligados, una politica interna de debida diligencia, ello
con el objeto de identificar a los usuarios o clientes, indicando unas serie de medidas
previstas en el art. 10 LCLDA en relacion al articulo 6 del Instructivo de la Unidad de
Investigacion Financiera para la Prevencion del Lavado de Dinero y Activos
(Instructivo UIF), en donde se desarrollan medidas concretas de identificacion y

conocimiento del cliente.

La debida diligencia, no es méas que la expresion de debido control. Sobre dicha obligacion, la
recomendacion 10 del GAFI, indica que las medidas de debida diligencia deben: (a) Identificar
al cliente y verificar la identidad mediante documentos, datos o informacién confiable, de
fuentes independientes; (b) Identificar al beneficiario final y tomar medidas razonables para
verificar su identidad. En caso de personas juridicas y otras estructuras juridicas, se debe
entender la estructura de titularidad y de control; (c) Entender, y cuando sea el caso, obtener
informacidn sobre el propésito y el caracter que se pretende dar a la relaciéon comercial; (d)
Realizar una debida diligencia continua para asegurar que las transacciones realizadas sean
consistentes con el conocimiento que se tiene sobre el cliente, su actividad comercial y el

perfil de riesgo, incluso, la fuente de los fondos.

Para contextualizar lo anterior, al caso de los partidos politicos, es pertinente relacionar a
manera de ejemplo, las medidas preventivas contra el lavado de activos, adoptadas por el
Consejo Nacional Electoral (CNE) y la Unidad de Informacién y Analisis Financiero (UIAF), del
Gobierno de Colombia, consistentes en expedir la Circular Conjunta 006 de julio 7 de 2019187,

mediante la cual se impartieron instrucciones para los partidos politicos, movimientos politicos

187Consejo Nacional Electoral de Colombia. Circular Conjunta 006, consultada en fecha 11 de noviembre de
2021, alas 19: 25 horas, en: https://www.cne.gov.co/component/phocadownload/category/35-circulares
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y grupos significativos de ciudadanos en cuanto a la prevencion y control del lavado de activos

y la financiacién del terrorismo (LA/FT)) en los procesos electorales a desarrollarse en 2019.

Por lo que, de conformidad con lo establecido en la Circular Conjunta 006 de 2019, los
partidos y movimientos politicos debian establecer medidas de debida diligencia frente al
conocimiento de las contrapartes, proveedores y contratistas, del origen de los recursos, de
las Personas Expuestas Politicamente (PEP), al control de ingresos y gastos, asi como la
documentacion de situaciones de riesgo y el reporte de operaciones sospechosas (ROS) a la

Unidad de Informacion y Analisis Financiero.

En ese sentido, puede establecerse que la debida diligencia, esta orientada al conocimiento
de la persona, origen y procedencia de los recursos y conforme al resultado, la emision del
ROS a la UIF. Asi en el caso salvadorefio y de conformidad a la Ley de Partidos Politicos
(LPP), la debida diligencia conforme lo regula la LCLDA y el Instructivo UIF, puede ser
aplicada con mayor énfasis en materia del financiamiento privado, es decir, en los
procedimientos o vias a través de las cuales el partido politico percibe recursos econémicos —
arts. 63, 64, 67 y 68 de la LPP, que establecen que toda contribucién debe ser individualizada
y anotada en el registro respectivo, lo que se complementa con la obligaciéon enunciada en el
articulo 22 letra f) de la LPP, que sefiala: “Llevar contabilidad formal y contar con una auditoria
interna en los periodos de gestién conforme a sus estatutos, sobre el uso de su patrimonio

propio, y de los fondos obtenidos del financiamiento publico y privado;”.

Considerando en este punto, y siempre con el objetivo de obtener una real implementacion de
la normativa de cumplimiento al interior de los partidos politicos, asi como dotar de un mayor
protagonismo al TSE como autoridad maxima en materia electoral, debe ser dicho ente el
encargado en supervisar y controlar, desde o a través del oficial de cumplimiento designado,
que un partido politico implemente en su interior los controles y medidas necesarias en
estricto apego al programa de compliance y en armonia a lo también regulado en la
normativa secundaria en materia de lavado de dinero. Lo que a su vez fortaleceria la

transparencia tanto en la gestién del TSE como en la de los partidos politicos.
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Aunado a lo anterior, debe destacarse la importancia que revisten las obligaciones de los
partidos politicos, en cuanto a la contabilidad formal y auditoria interna, como mecanismos
auxiliares en la implementacion de este tipo de herramientas como lo son los programas de
compliance, en la funcion de deteccion de este tipo de delito. Sin olvidar la robustez que
brindan a la gestion de una empresa en general y de un partido politico en particular, en

materia de transparencia y rendicion de cuentas.

Alberto Mufioz Arenas, sefiala que podria considerarse a la contabilidad como un programa
de cumplimiento, ello a partir de la definicion que da la American Accounting Association
(Asociacion Contable Americana), al decir que es un proceso de identificacion, medicion y
comunicacién de informacién econoémica que permite a sus usuarios la formacion de juicios y
la toma de decisiones (ASOBAT 1966). (M. M. Adan Nieto Martin 2014) .

Entonces, a partir de la evolucion practica y cientifica de la disciplina contable, '8 es que se ha
constituido en un cuerpo informativo integral imprescindible para conocer la gestion de los
recursos organizativos y para ofrecer garantias sobre el adecuado o inadecuado cumplimiento

de sus obligaciones economicas, legales y sociales. De ahi que, apoya mas esa asociacion a

188 Adan Nieto Martin, Manuel Maroto Calatayud (direc). Alberto Mufioz Arenas. “Public Compliance: prevencion
de la corrupcién en administraciones publicas y partidos politicos”. “Limites y Posibilidades de la Contabilidad
como Programa de Cumplimiento en las Formaciones Politicas” (Ediciones de la Universidad de Castilla — La
Mancha. Cuenca 2014). El profesor MUNOZ ARENAS, sefiala en cuanto a la evolucién de la disciplina contable
lo siguiente: “(...) En una primera fase, la contabilidad tenia como propdsito preservar el patrimonio del
empresario y garantizar el cumplimiento de sus obligaciones comerciales mediante el registro de transacciones
econdmicas. El patrimonio tenia principalmente una funcién legal, por cuanto era la garantia del cumplimiento de
las obligaciones contraidas. Sin embargo, el uso habitual de los registros contables puso de manifiesto que la
Contabilidad podia tener una funciéon mas amplia que la probatoria. Asi, sin eliminar la funcién legal, se
profundizé en la capacidad econémica de la Contabilidad para ofrecer valores fiables de la actividad, de manea
que se pudieran utilizar como base para gestionar méas eficazmente la actividad de la organizacién. La funcién
econoémica de la Contabilidad permite calcular variables cuantitativas como la renta generada, tanto en sentido
estrictamente econdmico como la renta generada, tanto en sentido estrictamente econdmico como financiero. La
consecuencia de esta dimensién econémica y de su capacidad para conocer y anticipar la situacion del
patrimonio propicio el interés por formalizar la practica contable. Al hacerlo se exploré una funcién formal de la
Contabilidad, su abstraccion como disciplina sustentada en un aparato matematico y dotado de un lenguaje
formalizado, riguroso y generalizable a todas las organizaciones. Finalmente, se ha termina perfeccionando la
funcion de la Contabilidad incorporando el componente informacional por el que en la actualidad es mas
demandada. Asi su funcién informativa tiene como finalidad que la informacion cuantitativa y cualitativa
generada, atendiendo a disposiciones normativas y utilizando procedimientos formalizados, quede a disposicién
de los usuarios vinculados a la organizacion, para que puedan tomar decisiones adecuadas en base a sus
propios intereses.(...)".
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los programas de cumplimiento, pues si éstos buscan mecanismos que ayuden a prevenir la
comision delitos mediante la implementacion de modelos de organizacion y gestion que
incorporen medidas de supervision y control, se podra concluir que la contabilidad como
herramienta legal, econémica, formal e informativa tiene potencialidades més adecuadas para

contribuir a ese objetivo.

En cuanto a la auditoria interna, entendida como un elemento imprescindible en los gobiernos
corporativos, destinada a generar informacion vital para que los administradores supervisen y
gestionen correctamente la empresa, pero también para que los simpatizantes o seguidores
(stakeholders) puedan confiar en la buena gestion de la entidad y en la fiabilidad de la

informacion que lanza al mercado. (Adan Nieto Martin 2015).

Debido a lo cambiante de los ambientes empresariales, es necesario que las personas
encargadas de la administracion de las empresas, implementen politicas de prevencion de
riesgos, es por ello que junto a la auditoria surge el control interno, que determina los
objetivos de la entidad, los riesgos que obstaculizan su realizacion y los mecanismos de

control. En dicha estructura de control, tiene especial relevancia los estandares COSQ189 -

189 E| Comité de Organizaciones Patrocinadoras de la Comision Treadway (COSO) es una iniciativa conjunta de
cinco organizaciones profesionales y se dedica a ayudar a las organizaciones a mejorar el rendimiento mediante
el desarrollo de un liderazgo de pensamiento que mejore el control interno, la gestion de riesgos, la gobernanza y
la disuasion del fraude. Isidoro Blanco Cordero, Adan Nieto Martin, Patricia Diaz Fernandez y Otro. “Manual de
Cumplimiento en la Empresa”. Primera Edicién. (Tirant lo Blanch. Valencia 2015). Sefiala Nieto Martin: “En
concreto, COSO establece que el control interno consta de los siguientes cinco elementos: * Entorno de control:
Es la base del resto de los componentes del control interno y comprende elementos tan importantes como la
cultura corporativa, los valores éticos de la entidad, la capacidad de los empleados, la filosofia y el estilo de
gestion, las politicas y practicas en materia de recursos humanos y la asignacion de responsabilidades. °
Evaluacion de riesgos: Se trata de conocer y evaluar los riesgos externos e internos de la organizacion y que
pueden afectar a cada uno de sus objetivos. La evaluacion determina el modo en que han de ser gestionados los
riesgos y como han de disefiarse las actividades de control. ¢ Actividades de control: Las actividades de control
son las politicas y los procedimientos que ayudan a asegurar que se llevan a cabo las instrucciones de la
direccion. Incluyen una variada gama de técnicas como autorizaciones, verificaciones, segregacion de funciones,
etc. * Informacién y comunicacion: Todas las empresas deben recoger la informacion, interna o externa,
relevante para la consecucion de los objetivos de control. Esta actividad es ademés imprescindible para una
correcta supervision. De la informacion hay que distinguir la comunicacion, mediante la que los empleados deben
recibir con claridad cudles son sus tareas o cometidos en relacion a las actividades de control interno. e
Supervision: La supervision del sistema asegura que éste va evolucionando y mantiene su eficacia. Corresponde
a la direccién determinar si el sistema de control interno es en todo momento adecuado y se adapta a los nuevos
riesgos”.
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que aclaran la importancia de la gestion de riesgos empresariales en la planeacion estratégica
la incorpora a toda la organizacion ya que el riesgo influye y estan alineadas a la estrategia, al

desempefio en todas las areas, departamentos y funciones —19.

Los anteriores mecanismos son pilares importantes en la organizacion y control en el tema de
financiamiento de los partidos politicos, a los cuales debe apostarse, pues como lo sefialan
los autores, representan un medio de comunicacion economica de la empresa, lo que da
mayor transparencia en la gestion. En el caso salvadorefio con los procesos penales en los
que se ha visto involucrado uno de los principales partidos politicos, se corrobora el hecho
que la contabilidad y los controles de autoria y fiscalizacion por parte del TSE — como méaxima
autoridad electoral — son débiles e incluso ausentes. Lo que a su vez asienta con mayor

énfasis la crisis representativa que experimentan los partidos politicos.

Aunado a ello, no se refleja dentro de los mismos un avance en materia de transparencia, se
percibe una profundizacién en la crisis financiera de los partidos — por una disminucion en
ingresos publicos y privados, debido a un alto endeudamiento que se advierte en algunos
partidos — Partido VAMOS, Alianza Republicana Nacionalista (ARENA), Partido de
Concertacién Nacional, Nuestro Tiempo (NT). Datos que segun informe presentado por el
Centro de Monitoreo de Transparencia y Democracia de Accion Ciudadana, en fecha 27 de
agosto de 2021, sobre “El Dinero de los Partidos Salvadorefios en 2020”; no representan el
panorama completo sobre esa tematica, pues, dentro del mismo se advierte que aun existen
partidos politicos como Cambio Democratico (CD), Frente Farabundo Marti para la Liberacion
Nacional (FMLN), Gran Alianza por la Unidad Nacional (GANA) y Nuevas Ideas (NI), que no
proporcionaron los informes financieros para ese analisis; pero aun asi son desalentadoras las
conclusiones de dicho informe, porque implica que la crisis dentro de los partidos politicos

estad agudizandose .

190 Comité de Organizaciones Patrocinadoras de la Comision Treadway (COSO), consultado en fecha 10 de
noviembre de 2021, a las 17: 45 horas, en: https://www.c0s0.0rg
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No obstante ello, a partir de la normativa relacionada se puede concluir que se cuenta con un
marco juridico interno a efecto de implementar el criminal compliance en los partidos politicos;
agregando a lo arriba relacionado obligaciones como la de capacitacion al personal, una
evaluacién periodica del funcionamiento del programa, que podria implicar a su vez una
actualizacion en cuanto al mapa de riesgos, para la correspondiente adopcién de medidas
preventivas, siendo toda esa actividad coordinada y supervisada por un TSE con mayores
potestades de control respecto de las finanzas de los partidos politicos. Sin obviar el hecho
que como medida de caracter general, el programa normativo debe constar por escrito, es
decir, que debe estar documentado de manera clara y en atencién a la naturaleza que reviste

el riesgo o riesgos a los que se enfrenta la empresa y en este caso los partidos politicos.
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CAPITULO IV.

EFICACIA PROBATORIA DE LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE PENAL, EN
PARTIDOS POLITICOS, DENTRO DEL PROCESO PENAL SALVADORENO, EN CASOS
DE LAVADO DE DINERO.

Sumario. 4.1 El programa de Compliance Penal en el proceso penal. 4.1.1 Elementos que
determinan la efectividad procesal del programa de compliance penal como elemento de
prueba. 4.1.2 El programa de Compliance como instrumento en la probanza del delito de
Lavado de Dinero. 4.2 Programas de Compliance y Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas. Modelos de Imputacién. 4.2.1 Régimen de la Responsabilidad Penal de las
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Resumen.

En este capitulo se plantea el hecho de si los programas de compliance, pueden en el
contexto de un proceso penal, ser efectivos y revestir la calidad de elementos probatorios
respecto a la existencia del delito de lavado de dinero. Lo que también se analiza desde la
perspectiva del proceso penal salvadorefio a fin de determinar si dichos programas pueden
revestir la pertinencia e idoneidad para fines de acreditar junto con las demas pruebas, la
comision de un delito de lavado de dinero, al interior de un partido politico salvadorefio.
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Asimismo, se estudia, siempre en relacién a los partidos politicos, la efectividad de los
programas de compliance frente al ejercicio de la accién de extincion de dominio, teniendo en
cuenta que ésta figura adquiere mayor importancia ante el crecimiento y expansion de la
delincuencia econdmica, asi como frente al reconocimiento del sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas, lo que abre la posibilidad de que los partidos politicos puedan

verse involucrados en procesos de esta naturaleza.

4.1 EL PROGRAMA DE COMPLIANCE PENAL EN EL PROCESO PENAL.

El compliance puede entenderse como un sometimiento, una observancia a las normas
juridicas que regulan una determinada actividad, es decir, busca realizar lo que juridicamente
es debido de acuerdo a la naturaleza de la empresa. Asimismo, desde una perspectiva
general, dichos programas pueden ser entendidos como sistemas organizativos o como lo
define la norma internacional ISO 1960019, sistemas de gestion, constituidos por principios,
reglas, procedimientos que estan orientados a asegurar el cumplimiento de la legalidad en el
desarrollo de las actividades de una organizacion.En otros ordenamientos juridicos, reciben
distintas denominaciones, verbigracia, en Espafia se le denomina: “modelos de organizacion
y gestién” — segun el articulo 31 bis del cddigo penal espafiol -; en ltalia, segun el Decreto
Legislativo No. 231 de fecha 8 de junio de 2001, se les llama “modelos de organizacion”. En la
legislacién Chilena, de acuerdo a la Ley 20.393 que establece la responsabilidad penal de las
personas juridicas (para los delitos de lavado de dinero, financiamiento del terrorismo y delitos
de cohecho), se habla de “modelos de prevencion”; y como se relaciond en el parrafo anterior,

conforme al citado estandar internacional, son entendidos como sistemas de gestion.

191 Estandares Internacionales en Compliance: ISO 19600 y 37001. Consultado en fecha 21 de noviembre de
2021 a las 15horas, en: https://assets.kpma/content/dam/kpma/es/pdf/2018/07/estandares-internacionales-

compliance.pdf
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Ahora interesa analizar dichos programas, pero en el ambito de los riesgos que son relevantes
desde el Derecho Penal. Asi tenemos que en el terreno juridico-penal, la expresion
compliance, es utilizada para designar de manera exclusiva la obligacion de las personas
juridicas de establecer mecanismos internos que prevengan que determinadas personas
fisicas que ostentan cargos de relevancias dentro de aquéllas, cometan delito en beneficio de
la empresa. Ello en principio permitiria que no solo la persona fisica podria ser objeto de

sancion penal, sino también la persona juridica, esto es, la misma empresa. (Arocena 2017)

Otra aproximacién al contenido y funcion del criminal compliance, indica que éstos constituyen
sistemas de organizacion empresarial, orientados siempre a garantizar el cumplimiento
normativo, pero limitados en el sentido que aseguran concretamente la observancia de la
normativa juridico-penal por parte de la empresa. En ese sentido, el criminal compliance tiene
un ambito mucho mas limitado, circunscrito a prevenir el riesgo de comision de delitos, de tal
forma que su implementacion es mas sencilla, pues su eficacia en la prevencion de riesgos

queda limitada a este sector de la legalidad, es decir, el Derecho Penal.192

Es por ello que el criminal compliance, independientemente la denominacion que reciba de
acuerdo a cada ordenamiento juridico, lo que si es coincidente, es el aspecto que dichos
sistemas de organizacion estan integrados por normas a través de las cuales las empresas
concretamente buscan prevenir y descubrir delitos que puedan cometerse en el seno de las
mismas y con ello protegerse frente al supuesto de ser objeto de una sancion penal y asi
evitar consecuencias como afectar su imagen y dafio reputacional al verse involucradas en el

investigaciones de indole penal.

Entonces sera desde esta perspectiva en la que se analizara la efectividad del criminal
compliance en el proceso penal y su valor probatorio dentro del mismo. Para lo cual es

necesario determinar en primer lugar qué debe entenderse por efectividad de dichos

192 Ana Maria Neira. “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso
penal”. Revista politico criminal, vol. 11 nUmero 22. Diciembre de 2016. Péaginas 467-520.
http://www.politicacriminal.cl/\VVol_11/n_22/Vol11N22A5.pdf
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programas, para luego establecer qué medios probatorios son los idoneos con el objeto que

sea acreditado procesalmente dicho programa.

4.1.1 ELEMENTOS QUE DETERMINAN LA EFECTIVIDAD PROCESAL DEL PROGRAMA
DE COMPLIANCE PENAL COMO ELEMENTO DE PRUEBA.

El compliance tiene como fin mediato generar una cultura de cumplimiento en las empresas a
su vez crear habitos éticos dentro de éstas. A partir de ellos la efectividad o capacidad de
lograr el objetivo establecido del programa de cumplimiento penal o criminal compliance, debe
estar fundamentado en tres columnas: prevencion, deteccion y reporte, y resolucion (Bonifaz
2017):

La prevencion, debe estar orientada a impedir la comisién de delitos por parte de los
miembros de la organizacién. Para ello, requiere la implementacion de protocolos que
permitan por tanto, la prevencion de delitos, elaborar cédigos de conducta ética y
procedimientos de vigilancia. Sefialando el citado autor, que el éxito de tales protocolos y
procedimientos dependera de la capacitacion efectiva de las areas encargadas de aplicarlos y

velar por su cumplimiento. (Arocena 2017) (Bonifaz 2017).

La protocolizacidén de las actividades de la entidad, es considerada clave en términos de
comision de delitos, y se requiere actuar en varios ambitos. En primer lugar, exige informar al
personal sobre los deberes y prohibiciones que han de respetar en el desarrollo de su
actividad, asi como formarlo y capacitarlo en lo que significa e implica, en relacion con sus
concretas funciones en la empresa, la politica de cumplimiento de la legalidad. Lo que
demanda a su vez la existencia de un sistema de incentivos adecuado que estimule a los
trabajadores a actuar en conformidad con la ley. En segundo lugar, demanda el
establecimiento de ciertas obligaciones de documentaciéon y archivo de determinadas
actividades u operaciones, que obliguen al personal a seguir los cauces de actuacion
establecidos por la organizacién y que permitan a la entidad detectar posibles desviaciones.
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Y, en tercer lugar, necesita de un sistema adecuado de delegacion y distribucion de
responsabilidades, de tal forma que existan controles reciprocos entre trabajadores, areas o
departamentos, pero que, al mismo tiempo, siempre haya un responsable ultimo de cada
proceso identificado como riesgoso para evitar la dilucién de la responsabilidad en la

organizacion?93,

La deteccion y reporte, en dicha fase lo principal es identificar zonas, areas en donde puede
producirse un incumplimiento y por tanto verse expuesta la persona juridica, empresa 0
partido politico en concreto, ante la comision de delitos. Aunado a ello, debe implementarse
una oficina de cumplimiento, con el objeto que monitorice la actividad empresarial y controlar
que la misma esté acorde al programa de compliance adoptado. En dicha oficina, tienen
especial importancia los canales de denuncia — que pueden ser andnimas, confidenciales —
que reciban noticias sobre conductas indebidas. Esto permitira la identificacion de mas zonas
0 areas de riesgos dentro de la actividad de la empresa, por ello es importante también una
revision periddica del programa de compliance para fines de actualizacion de éste y tener con

esto la certeza que el mismo sigue siendo efectivo a los objetivos perseguidos.

La resolucioén, implica que una vez detectado el incumplimiento ademas de sancionar, estos
programas deben minimizar el impacto que genera dicha inobservancia, subsanando las
deficiencias evidenciadas para evitar una reincidencia en la infraccién acaecida, ello también
con el objeto de mejorar tanto protocolos como procedimientos para mejorar la regulacién
interna. Esto se traduce en que dentro del criminal compliance debe existir un sistema de
reaccion ante el incumplimiento, que puede ir desde una simple inobservancia hasta el
cometimiento de ilicitos penales. Aqui retoma importancia tanto un sistema de denuncia -
para hacer del conocimiento de la infraccion detectada — y un sistema de sanciones; aunado a

las medidas de subsanacion y actualizacién de protocolos y procedimientos.

Entonces, para que un programa de cumplimiento penal sea considerado idéneo debe

haberse implementado efectivamente, esto implica, que tiene que responder a las

193 |bid.
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caracteristicas y naturaleza propia de las personas juridicas, manteniendo actualizados sus
protocolos y procedimientos, y poder verificarse en tiempo real su ejecucion, (Bonifaz 2017);
es decir, que se encuentre en funcionamiento en forma dinamica. Por tanto, no puede
hablarse de un programa de compliance penal de validez general, sino que cada uno atendera

a las particularidades de la empresa, entidad o partido politico en cuestion.

Es por ello que una vez comprobada la efectividad en su implementacion, los programas de
cumplimiento penal, ya con un enfoque mas procesal adquieren relevancia como elementos
de prueba dentro del proceso penal, lo que radica en definitiva en el hecho que la persona
juridica pueda quedar exenta de responsabilidad penal, o si resulta condenada pueda

aplicarsele una rebaja sustancial de la pena®4.

En ese sentido si bien, Unicamente con dichos programas de compliance no se podra
acreditar que la persona juridica o partido politico ha delinquido, si son de gran aporte a fin de
comprobar en qué medida dichos entes, han dado cumplimiento con los deberes de
supervisar, vigilar y controlar la actividad de los miembros, a fin de mantener los riesgos en
niveles razonables. Los autores (Neira 2016), (Bonifaz 2017) sefialan ciertos aspectos que
deben ponderarse al momento de valorar estos programas de criminal compliance, como

prueba, siendo éstos:

1. Debe acreditarse que el programa es efectivo, es decir, iddneo, adecuado al fin de
prevenir y detectar hechos delictivos, que de acuerdo al mapa de riesgos establecido,
son los que con mayor posibilidad pueden presentarse en la actividad de la
organizacion. Esto partiendo de la premisa que se encuentren implementados
efectivamente, es decir, con todos sus protocolos y procedimientos aplicados en
tiempo real por parte de los miembros y trabajadores de la empresa - con lo que a su
vez se descarta que se esta frente a programas de compliance de maquillaje o
ficticios — . Respecto de los partidos politicos, sera en la actividad de la financiacion

de los mismos, ya sea para su funcionamiento habitual o como en otros

194 |bid.
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ordenamientos juridicos, con especial atencion en el financiamiento de campafias
electorales y el gasto en el desarrollo de las mismas, en donde presentan un mayor

riesgo en el desarrollo de sus actividades.

En nuestro caso, y retomando en cierta medida los hechos acusados en el proceso penal
contra el sefior Elias Antonio Saca Gonzalez y otros, por el delito de Lavado de Dinero,
Peculado y Otros; en los que, los sujetos activos en su calidad de empleados publicos, se
apropiaron de dinero sustrayéndolo de la esfera publica, destinando una parte a cuentas
bancarias personales y otras a cuentas a favor del partido ARENA; cantidades de dinero que
eran producto de delitos de Peculado, cometidos por los sujetos activos, por tanto, dandose
un hecho generador de Lavado de Dinero, al entrar esos bienes dentro del ciclo del lavado a
fin de legitimar su procedencia, al interior del partido politico. Lo que permite evidenciar, la
ausencia de controles estrictos, formales en el manejo del patrimonio de un determinado

Instituto politico, que permitan alertar en el momento ese tipo de irregularidades.

Seréa entonces en esa area en donde se deben adoptar las medidas de la debida diligencia
exigidas en materia de lavado de dinero, auditorias contables, los canales de denuncia e
incluso la implementacion de cdédigos de conducta al interior de los partidos politicos (los
cuales deberan encontrarse en sintonia con la evaluacion de riesgos que se realice y
debiendo participar en su elaboracién todas las personas involucradas en su cumplimiento
(Adan Nieto Martin 2018), lo que a su vez fomenta la difusion e integracion de conocimiento

por parte de todos los empleados de los partidos politicos).

Ello, coadyuvara a que los criminal compliance sean de mayor efectividad en la deteccion de
conductas como las relacionadas. Es decir, analizar y examinar conforme las medidas antes
enunciadas las fuentes de financiamiento que representan un ingreso de cantidades de dinero
0 bienes a las arcas de un determinado partido politico, para garantizar la transparencia en

cuanto a su procedencia, manejo y administracién dentro del mismo.

Siendo el principal objetivo, acreditar que el programa era efectivo para prevenir el tipo de
delito que se ha cometido, por tanto es una falla aislada y en general el programa cuenta con
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un sistema de reaccion adecuado ante la infraccién. Y ello paralelamente comprobara que
efectivamente estaba siendo puesto en practica dicho programa dentro de la persona juridica.
De manera que, establecido ello, debera analizarse si es procedente la atenuacion en cuanto

a la posible pena a imponer.

2. De resultar responsables del ilicito penal, sera el juzgador quien debera valorar
conforme a los principios que rigen la prueba en materia penal, si la persona juridica
actu6 de manera diligente en la prevencién y control de los riesgos delictivos

producidos en el ambito de su actividad.

Por lo que, si bien no deben constituir la Unica prueba dentro de un proceso penal, si pueden
establecerse estos mecanismos como elementos de prueba, a través de los cuales el
juzgador podra obtener el conocimiento que le servira a la hora de juzgar junto con los demas
elementos probatorios incorporados, siempre que se reuna en ellos la idoneidad y pertinencia
para acreditar como ya se dijo, si la persona juridica ha realizado un efectivo cumplimiento en

sus deberes de supervision y control de las actividades en las que se realizé el delito.

A partir de ello, surge la cuestion en torno a qué medios de prueba son los pertinentes a
efecto de introducir los programas de criminal compliance en un proceso penal. Sobre esto,
como se relaciono en el capitulo anterior, el programa de compliance, se termina concretando
en una doble vertiente: vertiente formal y vertiente material. Interesando retomar la primera de
ellas, que consiste en el documento denominado Legal Opinion que suele presentarse en
formato de auditoria respecto de los mecanismos existentes o0 de los que se tendrian que
implementar para la prevencidn, deteccidn y reaccion frente a riesgos penales. (Santiago Mir
Puig 2014).

Lo anterior implica que todo mecanismo, procedimiento en torno a la implementacion de un
criminal compliance debe quedar documentado, ello para acreditar la trazabilidad del mismo.
En ese sentido, los autores (Olivé 2016), (Bonifaz 2017), (Santiago Mir Puig 2014), (Neira
2016) coinciden en que como primer medio de prueba idéneo para poder incorporar estos

programas al proceso, lo constituye la prueba documental, porque resulta clave para introducir
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los cddigos, las politicas y los protocolos de actuacion disefiados para su deber de prevencion
delictiva; asi como todas aquellas evidencias en papel o electronicas generadas en la

aplicacion practica del criminal compliance .

La prueba documental se centrara en demostrar la existencia del propio criminal compliance
juntos con los demas documentos que sustenten la seriedad del compromiso asumido en
contra del riesgo delictivo. (Olivé 2016). Por ello, resulta esencial el registro documental del
programa, asi como de las investigaciones internas, de la informacion recabada en los
canales de denuncia previstos, la informacién generada en los sistemas de disciplina, siendo
preciso documentar la actividad del organismo encargado de la supervision y vigilancia del
sistema, reflejada a través de los informes de auditoria interna en las revisiones periodicas.
(Neira 2016).

Sobre este aspecto, de acuerdo al ordenamiento juridico salvadorefio, el documento que
contiene el programa de cumplimiento, revestira la naturaleza de un documento privado —
segun definicion establecida en el articulo 332 Codigo Procesal Civil y Mercantil -; asi
conforme al articulo 244 CPP se podran incorporar al proceso penal, previa certificacion del
mismo por auditorias de tercera parte o de certificacidn, conforme lo determina la norma 1SO
19011195, en sus articulos 1,3, 3.18; a efecto de demostrar el programa de gestion o de

cumplimiento frente a terceros, en este caso, frente a una autoridad judicial.

No obstante la pertinencia e idoneidad que muestra la prueba documental en este caso, debe
considerarse de utilidad junto a la misma, a la prueba pericial y prueba testimonial. Como lo
indican los autores relacionados, estos medios de prueba, también pueden acreditar la
eficacia del criminal compliance. Respecto de la prueba pericial, Ferré Olivé, citando a
Gonzalez Cano, quien indica que la prueba pericial puede ser idénea en orden a la
acreditacion del modo de reaccion de la empresa ante el riesgo penal. (Olivé 2016).

Asimismo, a fin de acreditar la efectividad del programa de compliance se puede requerir la

195 Consultado en sitio web: https://www.cecep.edu.co/documentos/calidad/norma-iso-19011-2018.pdf en fecha
21 de enero de 2022, a las 20 horas.
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certificacion de un experto como un auditor externo, quien puede ser llamado en calidad de
perito con el objeto de emitir dictamen y declarar en abstracto sobre la efectividad e idoneidad
de un programa de compliance para detectar y prevenir delitos de los que se produjeron al

interior de los partidos politicos.

En este punto, adquiriria mucha relevancia la contabilidad formal que se lleve al interior de los
partidos politicos; pues no debe olvidarse como lo indica Alberto Mufioz Arenas, que la
contabilidad se ha concebido principalmente como un sistema de informacion, control vy
prediccion de una realidad econdmica. De ahi que la Contabilidad esté asociada en cuanto a
la naturaleza y objeto de los programas de compliance, es mas cabria considerarla como un

programa en si misma, en atencién a su naturaleza y mision. 796

El citado autor sefiala un aspecto importante, como son los requisitos que debe reunir la
informacién financiera que deben comprender las cuentas anuales en los partidos politicos,

siendo éstos: fiabilidad, relevancia, comparabilidad y claridad.

Fiable, cuando los usuarios pueden confiar en que ese dato representa una imagen fiel. Para
ello, debe estar libre de errores materiales, ser neutral; lo cual se obtienen con la integridad
de la informacion, esto es, que la misma sea completa para la toma de decision, asi como el
hecho de no omitir informacion significativa. Relevancia: Este requisito implica que la
informacion debera ser Util a los fines siguientes: a. Para la toma de decisiones economicas
de los representantes de los partidos politicos. b. Para que los ciudadanos conozcan las
decisiones y fines perseguidos por el partido politico y ¢. Ayuda a evaluar sucesos pasados,
presentes y a futuro, asi como para corregir o confirmar evaluaciones anteriores.
Comparabilidad: Brinda la posibilidad de contrastar la informacién y actividad de los partidos
politicos en un periodo determinado. Y, Claridad: debe permitir a los usuarios la informacion

de juicios que faciliten la toma de decision, por ello estos deben tener acceso a conocer

1% Adan Nieto Martin, Manuel Maroto Calatayud. Directores. Alberto Mufioz Arenas. “Public Compliance.
Prevencion de la corrupcion en administraciones publicas y partidos politicos”. “Partidos Politicos y
Transparencia”. (Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha. Cuenca 2014).
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razonablemente — los objetivos, programas e ideologia, la contabilidad y finanzas - , para

examinar diligentemente la informacién suministradas. 19’

Lo antes apuntado, es de suma importancia, pues una pericia contable practicada en
documentacion e informacion que cumpla con esos requisitos, sin duda alguna permitira al
juzgador tener una vision clara del estado econdmico de los partidos politicos; aunado a los
demas elementos probatorios incorporados a un proceso penal, incrementaria robustez a la
trazabilidad que refleje un programa de criminal compliance encaminado a la deteccion de
irregularidades que pueden constituir tipos penales de corrupcion y conexos a los mismos

como el blanqueo de capitales.

Sin dejar de lado que en la medida que la informacién financiera que proporcionen los partidos
politicos retina requisitos enunciados, en esa medida fortalecera la transparencia y rendicién
de cuentas de la gestion realizada por los mismos, frente a sus miembros y a la sociedad en
general. Aspectos que en nuestro caso, los partidos politicos deberian en todo momento tener
en cuenta, pues con solo los estados financieros que algunos de ellos presentaron en los
afios 2014 y 2015 segun se puede consultar en la pagina web del Tribunal Supremo Electoral
-y que a la fecha continGan sin actualizarse al afio 2021 —, no puede obtenerse como lo

sefala el autor Mufioz Arenas, una imagen fiel de las cuentas de los partidos politicos.

En cuanto a la prueba testimonial, se hace mencidn que las declaraciones de los oficiales de
cumplimiento y administradores, quienes poseen especial conocimiento en la asunto en
investigacion, por lo que, también reunen en ellos la idoneidad y pertinencia para ser
incorporados como medios de prueba para tener por establecida o no la responsabilidad penal
de las personas juridicas. En el caso de los partidos politicos, junto con el oficial de
cumplimiento, el testimonio de las personas que desempefien funciones dentro de las
finanzas de los mismos, sera de utilidad al introducir informacién que permita inferir el real
compromiso del ente politico en detectar y evitar la comisiéon de conductas constitutivas de

delitos.

197 |bid.
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4.1.2 EL PROGRAMA DE COMPLIANCE COMO INSTRUMENTO EN LA PROBANZA DEL
DELITO DE LAVADO DE DINERO.

En materia de lavado de dinero, se establece la obligacion para las personas juridicas —
empresas, partidos politicos y demas sujetos obligados en dicha materia por las respectivas
legislaciones - de implementar medidas de diligencia debida — normales, simplificadas y
reforzadas — que consisten basicamente en el deber de adoptar mecanismos de diligencia,
identificacién y conocimiento del cliente. Dichas medidas deben ser adoptadas en funcion del
riesgo, la clase del cliente y de la relacion que se tenga con él. (Isidoro Blanco Cordero 2015).
Por lo que puede determinarse que sera ese conjunto de medidas adoptadas de manera
eficaz, las que condicionaran la efectividad del criminal compliance en la deteccion y
prevencion de delitos de corrupcion y conexos a los mismos, como lo es delito de lavado de

dinero.

Sin dejar de lado que desde su implementacion algo de suma importancia radica en la
correcta identificacién de los riesgos a lo que puede verse expuesta una entidad, en el
desempefio de sus actividades y, a partir de ello deberan complementarse el resto de
elementos que conforman un programa de compliance, como son los cédigo éticos — en
atencién a su importancia dentro de la empresa —; los canales de comunicacion, algo que sin
duda puede ayudar a concretizar la efectividad de tales programas, pues a través de ellos
fluye la comunicacion desde todas las areas de las empresas hacia los responsables del
cumplimiento 198; asi también, los canales de denuncia, garantizando en todo momento su

situacion laboral dentro de las mismas.

Constituyéndose como eje fundamental, la identificacion de fuentes prohibidas de
financiamiento conforme lo establece el articulo 67 de la LPP; luego, las obligaciones
impuestas a los sujetos comprendidos por las leyes que regulan el delito en referencia, en
coordinacion con las Unidades de Inteligencia Financiera (UIF), es decir, que las entidades

bancarias, partidos politicos, empresas o entes del sector privado y otros sujetos obligados

198 |bid. Op. Cit 5.
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por las respectivas leyes, asumen una tarea de informantes (Isidoro Blanco Cordero 2015), en
el sentido que deben detectar e informar sobre cualquier operaciéon que en principio puede
estar vinculada con blanqueo de capitales — y de financiacion del terrorismo —. Entonces, un
punto central del sistema de prevencion y deteccion del lavado de activos es, sin duda, el
deber legalmente impuesto de comunicar las operaciones sospechosas o0 inusuales

detectadas en el curso de sus actividades, a la UIF.

Nieto Martin, sefiala que ni la jurisprudencia ni la doctrina, han establecido criterios relativos a
qué caracteristicas debe tener un programa de cumplimiento eficaz'%. No obstante ello, de
aplicar todas las medidas establecidas en materia de lavado de dinero, el resultado de dicha
implementacién puede arrojar informacion relevante a efecto de acreditar el referido delito,

esto es a partir de la oportuna deteccion e informacion de operaciones sospechosas.

Dentro de las medidas que debe necesariamente incorporar el programa de cumplimiento en
el ambito del lavado de activos, cabe destacar también la implementacion de manuales o
codigos de conducta2®, La importancia de estos cddigos radica en que constituyen
mecanismos indispensables para prevenir la aparicion de una cultura criminal dentro de una
empresa 0 una seccion de la misma, dotando al personal de técnicas de neutralizacion

eficaces a los empleados. (Isidoro Blanco Cordero 2015).

Por otra parte, los obligados a informar deben también desarrollar programas de
capacitacion para instruir a sus trabajadores sobre las normas y procedimientos vigentes
para evitar o detectar conductas de lavado de activos. Asimismo, como medidas
organizativas, la legislacién en materia de lavado de activos exige que las empresas cuenten
con un oficial de cumplimiento, que es quien tiene a cargo el control del cumplimiento del
programa respectivo (prevencion) y la denuncia de las irregularidades que se cometan en la

empresa (represion). (Arocena 2017). Es decir, es la persona encargada de la vigilancia del

199 Adan Nieto Martin, Isidoro Blanco Cordero, Patricia Pérez Fernandez. “Manual de Cumplimiento en la
Empresa”. “Cumplimiento Normativo, criminologia y responsabilidad penal de las personas juridicas”. (Tirant lo
Blanch, Valencia 2015).

200 Percy Garcia Cavero. “Compliance y Lavado de Activos” (Publicacion del Centro de Investigacion
Interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico — CIIDPE —, 2015).
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cumplimiento del sistema, dentro de la empresa por parte de los altos mandos y trabajadores,
para detectar operaciones sospechosas de lavado de activos. De ahi la importancia del oficial
de cumplimiento, como testigo imprescindible en un proceso penal, a fin de relatar la forma en
que se implementé dicho programa, cémo funciona y precisar si el mismo ha sido idoneo para

controlar los riesgos a los que se ve expuesta la empresa.

Aunado a dichas medidas, resulta de importancia los mecanismos de auditoria interna y
externa de las empresas obligadas a informar, los que deben estar orientados a verificar el
cumplimiento del sistema de prevencion del lavado de activos del sujeto obligado establecido
por la normativa general o sectorial correspondiente. Concretamente, la auditoria interna tiene
que formular un plan de auditoria especial del programa de prevencion de lavado de dinero o

de activos, orientado a mejorar el sistema de control interno201,

Para el caso de los partidos politicos, concretamente en nuestro ordenamiento juridico, de
conformidad a lo previsto en el articulo 2 numeral 14 LCLDA, son sujetos obligados para
implementar un sistema de prevencion y deteccion de actividades de lavado de dinero, dentro

de su ambito de ejercicio. Ello en aplicacion también del Instructivo de la UIF.

Por lo que, realizada la evaluacién del riesgo conforme lo establece el articulo 4 del Instructivo
de la UIF, - que como se ha dicho antes, uno de los principales riesgos es el area de la
financiacion de los partidos politicos — y, con la creacién de una oficialia de cumplimiento,
encargada de la observancia de las medidas adoptadas como control interno de los partidos
politicos, el primer paso a implementar sera la regla de identificacion del cliente o medidas
de debida diligencia - en el caso de los partidos politicos, respecto de las personas
naturales o juridicas que realizan donaciones u otro tipo de transacciones, las cuales no
deben estar comprendidas en las prohibiciones establecidas en la LPP-, teniendo como
parametros de evaluacién de riesgo de la actividad a ejecutar por ejemplo el riesgo en el
origen de los fondos o, riesgo en que la persona natural o juridica realice transacciones con

paises de mayor riesgo — art. 9-B de la LCLDA y art. 10 Instructivo de la UIF —.

201 |pid.
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Esto implica que los partidos politicos deben identificar plenamente a las personas naturales o
juridicas que realicen donaciones o con todas aquellas que realicen otro tipo de transacciones
que representen un movimiento en las finanzas del partido — teniendo a su base lo previsto en
el articulo 67 LPP -, debiendo para ello también observar lo dispuesto en el articulo 12 del
Instructivo de la UIF. Percy Garcia, en cuanto a esta identificacion plena, sefiala que ésta
requiere la presentacion de los documentos de identidad correspondientes. Aunado a ello, es
necesario adoptar medidas razonables para obtener, registrar, verificar y actualizar
permanentemente la informacién sobre la verdadera identidad de las personas con quien
realicen operaciones. Agrega el citado autor que todo sistema de prevencion y deteccion de

actos de lavado debe contener un registro de operaciones. (Cavero s.f.)

Asimismo, un aspecto central y que constituye obligacion para los partidos politicos — arts. 9-A
inciso 3° LCLDA, art. 9 del Reglamento de la LCLDA — comunicar las transacciones
irregulares u operaciones sospechosas , que de conformidad al art. 12 del Reglamento de la
LCLDA son todas las operaciones poco usuales, las que se encuentran fuera de los patrones
de transaccion habituales y las que no sean significativas pero si periodicas, sin fundamento
economico o legal evidentes, y todas aquellas operaciones inconsistentes o0 que no guardan
relacion con el tipo de actividad econémica del cliente; de manera inmediata a la UIF; asi
como el tipo de transacciones que se realicen en la forma o con las peculiaridades previstas

en los articulos 13, 14, 15y 16 del citado Reglamento.

Entonces, seré a partir de la informacién generada por la empresa o partidos politicos, en la
observancia y aplicacion de los programas de criminal compliance, que surgiran datos que
introducidos a través de medios probatorios idéneos y pertinentes, como pericias, a un
proceso penal, seran los que determinaran la efectividad de dichos programas al identificar las

operaciones que pueden servir como instrumentos para el lavado de dinero.
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4.2 PROGRAMAS DE COMPLIANCE Y RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS.

Respecto al tema de la responsabilidad de las personas juridicas?2, y sin que con ello se
pretenda profundizar sobre el mismo, puede sefalarse que conforme las distintas posturas
doctrinarias, el abordaje de dicho tema no ha sido pacifico en su aceptacion e implementacion
en los distintos ordenamientos juridicos. Santiago Mir Piug, al realizar una resefia en torno a

ese tema, sefiala20s3;

A) En Roma se rechaz6 esta posibilidad, en base al principio «societas delinquere non
potest». En cambio, en la Edad Media y Moderna se admiti6. Bartolo de Sasoferrato (s. XIV)
trasladé al Derecho penal la teoria de la ficcidn, construyendo sobre esta base una fingida

capacidad delictiva de las personas juridicas. Dicha opinion se mantuvo hasta el siglo XVIII.

B) A fines del siglo XVIIl comienza a imponerse la posicion contraria de negacion de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas. Esta opinion, que se hace dominante
desde Feuerbach, pudo apoyarse en la influencia romanista de Savigny y en su teoria de la
ficcion, segun la cual la persona juridica es una pura ficcidn juridica. Como tal no puede
servir de soporte sustancial a una auténtica responsabilidad punitiva, que sélo ha de recaer en
los Unicos responsables reales del delito: los hombres que se hallan tras la persona juridica.
Mas la negacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas encontrd su
fundamento decisivo en los principios politico-criminales que caracterizaron el Derecho penal

liberal, entre los cuales no podia sino contar el principio de personalidad de las penas.

C) En la segunda mitad del s. XIX, se formula una nueva concepcion de las personas

juridicas, cuya base tedrica, para afirmar la responsabilidad penal de éstas, se asentabaen la

22 “En cuanto a la conceptualizacion de persona juridica, puede hacerse en los términos siguientes: es toda
aquella realidad a la que el Estado reconoce o atribuye individualidad propia, distinta de sus elementos
componentes, sujetos de derechos y deberes y con una capacidad de obrar en el trafico juridico por medio de
sus drganos o representantes. No estamos, por tanto, ante una agrupacion sin mas de personas o de personas y
bienes, sino ante una estructura con identidad y capacidad propias, distintas de sus integrantes”. Javier Sanchez
Bernal. Revista Cuadernos del Tomas. No. 4. “Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”. (Espafia,
2012). P. 121-156.

203 Santiago Mir Piug. “Derecho Penal. Parte General’. Novena Edicion. (Editorial Repertor. Barcelona, 2011).

210



teoria de la realidad (impulsada por Gierke); segun la cual, la persona juridica es un
auténtico organismo realmente existente, aunque de distinta naturaleza al humano. Lo que
implicd hacer una comparacion entre la persona juridica y los organismos bioldgicos, bajo un
optimismo positivista: la persona juridica tenia cerebro (gobierno), sistema nervioso
(comunicaciones), y células (individuos), etcétera. Logicamente tenia una voluntad distinta a la
de sus miembros particulares, cuya voluntad pudo no coincidir con la de la persona juridica.
Por ello, sdlo la persona juridica debia responder criminalmente de sus actos, y lo que seria

una ficcion seria aplicar la sancion a sus miembros, distintos al verdadero sujeto del delito.

D) La responsabilidad criminal de las personas juridicas fue defendida también desde un
punto de vista mas pragmatico: Von Liszt y Prins en el extranjero, y Saldafia y Masaveu en
Espafia, partieron de exigencias de Politica criminal, basadas en la peligrosidad
(coherentemente con su concepcion de la pena final): la persona juridica es un instrumento
especialmente peligroso de enmascaramiento de quienes se sirvan de ella para delinquir; hay

que castigar, pues, de forma especial a la misma persona juridica.

Esto Ultimo por un doble razonamiento: desde el punto de vista politico-criminal, manifestaban
la inoperancia del Derecho penal tradicional para evitar la criminalidad empresarial. Desde
razonamientos dogmaticos, esgrimian la imposibilidad de adaptar las categorias clasicas o de
construir un sistema de Derecho penal que derivase responsabilidad a la persona juridica
culpable (Bernal 2012).

En ese sentido, también uno de los doctrinarios que sostuvo lo anterior fue el profesor Luis
Gracia Martin, cuyos argumentos de manera sucinta consistian en: a) La incapacidad de
accién de la persona juridica, lo que puede sostenerse a partir de cualquiera de los conceptos
de accioén, integrantes de la teoria del delito (causal y final); ya que ambos hacen referencia a
un acto voluntario, es decir, que debe estar constituido por un minimo movimiento corporal —
generado a partir de una sinapsis neuronal e impulsado por una orden cerebral -, lo cual,
evidentemente no podria presentarse respecto a una persona juridica, quien no puede actuar

ni omitir tipica y antijuridicamente en el campo penal.
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b) El otro aspecto, parte del hecho que la voluntad antijuridica constituye el objeto del juicio
de reproche de la culpabilidad; entonces, frente a la incapacidad de accién de la persona
juridica, como resultado inmediato sigue el de su incapacidad de culpabilidad, pues éste
expresa un reproche personal de la voluntad de realizacién contraria al Derecho, que sélo
puede fundarse en la capacidad de autodeterminacion de una voluntad individual de la que

evidentemente carece la persona juridica.

¢) Si la persona juridica es incapaz de accién y de culpabilidad, de nuevo esto debiera bastar
para no tener que preguntar por su idoneidad para ser sancionada, pues ninguna pena ni
sancion se pueden imponer a quien no haya realizado culpablemente una accion antijuridica
él mismo. Conceptualmente, porque la pena —y cualquier sancién— es un “mal” que lleva
consigo al menos la posibilidad de causarle dolor y afliccion al penado o sancionado, y es
evidente que la persona juridica carece absolutamente del substrato psicofisico sensible que
hace posible experimentar tales sensaciones. (Martin 2016). Siendo esto también la posicién
del autor Mena Villegas, sefialando que esa ausencia de capacidad de accion y de capacidad
de culpabilidad, impiden la comision del delito y como la pena es la consecuencia del delito,

tampoco es posible la imposicion de pena alguna. (Villegas 2020).

De manera que, hablar actualmente sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
y los problemas que se pueden suscitar dentro de cada ordenamiento juridico, en atencién a
los cambios que implica en la dogmatica de la teoria del delito, es el resultado de la evolucion
del pensamiento juridico, de las sociedades y del rol que han venido adquiriendo la personas
juridicas en la comisién de hechos delictivos, a raiz de las nuevas formas de delincuencia
economica. Asi, en los ultimos afios en diferentes codigos penales de paises europeos y
Latinoamericanos, han adoptado el régimen de responsabilidad penal de las personas

juridicas, es decir, han superado el aforismo juridico “societas delinquere non potest”.

Las pequefias empresas se han ido transformando en grandes corporaciones y con ello

vinieron problemas, especialmente las dificultades de identificar obligaciones y
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responsabilidades de directivos, asociados y funcionarios individualmente204, Asimismo, los
riesgos a los que se enfrentan actualmente dentro de sus actividades ordinarias, denotan una
especial peligrosidad, marcando asi una diferencia que demanda una clara intervencion del

derecho penal.

El punto culminante de la expansion de la criminalizacion de personas juridicas, es la iniciativa
del American Law Institute, en 1962, de la creacién de un Model Penal Code, que era una

propuesta no vinculante para la legislacion criminal de los Estados federados20,

Por ello surgen sistemas encaminados a concretizar la imputacién a personas juridicas de la
responsabilidad penal por hechos delictivos. Debe sefialarse que lo anterior, ha sido
comprendido como una forma de coaccionar o incentivar a las empresas para que adopten
medidas de autorregulacion interna con el objetivo de prevenir hechos delictivos, y como se
ha indicado antes, también con la finalidad de que las empresas tengan un rol activo en la
lucha contra la corrupcion y evitar que desde su interior se realicen conductas constitutivas de

ilicitos penales.

Respecto a los partidos politicos, en otros ordenamientos juridicos, en atencién siempre a la
deslegitimacion que vienen experimentando estos institutos politicos, a raiz de los grandes
escandalos de corrupcion en los que se han visto involucrados, han adoptado como medidas
legislativas, la incorporacion de tipos penales que pueden ser cometidos por partidos politicos
(como Espafia, Italia, Brasil, Colombia entre otros), ya sea comprendidos en los respectivos
codigo penales 0 en leyes especiales en materia electoral; asi como también, en
ordenamientos juridicos como el Chileno y el nuestro, en los que se ha optado por establecer
prohibicion en cuanto a las fuentes de financiamiento, determinando en caso de
incumplimiento las sanciones respectivas. Asi a manera de ejemplo se cita a continuacion las

siguientes disposiciones legales:

204 Paulo César Busato. “Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”. (Tirant lo Blanch,
Valencia, Espafia. 2019).
205 |bid.
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Pais

Disposicion legal

Conductas

Espafia | Articulos 304 bis y 304 | Delito de Financiacion llegal de Partidos Politicos.
ter del codigo penal - _ ) _

introducidos por Ley El art.”304 bis CP.espanoI, castlgg la entregla y

Organica 1/2005206 recepcion de donaciones no permitidas a partidos

politicos, es decir: donaciones andnimas, finalistas o

revocables; donaciones procedentes de una misma

persona superiores a 50.000 euros anuales;

donaciones procedentes de personas juridicas y de

entes sin personalidad juridica. Mientras que, el art.

304 ter CP espaiiol, se encarga de regular el delito de

pertenencia a asociaciones u organizaciones que

tengan por objeto la financiacion ilegal de los partidos.

Colombi | Art. 396-A, 396-B vy | El codigo penal colombiano, en el Titulo XIV de los

a 396-C del codigo penal | Delitos  contra  mecanismos de  participacion

colombiano
(introducido mediante
Ley No. 1864 del 17 de
agosto de 2017)207

democratica. Los delitos de financiacion ilegal de
campafnias politicas.

Art. 396-A Financiacion de campanas electorales
con fuentes prohibidas. Establece sancion para el
gerente de la campafia electoral o el candidato, que
permita en ella la consecucion de bienes provenientes
de fuentes prohibidas por la ley para financiar
campanas electorales.

Articulo 396B. Violacién de los topes o limites de
gastos en las campaias electorales. Sanciona al
que administre los recursos de la campafa electoral
que exceda los topes o limites de gastos establecidos
por la autoridad electoral.

206 |ey Orgénica 1/2005. Consultada a las 14 horas en fecha 17 de enero 2022, en:
https://www.boe.es/boe/dias/2015/03/31/pdfs/BOE-A-2015-3439.pdf
27 Cédigo Penal Colombiano. Consultado a las 19 horas en fecha 17 de enero de 2022, en

https://leyes.colcodigo_penal/396%20A.htm
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Asimismo, el articulo 396C. Omisién de informacion
del aportante. Establece sancion al que no informe
de sus aportes realizados a las campaiias electorales
conforme a los términos establecidos en la ley.

Chile

Art. 27-bis de la Ley
19.884. Ley Sobre
Transparencia, Limite
y Control del Gasto
Electoral”. 208 Art. 39
de la Ley 18603. Ley
Organica

Constitucional de
Partidos Politicos20?

los

Establece sanciones en conductas de otorgar u
obtener aportes a candidaturas o partidos politicos.
Asi como, realizar el ofrecimiento o la solicitud de
dichos aportes, excediendo el monto autorizado. Ello
con la finalidad de obtener la transparencia en los
gastos electorales.

El
Salvador

Art. 67 y 68 de la Ley
de Partidos Politicos.

Prohibicién en cuanto al financiamiento. Los partidos
politicos no pueden recibir contribuciones de: a.
Cualquier entidad de derecho publico o empresa de
propiedad del Estado o con participacion de éste; b.
Instituciones religiosas de cualquier denominacion; c.
Partidos politicos 'y agencias de gobiernos
extranjeros; d. Gremios y sindicatos; e. Personas
naturales que se encuentren cumpliendo sentencias
por delitos de corrupciéon, o cualquiera de los
establecidos en la Ley Contra el Lavado de Dinero y
de Activos, y en la Ley Contra el Crimen Organizado y
Delitos de Realizacion Compleja.

En el financiamiento privado se observaran
ademas las reglas siguientes: a. Es prohibido a las
empresas utilizar a sus empleados para realizar
donaciones impuestas por sus superiores; b. No
pueden donar las personas naturales y juridicas

208 | ey 19.884. Ley Sobre Transparencia, Limite y Control del Gasto Electoral, de Chile. Consultada a las 14
horas 15 minutos en fecha 17 de enero de 2022 en: https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=213283

209 | ey Organica Constitucional de los Partidos Politicos, de Chile. Consultada a las 15 horas en fecha 17 de
enero de 2022, en : https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=29994
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vinculadas a actividades de juegos de azar, aunque
se encuentren legalmente registradas y cumplan con
sus deberes fiscales; c. Quienes contribuyan con los
partidos politicos deben estar solventes de sus
obligaciones tributarias hasta el afio anterior en que
realicen la aportacion.

De lo antes relacionado se puede tener un panorama respecto de cuales serian las principales
conductas que demandan mayores controles al interior de los partidos politicos, es decir, las
vinculadas a: 1) captacion y manejo de los fondos que ingresan al patrimonio de los partidos
politicos, para su funcionamiento habitual, ya sea en atencién al monto o al origen de los
mismos, y; 2) La captacion de fondos para la financiacion electoral, esto es, el dinero
orientado para poder costear los gastos que se realicen en periodos de campafias
electorales, siempre enfocado en las fuentes prohibidas de financiacién de campafias
politicas, en los topes de gastos permitidos para las mismas y a la rendiciéon de cuentas de los

aportes efectuados en ese mismo ambito.

Entonces, sera ese aspecto, es decir, el financiamiento — publico o privado - y el destinado a
campaiias electorales, los que representaran un area de riesgo para los representantes o la
alta direccion de los partidos politicos. Por tanto, como se ha relacionado antes, previo a la
elaboracién del criminal compliance, sera sobre esa area en la que deberan evaluarse los
riesgos de éstos Institutos politicos, es decir, valorar el riesgo consistente en que un partido
politico, en la captacién, manejo y administracion de fondos ya sea para su funcionamiento
habitual o para financiacién de campafias electorales, pueda verse expuesto a cometer una
conducta que pueda ser constitutiva de delito y mas concretamente vinculada a lavado de
dinero. En la medida que esa evaluacion de riesgo se ajuste a las actividades de los partidos
politicos, en esa medida sera mas efectivo el programa de cumplimiento a fin de poder
detectar conductas delictivas.

Por ello, la importancia de esa evaluacion inicial de riesgos, pues servira para disefar

controles efectivos, evitar los que son innecesarios — que al final incrementan la carga
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burocratica — y asi realizar una formacién adecuada orientada a los problemas graves que
tenga la entidad, en este caso los partidos politicos. Sin ese andlisis de riesgo no es posible
disefar e implementar medidas de prevencion eficaces y adaptarlas a las particularidades de
cada entidad. (Adan Nieto Martin 2018)

Ahora bien, ya acorde a nuestro ordenamiento juridico, las conductas vinculadas a la
captacion, manejo y administracién de las finanzas de los partidos politicos, con fines
académicos e ilustrativos del tema en cuestion, se realizd consulta en la pagina web del TSE:

https://www.tse.gob.sv/TSE/Elecciones/Partidos-Politicos , respecto a los estatutos de los

partidos politicos, asi tenemos por ejemplo el de los partidos Nuestro Tiempo (NT) y Nuevas
Ideas (NI), en los que se establecen como cargos en la organizacion interna de éstos, los

siguientes: Asesor legal, Coordinador de Finanzas (art. 65 Estatutos de partido NI), respecto

de quienes sera necesaria la firma de ambos para el manejo de fondos del partido, ante

entidades financieras; Director de Financiamiento, como miembro del Consejo Directivo

(méximo organismo de direccion), segun el articulo 26 de los Estatutos del partido NT: Es el
responsable del manejo de los fondos del partido, de elaborar, coordinar y ejecutar la
estrategia de recaudacién de fondos, supervisar las finanzas del partido y, de administrar el

patrimonio del partido con responsabilidad.

Asi, ya en la casuistica sera en el desempefio de esos cargos, en los que potencialmente se
presenten riesgos para los partidos politicos, ante un mal desempefio de los mismos y que
como resultado se produzcan conductas constitutivas de delito, por tanto, sancionadas
conforme el Derecho penal. Siendo posible la configuracién de hechos tipicos calificados
como Administracion Fraudulenta — art. 218 CP —; Evasidn de Impuestos — art. 249-A CP -,
conductas que a su vez pueden ser hechos generadores de lavado de dinero, de acuerdo al
art. 6 de la LCLDA, una vez comprobadas una o varias de las conductas reguladas en el
articulo 4 LCLDA, al interior de los partidos politicos, los cuales conforme se regula en nuestro
proceso penal pueden ser responsables civilmente ante la comisidn de un hecho delictivo.
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421 REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS. MODELOS DE IMPUTACION.

En lineas generales, existes dos formas de establecer la responsabilidad de las personas
juridicas, asi en doctrina se identifican dos modelos de imputacion: EI modelo de

heterorresponsabilidad y autorresponsabilidad.

El primero de ellos, el de heterorresponsabilidad, que es el tradicional, el mas sencillo,
consiste basicamente en hacer responsables - a las personas juridicas - por
comportamientos realizados por sus empleados en el ejercicio de su actividad. Tiene su
origen en el principio del Derecho civil denominado “respondeat superior’, que ha sido el
punto de partida normativo y jurisprudencial para el desarrollo de la responsabilidad indirecta
en Derecho penal. Dicho término tiene un origen en jurisprudencia anglo-americana, como
criterio de atribucion de responsabilidad al ente principal de las consecuencias legales de los
actos realizados por los agentes controlados. Entonces, la persona juridica como ente
principal sera responsable por los hechos realizados por el agente (empleados que actuan en
el ambito de sus funciones). Esta doctrina sigue plenamente vigente en el ambito de la
responsabilidad por dafios — es decir, las empresas son responsables de los dafios
ocasionados por sus empleados —; y son esas bases las trasladadas a la responsabilidad

penal de los entes colectivos. 210

Dentro del sistema de heterorresponsabilidad, existen dos modelos: responsabilidad vicarial

y responsabilidad por identificacion.

a) Responsabilidad vicarial. Significa que la persona juridica es responsable de los
actos practicados por los empleados, pero ya en el ambito criminal. Entonces, las
personas juridicas seran responsables penalmente de los delitos cometidos por
cualquiera de sus representantes o empleados en el ejercicio de las funciones
que desempefia y con la intencién de beneficiarlas.2!! En este modelo por tanto,

210 |pid.
21 |pid.
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la persona juridica actia en una posicidn central o principal y todos sus
empleados, sin distincion de los cargos que desempefian, son considerados
agentes. Es por eso que el ente colectivo asume la responsabilidad por actos
ilicitos cometidos por sus empleados, porque para éste se reportan beneficios

corporativos a raiz de esos actos.

Busato citando a Tiedemann, sefiala que esta responsabilidad forja un concepto adoptado a la
admision de una responsabilidad criminal sin culpa, es decir, no es necesario que se
demuestre la culpa, constituyéndose como una responsabilidad estricta.2'2 De manera que, en
dicho modelo se advierte una ausencia de conexion entre el sujeto que realiza la conducta
penalmente establecida y el sujeto que es sancionado como consecuencia de la realizacion
tipica de dicha conducta. Se da una adjudicacion de responsabilidad penal por hechos
cometidos por otros sujetos distintos del sujeto imputado. (Villegas 2020). Y es precisamente
a raiz de ello que también se generan criticas a dicho modelo, pues en concreto representa un
modelo de responsabilidad objetiva para los entes colectivos, al atribuirsele el hecho

realizado por la persona natural de manera estricta.

Por ello, Nieto Martin, sefiala que puede darse que este modelo violente el principio de
responsabilidad por el hecho propio. Asimismo indica que no es idéneo desde esa perspectiva
el hecho que las empresas prevengan, detecten y sancionen hechos delictivos al interior de
las mismas, pues, dicho modelo, en cualquiera de sus versiones, provoca que las
corporaciones intenten ocultar por todos los medios posibles el delito cometido en el interior,
adoptando mecanismos de obstaculizacion en la respectiva investigacion ya sea en lo judicial
o0 en lo administrativo. Generando con ello, un efecto de desaliento, en el sentido que no
premia los esfuerzos que pueda realizar el ente infractor por cumplir con la legalidad — lo cual

puede ser a través de la implementacién de un programa de cumplimiento normativo —213,

212 |bid.

213 Adan Nieto Martin, Isidoro Blanco Cordero, Patricia Pérez Fernandez. “Manual de Cumplimiento en la
Empresa”. “Cumplimiento Normativo, criminologia y responsabilidad penal de las personas juridicas”. (Tirant lo
Blanch, Valencia 2015).
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b) Modelo de responsabilidad por identificacion. En dicho modelo, la
responsabilidad de la persona juridica se construye a partir de la transferencia de
la persona natural que actia como érgano hacia la persona juridica. Es decir, que
cuando la persona natural que representa a la empresa — comete un delito — en
ese momento la propia empresa lo esta cometiendo también, entonces, este
modelo se base en esa relacion de identificacion entre el colectivo y las personas

naturales que actuan en su nombre e interés. 214

De manera general, en el modelo de heterorresponsabilidad, es un método de atribucion de
responsabilidad penal por hechos ajenos, debido a que se atribuye el delito al ente
corporativo, teniendo a la base el que los actos de dichos o6rganos (persona fisicas), en
atencion a la relacion funcional existente entre éstos y aquél, es lo que permite que puedan
ser atribuidos al ente corporativo. Por eso, Sanchez Bernal, afirma que la responsabilidad
penal de la empresa no es autdnoma, al estar condicionada por la persona fisica que actla
como miembro de la persona juridica, ya sea que realice actos de representacion o actos en
beneficio del ente. (Bernal 2012).

Por tanto, en dicho modelo, su atencion se centra en la conducta de la persona fisica — como
integrante de la persona juridica — lo que constituye el vinculo que permite imputar

responsabilidad penal a la persona juridica. (Villegas 2020).

El segundo modelo, el de autorresponsabilidad — el defecto en la auto organizacién —,
hace referencia al sistema en las que la responsabilidad de la empresa depende de un
defecto de organizacién o de la culpabilidad en la propia empresa. Este modelo se concretiza
en el momento en que un miembro comete una infraccién, se pasa luego a comprobar si la
empresa disponia de un programa de cumplimiento efectivo al objetivo de prevenir

infracciones constitutivas de hechos delictivos, 25(a partir de ello es que el programa de

214 |bid. Op. cit 12
215 |bid. Op. Cit. 13.
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compliance se constituye como un elemento esencial para determinar si existe 0 no

culpabilidad o defecto de organizacion).

Este modelo requiere en principio un hecho de conexién (Busato 2019), es decir, que la
conducta de una persona fisica este ligada estructuralmente al ente corporativo, que sea una
actuacion desarrollada en beneficio directo o indirecto de la empresa, o el hecho que la
conducta sea desplegada por la persona fisica, como consecuencia del “defecto de
organizacion” dentro de la empresa. (Villegas 2020). En ese sentido, se puede advertir que en
este caso, la responsabilidad penal atribuida no deriva del comportamiento de otro, sino de su
propia estructura, independientemente de las personas que la integren. Por ello, en ese caso
la importancia no radica en la conducta realizada por la persona fisica, sino en la ausencia o
falta de medidas dentro de la empresa, encaminadas a la prevencion y deteccion de

comportamientos constitutivos de hechos delictivos.

Mena Villegas, sefiala que la imputacion de responsabilidad penal al ente colectivo, en este
modelo no se reduce al momento concreto en que se produce la lesion al bien juridico o
cuando se pone en peligro su indemnidad, sino que se esta frente a una “culpabilidad
duradera”, que no esta relacionado con un fallo puntual en la estructura de control, sino con
un espacio temporal continuado en el tiempo, en el cual no se ha mantenido una adecuada
organizacion para el control y aseguramiento de los riesgos propios de una determinada
actividad. Importando en este modelo, el “ser” de la persona juridica, el “ser corporativo” antes

que el hecho puntual concretizado por la persona fisica. (Villegas 2020).

Este modelo también presenta problemas en su aplicacién, asi en doctrina se identifica como
uno de ellos, lo relacionado a qué debe entenderse por culpabilidad de la empresa.
Inclindndose un sector doctrinario a establecer que la responsabilidad estaria fundada en el
defecto de la organizacién o la no implementacion de un programa de compliance eficaz. Otro
sector indica que la culpabilidad equivaldria a una cultura empresarial desviada. Es por ello
que se percibe como un sistema de heterorresponsabilidad con flagrante violacion al principio

de culpabilidad, imputando responsabilidad penal por el hecho ajeno. Busato indica que se
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abandona la idea de accion y se imputa un organizarse, con el fin de eludir el problema de la

imputacion de conducta ajena. (Busato 2019).

Tiedemann, indica respecto a la culpabilidad del ente por “defecto de organizacién”, que la
organizacion correcta de la persona juridica es el deber de ella misma, no Unicamente de las
personas fisicas. Es decir, que el ente supraindividual es considerado responsable por los
comportamientos de las personas fisicas, en razén que la persona juridica no ha adoptado las
medidas de control necesarias para garantizar el desarrollo de la actividad de la empresa en
forma licita. Surgiendo dicha culpabilidad en un momento anterior al hecho de la persona
fisica, es decir, que surge en el momento en la ausencia de mecanismos de control

organizacional posibilité el comportamiento lesivo de la persona natural. (Villegas 2020).

Otro aspecto que provoca roces es lo relativo al principio de responsabilidad subjetiva, ello
derivado de la incompatibilidad con los principios basicos del Derecho penal, pues ante la
incapacidad de accion de la persona juridica, tampoco puede ser objeto de un juicio de
reproche, por su obvia incapacidad de realizar procesos cognitivos. Sobre esa cuestion en
particular, Adrian Nieto, apunta que esa discusion esta mas ligada a la construccion de una
teoria juridica del delito y al debate en si, relacionado a si en la persona juridica tiene sentido

la diferenciacion entre injusto y culpabilidad. 216

Pero no obstante todo ese rico debate que se ha desarrollado en atencién a la superacion que
muchos ordenamientos han realizado del aforismo juridico, “societas delinquere non potest’,
lo cierto es que por cuestiones de politica criminal y como medida para contrarrestar al
fendmeno de la corrupcion, los distintos paises en cumplimiento a compromisos derivados de
instrumentos internacionales, han implementado estos modelos de imputacion de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Podemos sefialar a manera de ejemplo los

siguientes:

216 |bid. Op. Cit. 13.
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Chile | Ley 20.393. Ley sobre responsabilidad penal de | Inicio de vigencia: 20 junio

las personas juridicas2'? 2020

-Art. 2 Alcances. “Las disposiciones de esta ley seran aplicables a las personas juridicas de

derecho privado y a las empresas del Estado.”

-Art. 3 Atribucion de responsabilidad penal. “Las personas juridicas seran responsables de
los delitos sefialados en el articulo 1° que fueren cometidos directa e inmediatamente en su
interés o para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos
principales, representantes o quienes realicen actividades de administracion y supervision,
siempre que la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta,
de los deberes de direccion y supervision. Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior,
seran también responsables las personas juridicas por los delitos cometidos por personas
naturales que estén bajo la direccion o supervision directa de alguno de los sujetos
mencionados en el inciso anterior. Se considerara que los deberes de direccion y supervision
se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere
adoptado e implementado modelos de organizacion, administracion y supervision para
prevenir delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente. Las
personas juridicas no seran responsables en los casos que las personas naturales indicadas
en los incisos anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja propia 0 a

favor de un tercero.”.

Se regula un sistema de prevencion de delitos (art. 4); se establece un tipo de responsabilidad

auténoma para la persona juridica, conforme lo regulado en el articulo 5 de la citada Ley, asi:

“Responsabilidad penal auténoma de la persona juridica. La responsabilidad de la

persona juridica sera autobnoma de la responsabilidad penal de las personas naturales y

217 | ey 20.393. Ley sobre responsabilidad penal de las personas juridicas, de Chile. Consultada en fecha 16 de
octubre de 2021, a las 17 horas. https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1008668
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subsistira cuando, concurriendo los demas requisitos previstos en el articulo 3°, se presente

alguna de las siguientes situaciones:

1) La responsabilidad penal individual se hubiere extinguido conforme a lo dispuesto

en los numerales 1°y 6° del articulo 93 del Cddigo Penal.

2) En el proceso penal seguido en contra de las personas naturales indicadas en los
incisos primero y segundo del articulo 3° se decretare el sobreseimiento temporal de él o los
imputados, conforme a las causales de las letras b) y c) del articulo 252 del Codigo Procesal

Penal.

También podra persequirse dicha responsabilidad cuando, habiéndose acreditado la
existencia de alguno de los delitos del articulo 1° y concurriendo los demas requisitos
previstos en el articulo 3°, no haya sido posible establecer la participacion de él o los
responsables individuales, siempre y cuando en el proceso respectivo se demostrare
fehacientemente que el delito debi6 necesariamente ser cometido dentro del ambito de
funciones y atribuciones propias de las personas sefialadas en el inciso primero del

mencionado articulo 3°.”.

Asimismo, en cuanto a las consecuencias de la declaratoria de responsabilidad penal de la
persona juridica, en el articulo 8, establece: “1.- De las penas en general. Articulo 8°.- Penas.
Seran aplicables a las personas juridicas una o mas de las siquientes penas: 1) Disolucion de
la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica. Esta pena no se aplicara a las
empresas del Estado ni a las personas juridicas de derecho privado que presten un servicio
de utilidad publica cuya interrupcion pudiere causar graves consecuencias sociales y
economicas o dafios serios a la comunidad, como resultado de la aplicacion de dicha pena.
2) Prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos del
Estado. 3) Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de recepcion de
los mismos por un periodo determinado. 4) Multa a beneficio fiscal. 5) Las penas accesorias
previstas en el articulo 13.”.
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De los articulos relacionados se puede inferir que, el sistema chileno en su ley N°20.393
delimita la responsabilidad de la personas juridicas respecto a los delitos de lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y cohecho. Es un sistema mixto en donde se puede
configurar la llamada responsabilidad por hecho propio y por hecho de ofro. Resulta
importante destacar la incorporacion de los programas de cumplimiento en la citada Ley en su
articulo 4, y la funcién que a los mismos consigna, es decir, como normas de organizacion,
administracion y supervision, que adoptadas con anterioridad al delito cometido, pueden
significar una eximente de responsabilidad penal para la persona juridica. Es decir, no existira
organizacion defectuosa que implique una eventual sancion si la empresa haya incorporado

un sistema determinado de prevencién.

Determinandose con ello una primera distincion respecto al ordenamiento espafiol, debido a
que la responsabilidad penal de las personas juridicas se prevé unicamente para un numerus
clausus de delitos (corrupcion en el sector privado, en las transacciones comerciales
internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres humanos, blanqueo de

capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas informaticos, entre otros).

Colombia | Ley 1474 de 2011.28 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de corrupcion y la

efectividad del control de la gestidn publica.

Comprendiendo en el Capitulo Il. Medidas penales en la lucha contra la corrupcion publica y

privada, en el articulo 34, lo siguiente:

‘Medidas contra personas juridicas. Independientemente de las responsabilidades penales
individuales a que hubiere lugar, las medidas contempladas en el articulo 91 de la Ley 906 de
2004 se aplicaran a las personas juridicas que se hayan buscado beneficiar de la comision de

delitos contra la Administracion Publica, o cualquier conducta punible relacionada con

218 | gy 1474 de 2011 de Colombia. Consultadas a las 18 horas y veinte minutos del 12 de octubre de 2021.
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=43292
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el patrimonio publico, realizados por su representante legal o sus administradores, directa o
indirectamente. En los delitos contra la Administracion Publica o que afecten el patrimonio
publico, las entidades estatales posiblemente perjudicadas podran pedir la vinculacion como
tercero civilmente responsable de las personas juridicas que hayan participado en la comision
de aquellas. De conformidad con lo sefialado en el articulo 86 de la Ley 222 de 1995, la
Superintendencia de Sociedades podré imponer multas de quinientos (600) a dos mil (2.000)
Salarios minimos legales mensuales vigentes cuando con el consentimiento de su
representante legal o de alguno de sus administradores o con la tolerancia de los mismos, la
sociedad haya participado en la comision de un delito contra la Administracion Publica o

contra el patrimonio publico.”. (negrita suplida).

De manera que sera con el proyecto de Ley 117-2018, a través de la cual se pretende
incorporar al sistema penal colombiano el instituto de la responsabilidad penal de las personas
juridicas bajo el modelo vicarial y los modelos de compliance, como mecanismos de
atenuacion y exclusion de responsabilidad criminal directa de la persona juridica. En dicho

proyecto de ley se contemplan las siguientes disposiciones:

‘Articulo 16. Levantamiento del velo corporativo. Para los efectos de la presente ley,
cuando se compruebe la ocurrencia de actos de corrupcion en el origen, celebracion,
ejecucién o liquidacion de los contratos estatales, que involucren a personas juridicas, la
Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica o la entidad
afectada, podran solicitar a la Superintendencia de Sociedades la desestimacién de la
personalidad juridica de las sociedades sometidas a su supervisién, con el fin de esclarecer
las responsabilidades y obtener de los socios la efectiva indemnizacién de los perjuicios que

hubiesen causado al patrimonio publico.”.

“Articulo 21. Adicionese al Libro | del Cédigo Penal el Titulo V. Responsabilidad penal de las

personas juridicas.”

“Articulo 100A. Responsabilidad penal de las personas juridicas. Las personas juridicas de

derecho privado responderan penalmente por los delitos contra la administracion publica,
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contra el medio ambiente, contra el orden econdmico y social, financiacion del terrorismo y de
grupos de delincuencia organizada y administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas y de la delincuencia organizada y por todos aquellos delitos que afecten el
patrimonio publico. Esta responsabilidad se determinara con aplicacién de los principios y
reglas generales del derecho penal, cuando estos sean compatibles con su naturaleza, y con

arreglo a lo previsto de manera especial en esta ley.”

“Articulo 100D. Circunstancias atenuantes. Seran circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de la persona juridica, las siguientes: “c) La adopcién por parte de la
persona juridica, antes de la comision de la conducta punible y sin estar obligada a ello, de un
programa de ética empresarial que cumpla los requisitos técnicos y de eficacia establecidos

por las autoridades de inspeccidn, vigilancia y control.”.

Y asi paulatinamente se esta abandonando el aforismo juridico en distintos ordenamientos
juridicos, para adoptar en su seno la institucion de la responsabilidad juridica de la persona

juridica, como también es el caso de los siguientes paises:

Republica Federal de México Art. 11 Cddigo Penal Federal2'.
Arts. 1, 2, 8,9, 27, 28, 29 y 30 de la Ley
Federal de Anticorrupcion en

Contrataciones Publicas?20.

Republica de Guatemala Arts. 38 y 442bis del Cddigo Penal.
Republica de Nicaragua Art. 113 del Cddigo Penal?2!.
Republica de Panaméa Art. 51 del Codigo Penal?22

219 Codigo Penal  Federal. Consultado en fecha 17 de octubre de 2021, a las 22 horas.
https://mexico.justia.com/federales/codigos/codigo-penal-federal/libro-primerol/titulo-primero/capitulo-i#articulo-11
220 | ey Federal de Anticorrupcién en Contrataciones Publicas. Consultada en fecha 17 de octubre de 2021, a las
22 horas 10 minutos. http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5_mex_ane_9.pdf

21 Cébdigo Penal de Nicaragua. Consultado en fecha 17 de octubre a las 22 horas y 30 minutos.
http://www.oas.org/dil/esp/Codigo_Penal Nicaragua.pdf

22 (Codigo Penal de Panama Comentado. Consultado a las 22 horas y cincuenta minutos.
http://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic5_pan res_ane_act_corr_2.pdf
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Republica del Peru Art. 105 del Cédigo Penal.223

Ordenamiento Juridico Salvadorefio. Ahora, al hacer un analisis en el caso salvadorefio, a
diferencia de las disposiciones legales en derecho comparado antes relacionadas, puede
sefialarse que dentro del mismo no se reconoce de manera expresa el modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas al que se apega la legislaciéon penal, no
obstante ello, dentro de la misma existen disposiciones legales que nos permiten identificar a
qué modelo en principio se estaria acogiendo la legislacién secundaria, las que se enuncian a

continuacion:

En primer lugar, en el Cédigo Procesal Penal -CPP-, que en su articulo 80 inciso final
establece: “Cuando la comision de un hecho delictivo se atribuyere a persona juridica tendran

calidad de imputados las personas que acordaron o ejecutaron el hecho punible.”

Luego en el caso de la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos — LCLDA -, en su
articulo 4, una vez enunciadas las conductas constitutivas de lavado de dinero, en su inciso
final, establece: “En el caso de las personas juridicas, las sanciones seran aplicadas a las
personas nhaturales mayores de 18 afios, que acordaron o ejecutaron el hecho constitutivo del

lavado de dinero y de activos.”.

Asimismo, en su articulo 15 la citada Ley, dispone: “En caso de incumplimiento a las
obligaciones establecidas en la presente ley y demas disposiciones normativas, el sujeto
obligado asumiré la responsabilidad que requla el art. 38 inciso sequndo del codigo penal, sin
perjuicio de las responsabilidades penales personales que fueren aplicables conforme al
capitulo ii de esta ley, asi como de las distintas maneras de coparticipacion delictiva que se
regulan en el codigo penal y de otras consecuencias que resultaren aplicables, incluso las de

orden administrativo.”.

223 Cbdigo Penal de Perd. Consultado en fecha 17 de octubre de 2021, a las 22 horas y 37 minutos.
https://www.conceptosjuridicos.com/pe/codigo-penal-articulo-105/
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Por lo que conforme a ello, puede determinarse que en nuestro ordenamiento juridico se
apega mas a un modelo de heterorresponsabilidad a afecto de poder imputar a una persona

juridica responsabilidad penal por la comisién de un delito.

En ese sentido, se puede advertir lo previsto en la Ley Especial contra Actos de Terrorismo
— LECAT -, que en el articulo 41 LECAT, sefiala:” a) La imposicion de multa de cincuenta mil
a quinientos mil délares, y; b) La disolucion de la persona juridica o entidad privada
respectiva, librando oficio a la autoridad competente para que proceda. La resolucion o
decision firme debera ser publicada en cualquier medio de comunicacion.”. Ello, previamente
haberse comprobado que las personas fisicas, que integran los érganos de administracion o
direccion de una persona juridica o entidad privada, hayan permitido, participado o ayudado
en la comisién de los delitos comprendidos en la LECAT, en nombre o representacion de la

persona juridica.

Es decir, mantiene esa conexion entre los hechos de las personas fisicas y la persona
juridica, en principio bajo un criterio de subordinacion de las primeras respecto de la segunda.
Esto puede verse amparado en los compromisos internacionales, a fin de evitar un
financiamiento para este tipo de conductas, por la alta lesividad que representan las mismas
para el bien juridico tutelado, asi como lo regula el Convenio Internacional para la represion
de la financiacién del terrorismo, (suscrito por nuestro pais y publicado en el Diario Oficial No.
47, Tomo No. 358, de fecha 11 de marzo de 2003).

El citado Convenio, establece en su articulo 5. 1., lo siguiente: “Cada Estado Parte, de
conformidad con sus principios juridicos internos, adoptara las medidas necesarias para que
pueda establecerse la responsabilidad de una entidad juridica ubicada en su territorio o
constituida con arreglo a su legislacion, cuando una persona responsable de su direccion o
control cometa, en esa calidad, un delito enunciado en el articulo 2. Esa responsabilidad
podra ser penal, civil o administrativa. 2. Se incurrira en esa responsabilidad sin perjuicio de la
responsabilidad penal de las personas fisicas que hayan cometido los delitos. 3. Cada Estado

Parte velara en particular por que las entidades juridicas responsables de conformidad con lo
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dispuesto en el parrafo 1 estén sujetas a sanciones penales, civiles o administrativas eficaces,
proporcionadas y disuasorias. Tales sanciones podran incluir sanciones de caracter

monetario”.

Y en el mismo sentido la Recomendacién 5 del GAFI: “La responsabilidad penal y las
sanciones y, en caso de que no sea posible (debido a los principios fundamentales del
derecho interno), la responsabilidad civil o administrativa y las sanciones, deben aplicarse a
las personas juridicas. Esto no deberia impedir que paralelamente se sigan procedimientos
penales, civiles o administrativas en lo que respecta a las personas juridicas en los paises en
que sea posible mas de una forma de responsabilidad. Estas medidas deben entenderse sin
perjuicio de la responsabilidad penal de las personas naturales. Todas las sanciones deben

ser eficaces, proporcionadas y disuasorias”.

Entonces, si bien no lo establece como obligacion para los Estados, si establece la necesidad
de sancionar a la persona juridica, debiendo ser dichas sanciones eficaces, proporcionadas y
disuasorias; para contrarrestar todo acto que implique una financiacién a este tipo de
organizaciones criminales que ejecutan conductas graves como las previstas en las leyes de
la materia. De manera que, podria sefialarse que el legislador salvadorefio, faculta al juez en
materia penal, para la imposicion de una sancién que puede ser una multa que puede oscilar
entre 50,000 a 500.000 ddlares de los Estados Unidos de América o la suspension de la
persona juridica, debido a la realizacién y configuracién de las conductas tipicas previstas por
las personas fisicas. Por ello, considero que la citada disposicion sin duda es un precedente

que facilitara la total implementacion de dicho régimen en nuestro ordenamiento juridico.

Actualmente, y con el objeto de no dejar en impunidad y sancionar todos los actos que
puedan ser constitutivos de delitos realizados al amparo y también en beneficio de las
personas juridicas, es que en nuestra legislacion secundaria se contempla el articulo 38 CP
que regula la figura del actuar por otro, consistente en que el autor del hecho que actua en
nombre o representacion de una persona juridica o fisica, responde penalmente, sin que en él

concurra la cualificacién exigida por el delito especial propio correspondiente. Con la citada
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disposicion legal, de manera general se plantea que el sujeto actue, esto es, que realice la
accién del hecho delictivo y no cualquier comportamiento, a efecto que se enmarque en la
conducta propia de la autoria. Esto garantiza al mismo tiempo que al sujeto que realiza la
conducta requerida por el tipo penal, se atribuya responsabilidad no por el cargo que ostenta
sino por la accion realizada y, con ello a su vez dar vigencia y aplicacion al Derecho Penal de
acto y no de autor, con responsabilidad individual y no la objetiva o de resultado que

expresamente prohibe nuestro codigo penal en su articulo 4 224,

Luego, en el inciso 2° del articulo 38 CP, se dispone: “En todo caso, la persona juridica
incurrira en responsabilidad civil subsidiaria especial. No obstante lo anterior, en el caso de los
delitos de cohecho propio, cohecho impropio, cohecho activo y soboro transnacional, la
persona juridica sera solidariamente responsable por los dafios causados en los términos

establecidos en el art. 118 de este codigo.”

A partir de ello se infiere que a la persona juridica se traslada la carga pecuniaria derivada de
la conducta penal acreditada a la persona fisica, es decir, los efectos juridicos patrimoniales
originados como consecuencia del hecho delictivo realizado por el érgano persona o
representante, por tanto, los entes juridicos son responsables, en la medida que se sujetan los
bienes propiedad de éstos al pago de las responsabilidades pecuniarias derivadas de la
actuacion delictiva de sus 6rganos de representacion. Encontrandose la citada disposicion
legal en armonia a lo establecido en los articulos 114, 116, 117 nimero 3 del Cddigo Penal y

de manera concreta el articulo 121 CP, que regula la responsabilidad civil subsidiaria especial.

Ahora, en atencién a la creciente criminalidad econémica, y que favorece cada vez al hecho
que las personas juridicas sean instrumentalizadas para la comisién de delitos, es que en

nuestro pais, se vuelve cada vez mas imperioso generar el debate legislativo encaminado a la

224 | a exclusion de la responsabilidad objetiva implica la de una de sus manifestaciones histéricas mas
conocidas, el principio versari in re illicita, hoy eliminado del Cédigo Penal. Conforme a este principio —qui versari
in re illicita respondit etiam pro casu-, quien realiza una conducta inicial ilicita debe responder de todos los
resultados producidos vinculados causalmente a dicha conducta inicial ilicita, con independencia de que éstos no
hubieran sido conocidos y queridos, o de que ni siquiera hubieran podido ser previstos, ni consiguientemente,
evitados por su autor. Juan Antonio Lascurain Sanchez (Coord.) Miguel Bajo Fernandez y Otros. “Manual de
Introduccion al Derecho Penal’. (Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Madrid 2019).
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aprobacion del proyecto de Ley sobre la Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas por la comisiéon de delitos, dentro de la cual al igual que en los otros

ordenamientos, se estaria implementando la referida institucion en los casos siguientes:

Objeto: Art. 1. La presente ley establece el régimen de responsabilidad penal
aplicable a las personas juridicas de derecho privado nacionales o
extranjeras, indistintamente que su patrimonio esté formado por
capital nacional o extranjero, con o sin participacion de capital
proveniente de fondos publicos, en los casos en que tales entidades
resulten involucradas en la comision de los delitos regulados en la
presente ley.

Alcance: Art 2. La presente ley serd aplicable a las sociedades, asociaciones,
fundaciones, organizaciones no gubernamentales, sociedades de
economia mixta o cualquier otro tipo de entidad de naturaleza privada
ya sean nacionales o extranjeras que establezcan las leyes.

Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las municipalidades, a las
entidades publicas y entidades publicas empresariales, a las
organizaciones internacionales de derecho publico.

Delitos: Art. 3.- Estaran sometidos a la presente ley las personas juridicas que
cometieren cualquier hecho punible contenido en el Cédigo Penal y
demas las leyes especiales, que por su naturaleza le puedan ser
atribuibles.

Atribucion de | Art. 5. Las personas juridicas son responsables penalmente por
los hechos punibles previstos en el Cdodigo Penal y demas leyes
especiales cuando estos hayan sido cometidos en su hombre o por
cuenta de ellas y en su beneficio directo o indirecto o el de un tercero,
por los sujetos siguientes:

a) Las personas naturales con capacidad para la toma de decisiones,
tales como; gerentes, directores, directivos, administradores de hecho
0 derecho, representantes legales o apoderados de la persona
juridica, o de sus filiales o subsidiarias.

b) La persona natural que, estando sometida a la autoridad y control

Responsabilidad.
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de las personas mencionadas en el literal anterior, haya cometido el
delito bajo sus 6rdenes o autorizacion.

La persona natural sefialada en el literal precedente, cuando la
comision del delito haya sido posible porque las personas
mencionadas en el literal a) han incumplido sus deberes de
supervision, vigilancia y control sobre la actividad encomendada, en
atencion a la situacion concreta del caso.

La responsabilidad penal de las personas juridicas comprende los
hechos punibles cometidos en su nombre o por cuenta de ellas, tanto
en las matrices como en sus filiales o subsidiarias siempre que hayan
actuado bajo sus érdenes, autorizacion o con su conocimiento.

Eximente de

responsabilidad

Art.8 La persona juridica estd exenta de responsabilidad por la
comision de delito, si realizé todo lo que estaba a su alcance para
evitar la realizacién de hechos punibles, adoptando e implementando
en su organizacion, con anterioridad a la comision del delito, un
programa de prevencion y gestion de riesgos penales adecuado a su
naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas, consistente en
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir los delitos o
para reducir significativamente el riesgo de su comision, siempre y
cuando se presenten todas las siguientes condiciones: (...)".

Atenuantes. Art. 9 letra b) Adoptar e implementar de manera parcial por parte de
la persona juridica, antes de la comision del delito, un programa de
prevencion y gestion de riesgos penales.

Consecuencias Art 11. Seran aplicables a las personas juridicas las siguientes penas:
Penas 1. Disolucion y liquidacion de la persona juridica y la cancelacion del
o asiento respectivo o de la personalidad juridica, segun corresponda.

principales

2. La prohibicion de ejercer determinada actividad econdémica o de
celebrar determinada clase de actos 0 negocios juridicos.

3. Inhabilitacion temporal de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado o las municipalidades.

4. Suspension temporal actividades propias de la empresa

5. Multa.

Penas accesorias:

Art. 12. Las penas accesorias.

El juez, podra imponer las siguientes penas accesorias:

1. Publicacién de un extracto de la sentencia condenatoria. Se llevara
a cabo, por cuenta de la persona juridica, una publicacion de un
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extracto de la sentencia condenatoria, en un diario de amplia
circulacion y en otro medio de comunicacion de gran difusion, dentro
de los diez (10) dias habiles siguientes a que se encuentre
ejecutoriada.

2. Comiso. El producto del delito y demés bienes, que se constituya
en objeto, medio, instrumento, producto, ganancia o cualquier
beneficio econémico derivado del delito, podran ser decomisados; lo
anterior sin perjuicio de la iniciacion de las posibles acciones de
extincion de dominio.

3. Ejecucion de las medidas de restauracion, restitucion o reparacion
de los darfos ocasionados.

4. Pérdida parcial o total de beneficios e incentivos Estatales y
municipales o la prohibicién de recepcion de estos.

5. La remocién inmediata de administradores, directores 'y
representantes legales.

6. La remocion de cualquiera de las personas sefialadas en el Art. 5
de la presente ley

En ese sentido, el legislador salvadorefio estaria adoptando expresamente un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas, como se relaciond antes, bajo el modelo de
heterorresponsabilidad. Notandose una amplitud respecto al catalogo de delitos que pueden
ser objeto de imputacion, incluso contempla los delitos previstos en leyes especiales. Aspecto
que teniendo en cuenta las disposiciones de otros ordenamientos juridicos, podria en su
momento generar mayores roces en cuanto al juicio de reproche de culpabilidad que exige la

dogmatica de la teoria del delito.

Por otra parte, se advierte la funcién que se estaria atribuyendo a los programas de
compliance y sus efectos como la eximente y la atenuacion de la responsabilidad de la
persona juridica. Lo que estaria en armonia con lo antes relacionado, en cuanto a la
importancia y auge que toman estos programas, en materia de prevencion, deteccién y
sancién de delitos que puedan cometerse al interior de personas juridicas. Sin dejar de lado,
el compromiso que como Estado se ha adquirido en la lucha contra la corrupcion, a través de
los distintos instrumentos juridicos suscritos por nuestro pais. Entonces, sera cuestion de la

tendencia politico criminal la que marcara la adopcion en nuestro ordenamiento juridico del
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régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, a partir de una ley especial y en
armonia con el proceso penal salvadorefio y demas legislacién secundaria tal como se ha

relacionado en pérrafos anteriores.

Ahora, en otro orden de ideas, es necesario sefialar que en atencién a la naturaleza y funcién
de los programas de compliance como ya se ha relacionado, son una importante herramienta
en la lucha contra la corrupcion, y en el contexto en donde las personas juridicas han
adquirido un importante rol al verse involucradas como instrumentos que favorecen la
comision de delitos como lavado de dinero, estos programas de autorregulacion hacen posible
el que se atribuya responsabilidad penal a los entes juridicos por los hechos cometidos por

sus representantes o directivos desde el interior de los mismos.

Bajo esa Optica es que dichos programas dan un mayor contenido al modelo de
autorresponsabilidad o responsabilidad directa, pues el objetivo de atribuir responsabilidad
directamente a la persona juridica se ve con mayor concrecion cuando el nucleo central es
identificar el defecto en la organizacién de la persona juridica y no la conducta de la persona
fisica, pues en todo caso si ha sido posible realizar una determinada conducta constitutiva de
delito, ha sido debido a la mala organizacion o la falta de prevencién por parte de la persona

juridica.

En definitiva, tanto los modelos de imputacién de responsabilidad penal a la persona juridica
como los programas de compliance, vienen a constituir importantes herramientas ante el
crecimiento de la delincuencia organizada, de la corrupcién, encaminadas a evitar la
impunidad de actos delictivos que se cometen desde las empresas, partidos politicos y demas
entes del sistema bancario y financiero; y siempre en aras de cumplir con los compromisos
internacionales adoptados por los paises como en el caso salvadorefio; con la finalidad de
contrarrestar el fendmeno de la corrupcion, siendo necesario al mismo tiempo adoptar
medidas legislativas, obtener un mayor involucramiento de las empresas, partidos politicos y
demés entidades, a través de la normativa de cumplimiento al interior de cada organismo

actuante dentro de la sociedad.
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Es ese contexto es que puede observarse una mayor intervencion por parte del Derecho
Penal Econdmico, pues frente a la transnacionalizacién de la delincuencia econdmica, se ha
requerido de éste mayor intervencionismo, a través de respuestas mas eficaces de las que
puede brindar el derecho penal nuclear, encaminadas a la represion de nuevas conductas
ante las diversas y complejas formas que presenta este tipo de delincuencia - vinculada a las
estructuras de la globalizacion y financiarizacion de la economia, que genera grades costos
economicos - y que afecta de manera considerable por una parte el &mbito empresarial y de

otra el orden socioecondmico de los paises.

4.21.1 EL CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVA DE COMPLIANCE COMO
EXCLUYENTES DE RESPONSABILIDAD PENAL EN EL SALVADOR.

Retomando los aspectos anteriores, la persona juridica es toda aquella realidad a la que el
Estado reconoce o atribuye individualidad propia, distinta de sus elementos, componentes,
sujetos de derechos y deberes y con una capacidad de obrar en el trafico juridico por medio
de sus organos o representantes, (Bernal 2012); por tanto no se esta frente a un grupo de
personas simplemente asociadas, sino que se esta frente a una estructura con identidad y

capacidades propias.

Los delitos que son cometidos al interior de las empresas y con ocasién de la actividad
propia, representa un ambito sofisticado de la criminalidad, al verse involucrados los altos
mandos de una organizacion — gerentes, administradores, representantes, directivos, socios, -
. Siendo importante establecer la distincion entre la criminalidad de empresa y la criminalidad
en la empresa. Por la primera se debe entender comprendidos a todos aquellos delitos que
son cometidos por una empresa o aquellos delitos ejecutados a través de actos en beneficio
o interés de la empresa, lesionando intereses externos y; por su parte en el otro tipo de
criminalidad se ven incluidos los delitos cometidos en el ambito empresarial, en beneficio de
los administradores, gerentes 0 socios, pero en perjuicio de la persona juridica. (Schonemann
1982)
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Es por ello que en este Ultimo caso, el objeto de proteccion de la norma sera el ente juridico,
de manera que tienen aplicacién las reglas de imputacién tradicionales a fin de establecer
responsabilidad juridica en la persona fisica que actla en perjuicio de la persona juridica. No
asi, respecto de la delincuencia de empresa, en donde si se presentan problemas de
imputacion debido a que la obligacion juridica es respecto a la persona juridica y la sancion a
la persona fisica. Sefialando (Schonemann 1982), que el que la criminalidad de empresa
pueda ser combatida con suficientes perspectivas de éxito con las posibilidades de
responsabilizar a miembros particulares de la misma, es una de las mas importantes y a la vez

mas dificiles cuestiones del moderno Derecho Penal Economico.

En ese sentido la politica corporativa que contemple el desarrollo del “debido control” para la
prevencion de delitos al interior de una persona juridica, requerira la implementacion de
sistemas de gestion — como también son denominados los programas de compliance — , con
medidas de vigilancia y control idoneos para dicho objetivo, complementados en su nucleo por
cuatro de sus elementos comunes y sustanciales: 1) el nexo estructural del cumplimiento
regulatorio; 2) el dinamismo y actualidad de la informacion veraz, entre los diversos miembros,
érganos e integrantes de la corporacion; 3) La supervision y vigilancia permanente de los
procesos empresariales y 4) el cumplimiento basado en riesgos empresariales y potenciales al

ente corporativo. (Barbosa 2018).

Esto debido a que la empresa como principal agente econémico, representa una fuente de
riesgos constantes y diversos, por lo que, en el contexto de las relaciones suscitadas en
ambitos economicos y comerciales, deben los actores principales adoptar medidas eficaces
con el objeto de mantener los niveles de riesgo a un nivel permitido, ya sea no afectando a los
demas (deberes negativos) o realizando determinadas prestaciones (deberes positivos) y, es
en este contexto en donde adquieren relevancia los deberes negativos y positivos en los que

se fundamenta la responsabilidad penal. (Prof. Dr. Eduardo Demetrio Crespo (Edit). 2020)

Respecto a los primeros, la institucion negativa fundamental que en Derecho Romano se

rubricé bajo el principio iusfiloséfico neminen laedere, que consistia basicamente en no dafar
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a los demas y junto a dicha prohibicién aparece un mandato cuyo enunciado es: “elimina
peligros que surjan de tu &mbito de organizacion”. Bacigalupo, ha definido ese principio como
aquél que establece que todos los ciudadanos son libres de configurar sus propias actividades
y tareas personales, pero con la contrapartida de responder por los dafios que con ello cause
a los demas. Entonces los deberes negativos son el resultado del nexo libertad de
organizacion versus responsabilidad por las consecuencias de la organizacion defectuosa,
tratdndose de un ambito de organizacion del comportamiento en general. Y junto a estos,
existen los deberes positivos, destinados para la mejora de la situacién de otras personas o
para la realizacion de instituciones estatales para que funcionen ordenadamente. (Goanaga
2006)

Ahora, en el caso salvadorefio, el proyecto de Ley sobre la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas por la comision de delitos, que en su articulo 5 sefiala los
presupuestos de atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica, luego en el articulo
8 dispone: “Eximente de responsabilidad . Art.8 La persona juridica esta exenta de
responsabilidad por la comision de delito, si realizo todo lo que estaba a su alcance para evitar
la realizacion de hechos punibles, adoptando e implementando en su organizacion, con
anterioridad a la comision del delito, un programa de prevencion y gestion de riesgos penales
adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas, consistente en medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir los delitos o para reducir significativamente el riesgo

de su comision, siempre y cuando se presenten todas las siguientes condiciones: (...)".

De esa manera tenemos que la conducta que se esta exigiendo a la persona juridica es la de
realizar todo lo que estd a su alcance para evitar delitos. Es decir, se trata de un deber
negativo, en donde tiene la libertad de organizarse con el compromiso de controlar ciertos
riesgos en un nivel razonable, y asi evitar que sobrepasen el nivel permitido y se realicen
hechos delictivos al interior de la misma. En ese sentido, el fundamento de la responsabilidad
penal sera el defecto o error en su organizacién al no haber implementado un programa de
prevencion y gestion de riesgos penales, adecuado a su naturaleza, necesidades y riesgos,

encaminado a evitar la comisién de delitos.
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Lo anterior, puede verse ejemplificado en la Sentencia emitida por la Sala del Tercer Tribunal
Oral en lo Penal de Santiago, Chile, en fecha 16 de abril de 2021, en el caso denominado
CORPESCA, S.A,, por los delitos de Cohecho, Fraude al Fisco, Delito Tributario y otro. Enla
que se responsabilizé penalmente a la persona juridica por los delitos de Soborno en relacion
a los delitos de Cohecho a la pena de multa a beneficio fiscal por 10 mil unidades tributarias

mensuales.

Exponiendo dicho Tribunal: “Se concluye que Corpesca S.A debe responder penalmente, por
su defecto de organizacion, ya que si bien sus procedimientos se avocaron a realizar
controles a niveles de trabajadores medios, en ningun caso, se dirigieron a las planas
gjecutivas que precisamente en razén de su funcionalidad, son roles mas sensibles y
riesgosos en la comision de cierto tipo de delitos, y como resultd ejecutado por su gerente
general. La persona juridica se exonera de responsabilidad cuando se ha demostrado que se
burlaron esos controles o supervisiones por parte de la persona natural, fijados previamente
por el ente juridico y en donde a lo imposible nadie esta obligado, ya que la persona juridica
no puede responder si se hizo todo aquello que establece la ley de manera minima para evitar
la comision de delitos, pero cuyo no fue el caso tratandose de Corpesca S.A, desde que el
control nunca se dirigio al gerente general por parte de ningun otro ejecutivo dentro del drgano
corporativo, configurandose también su responsabilidad por esta complacencia como

asimismo por el Directorio que tampoco ejercio dicha fiscalizacion.(...)".

En este sentido, el programa de compliance, como modelo de prevencion y gestion de
riesgos, debe ser de tal naturaleza y caracteristicas que impida la imputacién a la persona
juridica. Ahora, en el caso en que no obstante ser un programa idéneo, pertinente, eficaz y
solido implementado en el interior de la persona juridica, se comete igualmente un delito que
transfiera responsabilidad penal para la misma; en tales casos habra que concluir que se trata
de espacios de riesgo permitido en las actuaciones de la empresa frente a los cuales no cabe
atribuirle responsabilidad penal por no ser objetivamente imputable.
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El fundamento de la responsabilidad de la persona juridica, serd el defecto en su
organizacion, es decir, en atencién a las medidas que haya infringido sus deberes de
direccién y supervisién. Por lo que, solo en caso que se demuestre el defecto de organizacion
es posible imputar objetivamente la responsabilidad a la persona juridica y no solo por el
hecho que un Administrador Financiero por ejemplo cometa un delito, éste hecho podra ser

considerado solo como un indicio del defecto de organizacion.

Por lo que el legislador salvadorefio, estaria reconociendo esa relevancia en la
implementacion eficaz de los programas de compliance y que a su vez constituiria un
incentivo para su adopcién al interior de las personas juridicas en razén de los efectos que en
un proceso penal se pueden obtener, es decir, la exoneracion o atenuacion de la
responsabilidad penal.

Siendo requisito primordial el establecer la eficacia del programa al interior de la persona
juridica, es decir, como se ha relacionado anteriormente acreditar si el programa de
cumplimiento normativo es el adecuado, idoneo para la prevencion y deteccién de los delitos
que en atencion a los riesgos identificados tienen mayor probabilidad de cometerse en el
desarrollo de las actividades de la misma, como en el caso de los partidos politicos que es el
area de financiamiento en donde presenta mayores riesgo de configuracién de un delito de
lavado de dinero. La eficacia en su implementacion también implicara el que los protocolos y
procedimientos estén siendo aplicados tanto por los altos cargo como por el resto de los
empleados, la existencia de codigos de conducta, de canales de denuncia, todo ello para
descartar que se trate de un programa de maquillaje que se queda en meros formalismos sin
tener aplicacion real. Aunado a ello, debera comprobar si se omitieron o no los debidos
controles para prevenir los delitos como el cometido al interior — verbi gracia las obligaciones
que el Instructivo de la UIF establece, como la debida diligencia -; y por tanto, la falla en el
programa es explicable como un hecho aislado y que de manera general el programa es

capaz de detectar y reaccionar adecuadamente ante la infraccién cometida.

Lo anterior, en el marco de un proceso penal, debera quedar comprobado en todos sus

extremos desde la existencia del documento en que se ha creado el programa de compliance
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y su real implementacion, a través de la practica de la auditoria forense, es decir, mediante
esa técnica especializada para obtener evidencias de fraude y convertirlas en pruebas con el
objeto de comprobar los delitos. La que perfectamente se puede realizar de manera
extrajudicial, cuando la empresa o persona afectada tenga indicios del fraude y requiera
certeza antes de tomar una accién judicial o reclamo no judicial — que consistiria en una
auditoria preventiva — o como se dijo, dentro de un proceso penal, por estipulacién probatoria
conforme el articulo 178 CPP, y de esa manera se incorpore como prueba pericial junto con la

prueba testimonial como lo seria en este caso el auditor forense.

En ese sentido, la normativa de cumplimiento sirve como mecanismo de prevencion de
delitos, y sera en cada caso concreto en donde conforme la valoracion del programa de
compliance esto es si es un programa adecuado y eficaz, a partir de lo cual se podra
determinar si el riesgo no permitido se ha concretizado en el resultado lesivo, produciendo de
esa manera el delito, ya sea por defecto en su organizacion debido a que el programa no fue
el idéneo o como en el caso relacionado en el Caso Corpesca, las areas de riesgo no
quedaron completamente incorporadas en las medidas de prevencion y debido control;
concretizando de esa manera la imputacion de la responsabilidad penal a la persona juridica,

fundada en la infraccion de un deber negativo dentro de su organizacion.

A contrario sensu, si la persona juridica ha actuado dentro del ambito permitido por la norma
penal, asumiendo por tanto el riesgo inherente a su actividad y aplicando todas las medidas
de seguridad encaminadas a la prevencion de delitos, como lo es un sistema de gestion de
riesgos, y aun asi se realiza un delito en su interior y en el &mbito de su actividad, no podria

atribuirsele responsabilidad penal - como lo establece el articulo 8 del Proyecto de Ley -.

422 LAFIGURA DEL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO.

Como se ha relacionado uno de los elementos que conforman un programa de cumplimiento
normativo, es el nombramiento de un oficial de cumplimiento. Esta es una figura procedente

del Derecho anglosajén, también conocido como director de cumplimiento normativo.
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En doctrina se dan diferentes definiciones, pero se retoma en el presente trabajo la
proporcionada por Gustavo A. Arocena, quien lo define como la persona que tiene a cargo el
control del cumplimiento del programa (prevencion) y la denuncia de irregularidades que se
cometan en la empresa (represion). Constituyendo su vital importancia en la necesidad de una
especial anticipacion de la responsabilidad penal por los riesgos y la pretendida aminoracion
preventiva de los mismos. Por lo que, su actividad tiene un caracter netamente preventivo, es

decir, evitar la responsabilidad penal. (Arocena 2017).

En ese sentido, debe garantizarse una total independencia del oficial de cumplimiento y los
érganos de direccién de la empresa, asimismo una autonomia en el desempefio de sus
funciones con el objeto de constituir un verdadero pilar en la gestion del compliance,

fomentando entre los empleados de la misma una cultura ética.

Un aspecto que ha generado diversas opiniones en la doctrina, es en cuanto a considerar si el
oficial de cumplimiento, asume o no, un deber de garante juridico penal, en el contexto de
impedir delitos que se den en la empresa por parte de los miembros de la misma. Sobre ello,
Arocena, apunta que se ha estimado que en principio no existe una posicion de garante de
este sujeto frente a los delitos que se cometan por parte de la organizacién, pues, sus
deberes estaran centrados en la instauracion de un plan de control del cumplimiento del
compliance, a mantener informados a los 6rganos de direccion sobre la evolucion,

circunstancias y probables riesgos advertidos en el desarrollo de la actividad. (Arocena 2017).

Por su parte, Montaner Fernandez, sefiala que el compliance officer es un érgano auxiliar que
no asume directamente la obligacion general de impedir o evitar los delitos, sino mas bien sus
funciones de vigilancia se concretizan en evaluar el estado del cumplimiento, en la obtencion y
transmisién de la respectiva informacién al 6rgano de direccion; por tanto su posicién es la de
un profesional que realiza o ejecuta el encargo designado. En ese sentido, se da una
activacion de la esfera de competencia del oficial de cumplimiento sin que ello implique que
los drganos de direccion traspase la competencia principal en materia de cumplimiento o la

posicion primaria de garantia en dicha area, es decir, que siguen siendo los principales
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responsables en dicha materia; auxilidndose eso si, en aspectos de formacién,
asesoramiento, supervision del funcionamiento y del cumplimiento en toda la empresa del
modelo de prevencion implementado — criminal compliance -, por parte de un profesional
independiente de la direccién de la empresa y con conocimientos técnicos especificos, es

decir, del compliance officer. (Ramon Ragués i Vallés 2018)

En sintesis puede concluirse que en doctrina las facultades del compliance officer se
clasifican en tres: Funcion de informacién, comunicacion y capacitacion; Funcion de
asesoramiento; Funcion de supervision, control y reporte de la informacion. Asimismo,
como lo sefiala el profesor Dr. Victor Gbmez Martin, el objetivo de dichas funciones sera la
supervision, deteccion e informacion y, de manera especifica la identificacion y valoracién de
los riesgos que puedan afectar a la empresa dentro de sus actividades normales. También, el
compliance officer tiene la facultad de identificar las obligaciones de cumplimiento que
corresponden a la empresa de manera particular e informar a los efectos de la toma de
decisiones que deben hacerse para transformarlas en politicas, procedimientos y procesos de

cumplimiento.225

En nuestro ordenamiento juridico conforme al Instructivo UIF — emitido por Acuerdo nimero
380, de fecha 22 de octubre de 2021 y publicado en Diario Oficial de fecha 27 de octubre del
2021-; establece respecto de los sujetos obligados por la LCLDA, como los partidos politicos,
el deber de nombrar al Encargado de cumplimiento, por parte del 6rgano de gobierno de
mayor jerarquia. Ello se determinaré conforme lo establezca cada Instituto politico de acuerdo
a sus Estatutos. Asi por ejemplo, puede realizar ese nombramiento la Asamblea General de
un partido, que generalmente son los dérganos colegiados que representan la maxima

autoridad deliberativa en los asuntos internos de los partidos.

El encargado de cumplimiento, goza de independencia y autonomia en la ejecucién de las

funciones y obligaciones establecidas en la LCDLA y el articulo 37 LECAT, teniendo la

225 Miguel Ontiveros Alonso, Dr. Victor Gémez Martin y otros. “La Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas” Primera Edicion. (Tirant lo Blanch. Valencia. 2021).
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facultad de tomar decisiones, pero Unicamente en lo relativo a sus funciones; las que de
acuerdo al art. 73 consisten — entre otras — en realizar seguimientos rutinarios del debido
cumplimiento de las politicas y procedimientos para la prevencion del LDA/FT/FPADM,;
asimismo, la implementacién de controles que ayuden a la deteccion de posibles riesgos, asi

como la elaboracion del reporte de operaciones sospechosas.

Lo que requerira indefectiblemente que la persona nombrada como Encargado de
cumplimiento, posea conocimientos en materia de prevencion y gestion de riesgos en materia
de blanqueo de capitales, pues, sera el encargado de analizar todas aquellas transacciones
irregulares que se presenten en las actividades de los partidos politicos, y determinar si las
mismas puedan ser catalogadas como operaciones sospechosas en base a los parametros
establecidos en la LCLDA y su reglamento, para proceder a informar a la UIF adjuntando para
ello toda la documentacion e informacion que sea pertinente, en el plazo de 5 dias habiles de
haber determinado que se ha presentado una operacién como sospechosa- art. 43 Instructivo
de la UIF-.

De ahi que pueda concluirse que al igual que las posturas doctrinarias relacionadas, en
nuestro ordenamiento juridico, la figura del oficial de cumplimiento o Encargado de
cumplimiento, esta delimitada a la vigilancia de la estricta observancia del programa por parte
de todos los empleados, asi como a mantener informados a los 6rganos de direccidn sobre el
cumplimiento y de toda operacion sospechosa, para evitar que dentro del partido politico se
pueda configurar una conducta delictiva y se instrumentalice dicho ente para realizar hechos
constitutivos de lavado de dinero en cualquiera de las forma previstas por los articulos 4,5y 6
LCDLA.

Funcién que es de vital importancia para evitar que un partido politico pueda verse inmerso en
una investigacion de indole penal y, es que ante el riesgo al que se ven expuestos dichos
Institutos, el Encargado de cumplimiento debe realizar un estricto analisis y determinar en

base a hechos objetivos y razonados si se ha presentado operaciones irregulares que pueden
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convertirse en sospechosas, asi como estar periédicamente evaluando las areas de riesgo y

actualizarlas de ser necesario.

En este punto es importante retomar el Informe emitido por el Grupo de Accién Financiera de
Latinoamérica  (GAFILAT), sobre Tipologias Regionales de LA/FT 2019-2020
Diciembre/2021226, realizado con el objetivo de identificar nuevas modalidades de lavado de
activos y de financiamiento del terrorismo (LA/FT), los montos involucrados, la consistencia
entre tipologias analizadas y las amenazas presentes y emergentes identificadas en la regién
en la dltima actualizacion de amenazas regionales; concluyendo entre otros aspectos, lo
siguiente: Las tipologias que mas se han detectado como mecanismo para lavar activos de
origen ilicito son, en primer lugar, la creacion y utilizacion de personas y estructuras juridicas;
en segundo lugar, el uso de testaferros, y, en tercer orden de importancia, el fraccionamiento

de dinero.

Relacionando, como uno de los casos identificados el siguiente: MANEJO DE DINERO DE
ORIGEN ILICITO EN LAS CUENTAS DE UNA CAMPANA POLITICA.

Delitos determinantes: Corrupcion y soborno. Monto involucrado: No identificado. Sectores

vulnerados Bancos, Instituciones financieras.

Seiiales de alerta: 1. Ingreso o retiro de grandes volumenes de efectivo de las cuentas de la
campafia. 2. Inconsistencia en los registros de aportantes o donantes cuyos numeros
telefonicos y direcciones se repiten o no son verificables. 3. Perfil de los aportantes que no
coincide con su capacidad economica, como por ejemplo amas de casas 0 personas de baja
escolaridad quienes aportan importantes sumas de dinero). 4. Aparicién de aportantes en
listas internacionales de criminales (INTERPOL, Lista Clinton, etc.) o noticias de prensa que
relacionen a donantes o aportantes de una campafia o candidato con Organizaciones Narco
Terroristas.

26 Consultado en sito web, en fecha 20 de enero de 2022, a las 19 horas:
https://www.worldcomplianceassociation.com/noticias.php?id=3540
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Descripcion del caso: Una Organizacion Narco Terrorista (ONT), decide brindar apoyo
economico a una campafia politica, pacta con un candidato un modelo de financiacién ilegal y
buscan el modo de dar apariencia de legalidad a dineros de origen criminal. La ONT por
medio de una de sus empresas fachada, gira tres cheques a favor de una de las campanas,
los cuales son consignadas en sus respectivas cuentas bancarias, se efectian pagos en
efectivo a los lideres comunitarios y a quienes efectuan el proceso de compra de votos. Otra
parte de los recursos dados por la ONT que aun permanece en las cuentas de la campafia se

emplea para comprar “‘insumos de campafa” (camisetas, mercados, papeleria, etc.).

Lo que demuestra en definitiva que los partidos politicos contintian siendo un blanco perfecto
para los fines de la delincuencia organizada, instrumentalizandolos para lograr sus fines, es
decir, dar apariencia de legalidad a los bienes producto de ilicitos penales. Es por ello, que la
figura del Encargado de cumplimiento, en los partidos politicos, demanda un alto de grado de
confidencialidad, profesionalismo y conocimiento amplio en prevencion y gestion de riesgo en
materia de lavado de dinero. Realizando al mismo tiempo, una funcién de asesoramiento de
las altas autoridades, dirigentes o representantes de los partidos politicos, al momento de

adoptar decisiones e implementar politicas de prevencion de delitos al interior de los mismos.

4.3 TRATAMIENTO JURIDICO PENAL A NIVEL DE AUTORIA DE LA PERSONA JURIDICA
Y EL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO A NIVEL DE AUTORIA Y PARTICIPACION.

4.3.1 LA REGLA DEL ACTUAR POR OTRO.

La responsabilidad penal de las personas juridicas y el actuar por otro, son dos instituciones
que alcanzan una especial relevancia en el Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Son
mecanismos de imputacidn, que si bien pueden ser aplicadas a personas fisicas (actuar por
otro), tienen mayor trascendencia practica en la actuacion de los representantes de hecho y

de Derecho en el ambito de las personas juridicas. El actuar por otro, surge vinculado al
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Derecho Penal Tributario??’, debido a los supuestos en los que es necesario deslindar la
responsabilidad penal del obligado tributariamente — que no gestiona directamente sus

obligaciones -y la persona sobre quien no tiene los deberes tributarios materiales y formales.

Se trata de dos respuestas juridicas perfectamente compatibles entre si, pues, aunque en
ocasiones estan relacionadas, en realidad responden a situaciones diversas y autonomas: la
determinacion del destinatario de la norma penal en delitos especiales y la consecuente
imposicion de penas a las personas fisicas que intervienen en su nombre (actuar por otro) y la
consideracion de los entes juridicos como auténticos sujetos llamados a cumplir la ley penal y
la aplicacién, en su caso, de sanciones penales directas (responsabilidad penal de las

personas juridicas). (Méndez 1999)228

En ese sentido, dentro del proceso penal, actualmente solo se regula la clausula del actuar
por otro, que es la disposicion establecida en la parte general o en la especial del Codigo
Penal o en leyes penales especiales, aplicable a delitos especiales para extender el tipo penal
al extraneus que realice directamente la conducta descrita en el respectivo tipo como
representante del intraneus. Se trata de una causa de extension del tipo o de la punibilidad o

de una forma de autoria y se aplica al extraneus y no al intraneus.22

En el ordenamiento juridico salvadorefio, dicha figura es incorporada por el legislador hasta el

codigo penal de 1997, que en su Art. 38 sefiala:

“El que actuare como directivo, representante legal, o administrador de una persona juridica, 0
en nombre o en representacion legal o voluntaria de otro, responderé personalmente, aunque

no concurra en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del

227 Juan Carlos Ferré Olivé. “El actuar por otro y la responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco
del Derecho penal tributario y de la Seguridad Social’. Revista Penal Mexico 10, de marzo-agosto 2016, pags.
25-53.

229 Alberto Suérez Sanchez, “La autoria en el actuar por otro en el derecho penal colombiano, derecho penal y
Criminologia”. Consultado en: https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpen/article/view/1046/990 el 21 de
diciembre de 2021, a las 19 horas.
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delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren

en la persona en cuyo nombre o representacion obrare.

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

darios causados en los terminos establecidos en el articulo 118 de este cddigo.”.

La vinculacién del actuar por otro queda supeditada a dos situaciones determinadas: a) los
actos de administracién —de hecho o por Derecho- de una persona juridica o la actuacion en
nombre o en representacion de dicha persona moral; b) las representaciones de orden legal o
las actuaciones en nombre de una persona natural. Por otra parte, sélo constituira actuar por
otro cuando el hecho se cometa mediante la utilizacion de una persona juridica, siempre que
el tipo penal exija la concurrencia de condiciones, cualidades o relaciones en la persona
juridica. De no concurrir este elemento en la estructura de la persona juridica como elemento
especial de autoria, no se estd en presencia de la figura de actuar por otro y la
responsabilidad es personal del sujeto que cometié el hecho utilizando como medio a la
persona juridica. Ello tiene importantes repercusiones en la responsabilidad que deriva,
porque en este caso ya no existe la concurrencia necesaria de la responsabilidad civil

subsidiaria especial. (Escobar 1999)

Uno de los aspectos centrales, es determinar quiénes deben ser entendidos como
administradores de hecho, para ello, podemos tener como punto de partida, siempre de
configuracion formal, que administradores de hecho, son los factores y los mandatarios —
directores generales, gerentes etcétera articulos: 270, 365, 378, 384, 1066 y 1083 Cddigo de
Comercio — liquidadores, promotores, administradores judiciales, es decir se trata de figuras

limitadas de representacion por cuenta de otro.

Ahora bien, la existencia de un administrador factico, depende también de otros requisitos que
tienen un caréacter general, como lo es que debe poseer un ambito de decision en un sector de

la actividad de la empresa, o dicho de otro modo, haber asumido de real las funciones de
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gestion que caracterizan a todo administrador. Lo que por demas lleva implicito generalmente
ejercer las funciones con caracter permanente. Lo que no significa que el administrador de
hecho necesariamente debe haber asumido un nimero de competencias de gestion similar a
las que tiene el administrador de Derecho, puesto que aun entre éstos, pueden no tener un
mismo nivel de administracion dentro de la empresa. Por lo que, lo relevante sera la asuncion

de la funcién en el sector en el que después se realizara el hecho delictivo en concreto.

Esta figura presentara poca claridad, al analizarla en el contexto de una estructura
empresarial, pues, no puede procederse ante la comisién de un hecho delictivo, atribuir de
manera automatica la responsabilidad a quienes gestionaron y administraron la empresa, en

otras palabras, a quienes toman decisiones y detentan el poder en el seno de la empresa.

En efecto, en ese tema debera tenerse en cuenta distintos aspectos, como lo es el tamafio y
la dimension de la organizacion, pues en esos casos el poder y la informacién necesaria para
ejercerlo, se encuentra repartido entre un ndmero relativamente grande de personas. Ese
reparto de poder tiene un lugar, por una parte, en una dimension primeramente horizontal,
cada dirigente de la empresa suele tener atribuida una parcela de responsabilidad
(contabilidad, ventas, produccion, salud laboral, ejercicio fiscal etc.). Y de otra, el reparto de
funciones se produce verticalmente. El superior puede delegar y repartir competencias entre
varios delegados, que a su vez, pueden hacer lo mismo y generarse con ello cadenas de

delegacion.

Es por ello que, puede sefialarse que la cuestién de la imputacion penal dentro del seno
empresarial, es una cuestién compleja y que presenta una variada problematica no facil de
resolver. Debiendo acudir en un primer punto a la nocion de competencia. Es decir, al circulo
de deberes concretamente asumidos por un sujeto para poder determinar la existencia o no
de responsabilidad, lo que es de suma importancia por las consecuencias producidas tanto en

el plano horizontal como en el vertical. Lo cual puede reconfigurarse ante estructuras
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complejas en las que se presentan: delegacién de competencias (en el plano vertical) y la

especializacion (en el plano horizontal)230, (Planas 2018).

En este tema, como precedente jurisprudencial se puede citar la sentencia con referencia
22CAS2015, emitida por la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en fecha 31 de
octubre de 2016, en el proceso penal contra empleados de la Sociedad Baterias de El
Salvador, S.A. de C.V., en su calidad de encargados de Gestién Ambiental, Gerente de
Fundicion y Jefe de Seguridad Industrial y Gestion Ambiental, por el delito calificado como
Contaminacion Ambiental agravada, en perjuicio de la Naturaleza, el Medio Ambiente y, de los

habitantes de las colonias Sitio del Nifio, Prados Il, Nueva Candelaria y otros.

En dicha sentencia se sefalo: “Esta Sala considera atinente, el mencionar que la razén que
llevé a los legisladores a incorporar la figura juridica del "Actuar por Otro" en el Cddigo Penal,
fue eliminar los espacios de impunidad en los que el actuante bajo el cobijo de la gestion
ajena cometia o participaba en un hecho delictivo (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 desplego en el evento criminal, aunque no
esté revestido de las condiciones, cualidades o relaciones del suplido, necesarias para tenerle

como sujeto activo del delito.”.

230 “La doctrina especializada viene afirmando que el principio de desconfianza debe regir para el primer grupo
anunciado, esto es, los casos de delegacion, mientras que el principio de confianza lo haria para los casos de
especializacion en el seno de grupo de garantes”. En el caso de la delegacion, si bien el delegado pasaria a
recibir la posicion de garantia de manos del delegante, este ultimo no podria desentenderse por completo de la
situacién, conservando ciertos deberes sobre el delegado, como por ejemplo el deber de vigilancia y control. Por
tanto, la delegacion estaria presidida por un principio de desconfianza, que obliga al delegado a vigilar y controlar
al delegado y en ese sentido si este comete actividad delictiva el delegante podria ser responsable penalmente
por no haber impedido el peligro al haber incumplido los deberes de vigilancia y control. En el caso de la
especializacion, la situacion es radicalmente distinta, aqui habria que regir el principio de confianza, pues en
virtud de dicho principio el garante primario podria confiar en el correcto desempefio de la actividad del garante
especializado, de manera que podria desentenderse plenamente de vigilar o controlar su comportamiento. Con
otras palabras, careceria de todo deber de vigilar o controlar al garante especializado.”. Ramén Ragués i Vallés,
Ricardo Robles Planas. “Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al Derecho penal
economico-empresarial’. (Atelier, Barcelona. 2018).
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4.3.2 POSICION DE GARANTE EN LA COMISION DEL DELITO DE LAVADO DE DINERO
Y DE ACTIVOS.

En este aspecto en primer lugar debemos remitirnos a la omision como parte integrante del
comportamiento humano y que en ciertas ocasiones resulta relevante en el ambito penal. Asi,
en doctrina se ha establecido que el comportamiento humano no queda agotado en el
ejercicio activo de la finalidad, sino que también se advierte en el mismo un aspecto pasivo,
que esta constituido por la omision. (Francisco Mufioz Conde 2010). Es decir, que tanto la
accién como la omision forman subclases del comportamiento humano, por tanto,

susceptibles de ser regidos por la voluntad final23!.

Debido a que la norma penal tiene como base o fundamento una conducta que puede
consistir en un hacer como en un no hacer. Es por ello que ese aspecto pasivo integrante del
actuar humano puede adquirir en determinado momento relevancia penal. Ello en razon que
el Derecho Penal, no solo contiene normas prohibitivas — es decir las que impiden o niegan la
posibilidad de hacer algo - ; sino también aunque en menor medida estd comprendido por
normas imperativas — que son aquellas que ordenan acciones cuya omisién puede producir
efectos nocivos en la sociedad, es decir, provocando un resultado lesivo en un bien juridico —
(J. S. Pérez 2020).

Interesando en este punto las normas imperativas?®2, pues constituyen la esencia de los

delitos de omisién, por tanto la conducta que infrinja este tipo de normas consistira en un no

231 Jimena Mariel Franco Gémez, “Comision por Omision y la actitud del garante”. Revista Académica Sociedad
del Conocimiento CUNZAC. Volumen 1, Nimero 1.(Guatemala, 2021).

232 “Normas imperativas. Aunque todas las normas juridicas gozan del caracter de la imperatividad, en el
sentido de que su obligatoriedad esta garantizada por la voluntad soberana del Estado, no todas las reglas son
imperativas. Lo son aquéllas que se imponen de forma absoluta a la voluntad de los particulares, sin que éstos
puedan modificarlas. Se ftrata, pues, de normas juridicas de inescapable cumplimiento, reglas que deben ser
observadas sin margen para eludirlas; de ahi que se las llame de derecho necesario. Las normas imperativas
son también denominadas normas inderogables o ius cogens o de derecho cogente o derecho imperativo.
Pueden ser normas preceptivas, en el sentido de que imponen una determinada conducta (como la de
prestar alimentos), o pueden ser normas prohibitivas, en el sentido de vetar determinada conducta (como
comprar un objeto excluido del comercio). Frecuentemente, las normas imperativas son normas rigidas o de
derecho estricto, en el sentido de que no dejan margen para una aplicacion que valore las circunstancias del
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hacer la accion que éstas ordenan, pero debiendo tener presente que no se trata de una
omisién en si, sino que hace referencia a la no realizacion de una accion determinada.
Aspecto que a su vez exige que el sujeto se encuentre en la posibilidad de realizar la accion,
es decir, el sujeto se debe encontrar en una situacion de poder realizar esa conducta, para
que estemos en sentido estricto frente a una omision, de manera que, no significa un simple

no hacer algo.

En ese sentido la omisidn penalmente relevante seréa la accidn esperada, esto es, aquella que
alguien debi6 haber juridicamente realizado, encontrandose en la posibilidad de realizarla, no
cumpliendo asi con el deber impuesto por la ley (Francisco Mufioz Conde 2010).
Estructuralmente implicara la infraccién a un deber — no moral o social - sino juridico, que en
un delito omisivo se incumple cuando el sujeto activo omite realizar la accién ordenada y

esperada por el ordenamiento juridico.

El delito omisivo, surge en el Derecho Penal de diferentes formas, entre ellas las mas

importantes son:

a) Delitos de omision pura o propia. En los que se castiga la simple infraccion de un deber

de actuar. En estos delitos se sanciona la infraccion de normas juridicas de mandato —

aquellas que tiene como objetivo dirigir el comportamiento de la sociedad —.

La doctrina es coincidente en sefalar que el tipo objetivo de dichas normas se estructura asi:
(J. S. Pérez 2020)

1) La situacion que genera el deber de actuar, es decir, la base de la imputacion recae

en una necesidad de auxilio que debe estar descrito en el tipo penal.

caso concreto.”. Consultado en fecha 18 de mayo de 2022, a las 20:00 horas, en sitio web:
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/norma-imperativa/norma-imperativa.htm
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2) La no realizacion de la accién mandada: Los tipos omisivos definen cual es la accion
esperada.

3) La posibilidad real de cumplir con el mandato de auxilio, en ese sentido nadie puede
ser responsable por omision de lo que de un modo u otro, no pudo hacer o no tenia la

posibilidad de ejecutarlo.

Se puede ejemplificar lo anterior, con lo establecido en nuestro Codigo Penal, en un primer
lugar con el articulo 175 que dispone: “OMISION DEL DEBER DE SOCORRO- El que no
socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando
pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de tercero, sera sancionado con multa de cincuenta a cien
dias multa. En la misma pena incurrira quien impedido de prestar socorro, no solicitare con
urgencia auxilio ajeno. Si la victima lo fuere por accidente ocasionado por el que omitié el
auxilio, la pena sera de prision de seis meses a un afio y multa de cincuenta a cien dias

multa.”.

Del anterior precepto legal, podemos advertir los supuestos antes relacionados,
configurandose la situacién que genera el deber de actuar, en el peligro grave y manifiesto en
el que se encuentra una persona desamparada. Luego, la no realizaciéon de la accién
mandada, el no socorrer a la persona y, finalmente la posibilidad de poder ejecutar la accidn
encaminada o la persona esté en posibilidad de solicitar auxilio para la persona que se

encuentra en grave peligro.

Asimismo, en el articulo 311 del Codigo Penal: “OMISION DE INVESTIGACION- El Fiscal
General de la Republica o el funcionario por él designado, que fuera de los casos permitidos
por la ley, se negare a promover la investigacion de un hecho delictivo del que tenga noticia
en razbn de sus funciones, sera sancionado con prision de tres a cinco afios. En igual sancion
incurrirdan dichos funcionarios, cuando conociendo la realizacion de un hecho delictivo,
omitieren el ejercicio de las acciones penales correspondientes ante el juez o tribunal
competente. En todos estos casos se impondra, ademas, inhabilitacion especial del cargo por

el mismo tiempo.”.
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En igual situacién que el caso anterior, se advierten los supuestos en que se configura el
delito de omision propia, es decir, la situacion que genera el deber de actuar se plasma en
este supuesto legal, en el momento en que se cometa un hecho delictivo y surge por tanto la
necesidad de promover la respectiva investigacion o el ejercicio de las acciones penales
correspondientes. Consistiendo, la accion demandada en la promocién de la investigacion y la
accion penal correspondiente; siendo dichas acciones esperadas en atencién a la posibilidad
real de ejercer la misma, en ese caso, al ser un agente de la Fiscalia General de la Republica,
quienes conforme la Constitucion tienen el mandato exclusivo de promocion de la accién

penal.

Asi también, respecto al delito de omision del deber de poner en conocimiento determinados
delitos — art. 312 CP —, que se configura como un tipo omisivo propio, en cuanto se sanciona
el abstenerse de informar sobre determinados delitos, teniendo un conocimiento cierto y
previo de que estos sucederan, de ahi que la omisién no es sancionada por la simple forma
de un “no hacer’, sino que teniendo conocimiento que debe avisar de los delitos cuyo
conocimiento previo ha adquirido y teniendo la aptitudes para poder hacerlo sin que
represente un dafio para si o sus parientes, no lo realiza, se abstiene por lo que, dicha

omision se vuelve relevante juridicamente, para efectos del ejercicio del poder punitivo.

b) Delitos de omisién impropia o de comisién por omisién. En estos la norma de
prohibicion alcanza toda la fuerza vinculante, respecto de quien se encuentre obligado de
evitar un resultado desvalioso para el Derecho Penal, es a su vez garante de que no se

produzca. Entonces la omisién se concreta con un determinado resultado prohibido.

Los delitos de comisidn por omisién o impropios de omision, son aquellos en los que el agente
decide no actuar y por esa inaccién se produce el resultado material. Es decir, que la omisién
impropia, consiste en imputar un resultado a alguien que se ha limitado a "no hacer", se

castiga no la omision en si, sino el resultado que se produce como fruto de esa omision.

El articulo 20 CPP, establece la comisién por omision, sefialando: “El que omite impedir un
resultado, respondera como si lo hubiera producido, si tiene el deber juridico de obrar y su
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omision Se considerara equivalente a la produccion de dicho resultado. El deber juridico de
obrar incumbe a quien tenga por ley obligaciones de cuidado, proteccion o vigilancia, al que
con su comportamiento precedente creo el riesgo y al que, asumiendo la responsabilidad de

que el resultado no ocurriria, determiné con ello que el riesgo fuera afrontado.”.

La comisién por omisidn requiere de los siguientes aspectos fundamentales: 1) Ha de ser una
omision, esto es, que el sujeto no haya hecho lo que se espera de él, la accidn esperada,
ademas, éste debe estar en posicion de garante y debe cumplir con lo legalmente establecido,
siendo las fuentes de las que pueda surgir esta posicion, la ley, el contrato y la previa
condicion de un riesgo; 2) Que ese no hacer equivalga a un hacer, por ejemplo que el no dar
de comer, equivalga a matar desde un punto de vista objetivo; y 3) Que si el sujeto en

posicion de garante hubiese realizado la accion esperada, se hubiera evitado el resultado.

El autor so6lo puede ser quien se encuentre dentro de un limitado circulo que hace que la
situacion tipica de la omision, equivalga a un tipo activo. La posicion en que debe hallarse el
autor se denomina "posicion de garante", sin embargo, no cualquier deber generado de las
fuentes de las que puede surgir, como la ley o un contrato, implica que el obligado se halle en

posicién de garante. 233

Surge de esa manera la necesidad de dar contenido a la posicion de garante que ostenta la
calidad de sujeto activo en los delitos de omision impropia. Ello ante la problematica que
pueda presentarse debido a que en el tipo penal no se menciona el comportamiento omisivo
sino que solo regula el comportamiento activo. En doctrina a efecto de ejemplificar dicha
situacion se plantean casos hipotéticos: Nadie duda en incluir en la accion tipica de homicidio
el comportamiento que una madre que deja morir de hambre al recién nacido. El caso de la
enfermera que no conecta el suero al cuerpo del enfermo o el del secuestrador que no

alimenta al secuestrado encerrado en una jaula.

233 Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, emitida en fecha 11 de septiembre de 2013,
bajo referencia 10C2013.
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En casos asi la omision equivale a la accion, por lo que, sera en aplicacion de la clausula de
la equiparacion valorativa entre accidén y omision la que servira de punto de partida para
imputar un determinado delito a través de un no hacer — esperado por el ordenamiento juridico
-. En ese sentido lo que interesa en la imputacion de un resultado a una conducta omisiva,
sera la constatacion de una hipotética, es decir, la posibilidad que tuvo el sujeto de evitar el

resultado.234

Por lo que, para que un sujeto pueda ser responsabilizado penalmente por la no evitacion de
un resultado como si lo hubiera causado con su conducta activa, necesita un especial deber
juridico, un deber de garantia consistente en evitar los delitos que puedan ser realizados por
sus subordinados dentro de la actividad de la empresa. 2% Esto Ultimo es importante pues,
delimita el hecho que una persona con posicion de garante no es que asume la
responsabilidad penal por todos los actos delictivos de los empleados, sino respecto de
aquellos que se susciten exclusivamente dentro de la actividad de la empresa, partido politico

o institucion bancaria.

En ese sentido, para el caso de los partidos politicos, los miembros del mismo en su libertad
de organizacion crean una persona juridica para funcionar dentro de la sociedad, con
incidencia en el sector econdmico de la misma, por tanto, capaz de producir efectos en el
trafico juridico. Entonces, desde ese momento el representante del mismo o la persona
delegada conforme los estatutos del partido politico, asume las consecuencias que puedan
derivarse a partir de la creacién de dicha entidad juridica, asi conforme a lo antes relacionado,
asume un rol de garante en la proteccion de ciertos bienes juridicos para evitar dafios en la
propia asociacion politica y garante con funciones de vigilancia y control de una fuente de

peligro, para evitar dafios lesivos a terceros.

234 Francisco Mufioz Conde, Mercedes Garcia Aran. “Derecho Penal. Parte General.” 82 Edicion. Tirant lo Blanch,
Valencia 2010.

235 Juan Francisco Pozo Torres. “Compliance y posicion de garante: imputacion de hechos delictivos al
compliance officer”. Foro Nueva época. Volumen 23, niumero 1 (2020).
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Esa posicion de garantia del empresario se deriva del hecho que ejerce la alta direccion de la
empresa con poder organizativo y de mando, por tanto, asume un compromiso de contener
riesgos para terceros a consecuencia de los hechos delictivos cometidos por los trabajadores,
implicando con ello la adopcién de medidas de vigilancia y control en los procesos propios de
la actividad empresarial orientados a evitar que se generen peligros o riesgos respecto de

terceros. (Ramon Ragués i Vallés 2018)

Posicion de garante en el delito de Lavado de Dinero. A partir de lo antes relacionado, y
siempre dentro del ambito de los partidos politicos, sera el Asesor legal, Coordinador de
Finanzas o Director de Financiamiento — cargos que conforme a los Estatutos de los partidos,
son los encargados del manejo de las finanzas partidarias dentro de los mismos — como
delegados de los maximos organismos de decision en los partidos, quienes asumiran ese

papel de garante.

Bajo esa logica, conforme lo dispone el articulo 20 CP, se debera analizar los presupuestos
para determinar si dicho sujeto ha cometido el delito de Lavado de dinero, y por tanto

responsable penalmente bajo la modalidad de la comisién por omision, asi tenemos:

1. La accion esperada por el ordenamiento juridico. Por ejemplo, el Director de
Financiamiento deja de hacer algo dentro del ambito de sus competencias, verbi
gracia, no dar aviso al compliance officer, del no cumplimiento de la debida diligencia
respecto de una transaccion sospechosa, de manera consiente, ello con el objeto de
dar aspecto de legalidad al dinero o bienes provenientes de ilicitos penales, para que
ingresen al patrimonio del partido politico. (configurandose de esa manera una
conducta punible, dolosa y realizada por omision).

2. Que ese no hacer equivalga a un hacer. En ese caso, al no observar dicha politica de
seguridad, permite que el dinero o bienes que se pretenden revestir de legalidad,

ingresen al patrimonio del partido politico.
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3. Que si el sujeto en posicion de garante hubiese realizado la accién esperada, se
hubiera evitado el resultado. Es decir, de no haber omitido ese control, el dinero o

bienes no hubieran ingresado al patrimonio del partido politico.

De manera que, dicho sujeto asume una obligacion consistente en evitar el resultado
mediante una accion de salvamento, como lo es desde el ejercicio de su cargo o dando aviso
a un oficial de cumplimiento a efecto de reportar una determinada transaccién como operacién
sospechosa conforme los regula el Instructivo de la UIF. Siendo en este caso posible
responsabilizarlo penalmente por la comision por omision del delito de lavado de dinero, al
ejecutarse la conducta tipica conforme el articulo 4 de LCDLA, consistente en sustraerse
intencionalmente de su deber de cuidado, de garantia, lo que permite equipararlo a la accion

de quien produce el resultado antijuridico.

Conforme lo anterior, puede establecerse que en el contexto de la normativa de cumplimiento,
el compliance officer no se encuentra revestido de la posicion de garante, ya sea al interior de
una empresa, de un partido politico o de una institucion financiera, pues como se ha
desarrollado anteriormente, éste tiene funciones especificas dentro de la normativa de
cumplimiento, siendo éstas basicamente: Supervision, Control o Vigilancia y Reporte y
control de riesgos. En razén de ello, puede decirse que éste interviene en tres etapas dentro
de la implementaciéon del programa de compliance, siendo éstas: A. El disefio del programa;

B. Implementaciéon del programa y C. Control y seguimiento del programa.236

Asimismo, en el caso salvadorefio, en donde los oficiales de cumplimiento, conforme el
Instructivo UIF — en su articulo 73 — tienen como principales funciones la vigilancia estricta del
cumplimiento del programa por parte de todos los empleados, asi como mantener informados
a los 6rganos de direccion sobre dicho cumplimiento y de toda irregularidad en torno al mismo
que se suscite en el desarrollo de las actividades de la empresa, asimismo, al tener acceso a
los canales de comunicacién que fluyen al interior, también se encuentra en la posicion de

captar con amplitud la informacién hacia los altos cargos organizativos.

236 |pid.
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Por tanto, no surge respecto de él, la obligacion de evitar la comision del delito de Lavado de
Dinero, es decir, no posee el deber juridico especial de garante. Sino como se ha dicho, la
funcion del mismo dentro de la implementacién de un programa de compliance, esta orientada
a la supervision, control y vigilancia. Lo anterior no es 6bice para que frente a una conducta
negligente o dolosa por parte del compliance officer pueda determinarse un grado de

responsabilidad de indole penal.

Constituyendo uno de los primeros precedentes en ese tema, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo Aleman, de fecha 17 de julio de 2009237, en la que se condend como participe en
comision por omision por un delito de estafa al jede del departamento juridico y de auditoria
interna de una persona publica de limpieza y, aunque la persona condenada no se
desempefiaba como encargado del cumplimiento si hizo énfasis en la posible responsabilidad

- en materia penal — de los compliance officers, sefialando:

“(...) Mas bien, la asuncion real del conjunto de deberes es decisiva para el establecimiento
de una posicién de garante. Sin embargo, no toda transferencia de funciones constituye
también un garante en el sentido del derecho penal. Ademas, debe existir una relacion
especial de confianza, que incite al cedente a entregar obligaciones especiales de proteccion
a la entidad obligada (...). 2) El contenido y alcance de la obligacion del garante viene
determinado por el conjunto especifico de funciones que haya asumido el responsable. Deben
tenerse en cuenta las circunstancias particulares de la empresa y la finalidad de la puesta en
servicio. Depende del objetivo de la puesta en servicio, si el mandato del comisario se limita a
optimizar los procesos internos de la empresa y a descubrir y prevenir incumplimientos del

deber dirigidos contra la empresa en el futuro, o si el comisionado tiene obligaciones

237 Sitio web de jurisprudencia penal completa del Tribunal Federal de Justicia (BGH) y sentencias y decisiones
seleccionadas, incluidas las del Tribunal Constitucional Federal (BVerfG), el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) y otros tribunales. Consultada en fecha 27 de diciembre en: https:/www-hrr--strafrecht-
de.translate.goog/hrr/5/08/5-394-08-1.php? x tr sl=de& x tr tl=es& x tr hl=es& x tr pto=sc
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adicionales de tal manera que él también es de la Compariia tiene que objetar y prevenir

violaciones legales salientes.(...)".

“(...) Esta orientacion, recientemente denominada "cumplimiento” en las grandes empresas,
Se esta aplicando ahora en la vida empresarial mediante la creacion de los denominados
"oficiales de cumplimiento” (...). Su area de responsabilidad es la prevencion de infracciones
legales, en particular los delitos que se cometen desde dentro de la empresa y pueden causar
a la empresa considerables desventajas a través de riesgos de responsabilidad o pérdida de
reputacion (...). Dichos agentes se convierten reqularmente en una obligacion de garante en
virtud del derecho penal en el sentido del articulo 13. Parrafo 1 del Codigo Penal para prevenir
tales delitos por parte de los empleados de la empresa en relacion con las actividades de la
empresa. Esta es la desventaja necesaria del deber asumido por la direccion de la empresa

de prevenir infracciones legales y, en particular, delitos penales (...)".

Entonces un aspecto importante es promover como medida legislativa, la creacion de tipos
penales especiales, cuyo objetivo sea el sancionar conductas que de manera dolosa o
negligente se cometan por parte de los compliance officer, perjudicando o volviendo ineficaz el

mecanismo de autorregulacion implementada desde un partido politico.

Teniendo como parametros las etapas en las que interviene un oficial de cumplimiento, es

decir, en una fase de implementacién del programa, cuando de manera dolosa, no ponga en

practica los controles de riesgos en materia penal o, cuando ha implementado de manera
defectuosa el programa de compliance, es decir, que se trate de un programa inidéneo frente

a los riesgos que se pretenden detectar. Luego, en la fase de implementacion, cuando en

razon de los canales de denuncia establecidos obtiene informacion de ciertos indicios sobre
posibles riesgos penales, y de manera dolosa no active los controles especificos dentro del
programa o no lo hace del conocimiento de las altas autoridades de la empresa o partido

politico — esto Ultimo ya en una fase de reporte, sequimiento y control de riesgos —.
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4.4 RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA.

El tema de la responsabilidad civil, nos remite en un primer aspecto, al ambito de las
consecuencias juridicas de un delito, es decir, que de toda conducta tipica y antijuridica, se
generan dos tipos de responsabilidades, una en ambito penal y la otra en el civil — art. 114
codigo penal —. Asi de conformidad a la dogmatica penal, se han establecido dos clases de
responsabilidad civil: comin y especial y, que el codigo penal regula de la siguiente

manera:

“RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA COMUN Art. 120.- La responsabilidad civil
subsidiaria es comun, cuando el que responde por los dafios y perjuicios provenientes del
hecho punible cometido por el inculpado, es una persona natural. Responden civilmente las
personas naturales duefias de empresas o establecimientos en que se cometié un hecho
punible por parte de sus administradores, dependientes o cualquier trabajador a su servicio 0
cuando el hecho suceda fuera de él, pero en razén de una actividad laboral. EI que por titulo
lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito o falta, esta obligado al resarcimiento

hasta la cuantia de su participacion.”

‘RESPONSABILIDAD CIVIL SUBSIDIARIA ESPECIAL Art. 121.- La responsabilidad civil
subsidiaria es especial, cuando el que responde por los dafios y perjuicios provenientes del
hecho punible cometido por el imputado, es una persona juridica, 0, en su caso, se trate del
Estado o cualquiera de sus entes auténomos. En el primer caso, resultan obligados
subsidiariamente: 1) Las personas juridicas duefias de empresas o establecimientos en que
se cometid un hecho punible por parte de sus administradores, dependientes o cualquier
trabajador a su servicio o cuando el hecho se suceda fuera de él, pero en razon de una
actividad laboral; 2) Las personas juridicas cuyos gerentes, administradores o personeros
legales, resulten responsables de los hechos punibles; y, 3) Los que sefialen las leyes
especiales. En el segundo caso, resulta obligado subsidiariamente el Estado, por los dafios y

perjuicios derivados de los hechos punibles cometidos por sus funcionarios o empleados con
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motivo del desempefio de sus cargos; de igual manera responderan las instituciones publicas

auténomas y las municipalidades cuando asi expresamente lo ordene la ley.”

La responsabilidad civil subsidiaria por su esencia no goza de autonomia, pues depende de la
principal que es en este caso, la declaratoria de responsabilidad penal respecto al delito
cometido, en ese sentido, si se ha declarado culpable a una persona puede en ese caso
derivarse la responsabilidad civil, caso contrario, es decir, de no existir declaratoria de

culpabilidad penal, no puede dictarse una condena civil.

Lo anterior puede ejemplificarse con lo acontecido en el proceso penal instruido contra el
sefior Elias Antonio Saca Gonzélez, Gerardo Antonio Balzaretti Kriete, Juan Tennant Wright
Castro, Francisco Guillermo Flores Pérez y José Mauricio Felipe Samayoa, por el delito de

Lavado de Dinero y Activos, en perjuicio de orden socioecondémico.

En dicho proceso quedd acreditado la triangulacién de fondos de un millon cuatrocientos
cincuenta mil dolares ($1,450,000.00) cuyo beneficiario final fue Alianza Republicana
Nacionalista, ARENA; ello bajo el mecanismo siguiente —: “ (...) el sefior (...) participd en el
proceso de triangulacién, es decir de Lavado de Dinero de Activos, pues en principio recibe
los fondos en sus cuentas provenientes de la Presidencia de la Republica, pero luego realiza
retiros por medio de nueve cheques por un valor de CUATROCIENTOS CINCUENTA MIL
DOLARES, a favor del sefior (....), quien se encarg6 de cobrarlos para realizar posteriormente
el deposito en la cuenta corriente nimero (...), a nombre de ARENA sede Campafia 2006-
2009. Conducta que encaja con el VERBO RETIRAR, del Art. 4 de La Ley Contra El Lavado
de Dinero y de Activos, teniéndose a su vez por establecido que ese dinero es producto del
delito de Peculado y que estas acciones tienen por finalidad ocultar su origen ilicito tras el
deposito en la cuenta del partido Alianza Republicana Nacionalista ARENA, alejandolos asi de

su origen y finalidad publica".238

238 Jurisprudencia consultada: Sentencia del Tribunal Segundo de Sentencia, de San Salvador, en fecha 21 de
noviembre de 2018, en proceso penal bajo referencia 108-2018. Sentencia de la Camara Segunda de lo Penal de
la Primera Seccion del Centro, de fecha 5 de julio de 2019, en incidente de apelacién referencia 96-2019-5 y
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Con la relacién factica acreditada en dicho proceso penal se determina la clara
instrumentalizacion del instituto politico para la comision de hechos delictivos, obteniendo
beneficios para si mismo, con el incremento de su patrimonio, con dinero producto de delitos
realizados por miembros del partido politico de ARENA. Y no obstante el Tribunal de Segunda
Instancia, en aplicacién de las reglas de la responsabilidad civil, arriba relacionadas,
determin6 que dicho instituto politico era responsable civilmente, conforme el analisis del
caso, las respectivas acciones penales no fueron incoadas dentro del tiempo sefialado
habiendo prescrito conforme las reglas de la prescripcion de la accion penal y se emitieron

sobreseimientos definitivos.

Por lo que, no existiendo declaratoria de responsabilidad penal respecto de las personas
fisicas, por los hechos acusados en dicho proceso penal, no puede haber una condena civil
atribuible a la persona juridica, en este caso al partido politico ARENA, no obstante haberse
comprobado que fue utilizado para blanqueo de capitales procedentes de delitos de Peculado

en perjuicio de la Administracién Publica.

De manera que en el proceso penal salvadorefio, en aplicacion de la regla del actuar por otro,
establecida la responsabilidad delictiva para la persona fisica, a una persona juridica, en este
caso un partido politico, puede deducirsele responsabilidad de indole civil especial, debido a
que es esa entidad como persona juridica, la que deberé responder por los dafios y perjuicios
provenientes del hecho punible cometido por el o los procesados. Pues, estos son sujetos
que “(...) en el gjercicio de sus funciones no concretan la voluntad personal, sino la voluntad
del ente a quien se encuentran subordinados; pero en el desempefio de los cargos que
ocupan pueden incurrir en hechos calificados como delitos; situacién en la que surge la
responsabilidad subsidiaria especial del ente para el cual laboran, en proteccién a la
ciudadania por cualquier actuacion emitida por aquéllos en el ejercicio de su cargo que

conlleve la configuracion de un hecho delictivo.”. (Habeas Corpus 2004)

Sentencia de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, de fecha 20 de diciembre de 2019, con
referencia 390C2019.
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4.5 PROGRAMA DE COMPLIANCE EN EL PROCESO PENAL SALVADORENO Y SU
INCORPORACION EN CASOS DE LAVADO DE DINERO.

El proceso penal salvadorefio, esta regido por el principio de libertad probatoria — art. 176
CPP - es decir, que los hechos y circunstancias relacionados con el delito podran ser
probados por cualquier medio de prueba establecido en el Codigo y en su defecto, de la
manera que esté prevista la incorporacion de pruebas similares, siempre que se respeten las

garantias fundamentales de las personas consagradas en la Constitucion y demas leyes.

Ello sin dejar de lado la finalidad de la misma, consistente en transmitir al conocimiento del
juez o tribunal los hechos y circunstancias objeto del juicio, especialmente lo relativo a la
responsabilidad penal y civil derivada de los mismos. De ahi que su importancia se centre en
tres aspectos: a) Que mediante su uso se pueden acreditar todas las cuestiones relativas a la
infraccién penal 3; b) Que mediante la prueba se establecen todas las circunstancias de
hecho de un caso penal 4; c) Que la prueba tiene un caracter externo del juez, por ello, se
dimensiona en su objetividad y no con fundamento en la subjetividad de las partes o del

juzgador.

En cuanto a los programas de compliance como se ha relacionado, la eficacia del mismo
dependera en un primer momento de su idoneidad para detectar riesgos penales para la
persona juridica, en este caso, un partido politico. Es decir, conforme se sefiala en doctrina, la
fuente de mayor riesgo para dichos institutos es en materia de financiamiento y rendicién de

cuentas.

En ese sentido, una vez elaborado el programa de criminal compliance el siguiente paso
debe ser la documentacion del mismo. Ello es importante por dos aspectos, el primero de
ellos para acreditar la trazabilidad del programa, registrar todo tipo de investigaciones que se
realicen de manera interna, dejar constancia de las denuncias o avisos recibidos a traves de
los canales de comunicacion establecidos, lo que a su vez permitira corroborar la informacién

que trasmita el oficial de cumplimiento a los altos cargos de la empresa. Y por otro lado, su
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importancia radica en que de esa manera puede incorporarse al proceso como prueba

documental, conforme las reglas estipuladas en el articulo 244 CPP y siguientes.

Para el caso concreto de los partidos politicos, constituyendo una fuente de riesgo lo relativo a
su financiamiento — publico y privado — debido a que no existe transparencia y rendicion de
cuentas sobre el mismo, el programa de criminal compliance debera establecer como
medidas obligatorias: la debida diligencia, obligacién de informacion y aplicar medidas de
control interno, conforme lo regulan los articulo 9-B y 10 de la LCLDA en relacién al Instructivo
de la UIF. Asimismo, las auditorias internas son de importancia para comprobar el
manejo y destino de las finanzas de los partidos politicos; la utilizacion de registros — en este
caso de las personas que realizan donaciones a los mismos — que garantice la transparencia
en el origen, monto de la transacciones de dinero que ingresan al patrimonio de los institutos
politicos. — art. 11 y siguientes LCLDA —. Dicha informacién puede ser acreditada dentro de
una investigacion penal, a través de prueba pericial y prueba testimonial por parte de las
personas técnicas que las han realizado, conforme lo establece el articulo 226 CPP y

siguientes.

Entonces, como puede advertirse con los medios de prueba establecidos en nuestro cddigo
procesal penal, una vez instalado un programa de criminal compliance la informacién que
dentro del mismo se pueda generar, resultaria de mucha importancia a fin de ilustrar al
Juzgador, de la forma en que se realiz6 la deteccidn, prevencion y oportuna comunicacion,
ante la comision de delitos de lavado de dinero. Pues, como se ha relacionado antes, dentro
de un partido politico, se puede perfectamente ejecutar conductas de blanqueo de capitales,
al no contar con mecanismos efectivos que permitan verificar y comprobar los movimientos

contables que se realizan dentro de los mismos.

Entonces, la efectividad de un programa de criminal compliance en la deteccion y prevencion
de conductas constitutivas de lavado de dinero, dependera de acreditar su idoneidad para
detectar riesgo en el area de financiamiento de los partidos politicos, su funcionamiento en

tiempo real, es decir, la comprobacion que el mismo ha estado en correcta implementacion y
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que ha sido efectivo al detectar la irregularidad constitutiva de hecho delictivo — siendo como
se dijo de importancia el documento en que se ha dejado constancia de todas las acciones
ejercidas por el partido politico para evitar que se cometan delitos al interior del mismo, lo que
en definitiva determina la existencia o no de un real compromiso por parte de los directivos en
evitar realmente los riesgos a los que se enfrentan —. Sin dejar de lado que dicho programa no
determinaré de manera absoluta el hecho imputado, pero si formara parte del conjunto de
elementos probatorios que lograran la construccion de la verdad real en el juzgador, respecto

de los hechos delictivos.

En ese sentido, una vez comprobada la efectividad en su implementacién, los programas de
cumplimiento penal, como se dijo antes, ya con un enfoque mas procesal adquiriran
relevancia como elementos de prueba dentro del proceso penal, lo que coadyuvara en el
hecho que la persona juridica pueda quedar exenta de responsabilidad penal o con una
disminucién en la posible pena a imponer. Lo que seria aplicable a nuestro ordenamiento
juridico, de aprobarse el proyecto de ley de responsabilidad penal sobre las personas

juridicas.

4.6 COMPLIANCE Y ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO.
4.6.1. ANTECEDENTES.

La Constitucién de la Republica, reconoce y garantiza el derecho de propiedad en funcion
social — articulos 2 y 103 Cn. —; derecho que conforme a la jurisprudencia constitucional, se ha
establecido que implica la potestad reconocida al propietario para: 1) el uso y disposicién de
sus bienes, esto es la facultad de servirse del bien y obtener provecho de los servicios y
productos que pueda obtener; 2) el goce de los bienes y la posibilidad de recoger los
productos derivados de su explotacion y 3) la libre disposicion de los mismos, que se

concretiza en los actos de enajenacién realizados sobre las cosas.
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Aunado a ello, surge para el titular del derecho de propiedad la obligacion de utilizarlo acorde
a la funcién social, esto es, que dentro de la esfera de actuacién que propicia la libre
disposicion de los bienes, éstos no deben ser destinados a fines ilicitos o realizar con ellos
acciones que lesionen el orden publico o derechos de terceros. Esa limitacion al derecho de
propiedad, se concretiza en el principio que nadie puede obtener provecho de su propio acto

ilicito, el cual se ve comprendido en el texto constitucional, en el articulo 240 inc. 1 Cn.

Frente a ello, el Estado va adquiriendo compromisos a nivel internacional, mediante la
suscripcion y ratificacion de instrumentos internacionales, y concretamente en el tema de
limites y control de patrimonios de origen ilicito o destinado a fines ilicitos, a efecto que se
adopten medidas necesarias para autorizar la incautacion y comiso del producto derivado de
los delitos previstos en tales instrumentos, como la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas — art. 5 —; la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional — art. 12 —; la Convencion

de las Naciones Unidas contra la Corrupcion — art. 54.1 letra c) —.

Asimismo, el Grupo de Accién Financiera Internacional —GAFI-, en el apartado 4 de
recomendaciones establecio: “Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas
en la Convencién de Viena, la Convencion de Palermo y el Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo, incluyendo medidas legislativas, que permitan a
sus autoridades competentes congelar o incautar y decomisar lo siguiente, sin perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe: (a) bienes lavados; (b) producto de, o instrumentos
utilizados en, o destinados al uso en, delitos de lavado de activos o delitos determinantes, (c)
bienes que son el producto de, o fueron utilizados en, o que se pretendia utilizar o asignar
para ser utilizados en el financiamiento del terrorismo, actos terroristas u organizaciones
terroristas, o (d) bienes de valor equivalente. [...] Los paises deben considerar la adopcion de
medidas que permitan que tales productos o instrumentos sean decomisados sin que se
requiera de una condena penal (decomiso sin condena), 0 que exijan que el imputado
demuestre el origen licito de los bienes en cuestion que estan sujetos a decomiso, en la

medida que este requisito sea compatible con los principios de sus legislaciones nacionales”.
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En atencion a ello, y como consecuencia de sociedades globalizadas que presentan nuevos
riesgos, nuevas formas de delincuencia y en el seno de las mismas la criminalidad organizada
ha encontrado un terreno fértil en su expansion, razén por la que surge la necesidad de
adoptar una herramienta mas que coadyuve en la lucha contra ese fendmeno como lo es el

crimen organizado y todas su formas conexas de ejecucion.

Por tanto, la figura de la extincion de dominio, surge con una razén legitimadora asentada en
el principio antes enunciado: “nadie puede obtener provecho de su propio acto ilicito”,
constituyéndose en un medio de control — para la extincién del dominio — respecto de los
bienes que provengan de o se destinen a actividades relacionadas o conexas al lavado de
dinero y activos, al crimen organizado, maras o pandillas, agrupaciones, asociaciones y
organizaciones de naturaleza criminal, actos de terrorismo, tréfico de armas, trafico y trata de
personas, etc. (art. 1y 5 LEDAB). Ademas, dicho control quedaba fuera de la competencia del
Derecho penal y procesal penal, pues, es ejercido en esa masa patrimonial que implica a su
vez una gestion de administracion sobre la misma, con la finalidad que esos activos sean
recuperados para las arcas del Estado. De manera que era necesaria una jurisdiccion
especializada para reforzar los mecanismos de lucha contra la criminalidad organizada y sus

consecuencias en las economias de los paises.

Por otra parte, esto también se debe al cumplimiento de los compromisos internacionales
adoptados entre los Estados, y como parte de una politica criminal encaminada a
contrarrestar la delincuencia organizada y la macrocriminalidad que la misma conlleva.
Asimismo, con el objeto de disuadir y debilitar en la medida de lo posible, todo el poder
economico que se produce a raiz de estas actividades delictivas, para lograr la desarticulacién
de organizaciones de poder, al atacar sus fuentes y ganancias destinadas a su

financiamiento.

Cumpliendo el instituto de la extincion del dominio, al mismo tiempo con el orden
constitucional, en el sentido de garantizar que la propiedad se utilice en funcion social, y si

bien ello significa una limitacién al derecho de propiedad, se realiza segun lo expone la
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jurisprudencia constitucional — sentencia de inconstitucionalidad 146-2014 —, en atencién a la
implementacion de mecanismos que impidan la adquisicion o destinacion ilegal de bienes y de
lucha contra del componente econdmico del crimen organizado y grupos terroristas como
maras o pandillas, de combate al lavado de dinero y activos y en general a cualquier actividad
ilicita bajo la idea de que de ellas no puede obtenerse ningun beneficio patrimonial y que el

Estado no permanecera en inaccion frente a esos fendmenos.

En ese sentido, se puede concluir que la LEDAB, que regula el ejercicio de la accion real de
extincién de dominio, es autdbnomo e independiente de otras ramas del Derecho y surge
como mecanismo de control respecto de los bienes de origen ilicito y los destinados a fines

ilicitos, para asegurar lo previsto en el articulo 103Cn.

4.6.2 PRESUPUESTOS DE LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO.

La accion de extincion de dominio, es una consecuencia juridico-patrimonial en cuya virtud —
previo a un juicio correspondiente en el que se observan las garantias del debido proceso y
mediante una sentencia de caracter declarativo —, se desvirta que quien aparece como
propietario, poseedor o tenedor pueda serle reconocido algun derecho sobre un bien, conjunto
de bienes o ganancias derivadas de los mismos, cuando estos se encuentren comprendidos
en alguna de las causales o presupuestos establecidos en el art. 6 de la LEDAB y aparezcan
relacionados con las actividades ilicitas establecidas en el art. 5 LEDAB. Se trata de una
reaccion legal autbnoma contra el patrimonio criminal. Por ende, no puede considerarse su

naturaleza juridica como penal, civil 0 administrativa sancionadora stricto sensu, pues €s in
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rem, es decir, enfocada a bienes concretos, determinados y con valor econémico sobre los

cuales una persona ostenta una titularidad “aparente”.23

Lo anterior determina la naturaleza distinta de la accién de extincion de dominio, pues, no
requiere declaratoria de culpabilidad penal del propietario o poseedor, es totalmente
independiente del proceso penal y puede ir dirigida contra terceros que los adquieran o
posean, siempre y cuando conozcan o adviertan su procedencia ilicita; y por su parte, el
comiso penal, que con un sentido mas tradicional, requiere de la declaratoria de culpabilidad
penal para poder privar al condenado de los objetos, instrumentos, productos y ganancias

derivadas del delito y unicamente respecto de los que sean de su propiedad.

En igual sentido ha sido desarrollado el instituto de extincion de dominio, en ordenamientos
juridicos como el colombiano, dentro del cual jurisprudencialmente se ha determinado, en
sentencia de la Corte Constitucional Colombiana, con referencia C-374 de 1997 lo siguiente:
“La extincion del dominio es una institucion auténoma, de estirpe constitucional, de caracter
patrimonial, en cuya virtud, previo juicio independiente del penal, con previa observancia de
todas las garantias procesales, se desvirtia, mediante sentencia, que quien aparece como
duerio de bienes adquiridos en cualquiera de las circunstancias previstas por la norma lo sea
en realidad, pues el origen de su adquisicion, ilegitimo y espurio, en cuanto contrario al orden
juridico, o a la moral colectiva, excluye a la propiedad que se alegaba de la proteccion
otorgada por el articulo 58 de la Carta Politica. En consecuencia, los bienes objeto de la
decision judicial correspondiente pasan al Estado sin lugar a compensacion, retribucion ni
indemnizacion alguna. (...) En cambio, el montaje de empresas delictivas, la ejecucion de
actos con objeto ilicito, el saqueo del tesoro publico, el negocio basado en la corrupcion, la
ganancia obtenida en abierta oposicion a los valores juridicos y éticos que la comunidad
profesa son extrafios al orden constitucional, atentan contra él y conspiran gravemente contra

la pacifica convivencia y contra el bien publico y privado, por lo cual no pueden acogerse a

239 Martin Alexander Martinez Osorio. “La extincion de dominio es constitucional. (andlisis de algunos puntos
relevantes de la sentencia referencia 146-2014/107-2017 emitida por la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, en proceso de Inconstitucionalidad).
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sus garantias ni contar con su proteccion. (...) La extincion del dominio en la modalidad
prevista por el articulo 34 de la Carta traza limites materiales al proceso de adquisicion de los
bienes y simultaneamente otorga al Estado la herramienta judicial para hacer efectivo y
palpable el postulado, deducido del concepto mismo de justicia, segun el cual el crimen, el

fraude y la inmoralidad no generan derechos.”.

De manera que, la extincion de dominio surge como una modalidad del comiso sin condena,
buscando superar las deficiencias que ha presentado dicha figura como una consecuencia
accesoria indefectiblemente vinculada al proceso penal y cuya aplicacion requiere de forma
ineludible la declaratoria de responsabilidad penal del titular de los bienes. Criterio que ha
sido sostenido en resolucion emitida por la Corte Suprema de Justicia en pleno, en conflicto

de competencia referencia 67-COMP-2014, de fecha 4 de noviembre de 2014.

4.6.3 EXTINCION DE DOMINIO EN LOS SISTEMAS DE PREVENCION DE LAVADO DE
ACTIVOS.

Es una figura que adquiere mucha relevancia en el &mbito de la delincuencia econdmica, pues
es en los delitos en donde se reportan ganancias o beneficios econdémicos en donde resulta
operativo 0 de mayor utilidad. La extincion de dominio es parte de una politica criminal
legitima y necesaria para contrarrestar el potencial econdémico de las organizaciones
criminales, como también, para el combate eficaz contra los actos de corrupcion

gubernamental.

En la medida que distintos ordenamientos juridicos han adoptado el sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas, asumen a su vez la posibilidad de imposicion
de sanciones a éstas, y mas concretamente a los partidos politicos, las que no
necesariamente se centraran en la sanciones pecuniarias, sino en algunos casos hasta la
inminente disolucion de la persona juridica debido a la gravedad de la infraccién cometida.
Adquiriendo en ese escenario un papel importante la figura del comiso sin condena o
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decomiso de activos, teniendo a la base el hecho que la extincion de dominio pretende

disminuir el potencial econémico de las grandes organizaciones criminales.

De manera mas concreta, en la LCLDA, en cuanto al tratamiento de bienes, sefiala que en
caso de sentencia condenatoria 0 no se demostrase la procedencia legitima, el juez ordenara
que el dinero, bienes y valores incautados ingresen a un fondo especial de dineros objetos de

medidas cautelares o de extincidn, establecido en el articulo 93 de la LEDAB.

Lo anterior teniendo como base lo previsto en la Convencidén de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, en el sentido que el crimen organizado no solo busca
obtener un beneficio econdmico, sino también pueden perseguir beneficios de orden material,
como el ejercicio de altos cargos publicos para con ello lograr una impunidad en las acciones
delictivas que ejecuten. Entonces, la lucha esta encaminada a evitar la legalizacion de
capitales ilicitos a través del blanqueo de dinero, para restar fuerza a dichas organizaciones.
Pues con esas conductas se provocan dafios econdmicos y sociales, porque se produce una
pérdida de competitividad en condiciones de igualdad, en exportaciones y producciones
locales, asimismo, se genera inestabilidad de la industria, se fomenta una economia de

consumo lo que deriva en la obtencion de ganancias solo para beneficio de unos pocos.

De manera que, en ese contexto el criminal compliance, puede a partir de la identificacion del
riesgo, enfocado en conductas vinculadas a lavado de dinero asi como de financiacion de
terrorismo; realizar una nueva evaluacion de riesgo, en esta ocasion relacionada a la materia
de extincion de dominio. Asi, conforme a la exploracion y busqueda realizada en paginas web
de firmas consultoras especializadas en compliance y gestion de riesgos penales, como los
son: riskglobalconsulting.com; worlcomplianceassociation.com; carpel.mx.com; sugieren a
partir de la implementacién y operacion eficaz de programas de gestion en la materia, el
estudio de bienes para garantizar que no tengan relacién con delitos de lavado de dinero o de
financiacion del terrorismo, es decir, verificar los terceros involucrados en la cadena de

tradicién de los mismos.
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Asimismo, desarrollar y actualizar protocolos y procedimientos para:

1. Documentar, la adquisicion y destino.

2. Comprobar el pago de impuestos y contribuciones.

3. Probar la adquisicién o ejercicio de la posesion de forma licita.

4. Autentificar el contrato que ampare el justo titulo.

5. Demostrar el impedimento real del conocimiento del uso del bien en relacion con el

hecho delictivo o su ocultamiento o mezcla.
6. Evidenciar la realizacion de actos tendientes a impedir la utilizacion ilicita del bien o
avisar ello oportunamente a la autoridad competente.

7. Acreditar cualquier otra circunstancia anéloga.

8. Desarrollar e impartir programas de formacion y sensibilizacién.

9. Sistematizar el seguimiento, medicion y desempefio del sistema de cumplimiento.

10. Auditar y verificar periodicamente.

11. Planear actualizacion permanente.
Por lo que, teniendo en cuenta lo anterior, de nueva cuenta, la deteccién que realice el
Encargado de cumplimiento nombrado, al advertir una irregularidad respecto del origen de los
bienes, que puedan pasar a formar parte del patrimonio de un partido politico, en atencién a
las transacciones realizadas, debera poner en conocimiento a la UIF y en su momento a la
Unidad Especializada de la FGR en Extincion de Dominio, junto con la informacion que
respalde las operaciones sospechosas respecto del origen y procedencia de los bienes. Lo
que no representaria obstaculo alguno respecto del proceso penal, al ser la accién de
extincién de dominio, auténoma e independiente — art. 10 LEDAB - en los presupuestos

comprendidos en el articulo 6 de la citada ley.

4.6.4 PARTIDOS POLITICO, FRENTE A LA ACCION DE EXTINCION DE DOMINIO.

Sobre este tema, conforme la bisqueda realizada de fuentes de informacién, no fue posible

ubicar exposicion y desarrollo sobre el mismo, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial.
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No obstante ello, y siempre con atencion a la importancia que representa la transparencia en
la gestion que desempefian los partidos politicos, en una sociedad democratica en vias de
desarrollo, como la nuestra; es necesario que dentro de los mismos se adopten herramientas
como los programas de compliance, para fomentar una cultura de cumplimiento con la
implementacion de codigos éticos o de conducta en su interior. Asimismo, como una forma de
exigir un mayor involucramiento de éstos en la lucha contra la corrupcion, es que los partidos,
son sujetos obligados en la puesta en practica de medidas para prevenir delitos de lavado de

dinero, conforme lo regula la Ley en la materia.

Los programas de compliance, como se ha hecho mencion, han adquirido un mayor
protagonismo frente a los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas,
adoptados en los distintos ordenamientos juridicos, constituyéndose como herramientas de
gestién que ayudan a contrarrestar los riesgos a los que puede verse expuesta la persona
juridica y que le dificultan el cumplimiento de la legalidad dentro de su actividad ordinaria, a
través de la oportuna deteccion y prevencion de comportamientos constitutivos de delitos. Es
decir, que la funcidn es en sintesis evitar que la persona juridica esté expuesta desde su
interior a realizar conductas delictivas y sea condenada penalmente y; en caso de resultar

condenada pueda experimentar una atenuacién en la pena a imponérsele.

Entonces en ese orden, en materia de extincion de dominio, conforme lo regula el articulo 5
LEDAB, el alcance de la normativa especializada hace referencia a todas las conductas que
representen o se constituyan como nexos en cuanto a la ilicitud de los bienes, es decir,
comprende actividades relacionadas o conexas al lavado de dinero y activos, delitos
informaticos, corrupcidn, delitos relativos a la Hacienda Publica, entre otras segun la citada

disposicion legal.

De manera que, representando un area de riesgo en los partidos politico, la financiacién de
los mismos, en la que pueden configurarse conductas constitutivas de lavado de dinero y
activos; la implementacién de un criminal compliance orientado a detectar la ilicitud del origen

y procedencia de bienes que pasen a conformar el patrimonio de un partido politico, vendria a
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constituir una importante herramienta de gestion que fortaleceria la transparencia dentro de
los mismos. Sin dejar de lado, como se indicé anteriormente, que el instituto de extincion de
dominio, surge como mecanismo para contrarrestar el fenomeno de la criminalidad

organizada, que continta afectando instituciones democréticas.

En ese sentido, puede determinarse que la finalidad de un criminal compliance en materia de
extincion de dominio, seria la de actuar como una herramienta de defensa para un partido
politico, que pueda verse expuesto en el proceso de dicha naturaleza, es decir, evitar que los
efectos de una sentencia declarativa de extincién de dominio, se dicten respecto de los bienes
de un determinado partido politico; debido a que se constituiria una nueva titularidad estatal
sui generis en favor del Consejo Nacional de Administracién de Bienes — CONAB -y serian

destinados a cumplir con una funcion social.

Es decir, que el criminal compliance permita a los dirigentes, altas autoridades o
representante de los partidos politicos, en un momento dado acreditar de manera fehaciente
que los bienes muebles e inmuebles que conforman su masa patrimonial han sido obtenidos
de manera licita, ello podria ser a través de los procedimientos enunciados por los grupos de
consultores especializados, como acreditar las cadenas de tradicion o un historial registral de
los bienes inmuebles, mantener documentacién que acredite la forma de adquisicion y el
destino de éstos, entre otros. Y de esa manera ante la promocion de la accion de extincion de

dominio, puedan respaldar el origen licito del patrimonio adquirido.

Situacién a la que perfectamente pueden verse expuestos, como recientemente se pudo
observar segun notas periodisticas en relacion al partido ARENA, frente al ejercicio de la
accién de extincion de dominio, por parte de la FGR, sobre bienes al parecer de origen ilicito y
que forman parte de la masa patrimonial de este partido. 240 Aspectos que deterioran la
confianza en dichos Institutos politicos en la sociedad, asi como el riesgo reputacional que

experimentan al verse involucrados en estos tipos de proceso.

240 Redaccion de Contra Punto. “Fiscal General de El Salvador realiza Extincion de Dominio en sede de Partido
ARENA.(2 de julio de 2021). https://www.contrapunto.com.sv/fiscalia-general-de-el-salvador-realiza-extincion-de-
dominio-en-sede-de-partido-arena/ .Consultado en fecha 20 de enero de 2022, a las 22 horas.
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Por lo que, inmersos en procesos de extincion de dominio, los programas de criminal
compliance, pueden representar una importante herramienta para que el Estado extinga el
derecho de propiedad respecto de todos aquellos bienes de origen o procedencia ilicita, pues
de conformidad a los articulos 27 y 36 de la LEDAB, es la FGR quien iniciara y dirigira la
investigacion, debiendo probar el origen o la destinacion ilicita de los bienes sujetos a
extincion de dominio. Y por otra parte, resultarian mecanismos de utilidad para los partidos,

teniendo en cuenta que en dichos procesos opera la figura de la carga dindmica de la prueba.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de
inconstitucionalidad referencia 146-2014/107-2017, ha sefialado que puede afirmarse que en
el proceso de extincion de dominio existen casos excepcionales en los que se puede trasladar
al interesado la carga de probar la procedencia ilicita de los bienes de su propiedad, lo cual

tendria justificacion constitucional.

Lo anterior debido a que el maximo Tribunal ha establecido, en la citada sentencia que, (...)
las reglas dinamicas — con independencia de como se les titule: cargas probatorias dinamicas,
principio de solidaridad probatoria, principio de facilidad de la prueba o principio de
colaboracion probatoria — suponen un complemento a las reglas de distribucion de la carga de
la prueba que atienden a la clase de hechos que se afirman como existentes. Estas reglas
complementarias consisten en que la carga de la prueba debe desplazarse hacia aquella
posicion procesal que se encuentra en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas
para producirla (Resolucion de 8-V-2013, AMP. 310-2013). Hay razones para sostener que en
determinados casos es necesario invertir la carga de la prueba, a fin de mitigar el rigor que
supondria aplicar a ultranza las reglas probatorias tradicionales. Entre ellas estan las

siguientes: la igualdad material y el principio de buena fe procesal.”.

En ese sentido, el partido politico involucrado, se encontraria en mejor posicion de acreditar la
buena gestion en su interior, como también la voluntad de cumplir con la legalidad y de evitar
la comision de hechos delictivos, al poner en practica éstos programas de cumplimiento y

demas controles internos, incorporando para ello, al procedimiento el documento legal que
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contenga el criminal compliance, como prueba documental, y asi evitar la produccion del

efecto perjudicial de tener o de dar por probado el hecho presunto.

En resumen puede concluirse que los programas de cumplimiento en esta materia, serian de
suma importancia para los partidos politicos, en los casos en que puedan verse expuestos a
conductas constitutivas de lavado de dinero y activos, que pueden derivar en enfrenar un
procedimiento de extincion de dominio, bajo los presupuestos establecidos en los articulos 5y
6 de la LEDAB.
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CONCLUSIONES

En el ordenamiento juridico salvadorefio, los mecanismos de control en tema de financiacién —
publica o privada — de los partidos politicos, son Unicamente los previstos en la LPP, es decir,
la contabilidad formal y las auditorias internas. Dichos mecanismos no son suficientes, pues, a
través de los mismos no se genera certeza que la informacion contable de los partidos
politicos, sea transparente, con claridad e integradora, comprensible y que de manera
razonable permita a la ciudadania conocer la forma en que se administran las finanzas al
interior de éstos. Aunado al hecho que la informacién relativa a estados financieros, listas de
donantes por citar ejemplos, contenida en el sitio web del TSE respecto de cada partido
politico, no se encuentra disponible para la poblacion de manera ordenada, actualizada y
comprensible que permita identificar un hilo conductor y poder evaluar el desarrollo de la

gestion ejecutada por los partidos en general.

El Derecho Penal Econdmico, frente al incremento de la delincuencia empresarial y el
protagonismo de las personas juridicas en la misma, ha experimentado un caracter mas
intervencionista tutelando bienes juridicos colectivos que se ven perjudicados por este tipo de
criminalidad, provocando afectacién en el Orden Socioeconémico de un Estado e incluso en el
ejercicio de Derechos reconocidos constitucionalmente, como la Libertad Economica, de
Libre Mercado y Libre Competencia por parte de los agentes econoémicos involucrados en el
mismo. Es asi que los programas de compliance, dentro de las empresas, si bien representan
una especie de control para el acceso al mercado, son herramientas que coadyuvan a que
una empresa o0 persona juridica, cumpla con las obligaciones que las distintas normativas
imponen y con eso evitar que se vea expuesta a riesgos penales. En nuestro ordenamiento
juridico, es en materia bursatil y financiera, en donde se implementa la figura de los
programas de compliance como mecanismos de autorregulacion, con base a lo previsto en la
LCLDA y las Normas Técnicas NRP-08, con el objeto de establecer criterios y politicas de

supervision con base a riesgos y poder verificar el cumplimiento del marco legal aplicable, por
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parte de los representantes o altos cargos de direccion en sociedades y empresas del sector

financiero y bursatil.

En materia de lavado de dinero, lo programas de compliance realizan una deteccion y
prevencion, basados en analisis de riesgos, junto con la puesta en practica de medidas como
la debida diligencia que implica el conocimiento del cliente. Los partidos politicos en El
Salvador, al ser sujetos obligados en la adopcion de tales medidas conforme la LCLDA y el
Instructivo de la UIF, deben contar con las mismas, como una necesidad politico criminal
frente al crecimiento de la delincuencia econdmica, para minimizar el riesgo que se vean

involucrados — como en épocas anteriores — en escandalos de corrupcion.

En relacién a lo anterior, debe ser el TSE quien asuma la obligacién de controlar - a través
del Oficial de Cumplimiento o de la Oficina de Cumplimiento - que los partidos politicos den
cumplimiento y aplicacion real a un programa de compliance desde su interior; supervisando
que se realice una efectiva gestion de riesgo a partir de la identificacion de toda fuente
prohibida de financiamiento establecida conforme la LPP, asi como un rol mas protagénico en
el sentido de inspeccionar la observancia de las demas obligaciones que conforme la LCLDA

surgen respecto de los partidos politicos como sujetos obligados dentro de dicha normativa.

En el ordenamiento juridico Salvadorefio, conforme las disposiciones legales comprendidas
en la legislacion secundaria en materia penal, puede determinarse que el modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas, al que se encuentra mas apegando es al
modelo de heterorresponsabilidad o responsabilidad derivada. Asimismo, como figura
autéonoma y para evitar &mbitos de impunidad en las altas dirigencias de las personas
juridicas - concretamente de los partidos politicos, asi como la instrumentalizacion de éstos
para ejecutar conductas delictivas —, sera conforme la regla del actuar por otro — articulo 38
CP - a través de la que se traslade a la persona juridica la carga pecuniaria por la comision
de un delito realizado en el interior de la misma dentro de su area de actividad y en beneficio

de ésta.
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Desde una perspectiva juridico penal, estos sistemas de gestion, se traducen en la obligacion
de las personas juridicas de adoptarlos en su organizacion para evitar que las personas
fisicas que ejercen su representacion, cometan delitos. De manera que, una vez comprobada
su efectividad en su implementacion e idoneidad para los fines ya relacionados, desde un
aspecto procesal, dichos programas pueden convertirse en auténticos elementos de prueba
dentro de un proceso penal y junto con el resto del elenco probatorio, conforme las reglas de
la prueba previstas en el CPP. Concretamente, desde el ambito de los partidos politicos,
poder detectar y prevenir la configuracion del tipo penal de lavado de dinero bajo la
modalidad de comision por omisién, asumiendo la responsabilidad penal el representante,
Directivo, Gerente o quien ostente el deber de garantia es decir, la posicion de garante
consistente en evitar que dentro de un partido politico se realicen conductas constitutivas de

lavado de dinero.

La implementacion de los programas de compliance en partidos politicos, debe asumirse bajo
los principios del gobierno corporativo, como lo son: la politica de gestién de riesgos, la
organizacion, la toma de decisiones que impliquen la inclusién de los miembros del partido, la
rendicion de cuentas. Dicha implementacion vendria a constituir una herramienta de defensa,
en un proceso penal, al acreditar la trazabilidad en la administracion de las finanzas por parte
de los partidos politicos. Finalmente, frente al ejercicio de la accion de extincién de dominio, a
fin de demostrar el origen licito de todos los bienes que conforman el patrimonio de éstos
entes politicos, evitando asi, un mayor deterioro en la legitimacion de los partidos como

elementos importantes que conforman la democracia en una sociedad.
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RECOMENDACIONES

Debe propiciarse la creacion de espacios al interior de la sociedad, por parte del TSE o de
Organizaciones Civiles, que fomenten la participacion ciudadana con un rol mas activo frente
a la rendicion de cuentas de los partidos politicos, a través de auditorias ciudadanas como
practicas democraticas que demandan acceso a la informacién y transparencia; lo que a su
vez trasladaria una mayor responsabilidad de los partidos politicos a fin de cumplir con sus

obligaciones en materia de rendicion de cuentas y transparencia.

Debe adoptarse, en aplicacion de los principios que rigen el gobierno corporativo, al interior de
los partidos politicos, como en el sector bursatil y financiero, programas de compliance como
herramienta de autorregulacion regulada, a partir de lo establecido en la LCLDA e Instructivo
de la UIF, es decir, basados en andlisis de riesgos, la debida diligencia, registros de
usuarios/miembros y donantes de los partidos, capacitaciones técnicas entre otras medidas.
Debiendo el TSE ser el encargado en la supervision y control de cumplimiento de dichos
programas, por parte de los partidos politicos, todo ello para garantizar la democracia
partidaria, transparencia y acceso a la informacién, asi como para promover una cultura de

cumplimiento normativo basada en principios éticos.

Debe generarse un debate legislativo, a fin de analizar la aprobacion del proyecto de la “Ley
sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas por la comision de delitos”, con el
objeto de reducir &mbitos de impunidad que pueden suscitarse al interior de personas
juridicas, como lo son los partidos politicos. Eso como medida de politica criminal mas
apegada a la tendencia actual que predomina a nivel internacional, orientada a contrarrestar
los alcances y efectos que produce el fendmeno de la corrupcién en las Instituciones y
organismos Y, que en un aspecto procesal significaria una importante herramienta legislativa
para la tramitacion de un proceso penal al establecer conductas constitutivas de delitos,

penas, sanciones y demas aspectos que legitimen el ejercicio de la accidn penal.
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Debe, por otra parte, como medida legislativa, incorporarse en el catalogo de delitos, que
regule conductas tipicas atribuibles a los Oficiales de Cumplimiento como encargados de
vigilar el cumplimiento de los programas de compliance, adecuandolas al tipo de funcion que
éstos desempefian o a las fases de implementacion en las que brindan su apoyo técnico, y de
esa manera no dejar en el ambito de la impunidad aquellas conductas que de manera dolosa
busquen afectar los intereses de la persona juridica, mediante la defectuosa implementacion

de un programa de compliance.

Debe promoverse capacitacién tanto en los aplicadores de Justicia y empleados de ese
sector, como en los agentes auxiliares de la FGR, para que con conocimientos técnicos en el
desarrollo de una investigacion penal y posteriormente en la etapa de judicializacion, los
programas de compliance puedan ser considerados como elementos de prueba idéneos y
pertinentes en un proceso penal, como medidas efectivas adoptadas en un partido politico,

para la deteccion de conductas que pueden constituir delitos de Lavado de Dinero.

Debe promoverse asimismo capacitacion, en la Jurisdiccion Especializada en Extincion de
Dominio, como en las Unidades Especializadas de la FGR en dicha materia, con el objeto
que se generen propuestas y lineamientos en relacion a un eventual tratamiento probatorio de
los programas de compliance, al momento de su incorporacion en un procedimiento de esta
naturaleza, es decir, sentar posturas en cuanto a qué parametros o requisitos deberan llenar
dichos programas para que conforme las reglas de la carga dinamica de la prueba,
constituyan mecanismos de defensa robustos en favor de los partidos politicos que puedan
verse expuestos en dichos procedimientos con el objetivo primordial de acreditar el origen y

destino licito de los bienes que conformen el patrimonio de los mismos.
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