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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion denominado: “Analisis juridico penal del delito de
soborno transnacional como manifestacion de la corrupcidn, visto desde la optica del Derecho
Penal Econdmico”, tiene como objeto realizar un estudio sobre la figura del soborno transnacional,
analizado como una de las modalidades en las que se manifiesta la corrupcion en los Estados,
siendo esta una expresion de la delincuencia econdmica; y es que, tal como lo sefiala el predmbulo
de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, éste, ha dejado de ser un problema
local para convertirse en un fenémeno transnacional que afecta a todas las sociedades y economias,
la cual no solamente causa grandes repercusiones en el patrimonio estatal, sino que ademas
impacta la confianza de los ciudadanos, al ponerse en evidencia que las decisiones de los
funcionarios publicos se guian por intereses particulares o dadivas otorgadas, y no por el interés
publico, aunado al hecho que contamina la actividad comercial de los paises, favoreciendo la

expansion de la delincuencia econdémica.

Bajo esa perspectiva, la investigacion que a continuacion se presenta, se estructura en cinco
capitulos, de la siguiente manera: El capitulo uno: Contextualizacion del soborno transnhacional
desde la perspectiva del derecho penal econdmico, refleja como en las ultimas décadas, la
globalizacién con el uso de nuevas tecnologias ha transformado las dindmicas del comercio,
negocios y en general las relaciones nacionales e internacionales; sin embargo, estos fendmenos
no solamente han traido avances positivos a las sociedades, sino que también han tenido efectos
negativos, como la expansion de précticas corruptas mas alla de las fronteras nacionales. En ese
contexto, el soborno transnacional se ha convertido en una de las formas més evidentes y peligrosas
de su manifestacion expansiva a nivel mundial, por lo que en este capitulo se estudia el soborno

transnacional como una expresion de la internacionalizacion de la corrupcion, identificandose los



factores que lo propagan a esferas internacionales, sus tipologias, modalidades y la necesidad que
tienen los paises como El Salvador de crear marcos juridicos eficaces y actualizados para su
deteccidn, prevencion y combate, ademas, se analizan casos relevantes suscitados en América
Latina como el denominado caso Oderbrech y el llamado caso ICE-Alcatel, como ejemplos de esta
problematica y que ponen de manifiesto la importancia de que a nivel regional se adopte normativa
internacional que la regule, se fomente la cooperacion entre Estados, se implementen programas

de ética empresarial y controles rigurosos, con el fin de erradicar estas practicas delictivas.

En el capitulo dos: Normativa internacional y su incidencia en la actualizacion de la
legislacion nacional para el combate del delito de soborno transnacional en el salvador, se estudian
los cuerpos normativos de caracter internacional como la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcién y la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, los cuales han tenido
un papel fundamental en la actualizacion de la legislacion salvadorefia en el combate a la
corrupcion, especialmente en el delito de soborno transnacional, ya que fueron estos instrumentos
los que impulsaron la tipificacion de este delito en el Cddigo Penal salvadorefio, aunado a lo
anterior, su incorporacién ademas de alinear la legislacion salvadorefia a los estandares
internacionales de lucha contra la corrupcion, ha permitido reformas importantes en el Cédigo
Penal y en el Codigo Procesal Penal que facilitan la investigacion y judicializacion de casos de
corrupcion y abrieron el camino para la incorporacién de nuevas figuras delictivas como el
ocultamiento o alzamiento de bienes producto de la corrupcidn, represalias por denuncia o aviso
de corrupcion y el testaferrato o consentimiento de uso de nombre, asi como también propulsoé la
creacion de una normativa reciente data: la Ley Anticorrupcion, lo que refleja un impacto positivo

en la evolucion del marco legal salvadorefio.



El capitulo tres, denominado: El uso de técnicas de investigacion y los mecanismos de
cooperacion internacional para la deteccién, combate y comprobacion del delito de soborno
transnacional, trata sobre el uso de técnicas especializadas de investigacion en el delito de soborno
transnacional, el cual es un aspecto imprescindible a tomar en consideracion en el combate y lucha
contra la corrupcion, debido a la complejidad investigativa que estos delitos implican, al ser
conductas que sobrepasan las fronteras de los paises; entre las técnicas mas utilizadas se pueden
mencionar la intervencion de las telecomunicaciones, la utilizacion de agentes encubiertos y
testigos criteriados que decidan colaborar con la justicia; aunado a lo anterior, también se debe
tomar en cuenta el avance de la tecnologia y como ésta es utilizada para el cometimiento de delitos,
situacién que conlleva a utilizar la prueba electrénica como un soporte necesario en la
investigacion de casos de Corrupcion Transnacional. De igual manera, en este capitulo se hace
énfasis en la labor que realiza en El Salvador la Fiscalia General de la Republica como ente
encargado de dirigir la investigacion de delitos y como esta institucién a través de la cooperacion
internacional se auxilia de otras instituciones internacionales como la Interpol y el Grupo Egmont

para la prevencion, investigacion y enjuiciamiento de los delitos de corrupcion internacional.

En el capitulo cuatro: Las personas juridicas como sujetos activos del delito de soborno
transnacional, se hace énfasis en el papel protagonico que juegan las personas juridicas en el
comercio y los negocios internacionales, en ese sentido, atribuirles responsabilidad a estos entes
abstractos es una respuesta necesaria y acorde a la realidad compleja de la criminalidad econémica
al dia de hoy. Ante esta necesidad, surgen herramientas a nivel interno e internacional para
combatir esta practica corrupta: dentro de los primeros se pueden mencionar los programas
anticorrupcion, los cuales tienen por finalidad prevenir, detectar y sancionar aquellos ilicitos que

se comentan instrumentalizando a las empresas, asi como las normas de compliance, que funcionan



como controles internos con cddigos de conducta que rigen al interior de las empresas; dentro de
los segundos, se cuenta con instrumentos internacionales como las normas ISO, las cuales ofrecen
estandares globales para que las empresas implementen politicas eficaces contra la corrupcion,
aunado a ello, también el GAFI ha emitido recomendaciones para que los paises adopten medidas
que permitan responsabilizar a las personas juridicas, adopten controles internos y recurran a la
cooperacion internacional en el combate de este flagelo. Finalmente, se hace referencia a las
sanciones que la doctrina propone para las personas juridicas en los ambitos penal, administrativo

y civil.

Finalmente, en el capitulo cinco, luego de la investigacion realizada se han podido formular
algunas conclusiones y recomendaciones que se consideran un aporte significativo en el estudio y
desarrollo de este tema, todo con la finalidad de prevenir, erradicar y combatir la delincuencia

econdmica transnacional.
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CAPITULO I:
CONTEXTUALIZACION DEL SOBORNO TRANSNACIONAL DESDE LA
PERSPECTIVA DEL DERECHO PENAL ECONOMICO.

Sumario: 1.1 El soborno transnacional como manifestacion de la internacionalizacion
de la corrupcion. 1.2 Conceptualizacion. 1.3 El Delito de Soborno Transnacional en El
Salvador. 1.4 Bien Juridico Protegido. 1.5 Analisis de la Estructura Tipica del Delito de

Soborno Transnacional. 1.6. Tipologia y Modalidades Adoptadas por el Soborno Transnacional.
1.7. Casos de Relevancia en América Latina.

Resumen: En las ultimas décadas, la globalizacion con el uso de nuevas tecnologias ha
transformado las dinamicas del comercio, negocios y en general las relaciones nacionales e
internacionales; sin embargo, estos fendmenos no solamente han traido avances positivos a las
sociedades, sino que también han tenido efectos negativos, como la expansion de préacticas
corruptas mas alla de las fronteras nacionales. En ese contexto, el soborno transnacional se ha
convertido en una de las formas més evidentes y peligrosas de su manifestacion expansiva a nivel
mundial, por lo que en este capitulo se analizara el soborno transnacional como una expresion de
la internacionalizacién de la corrupcion, identificandose los factores que lo propagan a esferas
internacionales, sus tipologias, modalidades y la necesidad que tienen los paises como EIl Salvador
de crear marcos juridicos eficaces y actualizados para su deteccion, prevencién y combate, ademas,
se estudiaran casos relevantes suscitados en América Latina como el denominado caso Oderbrech
y el llamado caso ICE-Alcatel, como ejemplos de esta problematica y que ponen de manifiesto la
importancia de que a nivel regional se adopte normativa internacional que la regule, se fomente la
cooperacion entre Estados, se implementen programas de ética empresarial y controles rigurosos,
con el fin de erradicar estas practicas delictivas.

1.1 El soborno transnacional como manifestacion de la internacionalizacion de la
corrupcion.
Es innegable que el fendmeno de la corrupcion ha evolucionado y adquirido nuevas

dimensiones, con nuevos actores y nuevas conductas, esto debido a la globalizacion y la
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internacionalizacion de la economia, lo que permite catalogarlo actualmente no solamente como
un problema exclusivamente nacional, limitado por las fronteras de un pais, sino mas bien,
actualmente se trata de un fendmeno global, extendido a través de redes internacionales,
alimentado por la internacionalizacion de la politica y por el desarrollo de las nuevas tecnologias.?

En ese contexto, en el presente trabajo se analizara la corrupcion como un fenémeno global,
que debe ser abordado desde su caracter internacional, por su forma de comision, es decir, por su
dimensidn transnacional al ser una problematica compleja que abarca a varios paises.

Para Pérez Cepeda, estamos ante delitos internacionales por su forma de comision, no ante
delitos internacionales en sentido estricto, que son aquellos que tienen tal condicién por el bien
juridico que lesionan, y que no necesariamente su forma de comision incorpora la
transnacionalidad. La relevancia del bien juridico lesionado hace que el caracter delictivo de estas
conductas constituya ius cogens y que puedan estar sometidos a la jurisdiccion de cortes
internacionales. 2

Este autor hace una distincion muy importante respecto a lo que se debe considerar como
delitos internacionales, diferenciando aquellos que se consideraran internacionales por su forma
de comision, como lo es el caso del delito de soborno transnacional, ya que trascienden fronteras
e involucran mas de un pais, de aquellos que, en sentido estricto reciben tal denominacién, por

lesionar bienes juridicos protegidos mundialmente como la paz, la humanidad y aquellos que

!Ignacio Berdugo Gémez de la Torre, “El soborno internacional: Normas, obstaculos y propuestas.”, Revista Derecho
& Sociedad, n° 52 (Perd, octubre, 2019): Pags. 165-181.

2 En lo que concierne a la diferencia entre los dos grandes grupos de delitos que tienen una dimensidn internacional y
que requieren por tanto una politica criminal que incorpore esta dimension, véase a: A. Pérez Cepeda, “;Existe un
sistema penal transnacional?”, en politica criminal ante el reto de la delincuencia transnacional, (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2016), pags. 219 y ss., en especial p. 225 y ss. Y también en el mismo volumen ver el articulo de Alonso H.
Olasolo, “;Se debe recurrir a los mecanismos de respuesta del Derecho Internacional penal para hacer frente a los
delitos transnacionales?”, en Politica criminal ante el reto de la delincuencia transnacional, (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2016), en especial ver pagina 136 y ss.
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afectan derechos fundamentales, como por ejemplo genocidios, crimenes de guerra, crimenes de
lesa humanidad, entre otros.

Para el Derecho Penal Econdmico esta clasificacion cobra especial relevancia, ya que en
la actualidad los Estados son fuertemente influenciados por dinamicas globales sociales, politicas,
economicas, religiosas, culturales etc., en las que pueden surgir redes transnacionales legales e
ilegales, las primeras asociadas a objetivos econdémicos, cooperacion institucional, entre otros, y
los segundos, relacionados al crimen organizado o terrorismo, siendo el caso que para estos ultimos
se determinan y delimitan los mecanismos de persecucion penal y la jurisdiccion aplicable a estas
conductas delictivas.

El concepto de corrupcion es dificil de definir, puesto que ni los expertos en la materia ni
la comunidad internacional han llegado a una definicion que describa de manera uniforme lo que
se entiende actualmente por corrupcion, ya que este fendmeno puede ser analizado desde varios
enfoques: desde un punto de vista politico, se dice que la corrupcién reduce la confianza de los
ciudadanos en el Estado de Derecho, pues implica el desprecio de los intereses de los ciudadanos,
quienes se sienten totalmente ajenos a las decisiones publicas; desde un punto de vista econémico,
la corrupcion reduce la inversidn, aumenta los costos econdmicos, disminuye las tasas de retorno
y obstaculiza el comercio internacional, aumentando los precios de los bienes y servicios y
reduciendo su volumen y calidad, facilitando la formacién de monopolios de hecho, conformados
por las empresas que pagan sobornos. La eliminacion de la competencia genera a su vez que la
empresa que pague sobornos no invierta en todos los recursos necesarios para superar a la
competencia, como costes de proyectos, modernizacion, investigacién e inversiones tecnoldgicas,
situacién que va en detrimento de los consumidores y del desarrollo de la propia empresa; también

puede ser analizado desde el punto de vista Administrativo Publico, en el que este fenédmeno hace
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que los recursos publicos se desvien hacia los patrimonios particulares o del entorno de los
funcionarios corruptos, lo cual disminuye la cantidad gastada en fines publicos, especialmente en
educacion y salud, adicionalmente, la reduccion de la inversion y del gasto publico, ocasionada
por la corrupcion, afecta directamente el desarrollo econdmico a largo plazo; y puede verse
también desde el punto de vista juridico, para el que la corrupcion afecta el correcto
funcionamiento de la Administracion Pablica, es decir, el funcionamiento del Estado de acuerdo a
los principios de la funcion publica, en especial de la objetividad, la imparcialidad, la legalidad y
la eficiencia.?

Ahora bien, de los enfoques previstos en la sentencia emitida por la Corte Constitucional
de Colombia, mencionada en el parrafo que antecede, para fines de la presente investigacion, se
retomara el punto de vista econdmico de la corrupcion, analizado desde la perspectiva del derecho
penal econdmico, de donde se pueden retomar ciertos elementos coincidentes que permiten
catalogar al fenémeno de la corrupcién como una conducta contraria a las normas, la ética y la
moral, que debilita la confianza que la ciudadania deberia tener en los entes estatales, como
consecuencia de la percepcion que se tiene en cuanto a que los recursos publicos se desvian hacia
patrimonios particulares; y cuya conducta puede suscitarse en el interior del territorio de un pais o
trascender las fronteras e involucrar a varios paises, afectando tanto al sector publico como al
privado, de ahi que los sujetos que cometen el acto ilicito pueden ser desde funcionarios publicos,
personas particulares, empresarios, personas juridicas, hasta estructuras criminales, todos con un
objetivo comUn inminentemente econémico, ya que persiguen un animo de lucro propio o para
terceros, en detrimento del interés publico y de intereses privados, particulares y colectivos, lo cual

es considerado por el derecho penal como una conducta reprochable.

3 Corte Constitucional de Colombia, Referencia: C-944 de 2012 (Colombia, 14 de noviembre de 2012). VVéase en: C-
944-12 Corte Constitucional de Colombia.
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Para Kofi A. Annan* “La corrupcion es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro
de consecuencias corrosivas para la sociedad. Socava la democracia y el estado de derecho, da
pie a violaciones de los derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de
vida y permite el florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas a
la seguridad humana.” La consideracion realizada por el ex Secretario de la ONU, ademas de ser
acertada, se encuentra apegada a la realidad actual, ya que el tema de la corrupcion no solo implica
el desvio de recursos o el abuso de poder, sino que representa una amenaza estructural que
deteriora las instituciones, destruye la confianza ciudadana y frena el desarrollo sostenible; aunado
a lo anterior, se estima que la corrupcién abre la puerta a otras formas graves de criminalidad
organizada, como el lavado de dinero o el financiamiento del terrorismo.

Al respecto, resulta necesario resaltar la relacion innegable entre la corrupcion y la
criminalidad organizada, ya que como bien se indica en el preambulo de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion: “la corrupcién es uno de los instrumentos que utiliza la
criminalidad organizada con la finalidad de materializar sus prop6sitos™, y es que las
organizaciones criminales que operan a nivel nacional o internacional, buscan a través de sobornos,
coaccién o influencias ilegales, corromper a funcionarios publicos, e incluso la utilizacion y
creacion de empresas privadas para facilitar sus actividades ilicitas, eludir la ley o garantizar

impunidad. ®

4 Kofi A. Annan, Prefacio de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, (Mérida: Organizacion de
las Naciones Unidas, 2003).

5> Predmbulo de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion. (Organizacion de los Estados Americanos, 1996).
8«La corrupcién debe ser analizada como un delito que funciona en red, esto implica que este tipo de delitos no estan
organizados jerarquica ni piramidalmente, sino que funciona a través de nodos interconectados, que pueden ser
individuos, organizaciones y compafiias que estén significativamente conectados para un fin comun: la actividad
ilicita.” Pedro Bustamante, “La corrupcion politica como crimen organizado transnacional.” Revista Criminoldgica,
vol. 62, n.2, (Bogota, Colombia, 2020).
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La anterior afirmacion es acertada, ya que hay que tomar en cuenta que la corrupcién tanto
a nivel nacional como internacional actia como una herramienta clave que permite a la
criminalidad organizada operar con impunidad y ampliar su influencia en distintos niveles del
Estado, la sociedad y escalar a niveles transnacionales; de ahi que mediante el soborno, los grupos
criminales logran evadir la justicia, garantizar proteccion y facilitar actividades ilicitas como el
narcotrafico, la trata de personas, el contrabando y el lavado de dinero, entre otros.

En este contexto, se considera a las personas juridicas como el instrumento o como el
vehiculo para el soborno, en el que se pueden adoptar complicados marcos financieros y técnicas
contables maliciosas con el fin de ocultar las transacciones ilegales, y donde se pueden llevar a
cabo innumerables operaciones comerciales descentralizadas de alcance global que dificultan el
control de activos, dinero y bienes producto de sobornos; es por ello que se considera que el
establecimiento de un régimen eficaz de responsabilidad de la persona juridica (que mas adelante
se desarrollara) es una premisa indispensable de la lucha contra la corrupcion. “La posibilidad de
hacer responsables a las empresas (y no sélo a los individuos) transmite un claro mensaje en el
sentido de que la corrupcién no forma parte integrante de la practica de los negocios. "’

En esa linea de pensamiento, en esta investigacion se pretende resaltar la importancia de
hacer responsables a las empresas por actos de corrupcion, ya que durante mucho tiempo, la
atencion se ha centrado exclusivamente en las personas fisicas, lo que ha permitido que las
organizaciones detras de los actos ilicitos evadan consecuencias reales, sin embargo, tal como se
expondra a lo largo de este capitulo, las empresas no son simples entes pasivos y muchas veces
actlan como agentes activos en practicas corruptas, adoptando a la corrupcion como estrategia

comun en el ambito comercial, dejando de lado una cultura corporativa basada en la ética, la

" Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico OCDE: “La responsabilidad de las personas juridicas
para los delitos de corrupcion en América Latina.” Pag. 4.
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transparencia y el cumplimiento normativo, y donde es impensable implementar controles
internos, codigos de conducta y programas de cumplimiento ya que podrian poner en relieven las
actividades ilicitas que se gestan en la misma.

Por otra parte, para Fabian Caparrds “La corrupcion internacional incrementa los costes
de las transacciones entre paises, restringe la transparencia de los mercados, reduce y falsea la
competencia, perjudica el desarrollo del comercio, vulnera la confianza entre las naciones y
dificulta la correcta asignacion de recursos, y todo ello, perturbando especialmente la esfera de
los paises en vias de desarrollo.

Sobre esta reflexion, se estima oportuno recalcar que estas consecuencias generadas por la
corrupcion internacional ademas de generar efectos negativos sobre la economia global, afecta en
mayor proporcion a paises sub desarrollados como El Salvador, creando mayor desigualdad,
pobreza y obstaculizando el crecimiento econémico.

Ademas, queda claro que la corrupcion no puede limitarse solamente al &mbito publico, en
el que funcionarios del gobierno abusan de su poder para obtener beneficios personales, como
sobornos, desvio de fondos, favoritismo o clientelismo, sino que esta problematica, también corroe
el sector privado, cuando existe, por ejemplo, manipulacién de contratos, sobornos entre empresas
o desfalcos, que afectan la competencia y la ética empresarial, generando desequilibrios
econdmicos Yy sociales.

Por ello, la Comision Interamericana de Derechos Humanos® (CIDH) caracteriza a la
corrupcion como el abuso o desviacion del poder, que puede ser publico o privado, es decir, que

desplaza el interés publico por un beneficio privado (personal o para un tercero), y que debilita las

8 Eduardo Angel Fabian Caparrés, “La corrupcion de los servidores publicos extranjeros, Anotaciones para un Derecho
Penal globalizado”, Corrupcién y delincuencia econémica, (Bogot4, Grupo Editorial Ibafiez-Universidad Santo
Tomaés, 2008).

® La CIDH es un drgano principal y autdnomo creado por la Organizacién de los Estados Americanos en 1959,
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instituciones de control tanto administrativas como judiciales; por lo que pueden involucrarse
funcionarios publicos y particulares, sociedades y otro tipo de agentes privados.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion® (CNUCC), tipifica como
delitos de corrupcion ciertas acciones tanto de los trabajadores publicos como de los privados,
enmarcando dentro de los ocurridos en el sector publico: la recepcion de sobornos por parte de
funcionarios nacionales (art. 15.b), extranjeros o de organismos internacionales (art. 16.2);
malversacion, peculado o apropiacion indebida de bienes (art. 17); trafico de influencias (art. 18);
abuso de funciones (art.19); enriquecimiento ilicito (art. 20); lavado de activos (art. 23), y
obstruccidn de la justicia (art.25), y los suscitados en el sector privado: como entrega de sobornos
a funcionarios publicos (arts. 15.a) y 16.1); entrega de sobornos a ejecutivos de empresas privadas
para alterar la cadena de produccion u obtener otras ventajas en el mercado (art. 21); malversacion
en el sector privado (art. 22); lavado de activos provenientes de delitos (art. 23), y encubrimiento
(art. 24).

Ahora bien, mientras que en la corrupcion en el sector publico se desvian fondos de
recursos del Estado destinados al bienestar social, afectando la calidad de la gobernanza,
reduciendo la eficiencia institucional y generando desigualdad, pobreza y desconfianza en las
instituciones estatales; en la corrupcién en el sector privado, que se genera en el interior de
empresas o0 entre particulares, lo que ocurre es que se distorsiona la competencia, se afecta la
productividad y la confianza en el mercado, e impone barreras al desarrollo econémico y
comercial.

De lo plasmado en parrafos anteriores, queda evidenciado que la internacionalizacién de

la corrupcién, refleja una nueva dimension y realidad de la delincuencia econémica, en la que la

10 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién (Mérida: Organizacion de las Naciones Unidas, 2003).
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf
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expansion de las tecnologias'?, el aumento del comercio externo, las inversiones extranjeras entre
paises y el papel protagonico que desempafian las personas juridicas, que con frecuencia son
utilizadas como vehiculos para realizar sobornos, generan condiciones propicias para el
incremento de practicas antiéticas e ilegales que impliquen algun tipo de corrupciéon a nivel
internacional®?.

Esta globalizacion, ha generado en los Estados y sociedades actuales nuevas modalidades
y practicas de comercio y un cambio en las economias, en donde las personas juridicas tienen un
papel protagonico, intercambios mercantiles que utilizan la tecnologia para facilitar su ejecucion,
asi como una regulacién limitada y poco actualizada, son factores condicionantes propicios para
la practica de nuevas modalidades de corrupcion,*® lo que trae aparejado graves efectos negativos,
como el incremento de los costes de las transacciones entre paises, la poca transparencia de los
mercados, la reduccién o desigualdad en la competencia, la limitacion de desarrollo del comercio
y el deterioro en general de la confianza estatal y en particular, de aquella confianza que se espera
también de un funcionario o servidor publico, quienes tienen como rol principal el garantizar el
beneficio colectivo de los ciudadanos y no sus intereses particulares.

Ahora bien, una de las nuevas manifestaciones de la internacionalizacion de la corrupcion
es el denominado soborno transnacional, el cual reviste un indudable contenido econémico, debido
a que su forma de comisidn estd intimamente vinculado al intercambio de bienes, servicios y

prestaciones valorables en dinero, y se orienta a obtener una ventaja competitiva en forma

1L a tecnologia se ha convertido en una pieza fundamental dentro de la dindmica de integracién global, pues no solo
es el eje que la posibilita y facilita, sino que también implica la apertura a un fenémeno de gran peso en la actualidad,
originando nuevas formas de manifestacion de la criminalidad, en un mundo con economias conexas y dependientes
unas de las otras.

L2Fabian Caparros. “La corrupcion de los servidores plblicos extranjeros”. Pags. 273-274.

BIbid. Pag. 273.
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indebida, poniendo en condiciones de inferioridad a otros agentes que pudieran tener interes en
dicho negocio o transaccion internacional.

Al respecto, Fabian Caparrés advierte: “Esta finalidad comercial debe entenderse de modo
que solo se castiguen aquellos actos directamente orientados a la consecucion del negocio o de la
ventaja, quedando por fuera todos aquellos sobornos orientados pura y simplemente a impulsar
al funcionario a que cumpla con sus obligaciones rutinarias —tramite de autorizaciones,
expedicion de licencias o permisos, etc.-, salvo que de ellos dependa de manera esencial el logro
o0 la conservacion del negocio internacional.”**

Caparrds basa esta distincion basicamente en la intencion del acto corrupto, y sefiala que
sera considerado como soborno transnacional solamente aquella conducta que tenga como
finalidad obtener una ventaja competitiva ilegitima en el &mbito internacional, como por ejemplo
la adjudicacion de un contrato u otorgar a una empresa el acceso privilegiado a un mercado, criterio
que parece ser acertado, pero resulta importante mencionar ademas que con ello no se debe restar
relevancia aquellas practicas corruptas que no obstante son de menor afectacion, también son
conductas reprochables que no deben de ser normalizadas por minimas que parezcan.

El soborno transnacional es un instrumento utilizado habitualmente por las empresas para
conquistar los mercados, convirtiéndose el soborno en una necesidad para competir y en un
impuesto extraoficial que el empresario debe pagar como un gasto contable mas si es que quiere
tener opciones reales de negocio®®; también constituye un medio idéneo para determinar la

decision de quienes tienen la potestad para adjudicar la realizacion de obras o servicios publicos,

“4Ibid. Pags. 205-206 )
®Nicolas Rodriguez Garcia y Fabian Caparros, Eduardo Angel, “La corrupcion en un mundo globalizado: analisis
interdisciplinar”, (Salamanca, Ratio Legis, 2004), pag. 232.
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suprimiendo el libre juego de la oferta y la demanda en perjuicio de la leal competencia y, en
Gltima instancia, de los intereses generales.

Debido a ello, y siendo conscientes de como evoluciona la sociedad, las formas globales
de comercio y negocios, el ingenio criminal para aprovechar estas circunstancias y las nuevas
manifestaciones de la internacionalizacion de la corrupcion, es que se considera que la tematica
del soborno transnacional debe ser analizada desde la Optica del Derecho Penal Econdmico, el cual
ha ido evolucionando para dar respuestas en defensa de los ciudadanos,*® a estas problematicas,
que traen consecuencias perjudiciales a las sociedades, la alteracion del orden econdémico, el trafico
econdmico internacional y la libre competencia de los Estados, considerando, como bien ha
manifestado Nicolas Rodriguez Garcial’, que hoy en dia esta comunmente admitido el hecho de
que, puesto que la actividad policial y judicial no puede seguir yendo por detras de las acciones de
los grupos delictivos, si se globaliza la actividad criminal, hay que globalizar la respuesta juridica
frente a la misma, de ser posible con la misma agilidad y movilidad.

1.2 Conceptualizacion.

Al abordar la conceptualizacion del soborno trasnacional, resulta imprescindible sentar las
bases del surgimiento de su regulacién?®, asi las cosas, el primer antecedente que se tiene de dicha
figura surge en la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero, la cual fue promulgada el ocho de
diciembre de 1977 por el Congreso de los Estados Unidos de América, y a través de esta ley se
“prohibia la entrega de dadivas o el ejercicio de influencias de particulares sobre funcionarios

publicos, partidos politicos o entidades publicas extranjeras, salvo que se tratase de una accién

5Miguel Bajo Fernandez, “El Derecho Penal Econdmico.” Un estudio de derecho positivo espafiol, (Madrid: Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1973). Vista de EI Derecho penal econdémico, (fecha de dltima consulta: 15 de
agosto de 2024).

1"Rodriguez Garcia y Fabian Caparros, “La corrupcion en un mundo globalizado: analisis interdisciplinar”, Pag. 252.
Hay que tener en cuenta que el concepto de lo que debe considerarse como soborno transnacional se encuentra
altamente legalizado, ya que se trata de un fendmeno que, aunque recogido del mundo factico es construido en el
mundo juridico.
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del gobierno norteamericano, que el gobierno extranjero lo permita o que se trate de gastos
razonables de viaje o de promocion.”™*°

Esta regulacion es el pilar de la lucha legal contra el soborno transnacional y es actualmente
el referente a la hora de combatir el soborno transnacional, iniciando con la linea de una nueva
politica criminal frente a la corrupcién transnacional y en especial frente al soborno de esta
naturaleza. EI Congreso estadounidense es enfatico en asegurar que este tipo de soborno es un mal
negocio, y que para el sistema de libre mercado es basico que la venta de productos se realice sobre
la base de precio, calidad y servicio, siendo este fendmeno destructivo de este principio basico. La
anterior regulacién se da en el entendido que el soborno corporativo de extranjeros tiene lugar
principalmente para ayudar a las corporaciones a ganar negocios, y que éste, afecta la estabilidad
de los negocios en el extranjero, y el clima competitivo interno, cuando las firmas nacionales se
dedican a estas practicas como un sustituto de la competencia sana para las empresas extranjeras.°

Diecinueve afios después, debido al auge que tomaron los delitos relacionados a actos de
corrupcion, y gque estos pasaron de ser considerados como un problema interno de los paises, a
considerarse como un tipo de delincuencia que sobrepasa fronteras, se penso6 en adoptar un modelo
de lucha contra la corrupcion ahora a nivel mundial, es asi que el veintinueve de marzo de 1996,
se suscribio la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC), en el marco de la
Organizacién de Estados Americanos en la ciudad de Caracas, siendo éste el instrumento fuente
que a nivel regional consagro el delito de soborno transnacional, el cual fue precisado en su articulo

VIII, de la siguiente manera: “...e/ acto de ofrecer u otorgar a un funcionario pablico de otro

Estado, directa o indirectamente, por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia

19 Departamento de Justicia de los Estados Unidos de América: “Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero”, 1977.
https://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act.

20 Senado de los Estados Unidos, 1977. Véase: 1977 Legislative History - Senate Report (fecha de Gltima consulta: 10
de octubre de 2024).
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habitual en su territorio y empresas domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u
otros beneficios, como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario
realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una
transaccién de naturaleza econémica o comercial... "

En el predmbulo de esta Convencidn se reconoce que la corrupcion tiene, en algunos casos,
trascendencia internacional, lo cual exige una accion coordinada de los Estados para combatirla
eficazmente, y que por tanto, es necesario que existan instrumentos internacionales que promuevan
y faciliten la cooperacion internacional para combatir la corrupcién y, en especial, para tomar las
medidas apropiadas contra las personas que cometan actos de corrupcién en el ejercicio de las
funciones publicas o especificamente vinculados con dicho ejercicio.

En esa misma linea de pensamiento, la Convencién de Naciones Unidas contra la
corrupcion (CNUCC), suscrita en el afio 2023, también regula las conductas constitutivas de
soborno transnacional, ampliando la concepcion de dicha figura en su articulo 19 de la siguiente
manera: “la promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a un funcionario
publico extranjero o a un funcionario de una organizacion internacional pablica, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que
dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales para
obtener o mantener alguna transaccion comercial u otro beneficio indebido en relacién con la
realizacion de actividades comerciales internacionales.” Agregando: “Cada Estado Parte
considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la solicitud o

aceptacion por un funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacion

2L Convencién Interamericana contra la Corrupcién, (Organizacion de los Estados Americanos, 1996).
http://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/b-58.html.
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internacional publica, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su
propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho funcionario actue o se
abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales.”?* Elemento importante de esta
Convencidn, que se toman en cuenta aquellas formas de corrupcion tanto en el sector publico como
en el privado, ademas, se da un paso decisivo al exigir a los Estados Miembros que devuelvan los
bienes procedentes de la corrupcion al pais de donde fueron robados.

Y es que, en la conceptualizacién del soborno transnacional no se puede obviar el papel
protagonico que juegan las personas juridicas como instrumento para el cometimiento de este
delito, ya que en estas se gestan practicas corruptas que se han ido convirtiendo en costumbre entre
las empresas que destinan grandes sumas de dinero para sobornar a funcionarios extranjeros, por
ejemplo, para ganar licitaciones, eludir impuestos o agilizar tramites comerciales fuera del marco
de la ley.

Es asi como esta problematica senté las bases para la Ley 1778 de 2016 o Ley Antisoborno
de Colombia, en la que se incluye la responsabilidad penal de la persona juridica, al regularse el
soborno transnacional como: aquella conducta gque realiza una persona juridica o sucursal de una
sociedad extranjera domiciliada en el pais por medio de uno o varios de sus empleados,
contratistas, administradores o asociados para dar, ofrecer o prometer a un funcionario publico
extranjero, directa o indirectamente, sumas de dinero, objetos de valor o cualquier otro beneficio
o utilidad a cambio de que este realice, omita o retarde cualquier accion relacionada con sus

funciones y en relacién con un negocio o transaccion internacional. 23 en el entendido que la

22Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, art. 19.

23 Véase: Ley 1778 de 2016, “Por la cual se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por
actos de corrupciodn transnacional y se dictan otras disposiciones en materia de lucha contra la corrupcion.”
(Republica de Colombia, Congreso Nacional, 2016), art. 2: Ley 1778 de 2016 Congreso de la Republica - Gestor
Normativo - wejhFuncion Publica.
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mayor parte de los casos de soborno transnacional se produce entre una empresa y un alto
funcionario o responsable politico de otro pais, en el que la relacién entre el que corrompe, la
empresa y el corrupto, el funcionario o politico, abandona los rasgos de la vieja corrupcion y pasa
a exteriorizar una relacién entre iguales, de poder a poder, de caracter clientelar, de buscar una
relacion que se prolongue en el tiempo y que no se limite a un negocio concreto.?*

Por su parte, el Codigo Penal Salvadorefio incorpord la figura del soborno transnacional a
partir del afio 20052%, especificamente en el Art. 335-A, de donde se puede concebir el soborno
transnacional como aquel acto cometido por personas particulares que implica el ofrecimiento,
promesa u otorgamiento a un funcionario o empleado publico, autoridad publica o agente de
autoridad de otro estado, u Organizacion Internacional, de manera directa o indirectamente, de
dinero o cualquier objeto de valor pecuniario, incluyendo dadivas, favores, promesas o ventajas
para gue dicha persona realice u omita cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas,
relacionado con la transaccion econémica o comercial.

De dicha regulacion se advierten ciertas limitantes que mas adelante se abordaran, por
ejemplo, en la descripcién de la conducta criminal, primero, porque los autores de este delito no
solamente pueden ser personas particulares, sino que también puede darse el caso que Funcionarios
0 Servidores Publicos u Organizaciones Internacionales, en el cumplimiento de sus funciones, o
personas juridicas que con el objeto de obtener beneficios propios o para terceras personas o
entidades, lleven a cabo las conductas que este tipo penal prohibe; por otra parte, puede ocurrir

que los beneficios obtenidos producto del soborno transnacional no vayan directamente a los

%Norberto J. de la Mata Barranco, et al., “Derecho penal econdomico y de la empresa”, Delitos de corrupcién en los
negocios, por A. Nieto Martin, (Madrid: Dykinson, 2018), p4gs. 415y ss.

®Decreto Legislativo No. 914, emitido el 14 de diciembre de 2005, “Reformas al Codigo Penal”, publicado en el
Diario Oficial No. 8, Tomo 370 de fecha doce de enero de 2006.
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participes del mismo, sino a terceros beneficiados, pudiendo ser estos personas naturales o
juridicas.

En otro ambito, doctrinariamente el soborno transnacional también ha sido definido por
diversos autores como Carlos Manfroni, para quien “consiste en el ofrecimiento o entrega de
dinero, bienes de valor pecuniario u otros beneficios como favores, promesas o ventajas a un
funcionario pablico de un Estado extranjero, a fin de conseguir que el funcionario realice u omita
cualquier acto destinado a influir sobre una transaccion de naturaleza econémica o comercial
vinculada con el ejercicio de su cargo.

Para este autor, el soborno se constituye como la forma mas recurrente de corrupcion, y se
configura cuando se otorga o promete un beneficio a un funcionario publico por parte de un
particular, con la finalidad de obtener una actuacion especifica por parte del funcionario, ya sea
que haga o deje de hacer, y que para ello se requiere un grado de con censo entre ambos, por tanto,
sostiene que este delito se configura siempre que haya eleccion de conducta por parte del
funcionario y del particular.

Por su parte, Natalia Pacheco, plantea una definicién seméantica de dicha figura, en la que
se sostiene que el soborno transnacional consiste en: “la accion de prometer y/o entregar, hacer
algo, o no hacerlo, a cambio de un resultado o beneficio, que escapa la érbita de la honestidad y
legalidad, y que se efectla entre personas que se encuentran en diferentes espacios

jurisdiccionales, y de esta definicidn se destacan dos elementos fundamentales, el primero, es la

participacion del sector pablico a nivel internacional, representada por el Funcionario o Servidor

% Carlos A. Manfroni, “Soborno Transnacional”, (Buenos Aires, Argentina, Abeledo-Perrot,1998). Pag. 36.
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Publico extranjero, y en segundo lugar, el ambito de ejecucion del acto, a saber, el escenario
econoémico y comercial transnacional.?’

De tales planteamientos hay que cuestionar el hecho que el soborno transnacional no
solamente tiene como sujeto pasivo del delito a un funcionario Publico extranjero, sino que
también a aquellas personas que de alguna manera estén vinculadas a cualquier tipo de
organizacion del derecho internacional publico. Asi lo ha previsto el Art. 16 de la Convencion de
las Naciones Unidas Contra la Corrupcion; ademas, este fendmeno se presenta en escenarios de
negociaciones comerciales y empresariales, en los cuales compafiias, mediante sus representantes,
sobornan a Funcionarios Publicos de paises de los cuales no son nacionales o de organismos
internacionales, a cambio de la obtencion de resultados o beneficios en transacciones econémicas
y comerciales en dicha jurisdiccion.

Fidel Rojas describe el soborno transnacional como: “las diversas practicas de entregas y
ofrecimientos de dadivas, objetos de valor econdmico, favores u otros beneficios de indole diversa
a los funcionarios y empleados publicos para asegurar operaciones econémicas y movimientos de
capitales de gran envergadura”?,

De dicha definicion llama la atencion el considerar que el soborno transnacional involucra
operaciones econdémicas de gran envergadura, esto en el entendido que es una practica utilizada
para asegurar negocios que implican grandes sumas de dinero y que afectan no solo a un pais, sino
a intereses econdmicos globales.

Para Rojas, la diferencia entre este tipo de soborno con el “soborno tradicional” se

manifiesta en las implicaciones politico sociales del mismo: “mas que un caso de tipicidad penal

2" Natalia Martinez Pacheco. “Soborno transnacional: un anélisis comparado de la normatividad colombiana desde la
optica de la responsabilidad de las personas juridicas.” (Trabajo de Pregrado, Pontificia Universidad Javeriana,
Bogot4, Colombia, 2017), pag. 19.

28 Fidel Rojas Vargas, “Delitos contra la Administracion Publica” 4* Ed. (Lima, Grijley, 2002), pag. 442.
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es un fenémeno social negativo de dimensiones mundiales. Ello se evidencia en el movimiento
internacional de capital de los montos para los sobornos, montos que estan presupuestados y
asignados para tal fin por empresas transnacionales

Luego de haber considerado los planteamientos legales y doctrinarios, se tiene a bien en
este trabajo plantear una concepcion practica del soborno transnacional y considerarlo como: El
ofrecimiento, promesa o entrega bienes de valor pecuniario u otros beneficios como favores o
ventajas que realiza una persona natural, funcionario o empleado publico y/o personas juridicas, a
un funcionario publico de un Estado extranjero, para lograr previo a un acuerdo, que éste haga o
deje de hacer una actividad propia de su cargo o funciones, con el objetivo de obtener un beneficio
propio o para un tercero, en el marco de transacciones internacionales de naturaleza financiera,
economica o comercial.

1.3 El Delito de Soborno Transnacional en El Salvador.

En EI Salvador el soborno transnacional fue incorporado en el ordenamiento juridico penal
desde el afio dos mil cinco, en el art. 335-A del Codigo Penal, el cual establece: “El que ofreciere,
prometiere u otorgare a un funcionario o empleado publico, autoridad publica o agente de
autoridad de otro Estado, u Organizacion Internacional, directa o indirectamente, dinero o
cualquier objeto de valor pecuniario, incluyendo dadivas, favores, promesas o ventajas para que
dicha persona realice u omita cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado
con la transaccién econdmica o comercial, serd sancionado con prision de dos a cuatro afios.

Dicha incorporacién en el Cédigo Penal de El Salvador, surge como consecuencia de la

ratificacion por parte del Estado salvadorefio de dos instrumentos internacionales a saber: el

2 |bid. pag. 442
30 Decreto Legislativo No. 914, emitido el 14 de diciembre de 2005, “Reformas al Codigo Penal”.
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primero, se trata de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion3, la cual fue ratificada
mediante Decreto Legislativo No. 351, de fecha 9 de julio de 1998, y publicado en el Diario Oficial
No. 150, Tomo No. 340, del 17 de agosto de ese mismo afio; y el segundo instrumento origen fue
el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados Unidos
de América, ratificado mediante Decreto Legislativo No. S55, de fecha 17 de diciembre de 2004,
publicado en el Diario Oficial No. 17, Tomo No. 366, del 25 de enero de 2005; y con el proposito
de adecuar la legislacion nacional a las disposiciones establecidas en el Tratado y la Convencion,
los legisladores salvadorefios consideraron necesario reformar el Cdodigo Penal agregando en el
art. 335-A un nuevo tipo penal: el delito de soborno transnacional, el cual fue ubicado desde su
origen en Titulo XVI de los “Delitos Relativos a la Administracion Publica”, y hasta la fecha no
ha sido objeto de ningun cambio o reforma.

En ese orden, la Convencidon Interamericana contra la Corrupcion®?, fue suscrita en Caracas
Venezuela, el 29 de marzo de 1996, debido a la necesidad de los Estados de adoptar un instrumento
internacional que facilitara la cooperacion internacional para combatir la corrupcidn y, en especial,
para tomar las medidas apropiadas contra las personas que cometan actos de corrupcién en el
ejercicio de funciones publicas, reconociendo que la corrupcién tiene, en algunos casos,
trascendencia internacional, lo cual exige una accion coordinada de los Estados para combatirla
eficazmente, de ahi que la Convencion tiene como propositos: “I. Promover y fortalecer el
desarrollo, por cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos necesarios para prevenir,

detectar, sancionar y erradicar la corrupcion; y 2. Promover, facilitar y regular la cooperacion

31 E] Organo Ejecutivo salvadorefio, en el Ramo de Relaciones Exteriores, aprob6 la Convencion, a través del Acuerdo
No. 566 de fecha 24 de junio de 1998, al considerar que no contenia ninguna disposicion contraria a la Constitucion,
siendo por tanto procedente su ratificacion.

32 La Convencidn Interamericana contra la Corrupcion fue suscrita en nombre y representacion del Gobierno de la
Republica de El Salvador, por el entonces Sefior Embajador de la RepuUblica de El Salvador acreditado ante ese pais,
Doctor Luis Zaldivar Romero.
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entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia de las medidas y acciones para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y
los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio.

Siguiendo esta linea de pensamiento, es que en su art. VIII manda a cada Estado parte a
prohibir y sancionar el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro Estado, directa o
indirectamente, por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio
y empresas domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como
dadivas, favores, promesas o0 ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier
acto, en el ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccion de naturaleza
econdmica o comercial; catalogando al soborno transnacional, como un acto de corrupcion para
los propositos de esta Convencion.

Esta Convencidn también recomienda a los Estados parte considerar la tipificacion en sus
legislaciones de las siguientes conductas: “a. El aprovechamiento indebido en beneficio propio o
de un tercero, por parte de un funcionario publico o una persona que ejerce funciones publicas,
de cualquier tipo de informacién reservada o privilegiada de la cual ha tenido conocimiento en
razén o con ocasion de la funcién desempefiada. b. ElI uso o aprovechamiento indebido en
beneficio propio o de un tercero, por parte de un funcionario publico o una persona que ejerce
funciones puablicas de cualquier tipo de bienes del Estado o de empresas o instituciones en que
éste tenga parte, a los cuales ha tenido acceso en razén o con ocasion de la funcion desempefiada.
c. Toda accién u omision afectada por cualquier persona que, por si misma o por persona
interpuesta o actuando como intermediaria, procure la adopcion, por parte de la autoridad

publica, de una decisién en virtud de la cual obtenga ilicitamente para si o para otra persona,

33 Convencion Interamericana contra la Corrupcion, articulo I1.
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cualquier beneficio o provecho, haya o no detrimento del patrimonio del Estado. d. La desviacion
ajena a su objeto que, para beneficio propio o de terceros, hagan los funcionarios publicos, de
bienes muebles o inmuebles, dinero o valores, pertenecientes al Estado, a un organismo
descentralizado o a un particular, que los hubieran percibido por razén de su cargo, en
administracion, deposito o por otra causa.”

Con la prohibicion de estas practicas la Convencidn es una estrategia integral para el
combate de la corrupcién y pretende proteger el interés publico, prevenir la impunidad y las
practicas corruptas, promover la ética en el &ambito publico, fomentar la transparencia, entre otros.

Por su parte, el Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y
los Estados Unidos de América, surge como parte de un acuerdo entre los gobiernos de Costa Rica,
Republica Dominicana, EI Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Estados Unidos de
América, el cual tiene como propdsitos contribuir al desarrollo arménico y a la expansion del
comercio mundial, ampliar la cooperacion internacional, crear un mercado mas amplio y seguro
para las mercancias y los servicios, promover condiciones de competencia leal en la zona de libre
comercio y sobre todo, para fortalecer la transparencia, eliminar el soborno y la corrupcion en el
comercio internacional y la inversion.

Dentro de los objetivos que tiene este Tratado, se encuentran estimular la expansion y
diversificacion del comercio entre los Estados partes; eliminar los obstaculos al comercio y
facilitar la circulacion transfronteriza de mercancias y servicios entre los territorios de los Estados
partes; promover condiciones de competencia leal en la zona de libre comercio; aumentar
sustancialmente las oportunidades de inversién en los territorios de los Estados partes, entre otros.

Ademas, regula aspectos de suma importancia como las contrataciones de mercancias y

servicios entre los Estados partes, la oferta, el tramite y la manera en que deben hacerse las
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adjudicaciones, inversiones entre los Estados partes, mecanismos de solucion de conflictos,
comercio transfronterizo y prestacion de servicios financieros transfronterizos, los cuales son
claros escenarios de los que delincuentes economicos se podrian valer para realizar practicas de
soborno internacional y por tanto es indiscutible la necesidad de su regulacion legal.

Ahora bien, el delito de soborno transnacional previsto en el Art. 335-A del Codigo Penal
salvadorerio, tiene poco o casi nulo desarrollo y estudio en nuestro pais, y es que debido a su poco
tratamiento es que se desconoce cuando estamos en presencia de esta figura delictiva, es por ello
que se vuelve imperioso identificar aquellas falencias o limitantes que tiene la regulacion actual
para su aplicacién en casos practicos; y es que el pais no ha estado exento de casos de corrupcion
a nivel internacional, por ejemplo, Odebrecht financio la campafa electoral del entonces candidato
a la presidencia de El Salvador Mauricio Funes en los afios 2008-2009, entregandosele alrededor
de 3 millones de dolares, por medio de una empresa de publicidad dirigida por Joao Santana, quien
fue capturado por corrupcion en el 201634, Ademas, durante la gestion presidencial de Mauricio
Funes, la Comisidén Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa®* (CEL) incluyé a la empresa
Odebrecht como una de las precalificadas para la construccién de la presa EI Chaparral,3® entre

otros casos, que no han sido reconocidos ni judicializados como soborno transnacional, pero en

34 El periddico brasilefio “O Estado de Sao Paulo” publicd el 3 de mayo de 2019 que Joao Santana y su esposa Monica
Moura aceptaron ante instancias judiciales haber recibido pagos de Oderbrecht en campafias politicas en Venezuela,
El Salvador, Angola y Panama.

%La Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa, es una entidad Auténoma, creada en 1945, con facultades
para el aprovechamiento y desarrollo del potencial eléctrico de los recursos naturales del pais, asi como otros proyectos
y acciones asociadas a tales actividades, y su proceso principal es la generacion y comercializacion de energia
eléctrica, teniendo a su cargo las centrales hidroeléctricas del pais. Véase: Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio
Lempa (cel.gob.sv), (fecha de Ultima consulta: 09 de octubre de 2024).

% La Prensa Gréfica: “Caso Funes-Odebrecht: Seis claves para entender este caso de corrupcion”, publicado el 24 de
julio de 2019. Caso Funes - Odebrecht: seis claves para entender este caso de corrupcion - La Prensa Gréfica
(laprensagrafica.com). (fecha de Gltima consulta: 09 de octubre de 2024).



https://www.cel.gob.sv/marco-regulatorio-de-cel/
https://www.cel.gob.sv/marco-regulatorio-de-cel/
https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Caso-Funes---Odebrecht-seis-claves-para-entender-este-caso-de-corrupcion-20190724-0134.html
https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Caso-Funes---Odebrecht-seis-claves-para-entender-este-caso-de-corrupcion-20190724-0134.html
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los que claramente se ha utilizado esta practica como mecanismo para la obtencién de ventajas o
beneficios ilegales en las relaciones comerciales.

De dicho precepto legal -Art. 335-A del Codigo Penal- se advierten ciertas falencias, como
por ejemplo, no se contemplan aquellas situaciones en las que el beneficio indebido como dinero,
dadivas, favores o ventajas, generados como producto del soborno, vayan dirigidos al provecho de
terceras personas o entidades, y no directamente a favor del sujeto activo del delito, dejando sin
regulacién cual seria en todo caso la responsabilidad penal de estos terceros. Bajo esta idea, se
puede afirmar que no se estd cumpliendo con una de las recomendaciones que la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién brinda para la tipificacion de este delito, en el que se debe
considerar “El aprovechamiento indebido en beneficio propio o de un tercero, por parte de un
funcionario publico o una persona que ejerce funciones publicas..”

Tampoco se contempla la figura del soborno pasivo transnacional, es decir, cuando el
funcionario extranjero solicite o acepte un beneficio indebido para actuar o abstenerse de actuar
en el ejercicio de sus funciones, ya que no podemos limitar el escenario a conductas en las que al
funcionario puablico extranjero se le ofrezca, prometa u otorgue por parte de un nacional
salvadorerfio, dadivas o beneficios a cambio que realice u omita llevar a cabo actos en el ejercicio
de su funcién publica; sino que también pueden darse situaciones en las que este mismo
funcionario extranjero solicite, requiera o pida a nacionales salvadorefios la entrega de estas
dadivas o beneficios a cambio de actuar o abstenerse de actuar en el marco de transacciones
economicas o comerciales de caracter internacional.

Aunado a lo anterior, se pone de manifiesto que el ordenamiento juridico salvadorefio no
reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas, es decir, no se tiene un sistema de

imputacion penal para sancionar a empresas, sino que se cuenta con la figura del “actuar por otro”
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prevista en el Art. 38 C.Pn.*", para que la persona fisica responda en lugar de la empresa, cuando
el delito exige una cualidad especial que concurre en la persona juridica; regulandose para casos
como el soborno transnacional la responsabilidad civil subsidiaria especial para la persona juridica,
que ocurre cuando el que responde por los dafios y perjuicios provenientes del hecho punible
cometido por el imputado, es una persona juridica®®, el Estado® o cualquiera de sus entes
autobnomos.

1.4 Bien Juridico Protegido.

Al tratarse el soborno transnacional de un delito de cuello blanco, la discusion del bien
juridico tutelado cobra especial relevancia, ya que en muchas ocasiones este no puede ser
facilmente evidenciado, y es que las actividades ilicitas derivadas de la corrupcion pueden tener
naturaleza econdémica, politica, juridica, ética, o participar de estos distintos niveles a la vez, es
decir, puede hablarse de bien juridico uniofensivo o pluriofensivo; aunado al hecho que el
fendmeno de la globalizacién ha procurado imponer una forma de hacer negocios, tanto en la
esfera publica como privada, de manera que aquellos actos de corrupcion que en el pasado podian
ser de algiin modo tolerados, hoy ya no se los aprecia de un modo similar.“° Por lo que se abordaran
algunos de los criterios mas adoptados por la legislacion y la doctrina para identificar el bien

juridico protegido en el delito de soborno transnacional:

87Codigo Penal de la RepUblica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 38.
%De acuerdo al art. 121 del Cadigo Penal Salvadorefio, resultan obligados subsidiariamente: 1) Las personas juridicas
duefias de empresas o establecimientos en que se cometié 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.

39En ese sentido, el art. 121 del Codigo Penal Salvadorefio, establece que resulta obligado subsidiariamente el Estado,
por los dafios y perjuicios derivados de los hechos punibles cometidos por sus funcionarios o empleados con motivo
del desempefio de sus cargos; de igual manera responderan las instituciones publicas auténomas y las municipalidades
cuando asi expresamente lo ordene la ley.

40 Radl Carnevali R. y Osvaldo Artaza V., “La naturaleza pluriofensiva y transnacional del fenémeno de la corrupcion.
Desafios para el Derecho Penal”, Corrupcién y afectacién de interés econémicos, (Chile, lus et Praxis, vol.22, no.2,
2016).
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1.4.1. El correcto funcionamiento de la administracion publica:

Al respecto, en el ordenamiento juridico salvadorefio el delito de soborno transnacional
desde su incorporacion se encuentra comprendido en el capitulo 111 del Titulo XV de los “Delitos
Relativos a la Administracion Publica”; en el entendido que la administracion publica con sus
instituciones y sus agentes, deben velar por la defensa del interés publico el cual explica su
existencia, teniendo en consecuencia la obligacion de acatar y cumplir con las funciones y deberes
asignados por la normativa que regula sus actividades.

En ese sentido, cuando un funcionario o empleado publico trasgrede deliberadamente la
normativa que regula sus funciones o simplemente incumple las mismas, por recibir un estipendio
o dadiva irregular que no coincide con su condicion de representante de la administracion publica,
ni a los ingresos regulares que perciben por desempefar su funcién, su conducta agravia al correcto
funcionamiento de la administracion, afectandose con ello el bien juridico tutelado; sin embargo,
encajar el bien juridico protegido de este delito unicamente en el correcto funcionamiento de la
administracién pablica resulta restrictivo, como mas adelante se ahondara.

Para Fidel Rojas, existen tres teorias para resumir el objeto de la tutela penal: “a) Tutelar
los deberes que nacen del cargo, funcion o atribuciones con la consiguiente fidelidad hacia la
administracion pablica. b) Proteccion del principio de imparcialidad en el desenvolvimiento de
las funciones y servicios por parte de los sujetos publicos. ¢) Proteger a los actos de oficio, de la
compraventa de prestaciones efectuadas por particulares y agentes publicos.”**

Basicamente las tres teorias propuestas por este autor estan enfocadas en la idea de que la
funcién puablica debe regirse por el principio de legalidad, la integridad, transparencia y es el

derecho penal el que garantiza su proteccion.

“1 Fidel Rojas Vargas, “Delitos contra la Administracién Publica”, pag. 457.
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Para la autora Olaizola Nogales, el correcto funcionamiento de la Administracion como
bien juridico, se debe entender a partir de la relacion ciudadano-Estado (Administracion publica),
y por tanto lo que subyace a la prohibicion penal es el interés de que la administracion funcione
correctamente en tanto que es la manera de cumplir con las finalidades prestacionales en favor de
los administrados.

Asi pues, segun la citada autora: “...lo que quiere decir es que la Administracion publica
se protege en cuanto que sirve de una forma concreta (la establecida en la Constitucién) a unos
intereses generales, no a los intereses sectoriales de un grupo de gobierno, o de un partido
politico, sino a los intereses de todos los ciudadanos. Es lo que Garrido Falla califica como
“eficacia indiferente “o neutralidad politica de la Administracion, para poner de presente que la
actuacion correcta de la Administracion es aquella que es objetiva, independientemente de que
favorezca o perjudique al gobierno que esta en el poder. Por lo tanto la administracion publica
no es un bien juridico estrictamente formal que mantenga una relacion desvinculada de los
ciudadanos, sino al contrario, al afirmar que se protege la funcion publica se esta indicando que
se protege el correcto servicio que los poderes publicos deben prestar a los ciudadanos conforme
a los criterios constitucionalmente previstos.”*?

Esta aseveracion es compartida ya que se estima que la administracion publica no es un
instrumento al servicio de intereses particulares, sino mas bien su finalidad es procurar el interés
general, de ahi la importancia de contar con mecanismos de control que garanticen que el Estado
actue para su fin primordial: el servicio de la sociedad en general.

Hay quienes plantean que desde el momento en que la Convencidon Interamericana Contra

la Corrupcion en su segundo parrafo expresa: “Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado

“2Inés Olaizola Nogales, “El delito de Cohecho”, (Valencia, Tirant lo Blanch, 1999), pag.84.
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el delito de soborno transnacional, este sera considerado un acto de corrupcion para los
propositos de esta Convencion” la ubicacion sistematica que le corresponde es entre los delitos
contra la administracion publica.

El criterio antes mencionado no es compartido, en virtud que si bien es cierto el delito de
soborno transnacional tiene ciertas similitudes con el delito de cohecho activo regulado en el art.
335 C.Pn., éste no transita en el ambito de la administracion pablica nacional, debido a que el
destinatario de lo que se ofrece u otorga es un funcionario publico de otro Estado o de una
organizacion publica internacional, es decir, que el funcionario publico implicado en el acto de
corrupcion desempefia sus funciones para una administracion publica de otro Estado o de una
organizacion internacional. Tampoco se podria equiparar al delito de trafico de influencias, debido
a que la conducta del funcionario publico extranjero o de un organismo publico internacional no
es objeto de incriminacién. Resulta por lo tanto cuestionable la ubicacidn que tiene esta figura en
el Cddigo Penal salvadorefio.

1.4.2. Libre mercado y la funcién publica.

La autora Cugat Mauri*®, entiende que lo protegido es el libre mercado y la funcién publica,
en tanto que quien soborna a un funcionario pablico, por una parte, adquiere una ventaja ilicita
sobre los demas competidores y al mismo tiempo afecta —mas bien podria decirse que pone en
peligro- la imparcialidad y la objetividad de la funcién pablica.

Es decir, que en la perspectiva de la mencionada autora se trataria de un delito
pluriofensivo, postura compartida por otros autores en Espafia como es el caso de De la Cuesta 'y

Blanco Cordero, quienes al respecto manifiestan:

43Miriam Cugat Mauri, “Comentarios al Codigo Penal, Parte especial”, (Cordoba, Roda-Garcia Aran, tomo 11, 2004),
p. 2116.
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“En realidad, estamos ante un delito de marcado caracter pluriofensivo, consecuencia de
la observacion de que la imparcialidad de los funcionarios publicos incide de manera decisiva en
la competencia. Con este precepto se tutelan por ello tanto la imparcialidad de los funcionarios
publicos en el ejercicio de la funcién publica como la competencia, si bien el peso de ésta alcanza
mayor relevancia en la medida en que la corrupcion solo es punible, como sefialamos, cuando
afecta a transacciones, contratos u operaciones economicas. a4

Bajo esta idea, por una parte, se pretende proteger la imparcialidad del funcionario publico
extranjero o de un organismo publico internacional, penalizando actos de los particulares que lo
corrompen o tiendan a corromperlo, y por otro, se pretende proteger ademas la transparencia de
las transacciones en materia econdmica, financiera o comercial, con lo cual se trataria de un delito
pluriofensivo.

Al respecto, la idea de que por medio del soborno transnacional se tutela la imparcialidad
del funcionario publico extranjero o de un organismo publico internacional, a través de la
penalizacion de los actos de los particulares que tienden a corromperlos, se considera para fines
de esta investigacion que no es acertada, en virtud que pretender que la norma penal de un Estado
tutele bienes juridicos ajenos o pueda aplicarse en otro Estado iria en contra del principio del
Derecho Penal clasico: el de territorialidad penal, segun el cual la ley penal de un Estado se aplica
a los hechos cometidos dentro de su territorio, lo que implica que cada Estado solo puede castigar

conductas que ocurren dentro de sus fronteras o que afectan directamente su orden juridico o sus

bienes juridicos protegidos®.

44 José Luis de la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero, Isidoro, “Los nuevos delitos de corrupcion en las transacciones
comerciales e internacionales”, Revista de Ciencias Penales, vol. 4, (2001-2002), pég. 9-29.

45 Véase: Andrés Payer, “El principio de territorialidad y la participacion delictiva transnacional”, Revista Penal n°53
(2024), pag. 203.
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De ahi que autores como Carlos Manfroni sostienen que resulta dudoso que un Estado sea
competente para tutelar juridico penalmente el adecuado funcionamiento de la Administracion de
otro Estado o de los organismos publicos internacionales.*®

En ese sentido, con el delito de soborno transnacional no se esta protegiendo la propia
administracion o el ejercicio de la funcion publica nacional, tampoco extensivamente se puede
proteger la administracion publica de una nacion extranjera aunque sea la directamente perjudicada
con el comportamiento de sus servidores, por lo que el bien juridico que legitime la intervencion
no podra serlo la administracion publica del pais o del organismo internacional al que pertenezca
el funcionario, cuya tutela no debe corresponder a un Estado extranjero.

1.4.3. El orden socioecondmico y en particular la libre competencia.

Hay que tener en cuenta que la corrupcion de los funcionarios publicos de naciones
extranjeras u organizaciones publicas internacionales forma parte de la delincuencia econémica en
el marco de la dindmica econdmico comercial globalizada, cuando se procura obtener posiciones
dominantes sobre los negocios, y los mercados econdémicos y comerciales internacionales a través
de este tipo de corrupcién.

Asi el orden econdémico, basado en una economia de mercado, propio de los sistemas
capitalistas econdmicos, esta basado en la libre competencia y su correlativa proteccion que supone
la ausencia de obstaculos entre los competidores en el ejercicio de una actividad econémica licita*’,
por lo tanto, la corrupcion de funcionarios extranjeros ademas de afectar al pais del funcionario

corrupto, afecta principalmente la competitividad de las empresas de nuestro pais que es desde

46 Carlos A. Manfroni, “Soborno Transnacional”, Pag. 39.
47 Carlos Augusto Oviedo A, “Constitucion econdmica y derecho penal: derecho penal econdmico en Colombia”, en
Cuadernos de Derecho Penal Econémico N° 2, (Colombia, Universidad de Ibagué. 2008), pag. 49-50.
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donde se realiza el acto corrupto, pues nuestra industria es la que pierde confianza internacional
con la derivada afectacion al sistema competitivo nacional.*®

Fabian Caparros, en su comentario sobre el Articulo 433 del Codigo Penal Colombiano
que regula el soborno transnacional, de manera muy precisa explica que se trata de un delito de
naturaleza economica: “Ciertamente la estructura principal del tipo recuerda
extraordinariamente al cohecho activo clasico, pero en el presente caso se trata de una conducta
que se aproxima mucho mas al ambito de la delincuencia econdmica y, en especial, al de la
libertad y lealtad de la competencia en las relaciones internacionales. #°

Lo importante en esta conducta prohibida esta en que se soborne al funcionario publico
extranjero que necesariamente haya de participar en una transaccion o negocio internacional
relacionado con sus funciones, y lo que se quiere asegurar es que los competidores en un mercado
globalizado, participen en igualdad de condiciones, por sus méritos, en virtud de sus ventajas
competitivas y comparativas derivadas de actividades licitas en ese mercado y obtengan los
beneficios que de ello se derivan, pero que en ningin caso obtengan una posicion ventajosa en el
trafico econdémico y mercantil globalizado a partir del soborno de servidores publicos
internacionales.

Para Maria José Rodriguez Puertas, el nucleo de lo injusto no es el pacto ilicito entre el
servidor publico y el particular, sino que este pacto esté relacionado con una actividad econémica

internacional y por tanto: “Al no haberse previsto de ese modo, el lugar sistemético adecuado para

8 Mario G. Losano y Francisco Mufioz Conde, “El derecho ante la globalizacién y el terrorismo”, Actas del Coloquio
Internacional Humboldt, (Valencia, Tirant lo Blanch, 2004), pag. 318.

49 Eduardo Angel Fabian Caparrds, “La corrupcion de los servidores publicos extranjeros, Anotaciones para un
Derecho Penal globalizado”, pag. 192.
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incorporar este ilicito deberia haber sido, atendiendo el bien juridico, el titulo dedicado a los
delitos socioeconémicos. *°

Bajo esta perspectiva, lo relevante en el delito de soborno transnacional, son las
contraprestaciones econdémicas o0 pecuniarias ofrecidas por un particular a un servidor pablico
extranjero o de una organizacion internacional en cumplimiento de sus funciones, para obtener o
intentar obtener legal o ilegalmente beneficios irregulares en las transacciones econémicas o
comerciales internacionales en las que tenga la discrecionalidad de intervenir, conducta que
finalmente va en quebranto del sistema competitivo nacional.

De tal postura se considera oportuno resaltar el hecho que uno de los motivos que tienen
los Estados para tipificar el delito de soborno transnacional es que esta conducta repercute en el
sistema competitivo nacional, ya que rompe las reglas del juego limpio para las empresas que
buscan competir en igualdad de condiciones, lo que trae como consecuencia la afectacion al
sistema econdémico nacional, por la realizacion de un acto de corrupcion de un nacional hacia un
funcionario extranjero.

1.4.4. La lealtad en el comercio internacional.

En la regulacion del soborno transnacional se considera también como bien juridico
protegido, y como factor complementario, la lealtad en el comercio internacional®®. Este factor
complementario se presenta en la medida en que las partes que intervienen en el soborno
transnacional son, de un lado, una empresa que generalmente corrompe a un funcionario publico
de otro pais, por el otro; todo ello con la finalidad de hacerse de un negocio internacional,

postergando asi a las deméas empresas en competencia. Dicha postergacion afecta claramente la

%0 Marfa José Rodriguez Puerta, “Corrupcion en las transacciones internacionales”, Comentarios a la reforma penal
de 2010, (Espafia, 2010), pag. 489-492.

51 para Carlos Manfroni, el bien juridico que protege la legislacion sobre la materia es la lealtad en el comercio exterior,
a lo que agrega que estamos ante el nacimiento de un nuevo bien juridico a proteger.
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libertad del comercio internacional, asi como la buena fe y la lealtad que deberia existir entre las
partes que intervienen en una transaccion o negocio internacional.

A criterio de Carlos Manfroni, el bien de relevancia juridica que se ve afectado en el delito
de soborno transnacional, y que por ende, merece tutela, no es la administracion publica de los
Estados o de las organizaciones internacionales, sino la lealtad en el comercio internacional,
debido a que el soborno transnacional atenta de forma directa contra la competencia de los
mercados globales. Lo anterior debido a que las reglas de competencia internacionales deben estar
basadas precisamente en la buena fe y lealtad.

Ademads, como caracteristica a considerar menciona que este es un bien juridico
perteneciente a la comunidad internacional, no ha una nacién en especifico, de ahi que dicho autor
sefiala: “también nos encontramos frente a un nuevo estilo de proteccion: el ejercicio
jurisdiccional de cada Estado sobre sus nacionales para la proteccion de un bien juridico que
pertenece a la comunidad mundial ">

En ese sentido, ningln Estado o jurisdiccion puede atribuirse la facultad de tutelar la
administracién publica de otro; y ain mas, en la medida en que las sanciones son aplicables al lado
de la “oferta” del soborno, y no al de la “demanda”, la proteccion efectuada no recae sobre el
adecuado y legal comportamiento de los funcionarios publicos, sino en el leal y transparente
proceder de los actores econdmicos en sus relaciones transnacionales.

Este punto de vista, se considera bastante atinado en el entendido que el delito de soborno
transnacional busca prevenir y sancionar aquellas conductas que alteren la competencia honesta
en el comercio internacional, castigando aquellas personas nacionales que mediante sobornos a

funcionarios extranjeros -conducta desleal- quieran obtener una ventaja indebida en una licitacion

52 Carlos A. Manfroni, “Soborno Transnacional”, pag. 41.
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0 negocio internacional, frente a competidores honestos que se ven perjudicados por esta practica
corrupta.

Sobre la lealtad en el comercio exterior, el Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado®, creo los “Principios UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales
Internacionales™*, en el cual se establecen las reglas generales aplicables a los contratos
mercantiles internacionales, y en su capitulo 1 “disposiciones generales”, art. 1.7 establece lo
siguiente: “Buena fe y lealtad negocial: 1) Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial
en el comercio internacional. 2) Las partes no pueden excluir ni limitar este deber.”

Estos principios demuestran un patrén de conductas éticas y de probidad que deben ser
practicadas por los actores comerciales en todas las fases del negocio. Este principio de buena fe
y lealtad negocial también se complementa con el deber de confidencialidad y el tratamiento
penalizado a las negociaciones en las cuales se pueda advertir la mala fe.>®

Aunque EI Salvador no es miembro del Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado, ni tampoco ha ratificado los también denominados Principios UNIDROIT 2016,
si ha ratificado otros convenios de la UNIDROIT como el Convenio Sobre los Bienes Culturales
Robados o Exportados Ilicitamente en 1995; siendo ineludible reflexionar la imperiosa necesidad

de que estos principios a los que se ha hecho referencia sean también ratificados, ya que sin duda

alguna contribuiria a la regulacion de los negocios y contrataciones que el Estado salvadorefio

%3 Organizacion Internacional para la Armonizacion del Derecho Internacional Privado, con sede en Roma, Italia,
cuyos proyectos incluyen la redaccion de convenciones internacionales y la produccion de leyes modelo; cuenta con
63 estados miembros entre ellos: Alemania, Argentina, Bolivia, Brasil, China Colombia, Corea del Sur, Espafia,
Estados Unidos, Francia, México, Nicaragua, Paraguay, Uruguay, entre otros.

4Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales (Instituto Internacional para la Unificacion del
Derecho Privado “UNIDROIT”, 2016), https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-
2016-Spanish-i.pdf (fecha de Gltima consulta: 22 de diciembre de 2024).

55 Véase: Principios Unidroit sobre los Contratos Comerciales Internacionales: capitulo 3, arts. 3.2.2, 3.2.5, 3.2.7,
capitulo 4, art. 4.8, capitulo 5, arts. 5.1.2, 5.3.3, 5.3.4.



https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-Spanish-i.pdf
https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-Spanish-i.pdf
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realice a nivel internacional y a la prevencion de préacticas corruptas como el soborno
transnacional.

En sintesis, luego de haber analizado las diferentes posturas que existen respecto al bien
juridico protegido por el delito de soborno transnacional, se puede advertir que indudablemente
dicho delito se encuentra mal ubicado en el Codigo Penal salvadorefio dentro del Titulo XVI de
los “Delitos Relativos a la Administracion Publica”, y que mas bien estamos en presencia de un
tipo penal que resguarda un bien juridico de orden socioeconémico, que protege la libre
competencia entre los actores comerciales, y con el cual se pretende eliminar los obstaculos o
practicas corruptas entre los competidores en el ejercicio de una actividad econdémica licita,
fomentando la lealtad en el comercio internacional, es decir, promoviendo la practica de buena fe
y la lealtad que deberia existir entre las partes que intervienen en una transaccion o negocio de
caracter internacional y sancionando aquellos que pretenden obtener ventajas indebidas en el
marco de actividades economicas transnacionales.

1.5. Analisis de la Estructura Tipica del Delito de Soborno Transnacional.

El art. 335-A del Codigo Penal salvadorefio®® tipifica el delito de soborno transnacional de
la siguiente manera: “El que ofreciere, prometiere u otorgare a un funcionario o empleado
publico, autoridad publica o agente de autoridad de otro Estado, u Organizacion Internacional,
directa o indirectamente, dinero o cualquier objeto de valor pecuniario, incluyendo dadivas,
favores, promesas o ventajas para que dicha persona realice u omita cualquier acto en el ejercicio
de sus funciones publicas, relacionado con la transaccion econdmica o comercial, sera
sancionado con prision de dos a cuatro anos.”

1.5.1. Sujeto activo del delito:

% D.L. N° 914, del 14 de Diciembre del 2005, publicado en el D.O. N° 8, Tomo 370, del 12 de Enero del 2006. El
Salvador.
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Este tipo penal no exige ninguna cualidad especial y por ende, cualquier persona puede ser
sujeto activo de esta modalidad de corrupcién, lo que a simple vista no presenta problemas
vinculados a la participacion criminal, no obstante lo anterior, sobre este punto es importante hacer
hincapié sobre varios aspectos:

El primero de ellos es que un funcionario publico nacional puede ser perfectamente sujeto
activo de este delito, por ejemplo, cuando un servidor publico salvadorefio que tenga competencia
en la celebracidn contratos, negocios o transacciones de indole internacional, ofrezca, prometa u
otorgue un soborno a un servidor publico extranjero -sujeto pasivo- a cambio de un beneficio
personal o de un tercero en el ambito de una transaccién econémica o comercial; en este caso, el
funcionario nacional seria el sujeto activo del tipo penal y su conducta estaria sometida a la
agravante prevista en el numeral 17) del art. 30 C.Pn., el cual prevé las circunstancias que agravan
la responsabilidad penal.

En segundo lugar, se pone de manifiesto uno de los vacios de la legislacion penal
salvadorefia, en cuanto a que no se reconoce la responsabilidad penal de la persona juridica, ya
gue en los casos que se han conocido de sobornos transnacionales todos han sido ejecutados por
medio de personas juridicas, que a cambio de recibir ventajas en licitaciones, contratos, obras de
construccién, etc., llevan a cabo los verbos rectores de este tipo penal, es decir, ofrecen, prometen
u otorgan a funcionarios publicos extranjeros u Organismos Internacionales, dadivas o ventajas
que los sitlien en una posicion privilegiada en relacion a los demas actores comerciales.

Y es que es dificil imaginar un supuesto en el que alguien, de manera particular, entregue
un soborno a un servidor publico de otro pais con la finalidad de que éste realice, omita o retarde
cualquier acto relacionado con el ejercicio de las funciones y en relaciéon con un negocio o

transaccion internacional, sin pensar que actla en nombre de una empresa gue seguramente aspira
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a tener una posicién dominante en el mercado respecto a sus competidores. De alli, que conscientes
del papel que desempefian las empresas en el pago de sobornos en el comercio mundial, los
diversos instrumentos internacionales de lucha contra la corrupcion han dedicado varios preceptos
de su articulado a abordar el tema de la responsabilidad de las personas juridicas por actos de
corrupcion y a reclamar sanciones — penales o de otra indole — para dichas personas juridicas®’, ya
que la posibilidad de hacer responsables a las empresas (y no solo a los individuos) transmite un
claro mensaje en el sentido de que la corrupcion no forma parte integrante de la practica de los
negocios.

Tal como se vera mas adelante, las conductas de soborno transnacional son en su mayoria
planificados y ejecutados desde el interior de empresas, con estructuras corporativas complejas
gue son propicias para esconder los autores del delito, y la legislacion penal salvadorefia al obviar
esta realidad esté facilitando su impunidad, situacién que se ve reflejada en que hasta el afio 2025,
20 afos después de la incorporacion de este delito en el Cddigo Penal, no ha existido en el pais
ningun caso judicializado de soborno transnacional, lo que no implica necesariamente que en
nuestro pais no exista este tipo de practicas corruptas.

Otra limitante que se advierte es que no existe regulacion del soborno pasivo transnacional,
el cual se configura cuando el funcionario extranjero acepta, recibe o solicita, directa o
indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un
acto en el ejercicio de sus funciones oficiales, en violacion de sus obligaciones, o las acepta como

consecuencia de haber faltado a ellas, para obtener o retener un negocio u otra ventaja indebida,

57 Véase: Convencion Para Combatir el Cohecho de Servidores Plblicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la OCDE, art. 2; Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (CNUCC), art. 26; y
Convencién Interamericana Contra la Corrupcion (ICAC), art. VIII.
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en la realizacion de actividades econdmicas internacionales, ya que Unicamente se sanciona al
particular que promete u ofrece el soborno.*®
1.5.2. Sujeto pasivo del delito:

El sujeto pasivo de la conducta es el titular del bien juridico protegido y considerando que
tal como se abordd con anterioridad en la doctrina se han identificado distintas posturas sobre el
bien juridico, ello supondra que también pueden existir divergencias interpretativas en relacion
con este elemento del delito.

Asi, quienes consideran que lo que se protege el correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, tendrian que concluir que el sujeto pasivo es el Estado o la entidad publica
afectada con la conducta, o bien la comunidad, mas precisamente, los ciudadanos como
destinatarios de la actividad prestacional de la Administracion Pablica. En cambio, para quienes
el bien juridico protegido es la imparcialidad y la transparencia de los funcionarios publicos
internacionales y el correcto ejercicio de las funciones publicas a nivel internacional, el sujeto
pasivo de la conducta seria la administracion publica internacional y los 6rganos o entidades que
la componen y que pueden resultar afectados con la realizacion de alguno de los verbos rectores
del delito de soborno transnacional.

Ahora bien, debido a que en este trabajo se ha asumido la postura de que el bien juridico

protegido es de naturaleza socioecondmica, incluyéndose en ella a la libre competencia y la lealtad

%8 El Cédigo Penal de Chile en el art. 393-A, regula el delito de soborno transnacional pasivo de la siguiente manera:
“El funcionario o servidor publico extranjero que acepta, recibe o solicita, directa o indirectamente, donativo,
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un acto en el ejercicio de sus funciones Oficiales,
en violacién de sus obligaciones, o las acepta como consecuencia de haber faltado a ellas, para obtener o retener un
negocio u otra ventaja indebida, en la realizacion de actividades econdémicas internacionales, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios; inhabilitacion, segin corresponda, conforme a
los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa. ” Donde el bien
juridico protegido es el correcto funcionamiento de la administracion publica del pais del funcionario corrupto, el
sujeto activo es el funcionario extranjero y el sujeto pasivo es el Estado del que proviene.
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en el comercio internacional, el sujeto pasivo lo conformaran aquellos agentes que participan en
el tréfico juridico comercial y economico que pueden ver afectado su interés a participar en
condiciones de igualdad y conforme a sus méritos en los negocios o transacciones internacionales.
1.5.2.1 Servidor Publico Extranjero.

Por otra parte, el tipo penal habla acerca de los funcionarios o empleados publicos,
autoridad publica o agente de autoridad de otro Estado; al respecto, la Convencion para combatir
el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales,
define como funcionario publico extranjero a: “cualquier persona que ocupe un cargo legislativo,
administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o electo; cualquier persona que
ejerza una funcién publica para un pais extranjero, incluido un organismo publico o0 una empresa
publica, y cualquier funcionario o agente de una organizacién publica internacional.

Esta es una clasificacion que obedece a la division en unidades politicas territoriales o
subnacionales dentro del territorio de un Estado. Aqui quedarian agrupados funcionarios que en
principio solo tienen competencia o ejercen jurisdiccion o desempefian funciones solo en una
porcion del territorio de un Estado, de acuerdo a la divisién politica y territorial del mismo y a las
leyes especiales que regulen la materia. También se incluye a toda persona que ejerza una funcion
publica para un Estado, sus subdivisiones politicas o autoridades locales, o en una jurisdiccion
extranjera, sea dentro de un organismo publico, o de una empresa del Estado o una entidad cuyo

poder de decision se encuentre sometido a la voluntad del Estado, sus subdivisiones politicas o

autoridades locales, o de una jurisdiccidn extranjera.®®

% Convencion Para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales (Consejo de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico ~OCDE-: 1997).

8 John A. Bedoya Rivera, “Delito de soborno transnacional. Antecedentes, consideraciones sobre el bien juridico y
estructura tipica.” (Tesis de Maestria, Universidad EAFIT, Medellin, 2016), pag. 33.
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Esta definicion es mas amplia que la del art. 1 de la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién, que no incluye al funcionario o agente de una organizacion publica internacional y
que dice: “Para los fines de la presente Convencion, se entiende por: Funcionario publico, Oficial
Gubernamental o Servidor publico, cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al ser vicio del Estado, en todos sus niveles
Jerdrquicos.
1.5.2.2. Organizacion Internacional.

Ademas, el tipo penal de soborno transnacional incorpora a las Organizaciones
internacionales, como parte de los sujetos receptores del soborno. De acuerdo con Urefia®?, son
cuatro los criterios que permiten definir una organizacioén internacional: a) Entidad compuesta de
Estados, b) Con fundamento en un instrumento constitutivo, ¢) Que cuenta con una voluntad
distinta a la de sus Estados miembro, y d) Regida por el derecho internacional.

El precitado autor define cada uno de estos elementos de la siguiente forma:

Entidad compuesta por Estados: Las organizaciones internacionales son creadas por los
Estados soberanos, no pueden ser personas naturales o individuos, o entidades cuyos miembros
sean personas de derecho privado. Asi las organizaciones no gubernamentales (ONG) vy las
compafiias multinacionales al no contar con Estados entre sus miembros, no son reguladas por el
derecho de las organizaciones internacionales, pero ello no excluye la posibilidad para que algunas

de ellas se compongan no de Estados entre si, sino entre otras organizaciones internacionales,

como seria el caso de las Comunidades Europeas (CE) que son miembros de la Organizacién de

61 Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, art.1.
52 René Uruefia Hernandez, “Derecho de las Organizaciones Internacionales”, (Universidad de Los Andes, Temis,
Bogota, 2008), pag. 1-13
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las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (FAO) y son también miembro
fundador de la Organizacién Mundial del Comercio.

Con base en un instrumento constitutivo: El instrumento hace alusion al mecanismo
mediante el cual se establece el disefio, poderes y drganos de la respectiva organizacion
internacional. Normalmente el instrumento es un tratado, aunque puede ser también una resolucion
de otra organizacion internacional como en el caso de la UNICEF, o es posible que la organizacion
funcione con un acuerdo informal o un tratado verbal que dificilmente podria ser considerado un
tratado cubierto por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) , como fue
el caso, entre otros, del Comité Juridico Consultivo Asiatico-Africano (Asian-African Legal
Consultative Commitee), que funciono como una organizacion internacional temporal con base en
un acuerdo informal.

Voluntad distinta de la de sus Estados. Este tercer elemento hace alusion a que los Estados
miembros crean una organizacion para avanzar en sus propios intereses, pero sus 0rganos son
independientes de los Estados miembro, es decir, que pueden tomar decisiones en contra de su
voluntad, inclusive de sus intereses.®3

Regida por el derecho internacional: Finalmente este criterio define una organizacion
internacional como aquella que precisamente se encuentre regida por el derecho internacional, y
ello dependera del régimen aplicable al instrumento constitutivo, entonces si el instrumento es un
tratado o un acto de organizacion internacional, es posible presumir que la entidad derivada de
acto sera regida por el derecho internacional.®

1.5.3. Conducta Prohibida:

63 |bid. Pag. 12-13.
5 |bid. P4g. 13.
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El soborno transnacional es un delito de conducta alternativa en tanto que con la realizacion
de uno cualquiera de los verbos rectores previstos en el art. 335-A del Cdodigo Penal, se tipifica el
delito: dar, prometer u ofrecer.

Estas conductas deben realizarse con la especifica finalidad de que el servidor publico
extranjero realice, omita o retarde un acto relacionado con un negocio o transaccion internacional,
por lo que quedan fuera aquellos casos de sobornos que no persiguen dicha finalidad, por ejemplo,
un soborno entregado a un funcionario publico extranjero para evitar una multa de trafico o para
lograr una sentencia absolutoria respecto de un familiar en ese pais.

Se trata de un delito de conducta alternativa, de mera conducta, en tanto que basta con que
el sujeto de, ofrezca o prometa a servidor pablico extranjero, sin que sea necesario un resultado
distinto.

El verbo dar, es en este caso sindnimo de entregar®®, que significa, entregar algo a alguien,
0 hacer que pase a tenerlo. En este caso se trata de entregar un objeto de valor pecuniario o el
beneficio o la utilidad prometidas.

El verbo ofrecer® significa comprometerse a dar, hacer algo, y en este caso se trataria de
la entrega de ese objeto, beneficio o utilidad a la que se refiere el tipo.

El verbo prometer®’, seglin uno de los significados atribuidos por el diccionario de la RAE,
significa obligarse a hacer, decir o dar algo, es la que mas se corresponde con la descripcion tipica.
En este caso se asemeja a una obligacion de hacer algo que permita que el servidor publico
extranjero obtenga el beneficio indebido como contraprestacién para que este realice, omita o

retarde un acto relacionado con un negocio o transaccion internacional.

®Diccionario Real Academia Espafiola, Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola.
https://dle.rae.es/corrupci%C3%B3n (fecha de Gltima consulta: 12 de noviembre de 2024).

% |bid.

57 Ibid.
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El otro aspecto importante para destacar es el relativo a que la conducta del servidor pablico
extranjero debe estar relacionada con un negocio o transaccion internacional. Es claro que el tipo
penal limita la punibilidad de la conducta en el sentido de que no se trata de que realice omita o
retarde cualquier acto relacionado con su cargo, de manera muy especifica solo con un aspecto de
este: el relacionado con negocios o transacciones internacionales en las que el servidor pablico
deba intervenir por razon de su cargo o de sus funciones.

El concepto de negocio o transaccion internacional reviste un indudable contenido
economico debido a que la idea de transaccion econdémica implica el intercambio de bienes,
servicios y prestaciones, cuya caracteristica definitoria es que son valorables en dinero. Es en este
sentido que el soborno debe en Gltima instancia se orienta a obtener una ventaja competitiva en
forma indebida, poniendo en condiciones de inferioridad a otros agentes que pudieran tener interés
en dicho negocio o transaccion internacional.

Al respecto Fabian Caparrds advierte: “Esta finalidad comercial debe entenderse de modo
que solo se castiguen aquellos actos directamente orientados a la consecucion del negocio o de la
ventaja, quedando por fuera todos aquellos sobornos orientados pura y simplemente a impulsar
al funcionario a que cumpla con sus obligaciones rutinarias —tramite de autorizaciones,
expedicion de licencias o permisos, etc.-, salvo que de ellos dependa de manera esencial el logro
0 la conservacion del negocio internacional.””®

En cuanto al valor de lo dado u ofrecido, el tipo penal no expresa cantidades, por tanto,
cualquier suma de dinero, cualquier objeto de valor pecuniario o cualquier otra utilidad es
suficiente para que sea ofrecida como soborno, por lo que no habria discusion sobre la naturaleza

o contenido econdmico o patrimonial del soborno transnacional, pues lo que se busca es anular las

8 Eduardo Angel Fabian Caparrds, “La corrupcion de los servidores publicos extranjeros, Anotaciones para un
Derecho Penal globalizado”, pag. 205-206
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contraprestaciones econdémicas o pecuniarias ofrecidas a un servidor publico extranjero en
cumplimiento de sus funciones como dinero, bienes varios, objetos valiosos etc., y no las de otra
naturaleza.

De acuerdo a la Convencion de la OCDE®, ha de entenderse que las dadivas u
ofrecimientos realizados a un agente publico extranjero pueden ser cualquier beneficio indebido,
pecuniario o de cualquier otra clase, lo que implica que abarcaria no solo todo tipo de ventaja
material 0 econémica, sino tambiéen las inmateriales que puedan representar un provecho o ventaja
personal o corporal para el servidor publico extranjero.

1.6. Tipologia y Modalidades Adoptadas por el Soborno Transnacional.

El abordaje de las tipologias de soborno transnacional permite analizar fenGmenos, sectores
0 modalidades por las cuales se llevan a cabo estos sobornos y arrojan informacion relevante para
el disefio de acciones de prevencion, control y sancion de estos actos de corrupcion.

Al respecto, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos ha establecido que las
formas mas comunes de cometer soborno internacional son: a) por el pago de efectivo a
funcionarios extranjeros, b) pago de gastos de entretenimiento, por ejemplo, viajes que no guarden
relacion con el contrato del Estado, ¢) entrega de regalos, entendido como cualquier objeto de
valor, d) contribuciones politicas tanto en dinero como en otras formas de valor.”

Pagos en efectivo: se refiere a la entrega de sumas de dinero a funcionarios publicos
extranjeros en el contexto de negocios o transacciones internacionales, es decir, es el dinero en
efectivo que una persona juridica entrega al servidor publico extranjero a cambio del beneficio que

espera obtener.

8 Convencion Para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales.

0 Departamento de Justicia de los Estados Unidos, “Conferencia sobre soborno y corrupcién en el extranjero -FCPA-
”, realizada desde el 31 de otubre al 4 de noviembre de 2016, en Washington D.C.
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A manera de ejemplo se puede mencionar el caso Oderbrecht, ocurrido en Brasil, que
posteriormente se analizara a profundidad, en el que una constructora brasilefia, ha aceptado haber
creado toda una estructura financiera para efectuar entre los afios 2009 y 2014, el pago de mas de
setecientos ochenta y ocho millones de ddlares en sobornos a distintos Funcionarios Publicos
extranjeros de paises como Panamd, Brasil, Republica Dominicana, Ecuador, Colombia,
Guatemala, México, Pert y Venezuela, con el propdsito de que le fueran adjudicados diversos
contratos para la estructuracion y ejecucion de proyectos de infraestructura de estos Estados.”

Pagos de gastos de entretenimiento: son erogaciones realizadas generalmente por una
persona juridica para cubrir los gastos de viajes o cualquier tipo de entretenimiento relacionado
con el funcionario publico extranjero, sin una relacion directa con los bienes o servicios
contratados por el Estado al que pertenece dicho funcionario. En este tipo de soborno internacional,
la persona juridica -generalmente- a cambio de obtener beneficios, le paga al funcionario publico
extranjero viajes, conciertos, eventos deportivos o cualquier otro tipo de entretenimiento sin tener
relacion directa con los bienes o servicios contratados por el Estado al que pertenece este
funcionario.

Como ejemplo de este tipo de soborno se puede citar el caso de la compafiia de
telecomunicaciones sueca ERICSSON quienes admitieron haber violado las disposiciones de la
Ley estadounidense de Practicas Corruptas en el Extranjero entre los afios 2000 a 2016, al
participar en un esquema para pagar sobornos en cinco paises incluidos China y Vietnam, asi como
de falsificar registros contables y no implementar controles internos de contabilidad.

De acuerdo con el Departamento de Justicia de los Estados Unidos, Ericsson pagd sobornos

a servidores publicos de varios paises mediante consultores externos que eran contratados a través

" 1bid. parrafo 16.
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de contratos simulados y pagados con facturas falsas. En China, la compafia pag6 decenas de
millones de ddlares a consultores externos y una porcién de ese dinero fue usado para pagar viajes,
regalos y entretenimiento a servidores publicos de ese pais.’

Entrega de regalos: implica la promesa o entrega de objetos de valor pecuniario por parte
de la persona juridica al funcionario publico extranjero, sin que estos guarden relacién directa con
los bienes o servicios contratados por el Estado al que pertenece dicho funcionario. Para lograr el
beneficio que espera, la persona juridica le brinda o entrega al servidor publico diferentes regalos
de gran valor monetario, por ejemplo, joyas, autos, aparatos tecnoldgicos, entre otros.

Ejemplo de ello es el proceso judicial que actualmente enfrenta el primer ministro israeli
Benjamin Netanyahu, a quien se le acusa de aceptar casi doscientos mil dolares en regalos del
productor de Hollywood Arnon Milchan y del multimillonario australiano James Packer, quienes
a cambio de joyas, cigarros caros y champan, buscaron que Netanyahu hiciera lobby en nombre
de Milchan en asuntos de visas estadounidenses, intento legislar una generosa exencion fiscal para
él y busco promover sus intereses en el mercado de medios israeli. Por su parte, Packer, buscaba
el estatus de residencia israeli por motivos fiscales, y le dio a Netanyahu champan y cigarros.
Netanyahu ha dicho que todo lo que recibi6 fueron regalos de amigos.”

Contribuciones politicas: abarca los pagos en dinero o en especie realizados por la persona
juridica a campafas politicas en el pais extranjero, sin una relacion directa con los bienes o
servicios contratados por el Estado al que pertenece dicho funcionario, es decir, son los aportes en
dinero o en especie que una empresa u organizacion hace a campafias politicas en otro pais sin que

esto tenga relacién con lo contratado por el estado del funcionario.

"2yéase: Office of Public Affairs | Ericsson Agrees to Pay Over $1 Billion to Resolve FCPA Case | United States
Department of Justice (fecha de Ultima consulta: 23 de noviembre de 2024).

3 Véase: El juicio a Netanyahu por presunta corrupcidn se centra en estos tres casos | Independent Espafiol (fecha de
Gltima consulta: 23 de noviembre de 2024).



https://www.justice.gov/opa/pr/ericsson-agrees-pay-over-1-billion-resolve-fcpa-case?trk=public_post_comment-text
https://www.justice.gov/opa/pr/ericsson-agrees-pay-over-1-billion-resolve-fcpa-case?trk=public_post_comment-text
https://www.independentespanol.com/noticias/mundo/asia/el-juicio-a-netanyahu-por-presunta-corrupcion-se-centra-en-estos-tres-casos-b2661954.html
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Al respecto, en el mes de septiembre de 2024, se ha iniciado un proceso judicial en contra
del alcalde de Nueva York Eric Adams, quien es acusado por soborno -entre otros delitos- debido
a la recepcion de fondos para su campafia electoral en 2021 de parte de empresarios turcos. Segun
las investigaciones al alcalde le "inundaron con regalos”, en particular viajes en clase preferente
en la aerolinea nacional turca, hoteles de lujo y comidas, que no fueron declarados, ademas, acepto
al menos cien mil ddlares en viajes de lujo de parte de algunos de los actores extranjeros que
organizaron muchas de las donaciones a su campafa. Estas donaciones estan vinculadas con
Turquia y la autorizacion dada a Ankara para construir un rascacielos frente a la sede de la ONU
con el fin de albergar la misidn de ese pais ante Naciones Unidas y su consulado general.”™

Aunado a lo anterior, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos, defini6 algunas
modalidades de soborno transnacional, dentro de las que destacan las siguientes:

Tréfico de influencias: En este caso, el servidor publico abusa de su cargo al influir en el
direccionamiento y adjudicacion de una licitacion, violando los principios de seleccion objetiva,
transparencia, responsabilidad, igualdad y economia en la contratacion pablica.

A cambio de este favor, el servidor publico recibe comisiones y otros beneficios del
proponente favorecido. En otras palabras, se presenta cuando un funcionario pablico extranjero, a
quien una persona juridica le ha prometido un pago, ejerce presion para que en un proceso
precontractual o en la adjudicacién de una licitacion, por ejemplo, salga beneficiada una empresa
en particular (la que le hara un pago).

Acciones como estas afectan principios como la transparencia, la igualdad y la seleccion

objetiva, ya que hay un competidor que esta por encima de los otros y no precisamente por la

74 Véase: El alcalde de Nueva York fue acusado de cinco cargos de corrupcién: "Lo inundaron con regalos" | Perfil
(fecha de dltima consulta: 23 de noviembre de 2024).



https://www.perfil.com/noticias/internacional/el-alcalde-de-nueva-york-eric-adams-fue-acusado-por-soborno-y-fraude.phtml
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propuesta que haya presentado o por las capacidades demostradas para ser merecedor del contrato
o licitacion.

Solicitud y pago de comisiones: Aqui los funcionarios publicos exigen comisiones a
contratistas para ignorar incumplimientos, justifican pagos como necesarios 0 por cambios,
obstaculizan auditorias y comparten ganancias con auditores.

En estos casos, el funcionario publico solicita a los contratistas una comision para ignorar
los incumplimientos o fallas que estos tengan del contrato. Estas comisiones pueden pagarse al
funcionario de forma periddica o darle a este un porcentaje del total recibido por las adicciones
que tenga el contrato, y para evitar ser descubiertos, los funcionarios también estan dispuestos a
obstaculizar o entorpecer los procesos de auditoria para asi esconder estos actos de corrupcion.

Supervision e interventoria desleal: En esta modalidad, la interventoria es manipulada por
particulares para beneficiar a terceros. Se obstaculiza indebidamente la ejecucion del contrato a
través de solicitudes innecesarias, emision de conceptos técnicos erréneos y otras préacticas
destinadas a presionar al contratista para que incumpla.

El objetivo principal es favorecer a un tercero, entorpeciendo contratos porque el
interventor realiza solicitudes frecuentes e innecesarias, entrega conceptos técnicos erréneos u
otras practicas desleales para lograr un incumplimiento por parte de los demas competidores.

Descuido en el ejercicio del servicio publico: Ocurre cuando no existe una debida
diligencia por parte de una entidad publica en los cobros a empresas particulares, esto genera un
aumento sin justificacion en la cartera adeudada a la entidad, basicamente surge por falta de
diligencia en el cobro a empresas por parte de una entidad pablica. Los funcionarios descuidan sus
responsabilidades de recaudo, aumentando injustificadamente la deuda de la entidad. Esto ignora

la proteccion de los recursos publicos y el interés general.
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1.7. Casos de Relevancia en América Latina.
1.7.1 Caso Oderbrech.

Odebrecht es una compaiiia brasilefia que a través de varias sedes operativas conduce
negocios en multiples industrias: se dedica a areas como la ingenieria, construccion,
infraestructura, energia, y otros rubros. Su sede principal se encuentra en Brasil especificamente
en la ciudad de Salvador de Bahia y opera en 27 paises de Latinoamérica, Africa, Europa y Oriente
Medio™.

El caso Odebrecht asi como el caso Petrobras forman parte de la investigacion
denominada Lava Jato (Lavado de autos), considerada la operacion anticorrupcion mas grande de
Brasil. Incluye la participacion de un nimero importante de politicos, funcionarios y empresarios
que forman parte de una red fraudulenta gestada en la petrolera Petrobras.

La Operacion Lava Jato inicio en 2014 por decision de la Corte Suprema Brasilefia que
decidid investigar a decenas de funcionarios, y en esta operacion se evidencio el caso de desviacion
de recursos, clientelismo y trafico de influencias que sufre Brasil y varios de los paises afectados
por el caso Odebrecht.

Como modalidad de operacion, Petrobras licitaba sus obras con grandes empresas de
ingenieria civil o construccién que estaban dentro del programa impulsado por el entonces
presidente de Brasil Lula da Silva para la creacién de empleo. Para el beneficio de los contratos,
Petrobras pedia sobornos del tres por ciento de los presupuestos que luego era distribuido entre
diferentes politicos y demas empresarios. Para limpiar el dinero era invertido en hoteles,

lavanderias y estacionamientos de gasolinas, para luego ser transferido hacia China a través de

5 Véase: www.odebrecht.com (fecha de Gltima consulta: 11 de diciembre de 2024).
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empresas fantasmas. La estrategia se repitio en diferentes paises de América Latina afectando en
diferentes niveles los sistemas politicos de la region.

Odebrecht es una de las principales empresas brasilefias que esta implicada en el caso. Es
asi que el denominado caso Odebrecht, referente a la constructora brasilera, puede considerarse
como el ejemplo mas reciente de la incidencia negativa de la gran corrupcién en las relaciones
internacionales. En el afio 2016 el Departamento de Justicia de Estados Unidos publicé una
investigacion’® que denunciaba que la compafiia brasilefia habia sobornado a funcionarios publicos
de 12 paises, diez de ellos Latinoamericanos, a quienes les entregaban millones de doélares a
cambio de obtener contratos de obras publicas y beneficiarse del pago por su realizacién, y no
solamente funcionarios se encontraban involucrados, sino también partidos politicos, candidatos
para puestos publicos a quienes les financiaban sus campafias electorales, 0 personas relacionadas
con los gobiernos de distintos paises, todo con el objetivo de tener una ventaja competitiva que le
permitiera retener negocios publicos en estos paises.

Odebrecht ha aceptado haber creado toda una estructura financiera para efectuar entre los
afios 2009 y 2014 el pago de mas de setecientos ochenta y ocho (788) millones de dolares en
sobornos a distintos funcionarios publicos de Panama, Argentina, Brasil, Republica Dominicana,
Ecuador, Colombia, Guatemala, México, Pert y Venezuela, con el proposito de que le fueran
adjudicados diversos contratos para la estructuracién y ejecucion de proyectos de infraestructura

de estos Estados.

6 \éase: Informe de investigacidn del Departamento de Justicia Caso Odebrecht (fecha de ultima consulta: 23 de
noviembre de 2024).



https://www.justice.gov/criminal-fraud/file/920096/download
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Segun los datos que aporta Ramirez Barbosa’’, la multinacional brasilefia Odebrecht,
sobornd a funcionarios y altos cargos de 12 paises’®, a través de una estructura empresarial
concebida para esta finalidad, la Division de Operaciones Estructuradas, realizando pagos en torno
a 439 millones de dolares y obteniendo ganancias por mas de 1,4 billones de dolares.”

Por esta de red de sobornos, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos le impuso
a Odebrecht y a la empresa petroquimica Braskem, una multa combinada de 3.500 millones de
dolares. En ella, se vieron implicados importantes figuras publicas en cada uno de los paises
involucrados, por lo cual fiscales y procuradores generales de once paises acordaron el 16 de
febrero de 2017, una cooperacion internacional para investigar los casos de Odebrecht. EI 17 de
febrero, la justicia de Brasil levant6 el bloqueo de los bienes de Odebrecht, después de que sus
directivas acordaran cooperar con la investigacion.

En sintesis, la empresa llegd a un acuerdo con la Administracion de Justicia, que supuso
una multa millonaria, la no exclusion de las posibles responsabilidades penales individuales y el
establecimiento a la empresa de un completo y estricto programa de cumplimiento corporativo,
con controles de la Administracién sobre su cumplimiento.

Dentro de los presidentes y ex presidentes implicados en esta red de soborno internacional

se pueden mencionar los siguientes®: 1) Luiz Inécio Lula da Silva Presidente de la Republica

7 Paula Andrea Ramirez Barbosa, “Desafios del Derecho Penal en la sociedad del siglo XXI. Libro homenaje a Ignacio
Berdugo Gomez de la Torre”, “La Ley Contra Practicas Corruptas en el Extranjero. La FCPA de Estados Unidos.
Compliance, extraterritorialidad y responsabilidad de la persona juridica. Reflexiones acerca del caso Odebrecht,
(Colombia, Temis, 2018), pag. 17 y ss.

8 Los paises sobornados son: Angola, Argentina, Brasil, Colombia, Repulblica Dominicana, Ecuador, Guatemala,
Mozambique, México, Panama4, Pert y Venezuela.

78 Paula Andrea Ramirez Barbosa, “Desafios del Derecho Penal en la sociedad del siglo XXI. Libro homenaje a Ignacio
Berdugo Gomez de la Torre”, “La Ley Contra Précticas Corruptas en el Extranjero. La FCPA de Estados Unidos.
Compliance, extraterritorialidad y responsabilidad de la persona juridica. Reflexiones acerca del caso Odebrecht,
pags. 20 y ss. Con datos tomados de las paginas oficiales de la Administracion de justicia estadounidense, la autora
expone pais a pais, el monto del soborno y del beneficio obtenido.

80 Véase: Los presidentes y expresidentes latinoamericanos salpicados por el escandalo Odebrecht, "la mayor red de
sobornos extranjeros de la historia” - BBC News Mundo; y HORA 20 Asi va Odebrecht en Latinoamérica : Asi va
Odebrecht en Latinoamérica. (fecha de Gltima consulta:18 de diciembre de 2024).



https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-38905411
https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-38905411
https://caracol.com.co/programa/2018/04/20/hora_20/1524260951_153583.html
https://caracol.com.co/programa/2018/04/20/hora_20/1524260951_153583.html
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Federativa de Brasil en el periodo comprendido desde el primero de enero de dos mil tres al treinta
y uno de diciembre de dos mil diez, quien fue condenado en julio de 2017 a 10 afios de prision por
otro caso de corrupcion (fue hallado culpable de aceptar sobornos de la constructora OAS por
US$1,1 millones); 2) Dilma Rousseff Presidenta de la Republica Federativa de Brasil en el periodo
comprendido desde el primero de enero de dos mil once al treinta y uno de agosto de dos mil
dieciséis; 3) Michel Temer Presidente de la Republica Federativa de Brasil en el periodo
comprendido desde el treinta y uno de agosto de dos mil dieciséis, a quien se le acusa de haber
recibido contribuciones ilegales para su campafa politica; 4) EI Salvador también se vio salpicado
por esta red de corrupcion, Odebrecht financio la campafia electoral del entonces candidato a la
presidencia de El Salvador Mauricio Funes®! en los afios 2008-2009, entregandosele alrededor de
3 millones de dolares, por medio de una empresa de publicidad dirigida por Joao Santana, quien
fue capturado por corrupcion en el 20168, Ademas, durante la gestion presidencial de Mauricio
Funes, la Comisidén Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa® (CEL) incluyé a la empresa
Odebrecht como una de las precalificadas para la construccion de la presa ElI Chaparral.®; 5)
Panama se encuentra vinculado por Ricardo Martinelli Presidente de la Republica de Panama en
el periodo comprendido desde el primero de julio de dos mil nueve hasta el primero de julio de

dos mil catorce, quien fue capturado en Miami el 12 de junio de 2017, negandosele la libertad bajo

81 Mauricio Funes niega los cargos de corrupcion que se le imputan, aunque fue condenado por enriquecimiento ilicito
y se encuentra exiliado en Nicaragua desde 2016.

82 El Diario O Estado de Sao Paulo publicé el 3 de mayo de 2019, que Joao Santana y su esposa Mdnica Moura
aceptaron ante instancias judiciales haber recibido pagos de Oderbrecht en campafias politicas en Venezuela, El
Salvador, Angola y Panama.

8 La Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio Lempa, es una entidad Auténoma, creada en 1945, con facultades
para el aprovechamiento y desarrollo del potencial eléctrico de los recursos naturales del pais, asi como otros proyectos
y acciones asociadas a tales actividades, y su proceso principal es la generacién y comercializacién de energia
eléctrica, teniendo a su cargo las centrales hidroeléctricas del pais. Véase: Comision Ejecutiva Hidroeléctrica del Rio
Lempa (cel.gob.sv) (fecha de ultima consulta: 11 de septiembre de 2024).

8 |a Prensa Grafica: “Caso Funes-Odebrecht: Seis claves para entender este caso de corrupcion”, 24 de julio de 2019.
Caso Funes - Odebrecht: seis claves para entender este caso de corrupcién - La Prensa Gréfica (laprensagrafica.com)



https://www.cel.gob.sv/marco-regulatorio-de-cel/
https://www.cel.gob.sv/marco-regulatorio-de-cel/
https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/Caso-Funes---Odebrecht-seis-claves-para-entender-este-caso-de-corrupcion-20190724-0134.html
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fianza por parte del gobierno de Estados Unidos, a la espera de tramitar su extradicion a Panama;
6) Los Ex Presidentes de Per(: Pedro Pablo Kuczynski (28/07/2016 - 23/03/2018)%, Ollanta
Humala (28/07/2011 - 28/07/2016)8¢, Alan Garcia (28/07/2006 - 28/07/2011)%", Alejandro Toledo
(28/07/2001 - 28/07/2006)%8; 5) En Colombia, el Presidente Juan Manuel Santos (07/08/2010).8°
1.7.2. Caso ICE-Alcatel.

El caso ICE-Alcatel, es un caso de corrupcion ocurrido en Costa Rica® en el afio 2001,
cuando el Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) adjudico a la empresa telefonica francesa
ALCATEL la instalacion de cuatrocientas mil lineas telefonicas GSM®, contrato que ascendio a
la cantidad de cuatrocientos diecinueve millones de ddlares, en el que la compafiia Alcatel incurri
en el pago de sobornos a empresarios y personajes de la vida politica nacional de Costa Rica para

ganar esa adjudicacion. 2

8 Odebrecht inform¢ al Congreso peruano que habfa pagado cuatro punto ocho millones de délares a dos firmas de
asesoria vinculadas a Kuczysnki, realizadas entre noviembre de 2004 y diciembre de 2007. Kuczynski ofrecié su
renuncia antes de ser sometido a un voto de destitucion en el Congreso, admitid haber trabajado como asesor, pero no
aceptd haber recibido algin pago ilegal.

8 E| expresidente Ollanta Humala y su esposa, Nadine Heredia, fueron sometidos por el caso Odebrecht a una medida
de 18 meses de prision preventiva por los delitos de lavado de activos en detrimento del Estado y asociacion ilicita
para delinquir.

87Segun la Fiscalia peruana, la constructora Odebrecht pag6 siete millones de dolares en sobornos para que se le
adjudicara el contrato del Metro de Lima.

8 Existe una orden de detencion nacional e internacional por haber recibido supuestamente un soborno de Odebrecht
de veinte millones de délares.

8 Odebrecht financié la campafia de reeleccion del presidente Juan Manuel Santos en 2014; el jefe de la camparia de
Santos, Rodrigo Prieto, confirmd que la constructora realiz6 el pago de dos millones de afiches de promocion
proselitista, aclarando que el mandatario no tenia “conocimiento de estos ingresos”. A pesar de esta afirmacion, la
Fiscalia informé que la constructora si habia hecho aportes a la campafia de presidencial de Santos y también a la de
su rival en 2014, Oscar Ivan Zuluaga.

9Edmundo Vargas C., “c.” Las convenciones de la OEA y de la ONU”, (Nueva Sociedad, 194, noviembre — diciembre,
2004).

9 Acréonimo de Global System for Mobile Communication (o Sistema Global para las Comunicaciones Mdviles),
el GSM consiste en un sistema estandar de telefonia movil digital. Esta tecnologia permite a un cliente conectarse a
través de su smartphone con su ordenador y, de esta forma, poder enviar y recibir emails, navegar por Internet o
acceder a otros muchos programas disponibles en otro dispositivo.

92 \Véase: Caso ICE - Alcatel - Ensayos universitarios - 519 Palabras (fecha de ultima consulta: 20 de diciembre de
2024).



https://www.buenastareas.com/ensayos/Caso-Ice-Alcatel/27038339.html#google_vignette
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Se pudo determinar que los dineros para el soborno ingresaron a las cuentas de sus
destinatarios por un entramado de sociedades, transferencias y personas. Presuntamente Alcatel
planeo, buscd, ofrecid y entregd dadivas a funcionarios publicos que tuvieran injerencia y poder
en las contrataciones del ICE, con el objetivo de favorecer a la empresa europea.

Entre los funcionarios que recibieron las comisiones se mencionan al expresidente de la
Republica de Costa Rica Miguel Angel Rodriguez, quien posteriormente se convirtio en el
secretario general de la OEA, y tuvo que renunciar a su cargo tras ser acusado de recibir, cuando
era presidente, parte del soborno de la empresa francesa de telecomunicaciones Alcatel. Ademas
de renunciar a su alto cargo, Rodriguez regresd a Costa Rica para someterse a sus tribunales.®
También se encuentran implicados el exdirectivo del ICE Joaquin Alberto Fernandez y a Eliseo
Vargas Garcia, exdiputado y expresidente de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS);
Christian Sapsizian Auvignon, exvicepresidente de Alcatel para Latinoamérica no fue acusado en
Costa Rica, pero se declar6 culpable de pagar sobornos y fue condenado en Miami a treinta meses
de prision por conspirar para pagar dadivas a funcionarios costarricenses, a cambio del contrato de
telefonia celular GSM para su empresa.®*

Por una parte, en el 2010 Alcatel acordd pagar a los Estados Unidos de América la cantidad
de ciento treinta y siete puntos cuatro millones de ddlares para evitar un juicio en ese pais a causa
de los sobornos pagados en varios paises, incluyendo Kenia, Taiwan y Costa Rica.

Por otra parte, en Costa Rica el caso penal ICE-ALCATEL inici6 el 19 de abril del 2010

cuando el Ministerio Publico presentd una acusacién formal®® contra el expresidente Rodriguez

% Ibid.

% Sapsizian, detenido en EE. UU., negocid con las autoridades judiciales de ese pais, como resultado, el antiguo
ejecutivo de Alcatel fue condenado a 30 meses de prision, tres afios de liberacion condicional y a una multa de
$261,500. Como parte del arreglo, Sapsizian admiti6 su participacion en el esquema de corrupcion que condujo al
presunto pago de soborno a Rodriguez y otros funcionarios del Instituto Costarricense de Electricidad.

%\Véase: SEC Complaint: Alcatel-Lucent, S.A. (fecha de tltima consulta: 20 de diciembre de 2024).



https://www.sec.gov/files/litigation/complaints/2010/comp21795.pdf

64

Echeverria, quien habria recibido pagos provenientes de Christian Sapsizian, un ciudadano francés
y anteriormente ejecutivo de Alcatel y contra ocho personas mas por aceptar dinero de los 800 mil
dolares en pagos de Alcatel a Costa Rica para la compra de las primeras cuatrocientas mil lineas
celulares con tecnologia GSM en el pais.

El veintisiete de abril del 2011 en Costa Rica se dicto sentencia a los nueve imputados en
el caso. Todos fueron declarados culpables por delitos de concusion, corrupcion agravada y
penalidad del corruptor derivadas de cohecho impropio, enriquecimiento ilicito, fraude de
simulacion, y favorecimiento real; sin embargo, el 22 de diciembre de 2012, el Tribunal de
Apelaciones del Il Circuito Judicial de San José, anuld las sentencias emitidas para este caso y
absolvid a todos los imputados incluyendo al expresidente Miguel Angel Rodriguez.

El fallo fue fundamentado en la falta de credibilidad de las pruebas presentadas por la
fiscalia encargada del caso, la cual llevd mas de dos afios en investigacion. La anulacion fue
emitida gracias a un recurso de apelacién presentado por los abogados defensores de los
imputados. Tras una serie de sentencias y apelaciones en diferentes instancias, Rodriguez fue
absuelto cuando la Sala Penal costarricense declaré en agosto de 2016 inadmisible un recurso de
la Fiscalia contra la sentencia absolutoria.

Y, en lo que concierne al proceso civil, el Estado costarricense ha recibido por
indemnizaciones del caso ICE-Alcatel casi veintitrés millones de ddlares, cerca de un 30% mas
que el total de lo registrado en dadivas de ese caso de corrupcién. Los datos entregados por la
Procuraduria de la Republica indican que el Estado ha percibido doce punto cuatro millones de
doélares por dafio social reclamado en diferentes rubros de demandas civiles, por procesos
abreviados de los imputados o por acuerdos. A ello se suman las indemnizaciones captadas por el

Instituto Costarricense de Electricidad (ICE) cercanas a diez punto seis millones, lo que acerca el
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monto total a veintitrés millones, segun el reporte dado por la Procuraduria, entidad que funge

como abogada del Estado.®

9% Véase: Estado ha recibido por caso ICE-Alcatel un 30% mas que lo pagado en dadivas  Semanario Universidad
(fecha de dltima consulta: 20 de diciembre de 2024).



https://semanariouniversidad.com/pais/estado-ha-recibido-por-caso-ice-alcatel-un-30-mas-que-lo-pagado-en-dadivas/
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CAPITULO II:
NORMATIVA INTERNACIONAL Y SU INCIDENCIA EN LA ACTUALIZACION DE
LA LEGISLACION NACIONAL PARA EL COMBATE DEL DELITO DE SOBORNO
TRANSNACIONAL EN EL SALVADOR.

Sumario: 2.1. Marco Juridico Internacional: 2.1.1. Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion. 2.1.2. Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion. 2.2. Reformas y
Actualizaciones en el Marco Juridico Nacional Relacionados a Delitos de Corrupcion. 2.2.1.
Reformas al Codigo Procesal Penal. 2.2.2. Reformas al Codigo Penal. 2.2.3. Creacion de la Ley
Anticorrupcion.

Resumen: Lo cuerpos normativos de caracter internacional como la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion, han tenido un papel fundamental en la actualizacion de la legislacion salvadorefa en
el combate a la corrupcion, especialmente en el delito de soborno transnacional, ya que fueron
estos instrumentos los que impulsaron la tipificacion de este delito en el Cédigo Penal salvadorefio,
aunado a lo anterior, su incorporacién ademas de alinear la legislacion salvadorefia a los estandares
internacionales de lucha contra la corrupcién, ha permitido reformas importantes en el Codigo
Penal y en el Codigo Procesal Penal que facilitan la investigacion y judicializacion de casos de
corrupcion y abrieron el camino para la incorporacion de nuevas figuras delictivas como el
ocultamiento o alzamiento de bienes producto de la corrupcion, represalias por denuncia o aviso
de corrupcidn y el testaferrato o consentimiento de uso de nombre, asi como también propulsé la
creacion de una normativa reciente data: la Ley Anticorrupcion, lo que refleja un impacto positivo

en la evolucién del marco legal salvadorefio.
2.1. Marco Juridico Internacional.
2.1.1. Convencion Interamericana Contra la Corrupcion.®’
Esta convencidn surge en Caracas, Venezuela, el 29 de marzo de 1996, en el marco de la

Organizacion de Estados Americanos, y fue el primer instrumento internacional que en la region

$"Convencion Interamericana contra la Corrupcién. CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA
CORRUPCION (B-58). (fecha de altima consulta: 27 de enero de 2025).



https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_b-58_contra_corrupcion.pdf
https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados_multilaterales_interamericanos_b-58_contra_corrupcion.pdf
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regulo el soborno transnacional, volviéndose un referente y punto de partida para todos aquellos
paises latinoamericanos en los que en su regulacion interna no se sancionaba este tipo de practicas
corruptas. El Salvador ratifico esta Convencion, por Decreto Legislativo, No. 351, del 9 de julio
de 1998, publicado en el D.O. No. 150, Tomo 340, del 17 de agosto de 1998.

El art. VIII de dicha convencidn, establece: “Con sujecion a su Constitucion y a los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibird y sancionara
el acto de ofrecer u otorgar a un funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente,
por parte de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y empresas
domiciliadas en él, cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios, como dadivas, favores,
promesas o ventajas, a cambio de que dicho funcionario realice u omita cualquier acto, en el
ejercicio de sus funciones publicas, relacionado con una transaccién de naturaleza econémica o
comercial. Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno transnacional,
éste sera considerado un acto de corrupcién para los propoésitos de esta Convencién. Aquel Estado
Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindara la asistencia y cooperacion
previstas en esta Convencion, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes lo
permitan.”

Los aspectos a destacar de este articulo son que promueve en los Estados partes la
tipificacion del soborno transnacional como un acto de corrupcion que trasciende las fronteras
nacionales, ademas, impulsa la cooperacion internacional no solamente con aquellos Estados
partes que tienen contemplado en su legislacion este delito, sino que también con aquellos que ain
no lo tienen incorporado en su normativa interna, lo que permite dejar de lado blogueos
burocréaticos que impiden el combate y investigacion efectiva de este delito.

2.1.1.1 Cooperacion Internacional:
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Un punto importante a destacar de esta Convencion, es que reconoce que la corrupcion es
uno de los instrumentos que utiliza la criminalidad organizada para materializar sus propdsitos, y
que estas estructuras delincuenciales en su mayoria no solamente se movilizan en el &mbito
nacional de los paises, sino que operan internacionalmente, situacion que demanda de una accion
coordinada de los Estados para su combate, lo que implica cooperacién internacional, en la
prevencion, deteccion, investigacion y sancion de estos delitos.
2.1.1.2. Extradicion:

En ese sentido, se regula lo concerniente a la extradicion®®, exigiendo a los Estados parte
que incluyan a los delitos de corrupcién como asuntos en donde se pueda aplicar esta figura.
También se insta a los Estados a prestar asistencia reciproca, en los casos de investigacion o
juzgamiento de actos de corrupcion, lo anterior, con el objetivo de facilitar la obtencion de pruebas,
identificar, rastrear, inmovilizar, confiscar o decomisar bienes obtenidos o derivados de la
comision de estos delitos, o del producto de esos bienes, y en general para tener cooperacion
técnica mutua que permita compartir experiencias sobre formas y métodos para erradicar este
flagelo.
2.1.1.3. Secreto Bancario:

Como parte de estos acuerdos de asistencia mutua entre los Estos parte de esta Convencién
se encuentra el denominado “Secreto bancario”, el cual no es mas que la facultad legal de una
entidad financiera de no revelar informacion privada de sus clientes; para la autora Guillén Ferrer

es un elemento fundamental del negocio bancario, ya que existe una necesidad de confidencialidad

% Convencion Interamericana contra la Corrupcion. Art. XII1. Extradicion.
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en las transacciones bancarias, pero que pesar de ser esencial, esta limitado por otros intereses,
tanto plblicos como privados, que son de mayor relevancia.®

En ese sentido, la Convencion advierte a los Estados parte que no pueden negarse a
proporcionar la asistencia solicitada, amparandose en el secreto bancario, y también obliga a los
Estados a no utilizar las informaciones protegidas por el secreto bancario que reciban, para ningdn
fin distinto del proceso para el cual hayan sido solicitadas.

Para el caso de El Salvador, el art. 232 de La Ley de Bancos'® indica lo siguiente respecto
del secreto bancario: “Los dep0sitos y captaciones que reciben los bancos estan sujetas a secreto
y podréa proporcionarse informaciones sobre esas operaciones sélo a su titular, a la persona que
lo represente legalmente y a la Direccidén General de Impuestos Internos cuando lo requiera en
procesos de fiscalizacion. Las demas operaciones quedan sujetas a reserva y solo podran darse a
conocer a las autoridades a que se refiere el articulo 201 de esta Ley, y a quien demuestre un
interés legitimo, previa autorizacion de la Superintendencia, salvo cuando sea solicitada por la
Direccion General de Impuestos Internos cuando lo requiera en procesos de fiscalizacion. Lo
establecido en este articulo es sin perjuicio de la informacién que debe solicitar la
Superintendencia para cumplir con lo dispuesto en el Articulo 61 de esta Ley, y con la informacion
detallada que debe dar a conocer al publico en virtud del literal f) del Articulo 21 de su Ley
Organica, asi como la que solicite la Direccidén General de Impuestos Internos cuando lo requiera
en procesos de fiscalizacidn. El Secreto bancario no sera obstaculo para esclarecer delitos, para
la fiscalizacion, determinacion de impuestos o cobro de obligaciones tributarias, ni para impedir

el embargo sobre bienes.”

9%Maria José Guillén Ferrer, “El secreto bancario y sus limites legales”, limites de derecho publico, (Valencia, Tirant
lo Blanch, 1997), pag. 36.

100 Decreto Legislativo No. 697, emitido el 02 de septiembre de 1999, publicado en el Diario Oficial No. 181, Tomo
344 de fecha 30 de septiembre de 1999.
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No cabe duda, que al haber ratificado El Salvador esta Convencidn, se encuentra obligado
a proporcionar informacion financiera protegida por secreto bancario, a aquellos Estados parte que
lo requieran con el objeto de investigar casos relacionados a corrupcion; lo anterior también en
consonancia con lo regulado en el art. 277 C.Pn., el cual claramente indica que ‘“el secreto
bancario y la reserva en materia tributaria no operardn en la investigacion del delito”, y que tal
como lo indica la Convencidn, la informacion que se reciba sera utilizada exclusivamente para
efectos de prueba en el proceso respectivo, y Unicamente podra ser solicitada a través del Fiscal
General de la Republica o por juez competente.

Aunado a lo anterior, por estandar internacional, fijado por el Grupo de Accién Financiera
de Latinoamérica, los paises deben: “No negarse a ejecutar una solicitud de asistencia legal mutua
basandose en que las leyes exigen a las instituciones financieras que mantengan el secreto o la
confidencialidad. "%t

Al respecto se considera, que la legislacion salvadorefia debe adoptar una postura
equilibrada entre la confidencialidad de la informacion financiera de la poblacion y el interés
superior del Estado en prevenir y erradicar practicas de corrupcion, evitando que el secreto
bancario se convierta en un obstaculo para la investigacion de este tipo de delitos.

2.1.2. Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcioni®,

Suscrita por las Naciones Unidas, el 31 de octubre de 2003, convencidos de que la
corrupcion ha dejado de ser un problema local para convertirse en un fendmeno transnacional que
afecta a todas las sociedades y economias, lo que hace esencial la cooperacion internacional para

prevenirla y luchar contra ella; dicha Convencion tiene por finalidad promover y fortalecer las

101Recomendacién nim. 9 del Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI): “Leyes sobre el secreto de las
instituciones financieras”. Véase: LAS RECOMENDACIONES DEL GAFI (fecha de dltima consulta: 12 de enero de
2025).

102Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcidn.



https://ssf.gob.sv/descargas/Documentos_lavado/RECOMENDACIONES_GAFI.pdf
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medidas para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcién, también busca
promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica en la prevencion
y la lucha contra la corrupcion, incluida la recuperacion de activos, y busca promover la
integralidad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes
publicos.

El Salvador ratifico esta Convencion mediante Decreto Legislativo, No. 325, del 20 mayo
de 2004, publicado en el D.O. No. 119, Tomo 363, del 28 de junio de 2004.

En el art. 16 de la aludida Convencion se regula el denominado: Soborno de funcionarios
publicos extranjerosi® y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas'®, en el que
en su primer parrafo indica lo siguiente: “Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y
de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento o la concesién, en forma directa o indirecta, a un
funcionario publico extranjero o a un funcionario de una organizacion internacional publica, de
un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el
fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales
para obtener o mantener alguna transaccion comercial u otro beneficio indebido en relacién con
la realizacion de actividades comerciales internacionales.”
2.1.2.1. Soborno Pasivo Transnacional:

Aunado a lo anterior, esta Convencion ha ido mas alla, y no solamente regula el soborno

transnacional de particulares, es decir, aquellos actos de los particulares que tienden a corromper

103 |_a Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién define en su art. 2 lit. b) lo que debe entenderse por
“Funcionario piblico extranjero”: se entenderd toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo
o judicial de un palis extranjero, ya sea designado o elegido; y toda persona que ejerza una funcién publica para un
pais extranjero, incluso para un organismo publico o una empresa publica.

104 Seglin la definicidn prevista en el lit. ¢) del art. 2 de la CNUCC, por “funcionario de una organizacion internacional
publica” se entendera un empleado publico internacional o toda persona que tal organizacion haya autorizado a actuar
en su nombre.
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a funcionarios extranjeros, sino que ademas, en el segundo parrafo de dicho precepto legal, se
comprenden aquellos casos de soborno pasivo transnacional, en el cual el funcionario extranjero
acepta, recibe o solicita, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio, para realizar u omitir un acto en el ejercicio de sus funciones oficiales, en violacion de
sus obligaciones, o las acepta como consecuencia de haber faltado a ellas, para obtener o retener
un negocio u otra ventaja indebida, en la realizacion de actividades econdmicas internacionales, y
lo regula de la siguiente manera: “Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente, la solicitud o aceptacion por un funcionario publico extranjero o un
funcionario de una organizacion internacional publica, en forma directa o indirecta, de un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el
fin de que dicho funcionario actle o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones
oficiales.”

Los actos que se pretenden sancionar con el soborno pasivo transnacional, son aquellos en
los que el funcionario extranjero demanda o exige que se le dé una determinada cantidad o ventaja
por la realizacion de determinados actos en el ejercicio de sus funciones, situacién que no se
encuentra regulada en la legislacion penal salvadorefia, en donde Unicamente se regulan los casos
de cohecho propio y cohecho impropio, que ocurren cuando un funcionario o empleado publico,
agente de autoridad o autoridad publica nacional, solicita o recibe por si 0 por persona interpuesta,
dadivas o ventajas indebidas, o acepta promesas de retribucidn para realizar actos contrarios a sus
deberes o para no hacer o retardar un acto debido (cohecho propio), o para realizar un acto propio

de sus funciones o por un acto ya realizado propio de su cargo (cohecho impropio).%

105 véase: Titulo XVI Delitos relativos a la Administracion Publica, Capitulo 11: De la corrupcion, arts. 330 y 331
Cobdigo Penal vigente de EI Salvador.
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2.1.2.2. Soborno en el Sector Privado:

Por otra parte, esta Convencion también contempla como delito el denominado: “soborno
en el sector privado” ya sea en su modalidad activa o pasiva, cometido en ¢l curso de actividades
econdmicas, financieras o comerciales. Es asi que en su art. 21 insta a los Estados Parte a
considerar la posibilidad de tipificar como delito las siguientes conductas:

“a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que,
faltando al deber inherente a sus funciones, actle o se abstenga de actuar;

b) La solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que dirija una
entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que, faltando al deber
inherente a sus funciones, actue o se abstenga de actuar.”

Este aspecto es de suma importancia, ya que el soborno transnacional en su mayoria ocurre
en personas juridicas que son utilizadas como instrumentos para el cometimiento de este tipo de
delitos, y es que pueden darse casos en el que una persona puede actuar en el sector privado, en
perjuicio del interés de una empresa, para buscar beneficiarse directamente o beneficiar a terceras
personas, lo que afecta el correcto desempefio de las relaciones comerciales y la competencia leal

entre las empresas.1%

106 Al respecto, el Cddigo Penal de Pert regula en el art. 241-A la Corrupcion en el &mbito privado, al establecer lo
siguiente: “El accionista, gerente, director, administrador, representante legal, apoderado, empleado o asesor de una
persona juridica de derecho privado, organizacion no gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidos los
entes no inscritos o sociedades irregulares, que directa o indirectamente acepta, reciba o solicita donativo, promesa
o cualquier otra ventaja o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para si o para un tercero para realizar u omitir
un acto que permita favorecer a otro en la adquisicion o comercializacion de bienes 0 mercancias, en la contratacion
de servicios comerciales o en las relaciones comerciales, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de
cuatro afios e inhabilitacion conforme al inciso 4 del articulo 36 del Cédigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa. Sera reprimido con las mismas penas previstas en el parrafo anterior quien, directa o
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El Salvador tampoco contempla dentro de su legislacion penal el soborno ocurrido en el
sector privado, dejando la puerta abierta para que ocurran practicas corruptas en las relaciones
comerciales internacionales que existan entre empresas nacionales con agentes, entidades o
funcionarios extranjeros, obviando la recomendacién realizada por la Convencién en cuanto a la
tipificacion de este flagelo.
2.1.2.3. Responsabilidad de las Personas Juridicas:

Otro punto a destacar de la Convencion es que regula la responsabilidad de las personas
juridicas en el cometimiento de los delitos de corrupcidn, cuando éstas participen o sean utilizadas
como medios para el cometimiento de este tipo de delitos, adjudicandoles a las mismas,
responsabilidad de tipo penal, civil o administrativa, lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad
penal que incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos.’

Al respecto, en el delito de soborno transnacional no se puede obviar el papel protagénico
que juegan las personas juridicas como instrumento para el cometimiento de este delito, ya que en

estas se gestan practicas corruptas que se han ido convirtiendo en costumbre entre las empresas

indirectamente, prometa, ofrezca o conceda a accionistas, gerentes, directores, administradores, representantes
legales, apoderados, empleados o asesores de una persona juridica de derecho privado, organizacion no
gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares, una ventaja
o beneficio indebido de cualquier naturaleza, para ellos o para un tercero, como contraprestacién para realizar u
omitir un acto que permita favorecer a éste u otro en la adquisicion o comercializacion de bienes o mercancias, en la
contratacién de servicios comerciales 0 en las relaciones comerciales”. Ademas, en su legislacion se sanciona la
corrupcion al interior de los entes privados en su art. 241-B, el cual sefiala: “El socio, accionista, gerente, director,
administrador, representante legal, apoderado, empleado o asesor de una persona juridica de derecho privado,
organizacion no gubernamental, asociacion, fundacién, comité, incluidos los entes no inscritos o sociedades
irregulares, que directa o indirectamente acepta, recibe o solicita donativo, promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio indebido de cualquier naturaleza para si o para un tercero para realizar u omitir un acto en perjuicio de la
persona juridica, sera reprimido con pena privativa de libertad no mayor de cuatro afios e inhabilitacion conforme
al inciso 4 del articulo 36 del Cddigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa. Sera
reprimido con las mismas penas previstas en el parrafo anterior quien, directa o indirectamente, promete, ofrece o
concede a accionistas, gerentes, directores, administradores, representantes legales, apoderados, empleados o
asesores de una persona juridica de derecho privado, organizacién no gubernamental, asociacion, fundacion, comité,
incluidos los entes no inscritos o sociedades irregulares, una ventaja o beneficio indebido de cualquier naturaleza,
para ellos o para un tercero, como contraprestacion para realizar u omitir un acto en perjuicio de la persona juridica.
En los supuestos previstos en este articulo solo se procederd mediante ejercicio privado de la accion penal.”
107Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion. Art. 26.
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que destinan grandes sumas de dinero para sobornar a funcionarios extranjeros, por ejemplo, para
ganar licitaciones, eludir impuestos o agilizar tramites comerciales fuera del marco de la ley. 1%
Y es que, generalmente, la mayor parte de los casos de soborno transnacional se producen entre
una empresa y un alto funcionario o responsable politico de otro pais, en el que la relacion entre
el que corrompe, la empresay el corrupto, el funcionario o politico, abandona los rasgos de la vieja
corrupcion y pasa a exteriorizar una relacion entre iguales, de poder a poder, de caracter clientelar,
de buscar una relacion que se prolongue en el tiempo y que no se limite a un negocio concreto.'%°

Sin embargo, pese a la recomendacion que hace la Convencién a los Estados parte y la
concurrencia y complejidad de la esta problematica, el ordenamiento juridico salvadorefio no
reconoce la responsabilidad penal de las personas juridicas, es decir, no se tiene un sistema de
imputacién penal para sancionar a empresas, Sino que Unicamente se cuenta con la figura del
“actuar por otro” prevista en el Art. 38 C.Pn.1%°, para que la persona fisica responda en lugar de la
empresa, cuando el delito exige una cualidad especial que concurre en la persona juridica;
reguldndose para casos como el soborno transnacional la responsabilidad civil subsidiaria especial
para la persona juridica, que ocurre cuando el que responde por los dafios y perjuicios provenientes

del hecho punible cometido por el imputado, es una persona juridica’', el Estado*? o cualquiera

de sus entes autbnomos.

108 \/éase: Ley 1778 de 2016, art. 2: Ley 1778 de 2016 Congreso de la RepUblica - Gestor Normativo - Funcién Publica
(fecha ultima consulta 12 de octubre de 2024).

1%Adan Nieto Martin, et. al, “Derecho penal econémico y de la empresa”, Delitos de corrupcién en los negocios,
(Madrid, Dykinson, 2018), pag. 415y ss.

110Codigo Penal de la RepUblica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998) Art. 38.
111 De acuerdo al art. 121 C.Pn., resultan obligados subsidiariamente: 1) Las personas juridicas duefias de empresas o
establecimientos en que se cometio 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 razén 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.

112De conformidad al art. 121 C.Pn., resulta obligado subsidiariamente el Estado, por los dafios y perjuicios derivados
de los hechos punibles cometidos por sus funcionarios o empleados con motivo del desempefio de sus cargos; de igual
manera responderan las instituciones publicas autonomas y las municipalidades cuando asi expresamente lo ordene la

ley.
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2.1.2.4. Prescripcion de la Accion y del Procedimiento:

En lo que concierne a la prescripcion de los delitos de corrupcion, la Convencién en su art.
29, sugiere un plazo de prescripcion amplio para iniciar procesos por corrupcion, e insta a
establecer un plazo mayor o interrumpir la prescripcién cuando el presunto delincuente haya
eludido la administracion de justicia.

En cuanto a este punto, El Salvador en el mes de septiembre de 20213, reform6 el Codigo
Procesal penal con el objeto de que el ejercicio de la accién penal en los delitos de corrupcion
como el soborno transnacional no prescriban, ademas se han reformado las reglas de prescripcion
durante el procedimiento, en el sentido que no procedera la declaratoria de prescripcion de la
persecucion en los procesos penales por delitos de corrupcién como el soborno transnacional, tema
del cual se profundizara mas adelante.

La convencidn también aborda otras problematicas como las medidas y mecanismos de
prevencion que los paises deben adoptar y ejecutar para prevenir los delitos de corrupcion tanto en
el sector publico como en el sector privado y la importancia de la participacién ciudadana en el
combate de estas actividades ilicitas; tipifica delitos de corrupcién y plantea los procesos, fallos y
sanciones a aplicar en estos casos; insta los Estos parte a fomentar la cooperacion interinstitucional
e internacional; la recuperacion de activos provenientes de delitos de corrupcion mediante el
embargo preventivo, incautacion y decomiso; regula aspectos relativos al secreto bancario y la
extradicion; contempla la posibilidad de realizar investigaciones conjuntas entre los Estados parte,
la utilizacidn de técnicas especiales de investigacion, la asistencia y el intercambio de informacion,

y mecanismos de aplicacién de la Convencién.

113 \/éase: D.L. N°151 del afio 2021: F93A15D3-6836-4E22-B3E8-A56CF235B5A8.pdf
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2.2 Reformas y Actualizaciones en el Marco Juridico Nacional Relacionados a Delitos de
Corrupcioén.

2.2.1. Reformas al Codigo Procesal Penal:

2.2.1.1. La Declaratoria de Imprescriptibilidad de la Investigacion y del Procedimiento en los
Delitos de Corrupcion.

Al respecto, se considera importante primeramente hacer un analisis general en cuanto al
tiempo que la ley establece para el ejercicio de la accion penal, para luego profundizar en los
denominados delitos de corrupcidn, en los que se hara alusion a la figura de la imprescriptibilidad
tanto de la accién penal como del procedimiento.

En ese orden de ideas, se debe tomar en cuenta que la accién penal, tal como se plantea en
el Diccionario de Guillermo Cabanellas es: “la originada por un delito o falta; y dirigida a la
persecucion de uno u otra con la imposicion de la pena que por ley corresponde.”*'* De esta
definicion se puede afirmar que la accion penal parte del poder punitivo del Estado, encaminado a
castigar a quien cometa un determinado delito'!®; sin embargo, el ejercicio de esta accion penal se
ve limitada por una figura juridica: la prescripcion.

El concepto de prescripcion en materia penal, pretende establecer un limite temporal al
poder punitivo del Estado que como depositario de la soberania popular tiene la potestad de
investigar las presuntas violaciones a la ley penal y sancionar a las personas responsables; esto es
conocido como el poder punitivo del Estado®!®, el cual tiene algunos limites como el debido

proceso, la seguridad juridica, el principio de reserva de ley y la prescripcion de la accion penal.

114 Guillermo Cabanellas de Torres, “Diccionario Juridico Elemental”, (Argentina, Editorial Heliasta, 1993), pag. 9.
115 Para la legislacion penal salvadorefia, el ejercicio de la accién penal se puede ejercer bajo tres modalidades: 1)
accion publica; 2) accion publica previa instancia particular; y accion privada (Art. 17 C.Pr.Pn.). Y al ser los delitos
de corrupcion de accion publica, le corresponde a la Fiscalia General de la Republica el ejercicio de la misma,
persiguiendo de manera oficiosa a los autores o participes de la comision de dichos ilicitos.

116 para Eugenio Zaffaroni el poder punitivo del Estado implica dos aspectos: el ius poenale, es decir, el conjunto de
normas que establecen delitos y penas; y el denominado ius puniendi, 6sea la potestad del Estado para imponer penas.
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En ese sentido, la prescripcion decretada en sede penal consiste en la extincion de la accion
penal, no en la extincion del hecho delictivo, es decir, que la prescripcion no extingue ni elimina
la conducta criminal, sino la potestad de investigar, decretar como delictiva y eventualmente
sancionar dicha conducta por parte del Estado; en otras palabras, la prescripcion no extingue el
hecho, sino su persecucion legal. 1t/

Para Mufioz Conde su fundamento radica en razones de seguridad juridica, mas que en
consideraciones de estricta justicia material, ya que se trata de impedir el ejercicio del poder
punitivo, una vez que han transcurrido determinados plazos a partir de la comision del delito o del
pronunciamiento de la condena, sin haberse cumplido la sancion.!®

De acuerdo a lo prescrito en el nim. 2) del art. 31 del Cddigo Penal salvadorefio®, la
accion penal se extingue por prescripcion, y el plazo de tiempo para declararla conforme al art. 32
del mismo cuerpo normativo, dependera de la gravedad de la sancion a imponer, de la siguiente
manera: 1) Después de transcurrido un plazo igual al maximo previsto en los delitos sancionados
con pena privativa de libertad, pero en ningln caso excedera de 15 afios ni sera inferior a 3 afios;
2) a los tres afios en los delitos sancionados solo con penas no privativas de libertad; y 3) al afio
en las faltas.

Este lapso de tiempo comenzara a contarse de acuerdo a lo indicado en el art. 33 C.Pn.,
para los hechos punibles perfectos o consumados desde el dia de su consumacion; para los delitos

imperfectos o tentados, desde el dia en que se realiz6 el Gltimo acto de ejecucidn; para los hechos

Véase: Roberto Bergalli Louk Hulsman, Eugenio Zaffaroni y otros, “Criminologia Critica y Control Social: EI poder
punitivo del Estado”, (Argentina, Editorial Juris, 1993), pag. 63. El poder punitivo del Estado | Revista Pensamiento
Penal).

1EIky Alexander Villegas Paiva, et. al, “Delitos contra la administracién publica cometidos por funcionarios
pUblicos”, Revista de Administracion Publica y Control, N°45, (Pert, Gaceta Juridica, 2017), pag. 399.

118 Francisco Mufioz Conde, “Teoria General del Delito”, (Colombia, Editorial Temis, 1999), pag. 136.

119 D.L. N° 914, del 14 de Diciembre del 2005, publicado en el D.O. N° 8, Tomo 370, del 12 de Enero del 2006, El
Salvador.
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punibles continuados, desde el dia en que se realizé la Gltima accidén u omision delictuosa; para los
delitos permanentes, desde el dia en que sece la ejecucidn; y para los delitos y faltas oficiales desde
que el funcionario haya cesado en sus funciones.

En sintesis, la prescripcion de la accion penal es la sensacion de la potestad punitiva del
Estado por medio del transcurso de un determinado lapso de tiempo, el cual es fijado por la ley de
acuerdo a consideraciones de politica criminal y la gravedad y naturaleza del ilicito, por lo que el
Estado, cumplido ese plazo, no puede ejercer su potestad punitiva y el derecho de aplicar una pena.

La regla general de la prescripcion es aplicable para casi todos los delitos, sin embargo,
existen ciertos hechos delictivos que por su connotacién y gravedad estan exentos de la aplicacion
de la figura de la prescripcion, y el legislador permite que sean investigados penalmente sin limite
de tiempo, como por ejemplo los delitos de lesa humanidad, delitos sexuales y en ciertas
legislaciones los delitos de corrupcion como lo es hasta hace poco tiempo el caso de la legislacién
salvadorefia.

En el Salvador, hasta poco antes del afio 2021, con el Codigo Procesal Penal de 2009
actualmente vigente en el pais, se aplicaba para los delitos de corrupcidon el término de prescripcion
que indicaba el niam. 1) del art.32, el cual prevé que la accion penal prescribe después de
transcurrido un plazo igual al méximo previsto en los delitos sancionados con pena privativa de
libertad, sin exceder en ningin caso los 15 afios ni siendo inferior a 3 afios; siendo lo anterior
contrario a lo pactado en tratados internacionales suscritos por el pais, como la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcién y la Convencidn de la Naciones Unidas Contra la Corrupcion
la cual en su art. 29 claramente expresa: “Cada Estado Parte establecerd, cuando proceda, con
arreglo a su derecho interno, un plazo de prescripcion amplio para iniciar procesos por

cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion y establecera un plazo
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mayor o interrumpird la prescripcion cuando el presunto delincuente haya eludido la
administracion de justicia. %

De igual manera, el art. 34 C.Pr. Pn., regula la prescripcion durante el procedimiento, la
cual se produce por la inactividad en el proceso, indicando dicha disposicion que podria ser
declarada de oficio o a peticion de parte, y que su computo debia realizarse a partir de la tltima
actuacion relevante en los términos siguientes: 1) Después de transcurrido un plazo igual a la mitad
del méaximo previsto en los delitos sancionados con pena privativa de libertad; pero, en ningun
caso el plazo excedera de diez afio, ni sera inferior a tres afios. 2) A los tres afios, en los delitos
sancionados s6lo con penas no privativas de libertad. 3) Al afio en las faltas.

Sin embargo, mediante Decreto Legislativo N° 151, publicado en el Diario Oficial n° 185,
Tomo 432, publicado en fecha 29 de septiembre de 20212, se reformaron los arts. 32 y 34 del
Cadigo Procesal Penal, incluyéndose los delitos de corrupcion y en especial el delito de soborno
transnacional dentro del catalogo de delitos para los cuales no prescribe la accion penal, y para los

cuales tampoco procede la prescripcion en los procesos penales presentes o futuros, declarando

dichas disposiciones de orden publico en los siguientes términos:

Art. 32 C.Pr.Pn.:

“No prescribe la accion penal en los casos siguientes: tortura, actos de terrorismo,
secuestro, genocidio, violacion de las leyes o costumbres de guerra, desaparicion forzada de
personas, los delitos cometidos contra la libertad sexual de menor o incapaz, peculado, peculado

por culpa, concusion, negociaciones ilicitas, exaccion, cohecho propio, cohecho impropio,

120 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.
121 véase D.L. N°151 del afio 2021: F93A15D3-6836-4E22-B3E8-A56CF235B5A8.pdf
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malversacion, enriquecimiento ilicito, infidelidad en la custodia de registros o documentos
publicos, cohecho activo, soborno transnacional y trafico de influencias.”

“Lo dispuesto en el inciso anterior, es considerado de orden publico, debiendo aplicarse
a los procesos futuros independientemente de la fecha en que se hayan cometido los hechos.”

Art. 34 C.Pr.Pn.:

“Lo dispuesto en los incisos precedentes no procedera en los procesos penales presentes
o futuros iniciados en los casos siguientes: tortura, actos de terrorismo, secuestro, genocidio,
violacion de las leyes o costumbres de guerra, desaparicion forzada de personas, los delitos
cometidos contra la libertad sexual de menor o incapaz, peculado, peculado por culpa, concusion,
negociaciones ilicitas, exaccion, cohecho propio, cohecho impropio, malversacion,
enriquecimiento ilicito, infidelidad en la custodia de registros o documentos publicos, cohecho
activo, soborno transnacional y trdfico de influencias.”

Entre los factores que llevaron a declarar la imprescriptibilidad de la accion penal y del
procedimiento en los delitos de corrupcién se pueden mencionar, por ejemplo, la posicién de
poder, autoridad o la influencia que el sujeto activo del delito posee, lo cual puede obstaculizar el
inicio o avance de las investigaciones o enjuiciamientos; la clandestinidad en la que se ejecutan
los actos de corrupcion, lo que en muchos casos impide tener conocimiento de la comision del
hecho delictivo; la ausencia de victimas individualizadas que puedan denunciar los hechos; la
naturaleza pluriofensiva y la magnitud del dafio ocasionado, ya que generalmente este tipo de
delitos afectan bienes pablicos, instituciones publicas, el orden econémico, el interés colectivo de

la sociedad y derechos colectivos fundamentales; y uno de los factores mas importantes es la

expansion del fendmeno de la corrupcion a nivel nacional e internacional, y la alta impunidad
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asociada a éste, siendo recurrentes los casos en que funcionarios corruptos se benefician de la
prescripcion de la accion penal para no ser enjuiciados y condenados por los crimenes cometidos.

De ahi que la imprescriptibilidad de la accion penal y del procedimiento pretende servir de
herramienta contra la impunidad y posibilitar el ejercicio del poder punitivo contra practicas
corruptas, eliminando aquellas barreras temporales para llevar a cabo la persecucion penal de los
actos de corrupcion, eliminando cualquier impunidad en el tratamiento de estos; sin embargo, al
respecto hay que analizar algunas limitantes de tipo constitucional sobre su aplicacion, lo cual se
abordara a continuacion.
2.2.1.2. Retroactividad de la Declaratoria de Imprescriptibilidad de los Delitos de Corrupcion.

Otro aspecto importante a destacar en esta reforma es el tema de la aplicacion de la
retroactividad de las disposiciones legales antes citadas, y es que tal como se ha indicado en el inc.
2° del reformado art. 32 C.Pn.: “Lo dispuesto en el inciso anterior, €s considerado de orden
publico, debiendo aplicarse a los procesos futuros independientemente de la fecha en que se hayan
cometido los hechos.”

En cuanto a este punto, hay que acotar que en el sistema juridico salvadorefio, uno de los
criterios de aplicabilidad de las normas en el tiempo es el principio de irretroactividad de las leyes,
consagrado en la Constitucion en su Art. 21, el cual indica: “Las leyes no pueden tener efecto
retroactivo, salvo en materias de orden puablico, y en materia penal cuando la nueva ley sea
favorable al delincuente.”

La irretroactividad de la ley implica que las emisiones normativas futuras no pueden
calificar juridicamente los actos o hechos pretéritos de los individuos o instituciones publicas, de

manera que se altere la regulacion que corresponderia aplicar, segun el ordenamiento que estuvo

vigente en el momento en que aquélla tuvo lugar o se consumd. Desde este punto de vista, la



83

retroactividad se verificaria en la afectacion o modificacion de situaciones juridicas consolidadas;
es decir, en la traslacion de consecuencias juridicas a un momento anterior a la vigencia de la
nueva ley. De ahi que, en definitiva, para comprobar si una ley es o no retroactiva, sea determinante
verificar, primero, si las situaciones iniciadas en el pasado son reguladas por la nueva ley; y
segundo, si las consecuencias de ésta se extienden a esas situaciones consumadas.*??

Asi las cosas, a través de la norma Constitucional se prohiben leyes retroactivas, salvo en
materia de orden publico, y siendo que el derecho penal es por su naturaleza de orden publico, la
Constitucidn hace una excepcion de la excepcion y determina que lo serd en materia penal cuando
la nueva ley sea favorable al reo.

Siguiendo esa misma linea de pensamiento, es que el art. 14 C.Pn., establece: “Si la ley del
tiempo en que fue cometido el hecho punible y las leyes posteriores sobre la misma materia, fueren
de distinto contenido, se aplicaran las disposiciones méas favorables al imputado en el caso
particular que se trate.”

Al analizar la naturaleza de la reforma en comento, se realiz6 basicamente con el propdsito
de que esta disposicion legal habilitara la aplicacion retroactiva de la no prescripcion, para poder
perseguir penalmente aquellos casos de corrupcion que ya se encuentran prescritos y que en su
momento no fueron juzgados, quedando en la impunidad; y que no obstante en El Salvador opera
por regla general el Principio de Irretroactividad, la Constitucion contempla dos posibilidades de
aplicar retroactivamente la ley penal de forma excepcional: 1) Cuando se trata de materias de orden
publico, y 2) en materia penal cuando la nueva ley sea favorable al delincuente.

Sin embargo, la reforma en comento, relativa la retroactividad de la aplicacién de la

imprescriptibilidad en los delitos de corrupcion, no guarda armonia con la norma constitucional

122 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, referencia: 11-2005, (EI Salvador, Corte Suprema de
Justicia, 29 de abril de 2011).
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salvadoreria, en virtud que, no obstante, se declaro la disposicion de orden publico, no se cumple
con el supuesto contemplado como segunda excepcion en el art. 21 Cn., y es la que indica que en
materia penal solamente se aplicara la retroactividad de la ley penal, cuando la nueva ley sea
favorable al delincuente, lo que conlleva a la vulneracion de derechos fundamentales como la
seguridad juridica, lo que debera de ser valorado para una posible modificacion de la constitucion
o0 para la no aplicacién de la reforma antes citada.

2.2.2. Reformas al Cddigo Penal:

En El Salvador, la misma Constitucion en el Art.101 indica que el orden econémico debe
responder esencialmente a principios de justicia social, que tiendan a asegurar a todos los
habitantes del pais una existencia digna del ser humano, sin embargo esto se ve dificultado o
disminuido por actos ilegales que conllevan la extraccion de fondos publicos susceptibles de ser
cometidos tanto por los servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, como por los
particulares que instigan o determinan la realizacidn de tales acciones generando corrupcion; es
por ello que mediante Decreto Legislativo N° 213, publicado en el Diario Oficial nimero 30, Tomo
n° 446, de fecha doce de febrero del afio dos mil veinticinco, se realizaron varias reformas al
Cadigo Penal, entre ellas, las que se detallan a continuacién:

Se agregaron al art. 39 C.Pn. los conceptos de “Administraciéon Publica” y “Servidor
Publico™:

Dicha reforma indica que la Administracion publica comprende a los tres érganos del
Estado: Legislativo, Ejecutivo y Judicial; las instituciones oficiales autbnomas y desconcentradas,
las municipalidades y las demas instituciones del Estado.

Por otra parte, el concepto de servidor publico se refiere a una persona natural que presta

servicios ocasional o permanentemente, remunerados o ad hondrem, que ejerza su cargo por
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eleccion, nombramiento, contrato o cualquier otra modalidad dentro de la administracion del
Estado, de los municipios y de las entidades oficiales autbnomas sin excepcion.

Al respecto, se considera oportuno que en dicha disposicién también se incluyan los
conceptos de Funcionario Publico Extranjero, Funcionario de una Organizacion Internacional
publica y Agente de Autoridad de otro Estado, ya que, en delitos como el soborno transnacional,
estos son sujetos activos del delito, y no existe una norma nacional que indique o defina estas
calidades especiales, pudiendo tomarse como referencia para los dos primeros, los conceptos los
brindados por el art. 2 de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, en los
siguientes términos:

“Por ‘‘funcionario publico extranjero” se entenderd toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido;
y toda persona que ejerza una funcion pablica para un pais extranjero, incluso para un organismo
publico o una empresa publica.”

“Por “funcionario de una organizacion internacional publica” se entenderd un empleado
publico internacional o toda persona que tal organizacion haya autorizado a actuar en su
nombre.”

En cuanto a lo que se debe de entender por Agente de Autoridad de otro Estado, al
considerarse en nuestro pais como agentes de autoridad a los agentes de la Policia Nacional Civil,
de conformidad al nim. 4) del art. 39 C.Pn., habria que enmarcarse a autoridades similares en otros
paises, por ejemplo, miembros de la Policia Federal en Argentina, Policia Nacional de Colombia,
Fuerza Publica de Consta Rica, etc.

Se modificaron los articulos que tipifican los delitos de corrupcién en dicho cuerpo

normativo, para incrementar las penas de prisién a quienes cometan delitos como: actos arbitrarios,
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incumplimiento de deberes, desobediencia, denegacion de auxilio y revelacion de hechos,

actuaciones o documentos secretos por empleado oficial, y la inhabilitacion para ejercer un cargo

publico.
Para mayor comprension del lector

modificaciones realizadas con esta reforma:

se presenta un cuadro comparativo de las

ARTICULOS DEL CODIGO PENAL
ANTERIORES DE LA REFORMA PO EL D.L.
N° 213 DE FECHA 12-02-2025.

MODIFICACIONES REALIZADAS CON
LAS REFORMAS DEL D.L. N° 213 DE
FECHA 12-02-2025.

Art. 320. ACTOS ARBITRARIOS: La referida
disposicién establecia que todo funcionario o
empleado publico o el encargado de un servicio
publico que en el desempefio de su funcion realizara
cualquier acto ilegal o arbitrario, vejacion o atropello
contra las personas o dafio en los bienes, o usaba de
apremios ilegitimos o innecesarios para el desempefio
de la funcién o servicio o permitia que un tercero lo
cometia, seria sancionado con prisién de dos a cuatro
afos e inhabilitacidn especial para desempefio del

cargo por el mismo tiempo.

ART. 320. ACTOS ARBITRARIOS: Este
articulo establece que todo funcionario publico,
autoridad publica, empleado publico, servidor
publico o agente de autoridad, que en el
desempefio de su funcidn realizare cualquier acto
ilegal o arbitrario, vejacion o atropello contra las
personas o dafio en los bienes, o usare de apremios
ilegitimos o innecesarios para el desempefio de la
funcidén o servicio o permitiere que un tercero lo
cometiere, sera sancionado con prision de tres a
seis afios e inhabilitacion especial para el
desempefio del cargo por el mismo tiempo.

Art. 321. INCUMPLIMIENTO DE DEBERES: El
referido articulo regulaba que todo funcionario o
empleado publico, agente de autoridad o el encargado
de un servicio publico que ilegalmente omitia,
rehusaba hacer o retardaba algin acto propio de su
funcidn, era sancionado con prision de cuatro a seis
anos e inhabilitacion especial para el desempefio
del cargo por igual

periodo; y cuando el

ART. 321. INCUMPLIMIENTO
DEBERES: Ahora con

establecido que

DE
la reforma sean
todo funcionario publico,
autoridad publica, empleado publico, servidor
publico o agente de autoridad, que ilegalmente
omitiere, rehusare hacer o retardare algun acto
propio de su funcion, serd sancionado con

prision de cuatro a seis afios e inhabilitacidon
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incumplimiento del deber daba lugar a un hecho
delictivo, o sea motivo de otro, la sancion se
incrementaba en una tercera parte del maximo
establecido e inhabilitacion del cargo por igual

periodo.

especial para el desempefio del cargo por igual
periodo; y cuando el incumplimiento del deber dé
lugar a un hecho delictivo, o sea motivo de otro,
la sancion se incrementara en una tercera parte del
méaximo establecido e inhabilitacion del cargo por

igual periodo.

ART. 322. DESOBEDIENCIA: Este articulo
establecia que todo funcionario o empleado publico,
agente de autoridad o autoridad publica que se negaba
abiertamente a dar el debido cumplimiento a una
sentencia, decisiones u O&rdenes de un superior,
dictadas dentro del dmbito de su competencia y
revestidas de las formalidades legales, era sancionado
con prision de seis meses a un afo e inhabilitacion
especial para el ejercicio del empleo o cargo por

igual tiempo.

Art. 322. DESOBEDIENCIA: Ahora con la
reforma, se establece que todo funcionario
publico, autoridad publica, empleado publico,
servidor publico o agente de autoridad, que se
negare abiertamente a dar el debido cumplimiento
a una sentencia, decisiones u ordenes de un
superior, dictadas dentro del ambito de su
competencia y revestidas de las formalidades
legales, sera sancionado con prision de tres a seis
afos e inhabilitacion especial para el ejercicio

del empleo o cargo por igual tiempo.

Art. 323. DENEGACION DE AUXILIO: Dicha
disposicion regulaba a todo funcionario o empleado
publico, agente de autoridad o autoridad publica o el
encargado de un servicio pablico que sin causa
justificada omitia, rehusaba o retardaba la prestacion
de un auxilio legalmente requerido por la autoridad
competente, era sancionado con prision de seis
meses a dos afios e inhabilitacion especial para el

desempefio del empleo o cargo por igual tiempo.

Art. 323. DENEGACION DE AUXILIO:
Dicho articulo con la reforma se ha dispuesto a
que todo funcionario publico, autoridad publica,
empleado puablico, servidor pablico agente e de
autoridad, que sin causa justificada omitiere,
rehusare o retardare la prestacion de un auxilio
legalmente  requerido por la autoridad
competente, sera sancionado con prision de tres
a seis afos e inhabilitacion especial para el
desempefio del empleo o cargo por igual

tiempo.

Art. 324, REVELACION DE HECHOS,
ACTUACIONES O DOCUMENTOS SECRETOS
POR EMPLEADO OFICIAL: En este se expresaba

Art. 324. REVELACION DE HECHOS,
ACTUACIONES O DOCUMENTOS
SECRETOS POR EMPLEADO OFICIAL:




88

que todo funcionario o empleado publico que revelaba
o divulgaba hechos, actuaciones, informacion o
documentacion que debian de permanecer en reserva
o facilitaba de alguna manera el conocimiento de los
mismos, era sancionado con prision de cuatro a seis
afos; y si de la revelacion o divulgacion resultaba
grave dafio a los intereses del Estado, la sancion
aumentaba hasta en una tercera parte del maximo

sefialado.

Ahora se reglamenta a que todo funcionario
publico, autoridad publica, empleado publico,
servidor publico o agente de autoridad, que
revelare o divulgare hechos, actuaciones,
informacion o documentacion que debieren
permanecer en reserva o facilitare de alguna
manera el conocimiento de los mismos a
cualquier persona, sera sancionado con prision
de seis a nueve afios; y si de la revelacion o
divulgacion resultare grave dafio a los intereses
del Estado, la sancidn podra aumentarse hasta en

una tercera parte del maximo sefialado.

ART. 325. PECULADO: En el referido articulo se
establecia a que todo funcionario o empleado publico
0 el encargado de un servicio publico que se apropiaba
en beneficio propio o ajeno, de dinero, valores,
especies fiscales 0 municipales u otra cosa mueble de
cuya administracion, recaudacion, custodia o venta
estaba encargado, en virtud de su funcién o empleo o
daba ocasion a que se cometiere el hecho, era
sancionado con pena de prision de acuerdo a las reglas
siguientes: 1) Si el peculado era hasta cien mil colones,
la sancién era de seis a ocho afios. 2) Cuando era
superior a cien mil colones, pero inferior o igual a
quinientos mil colones, la sancion era prision de
ocho a diez afos. Y 3) Si el peculado era superior a
quinientos mil colones, la sancion era prision de

doce a quince anos.

Art. 325. PECULADO: Esta disposicién ahora
instituye a que todo funcionario publico,
autoridad publica, empleado publico, servidor
publico o agente de autoridad, que se apropiare,
usare o desviare en beneficio propio o ajeno, de
dinero, valores, especies fiscales 0 municipales o
cualquier otro bien de cuya administracion,
recaudacion, custodia o venta estuviere encargado
en virtud de su funcién o empleo o diere ocasién
a que se cometiere el hecho, seré sancionado con
pena de prision de acuerdo a las reglas siguientes:
1) Si el peculado fuere hasta diez mil ddlares o
su equivalente en moneda de curso legal, la
sancion sera prision de seis a nueve afos. 2)
Cuando fuere superior a diez mil dolares o su
equivalente en moneda de curso legal, pero
inferior o igual a cien mil dolares o su

equivalente en moneda de curso legal, la sancion
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serd prision de nueve a doce afios. 3) Si el
peculado fuere superior a cien mil délares o su
equivalente en moneda de curso legal, la sancion
serd prision de doce a quince afios. En todos los
casos antes sefialados se impondra inhabilitacion
especial para el ejercicio del cargo o empleo por

el mismo tiempo.

Art. 326. PECULADO POR CULPA: Este articulo
enunciaba que todo funcionario o empleado publico
que, por su culpa, daba ocasion a que se cometiera por
otra persona el peculado de que trata el articulo
enunciado en el cuadro anterior, era sancionado con
pena de prision de dos a tres afios si el peculado fuere
inferior o igual a cien mil colones; y con prisién de

tres a cinco afios si supera esta cantidad.

Art. 326. PECULADO POR CULPA: Con la

reforma, ahora se reglamenta que todo

funcionario  publico, autoridad publica,
empleado publico, servidor publico o agente de
autoridad, que, por su culpa, diere ocasion a que
se cometiere por otra persona el peculado de que
trata el articulo anterior, sera sancionado con pena
de prisién de tres a seis afios, si el peculado fuere
inferior o igual a diez mil dolares o su
equivalente en moneda de curso legal, y con
prision de seis a nueve afios si supera esta

cantidad.

Art. 327. CONCUSION: El

enunciaba que el funcionario o empleado publico,

referido articulo

agente de autoridad o autoridad publica que, abusaba
de su calidad o de sus funciones, obligaba a otro a dar
0 prometer a él o a un tercero, dinero u otra utilidad
lucrativa, era sancionado con prision de tres a seis
afos e inhabilitacion especial del cargo o empleo

por igual tiempo.

Art. 327. CONCUSION: Ahora se regula a que
todo funcionario publico, autoridad publica,
empleado publico, servidor publico o agente de
autoridad, que abusando de su calidad o de sus
funciones, obligare a otro a dar o prometer a él o
a un tercero, dinero u otra utilidad lucrativa, sera
sancionado con prision de seis a nueve afos e
inhabilitacion especial del cargo o empleo por

igual tiempo.
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Art. 328. NEGOCIACIONES ILICITAS: En dicho
articulo se sancionaba con prision de cuatro a ocho
afos e inhabilitacién especial del cargo o empleo por
el mismo tiempo, al funcionario o empleado publico
que, por razon de su cargo, intervenia en cualquier
contrato, suministro, licitacion, subasta, decision o
cualquier operacion, aprovechdndose de tal
circunstancia para forzar o facilitar cualquier forma de
participacion directa o por persona interpuesta.
También se sancionaba con prision de dos a cinco
afios, al funcionario o empleado publico, que por
razon de su cargo, interviniere en cualquier contrato,
suministro, licitaciébn o subasta en que estuviere
interesada la Hacienda Publica y aceptaba comisiones
0 porcentajes en dinero u otras dadivas que le
ofrecieran los interesados; Yy si el referido funcionario
0 empleado publico hubiere sido la persona que
solicitara las comisiones o porcentajes, la sancion se

aumentaba hasta en una tercera parte de su maximo.

Art. 328. NEGOCIACIONES ILICITAS: Con
la reforma se establece que la entidad publica,
que, por razon de su cargo, se aprovechare de tal
circunstancia para forzar o facilitar de forma
fraudulenta directamente o por medio de persona
interpuesta cualquier forma de participacion,
adjudicacion o contratacion en tales negocios o
actuaciones, sera sancionado con prision de
doce a quince afios e inhabilitacion especial del
cargo o empleo por el mismo tiempo. Si dicho
funcionario aceptare o recibiere comisiones o
porcentajes en dinero u otras dadivas que le
ofrecieren los interesados o intermediarios bajo
cualquier concepto, sera sancionado con prision
de doce a quince afos; y si el funcionario o
empleado publico hubiere sido el que solicitare
directamente o por persona interpuesta, bajo
cualquier concepto las comisiones o porcentajes
en dinero o dadivas, la sancion podra aumentarse
hasta en una tercera parte de su maximo. Ademas,
regula que la persona que participare de forma
directa o por persona interpuesta en cualquier
contrato, subasta, decision, cualquier operacion o
en cualquier etapa de los procesos de adquisicion
y contratacion de obras, bienes, servicios o
consultorias de las Instituciones de las
Administracion publica y ofreciere o entregare
por si 0 por interposita persona y bajo cualquier
concepto, comisiones 0 porcentajes en dinero u
otras dadivas a los funcionarios publicos,

empleados publicos, servidores publicos, agentes
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de autoridad o autoridad publica o cualquier
persona que actle o reciba a nombre de ellos, sera

sancionado con prision de doce a quince afios.

Art. 329. EXACCION. El referido articulo disponia
que todo funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o autoridad publica, que, prevaliéndose de
su cargo, obtenia para la administracion publica o
municipal, tasas, derechos, contribuciones, arbitrios o
cualquiera otra prestacion que sabia que no era legal o
aun siendo legal empleaba para su cobro, medio
vejatorio o gravoso que la ley no autorizaba o
invocaba falsamente orden superior, mandamiento
judicial u otra autorizacion legitima, era sancionado

con prision de seis meses a dos afios.

Art. 329. EXACCION. En esta disposicién ahora
se dispone que todo funcionario publico,
autoridad publica, empleado publico, servidor
publico o agente de autoridad, que prevaliéndose
de su condicién o cargo, impusiere u obtuviere
para la Administracion publica o municipal, tasas,
derechos, contribuciones, arbitrios o cualquiera
otra prestacion que supiere no es legal o aun
siendo legal, empleare para su cobro, medio
vejatorio o gravoso que la ley no autorice o
invocare falsamente orden superior, mandamiento
judicial u otra autorizacién legitima, sera
sancionado con prisién de tres a seis afios; Yy si
producto de las acciones antes descritas se
obtuvieren beneficios econémicos, la sancion a
imponer sera de seis a nueve afios de prision e
inhabilitacion especial del cargo o empleo por el

mismo tiempo.

Art. 330. COHECHO PROPIO: Dicha disposicion
preveia que todo funcionario o empleado publico,
agente de autoridad o autoridad publica, que por si 0
por persona interpuesta, solicitaba o recibia una
dadiva o cualquiera otra ventaja indebida o aceptaba
la promesa de una retribucion de la misma naturaleza,
para realizar un acto contrario a sus deberes o para no
hacer o retardar un acto debido, propio de sus

funciones, era sancionado con prision de tres a seis

Art. 330. COHECHO PROPIO: En este
articulo ahora se regula que todo funcionario
publico, autoridad publica, empleado publico,
servidor publico o agente de autoridad, que por
Si 0 por persona interpuesta, solicitare o recibiere
una dadiva o cualquiera otra ventaja indebida o
aceptare la promesa de una retribucion de la
misma naturaleza, para su provecho o el de otra
persona o entidad, con el proposito que realizare

un acto contrario a sus funciones o para no hacer
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afos e inhabilitacion especial del empleo o cargo

por igual tiempo.

o retardar un acto debido, propio de sus funciones,
sera sancionado con prision de seis a nueve afios
e inhabilitacion especial del empleo o cargo por

igual tiempo.

Art. 331. COHECHO IMPROPIO: En este articulo
se disponia que el funcionario o empleado publico,
agente de autoridad o autoridad publica, que por si 0
por persona interpuesta, solicitaba o recibia una
dadiva o cualquiera otra ventaja indebida o aceptaba
la promesa de una retribucion de la misma naturaleza,
para realizar un acto propio de sus funciones o por un
acto ya realizado propio de su cargo, era sancionado
con prisién de dos a cuatro afios e inhabilitacion

especial del cargo o empleo por igual tiempo.

Art. 331. COHECHO IMPROPIO: Ahora se

sanciona al funcionario publico, autoridad
publica, empleado publico, servidor publico o
agente de autoridad, que por si o por persona
interpuesta, solicitare o recibiere una dadiva o
cualquiera otra ventaja indebida o aceptare la
promesa de wuna retribucion de la misma
naturaleza, para su provecho o el de otra persona
o0 entidad, con el propdsito que realizare un acto
propio de sus funciones o por un acto ya realizado
propio de su cargo, serd sancionado con prision
de tres a seis afios e inhabilitacidn especial del

cargo o empleo por igual tiempo.

Art. 332. MALVERSACION: En la
disposicion se establecia que todo funcionario o

referida

empleado publico, que entregaba a los caudales o
efectos que administraba, una aplicacion diferente de
aquélla a la que estaba legalmente destinada, era
sancionado con multa de cincuenta a cien dias
multa; y si el hecho resultaba algin provecho
personal para si 0 para un tercero, la sancién era de
uno a tres afios de prision inhabilitacion especial

del cargo o empleo por el mismo tiempo.

Art. 332. MALVERSACION: En este articulo
se establece que todo funcionario publico,
autoridad publica, empleado publico, servidor
publico o agente de autoridad, que diere a los
caudales o efectos que administra, una aplicacion
diferente de aquélla a la que estuvieren
legalmente destinados serd sancionado con
prision de tres a seis afos; y si las referidas
acciones generaren un perjuicio al patrimonio
del Estado, municipio o entidades con fondos
publicos, la pena sera prision de seis a nueve
afios. Ademas, si del hecho resultare algln
provecho personal para si 0 para un tercero, la

sancion sera de nueve a doce afios de prision e
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inhabilitacion especial del cargo o empleo por

el mismo tiempo.

Art. 333. ENRIQUECIMIENTO ILICITO: Esta
disposicién establecia que el funcionario, autoridad
publica o empleado publico, que con ocasion del cargo
o de sus funciones obtenia un incremento patrimonial
no justificado, era sancionado con prision de tres a
diez afios; la referida pena también era atribuible a la
persona interpuesta para simular el incremento
patrimonial no justificado; y todo caso, igualmente se
daba la inhabilitacion especial para el ejercicio del

cargo o empleo por el mismo tiempo.

Art. 333. ENRIQUECIMIENTO ILICITO: La
aludida disposicion ahora instituye a que todo
funcionario publico, empleado publico, servidor
publico, agente de autoridad o autoridad
publica, que obtuviere un incremento patrimonial
significativo no justificado respecto de todos sus
ingresos legitimos, desde la fecha en que haya
tomado posesion de su cargo, sera sancionado con
prisiéon de cinco a quince afos; dicha pena es
aplicable a la persona cuyo incremento
patrimonial significativo no justificado respecto
de todos sus ingresos legitimos, se obtenga hasta
cinco afos posteriores de haberse desvinculado
de la Administracién publica, siempre que este
incremento se haya generado en ocasion de su
cargo o de sus funciones; y en todo caso, se
impondra inhabilitacion especial para el ejercicio
del cargo o empleo por el mismo tiempo.

Con esta reforma, también se establecio
que la accién penal en casos de enriquecimiento
de

independiente, y podra incoarse sin ningun

ilicito por actos corrupcion  sera

requisito previo de procesabilidad civil.

Art. 334. INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA DE
REGISTROS O DOCUMENTOS PUBLICOS: La
referida disposicion definia que era sancionado con
prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion
especial del cargo o empleo por igual tiempo, al
funcionario o empleado puablico que: 1) Sustraia,

Art. 334. INFIDELIDAD EN LA CUSTODIA
DE REGISTROS O DOCUMENTOS
PUBLICOS: Esta disposicion establece que sera
sancionado con prisién de seis a nueve afios e
inhabilitacion especial del cargo o empleo por
igual

tiempo, todo funcionario publico,




94

destruia, ocultaba o inutilizaba registros o documentos
que le estuvieren confiados por razén de su cargo; 2)
Asimismo el que destruia o inutilizaba los medios
establecidos para impedir el acceso que habia sido
restringido por la autoridad competente, respecto de
los registros o documentos publicos o que consentia su
destruccion o inutilizacion; y, 3) El que accedia o
permitia que otro lo hiciere a registros o documentos
clausurados, cuya custodia le estaba encomendada por
razén de su cargo o empleo. Igualmente, dicha sancién
era aplicada al notario que destruia, ocultaba o

inutilizaba su libro de protocolo.

autoridad publica, empleado publico, servidor
de
hiciere

publico o agente autoridad que

injustificadamente, las  siguientes
actividades: 1) El que sustrajere, destruyere,
modificare, ocultare e inutilizare en todo o en
parte registros de informacion o documentos que
consten en soportes fisicos, electronicos o
virtuales, que le estuvieron confiados en razon de
su cargo o que utilice para el ejercicio de su cargo
0 empleo; 2) el que destruyere o inutilizare los
medios establecidos para impedir el acceso que ha
sido restringido por autoridad competente,
respecto de registros o documentos publicos, o
consiente su destruccion o inutilizacion; y, 3) El
que accediere 0 permitiere que otro lo hiciere a
registros o0 documentos clausurados, cuya
custodia le estuviere encomendada por razon de
su cargo o empleo. La sancion antes mencionada
sera aplicable al notario que destruyere, ocultare
o inutilizare su libro de protocolo. Ademas, se
afladié una agravante, la cual consiste en que, si
las acciones descritas en los numerales del inciso
primero resultaren un provecho para si o para un
tercero, la sancion sera de nueve a doce afios de
prision e inhabilitacion especial del cargo o

empleo por el mismo tiempo.

Se han incorporado nuevos delitos para fortalecer el combate a la corrupcion, entre los que

se encuentran los siguientes:
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Ocultamiento o alzamiento de bienes producto de la corrupcidn (art. 334-A C.Pn.), en
el que la ley sanciona con prision de tres a seis afios, al funcionario publico, autoridad publica,
empleado publico, servidor publico o agente de autoridad, que ocultare o alzare los bienes que
sean producto de actividades corruptas. En la mayoria de ocasiones el ocultamiento o alzamiento
de estos bienes o ganancias se realiza para no poner en evidencia la procedencia ilicita del objeto,
para no evidenciar al funcionario corrupto de los beneficios percibidos por hechos de corrupcion
0 para que éstos bienes o0 ganancias no se vean afectadas con algun tipo de medida cautelar en los
procesos judiciales o con sentencias donde se ordena la disposicion final de estos bienes.

Actos preparatorios, proposicion, conspiracion y asociaciones delictivas (art. 334-A
C.Pn.), en este articulo se tipifica y sanciona la proposicion y conspiracion, los actos preparatorios
y las asociaciones delictivas para cometer cualquiera de los delitos de corrupcion. Al considerarse
los actos preparatorios como delitos de mera actividad que no requieren la produccién de un
resultado, es que dicho articulo sanciona “la sola concertacién de dos 0 mas personas para la
realizacién del delito y la realizacion de cualquier acto inicial encaminado a ese fin,
independientemente de que ese acto sea por lo demas licito en si mismo. Ademas, es claro en
indicar que no constituye excluyente de responsabilidad penal, que el delito para el cual haya sido
creada la asociacion delictiva se haya consumado y de igual manera, se considerara que existid
conspiracién cuando el delito para el cual haya sido creada la asociacion delictiva no se haya
consumado.

En cuanto a la pena de este delito, el margen a considerar sera la tercera parte del minimo
hasta dos terceras partes del minimo de la pena que esté prevista en el delito por el que los sujetos

activos estaban preparando, proponiendo, conspirando o concertando.



96

Encubrimiento real (art. 334-C C.Pn.), este articulo va dirigido hacia aquellas personas
que teniendo o sin tener la calidad especial que por regla general exigen los delitos de corrupcion
(funcionario publico, autoridad publica, empleado publico, servidor publico o agente de autoridad)
y que siendo conocedores del cometimiento de un delito de corrupcion o ain sin concierto previo,
colaboren ocultando, adquiriendo a cualquier titulo, reciba dinero, valores o bienes que sean
producto de dicho delito o hayan sido utilizados para cometerlo; previéndose en estos casos, una
pena de prision de tres a seis afos.

Encubrimiento personal (art. 334-D C.Pn.), de igual manera se sanciona con prisién de
tres a seis afios, a quienes con conocimiento de haberse cometido un delito de corrupcion y sin
concierto previo, ayuden al autor o complice a eludir las investigaciones de la autoridad o a
substraerse a la accion de ésta. Teniendo en cuenta que el delito anterior de encubrimiento real,
estd dirigido al ocultamiento de bienes, dinero o valores, el de encubrimiento personal esta
enfocado en la persona autor o complice del delito.

Omisién de denuncia o aviso (art. 334-E C.Pn.), esta disposicion va dirigida para
cualquier persona particular o con alguna calidad especial, que teniendo conocimiento de delitos
oficiales cometidos por funcionarios o empleados que estén subordinados, no lo denunciaren o
avisaren a las autoridades competentes para su juzgamiento. Dicha omisidn que sera sancionada
con prision de tres afios a seis afios, e inhabilitacion especial para el ejercicio del cargo o empleo
por el mismo tiempo.

Represalias por denuncia o aviso de corrupcion (art. 334-F C.Pn.). Uno de los
obstaculos que enfrentan los delitos de corrupcidn, es que los sujetos activos ostentan cierto grado
de poder, influencia o jerarquia, lo que genera temor o intimidacion en caso de que se quieran

denunciar por actos de corrupcion que estén cometiendo; es debido a ello, que la ley sanciona con
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prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para el desempefio del cargo por el mismo
tiempo, a aquellos funcionarios publicos, autoridad publica, empleado publico, servidor publico o
agente de autoridad, que por si 0 por interpésita persona, tomare represalias, ejerciere algin acto
de violencia fisica o psicoldgica, intimidacion o amenazare con causar algin perjuicio personal,
laboral o econdmico contra la persona que denuncie o dé aviso a la autoridad competente de actos
de corrupcion cometidos y en los que dicho funcionario, autoridad publica, empleado publico,
servidor publico o agente de autoridad, esté directa o indirectamente relacionado.

Testaferrato o consentimiento de uso de nombre (art. 336-A C.Pn.). Uno de los
problemas mas recurrentes en El Salvador asi como en otros paises del mundo, es que los
delincuentes utilizan como préctica el buscar la ayuda de testaferros, los cuales son definidos por
la Real Academia Espafiola como: “quien presta su nombre en un contrato, pretensién o negocio
que en realidad es de otra persona, ’*?® también denominados personas presta nombres u hombres
de paja, quienes pueden ser un familiar o conocido del delincuente econémico, o también puede
tratarse de un sujeto que se dedica a esa actividad a cambio de una retribucién econdémica, a quien
se busca y utiliza por ejemplo, para que figure como titular de una sociedad, cuando quien tiene el
dominio real de la empresa no quiere aparecer ante terceros como su titular o administrador, porque
en ésta se estan llevando a cabo hechos delictivos, utilizando al testaferro con el Unico objetivo
disminuir el riesgo de no ser descubierto.

En ese entendido, el presente articulo no sanciona al delincuente econémico, sino que
aquella persona que contribuye a dificultar el descubrimiento de quienes controlan realmente la
empresa en cuyo seno se realizan actividades delictivas, realizando conductas como:

Prestar su nombre para adquirir bienes con dineros que provengan de delitos de corrupcién.

123 Real Academia Espariola, Diccionario de la lengua espafiola, 23.2 ed., s.v. "testaferro,” https://dle.rae.es/testaferro.
(fecha ultima consulta 02 de enero de 2025).
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El que a cualquier titulo o de manera habitual, accediere a figurar formalmente como socio,
administrador o representante legal de una o varias sociedades empleadas por terceros en
actividades que sean constitutivas de alguno de los delitos de corrupcion.

La pena para el testaferro serd de tres a seis afios de prision, sin embargo, si se puede
comprobar que sus conductas son en si mismas constitutivas de un acto de autoria o complicidad
en los delitos efectivamente cometidos por los delincuentes econdémicos, el testaferro sera
sancionado exclusivamente con la pena prevista para dichos delitos.

Finalmente, en la reforma se incorporan un catalogo de agravantes especiales y atenuantes
especiales para los delitos de corrupcion.

Dentro de las agravantes especiales establecidas en el art. 336-B C.Pn., se encuentran: que
el autor sea encargado de la prevencion o persecucion de los delitos de corrupcion; que el hecho
delictivo haya sido cometido por una asociacion delictiva; que el hecho haya sido cometido
utilizando violencia en cualquiera de sus expresiones; que el autor haya sido declarado culpable,
en un delito analogo, por un tribunal nacional; y cuando se utilice a familiares, hasta el cuarto
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, para ocultar o alzarse de los bienes producto de
las acciones u omisiones de los hechos delictivos contenidos en esta ley, y esté comprobado que
éstos no tenian conocimiento de la responsabilidad del imputado en los mismos; las cuales podran
aumentar la pena en una tercera parte del maximo de la pena sefialada al delito cometido.

Por otra parte, se consideraran atenuantes especiales de conformidad al art. 336-C C.Pn.,
las siguientes: Si durante las diligencias extrajudiciales o dentro de la fase de instruccion del
proceso, el imputado revelare la identidad de autores o cobmplices y aportare datos suficientes para

procesar a éstos; y si durante las diligencias extrajudiciales o dentro del proceso, hasta antes de la
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sentencia, diere informacion que haga posible la incautacion o decomiso de los bienes producto de
la comision por accién u omision de los hechos delictivos de corrupcion.
2.2.3 Creacion de la Ley Anticorrupcion.

En virtud que El Salvador ha suscrito convenios internacionales tales como la Convencion
de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion y la Convencion interamericana Contra la
Corrupcién, que estan encaminados al fortalecimiento de la transparencia y la lucha contra la
corrupcion, adquiriendo el pais de esa manera el compromiso de tomar las medidas necesarias para
combatir este flagelo, el siete de febrero de dos mil veinticinco por medio de Decreto Legislativo
n° 209, se decreta en El Salvador la Ley Anticorrupcion®?*, lograndose con ello un avance histérico
para el pais en la lucha contra la corrupcion, ya que no se contaba con una ley especializada que
abordara especificamente esta problematica.

Esta ley tiene por objeto establecer el marco legal para prevenir, detectar, investigar y
sancionar los actos de corrupcién en el ejercicio de la funcién publica, actualizando las
disposiciones sobre la determinacion del patrimonio, estableciendo de manera articulada la
colaboracion entre las instituciones de la administracion publica, asi como promover la cultura de
informacidn para una efectiva contraloria social, para lograr una mayor integridad en la funcién
publica y lucha reforzada contra la corrupcion.
2.2.3.1. Ambito de aplicacion:

Esta ley no solamente va dirigida a aquellos que tradicionalmente se consideran sujetos

activos de los delitos de corrupcion como funcionarios o empleados publicos, servidores publicos

124 Resulta imperioso aclarar que esta normativa entrara en vigencia ciento ochenta dias (seis meses) después de su
publicacién en el Diario Oficial, tal como lo indica el art. 22 de dicho cuerpo normativo, es decir, entraré en vigencia
hasta el mes de agosto de 2025.
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0 agentes de autoridad, sino que ademas engloba dentro de su ambito de aplicacion a los
particulares ya sean estos personas naturales o juridicas.
2.2.3.2. Los Particulares:

Los delitos de corrupcion entre particulares se caracterizan por actos de soborno o
manipulacion orientados a obtener un beneficio ilicito, ya sea una ventaja competitiva, un contrato
0 cualquier otra ganancia econdémica o comercial. Este delito puede ser perpetrado tanto por
quienes ofrecen como por quienes aceptan beneficios indebidos a cambio de actuar de manera
desleal o contraria a las leyes, en la esfera de transacciones econdmicas o relaciones comerciales.

Al respecto, los delitos de corrupcion entre particulares, se encuentran ya previstos en el
Cadigo Penal salvadorefio en el Titulo XV1: Delitos relativos a la administracion pablica, Capitulo
I11 de los delitos cometidos por particulares, donde se enmarcan los delitos de cohecho activo,
soborno transnacional y trafico de influencias, entre otros, de los que claramente se puede advertir
como los delitos de corrupcion también pueden ser cometidos por personas particulares.

Al hacer una remision al delito de soborno transnacional, desde el primer antecedente que
se tiene de dicha figura en la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero de 1977 en los Estados
Unidos de América se “prohibia la entrega de dadivas o el ejercicio de influencias de particulares
sobre funcionarios publicos, partidos politicos o entidades publicas extranjeras, salvo que se
tratase de una accion del gobierno norteamericano, que el gobierno extranjero lo permita o que
se trate de gastos razonables de viaje o de promocion.”*?®

Y es que tal como lo sefiala Carlos Manfroni, la figura del soborno comprende tanto el
soborno pasivo, es decir, cuando el funcionario demanda o exige que se le dé una determinada

cantidad o ventaja por la realizacion de determinados actos, y el soborno activo: que no es nada

125 \/éase: https://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act (fecha de dltima consulta: 10 de
octubre de 2024).
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mas que la actuacién del particular que quiere influir sobre el funcionario y le promete, le ofrece
o le da un determinada ventaja.*?® De ahi que no se pueden dejar de lado casos de corrupcion como
el soborno transnacional en el que se otorga o promete un beneficio a un funcionario publico
extranjero por parte de un particular, con la finalidad de obtener una actuacion especifica por parte
del funcionario.

Siguiendo esa misma linea de pensamiento, Acale Sanchez refiere que la corrupcion
publica deviene para su existencia, en la concurrencia de dos sujetos: el sujeto corrupto, capaz de
adoptar una decision sobre la cual se desea incidir, sea en la Administracion pablica o en el seno
de una persona juridica, y el sujeto corruptor, la persona particular, fisica, que a la vez actua en
ocasiones al amparo de una persona juridica, que incide en el sujeto corrupto a través del
ofrecimiento, promesa o entrega de una dadiva o cantidad de dinero, o mediante la ventaja de las
de relaciones preexistentes, sean personales, politicas o comerciales?”.

En El Salvador unicamente se reconoce el delito de soborno transnacional activo, sin
embargo, mediante esta ley especial cabria la posibilidad de realizar modificaciones a la ley penal
en el sentido que se incorpore como tipo penal también la modalidad pasiva de este delito, es decir,
cuando sea el funcionario o empleado publico extranjero quien pide o solicita dadivas; ademas
podria incorporarse el delito de corrupcion entre particulares, el cual podria regular escenarios
entre relacionares comerciales cuando un directivo o empleado recibe sobornos para influir en la

adjudicacién de contratos de una empresa, 0 en casos en que los administradores de un negocio

126 Carlos A. Manfroni, “Soborno Transnacional”, pag. 36.

127 pero también, sefiala Acale Sanchez, como aclaracién, de que en una misma persona puede recaer una doble
personalidad, con dos roles: por un lado el de funcionario y por otro como particular que tiene interés en el propio
acto de corrupcién. Maria Acale Sanchez, “La lucha contra la corrupcion en el &mbito supranacional y su incidencia
en el Codigo penal espafiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporéneo, n.° 3-4, (Corufia, 2014), pag. 27,
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/foto/ 4062DPC_Trim_3-4 2014.pdf#page=9&view= Fit.
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manipulan informacion para favorecer a terceros a cambio de compensaciones econdémicas,
afectando los intereses de la empresa.
2.2.3.3. Personas Juridicas:

Siguiendo la recomendacién de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcién, mediante esta ley se estad dando un primer paso para reconocer la participacion activa

128 en el cometimiento de delitos de

que tienen las personas juridicas de derecho publico y privado
corrupcion, perpetrados en el marco de sus actividades, por no haberse implementado los modelos
adecuados de prevencion de estos delitos.

Las personas juridicas de derecho publico, son entes publicos que tienen por finalidad
cumplir una determinada funcion publica en beneficio de la poblacion, y las rige un interés de
caracter puablico, entre ellas se encuentran el mismo Estado, los municipios y las instituciones
autbnomas'?®; para éstas, la Ley Anticorrupcion en su art. 3, ha previsto acciones que deben
implementar para combatir este flagelo, entre ellas:

“a) Operar de acuerdo con las normas mas altas de ética e integridad, orientadas al
combate de la corrupcion.

b) Garantizar la aplicacion de las mejores practicas de gobierno y de supervision del
programa anticorrupcion.

¢) Rendir cuentas ante las partes interesadas a traves de la transparencia y la divulgacién
de informacion publica conforme a la ley.

d) Asegurarse de que las politicas y los procedimientos en el area de recursos humanos

estén en consonancia con el programa contra la corrupcion.

128 £] Cédigo Civil de El Salvador, en el Titulo XXX: De las personas juridicas, art. 540 indica que las personas
juridicas son de dos especies: 1° Corporaciones y fundaciones de utilidad publica; y 2° Asociaciones de interés
particular. ElI Cddigo Civil de la Republica de El Salvador (San Salvador, Imprenta Nacional, 1859).

129 |bid., art. 541.
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e) Elaborar el programa anticorrupcion a partir de una evaluacion exhaustiva de los
riesgos de corrupcion.

f) Implementar politicas y procedimientos especificos para combatir los riesgos
principales de corrupcion y realizar periodicamente monitoreos de cumplimiento.

g) Gestionar la relacién con terceros, como contratistas, proveedores y SOCiOS
estratégicos, para alinearse y asegurarse de que actlen con principios éticos y de transparencia
segun un estandar anti corrupcion equivalente al de la institucion publica.” entre otros.

Por otra parte, las personas juridicas de derecho privado, son aquellas que se crean por
iniciativa privada, ya sea por un negocio o contrato, que persiguen utilidad pecuniaria, y que son
susceptibles de adquirir derechos y contraer obligaciones.

A este tipo de personas juridicas también se les exige que adopten modelos de prevencion
para combatir la corrupcion, entre ellas manejar un sistema de prevencion de delitos, designar a
un encargado de prevencion, el establecimiento de protocolos reglas y procedimientos claros de
auditorias, existencia de sanciones administrativas internas, asi como de procedimientos de
denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las personas que incumplan
el sistema de prevencién de delitos; y dentro de las sanciones que podrian enfrentar se encuentran:
la disolucién de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica, la prohibicién
temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los organismos del Estado, la pérdida parcial
o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de recepcién de los mismos por un periodo
determinado, multas, comisos de las ganancias, entre otras.**

2.2.3.4. Principios Rectores:

130 véase: Ley N° 20.393: “Ley sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Republica de Chile, 25 de
noviembre de 20009.
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La Ley Anticorrupcion plantea como principios rectores, que constituyen una directriz de
obligatorio cumplimiento para servidores publicos y particulares, ya sean estos personas naturales
0 juridicas, los siguientes:

Supremacia del interés publico: EI anteponer siempre y en todo momento los intereses
colectivos de la ciudadania por sobre el interés individual o privado.

Probidad: La conducta esperada de todo servidor publico y ciudadano relativa a la
integridad, rectitud y honradez, demostrada en su actuar conforme a la ética y las buenas
costumbres.

Celeridad e impulso de oficio: Los procedimientos deben ser agiles y con la menor dilacién
posible y seran impulsados de oficio cuando su naturaleza lo permita.

Colaboracién administrativa: El deber de las instituciones pablicas de prestarse auxilio de
manera reciproca y atender las peticiones formuladas por las demas entidades para la oportuna
toma de decisiones.

Igualdad: Tratar a todas las personas por igual en condiciones similares y sin prerrogativas
de ninguna naturaleza.

Imparcialidad: Proceder con objetividad en la aplicacion de la presente ley, evitando la
influencia de cualquier circunstancia que pudiera incidir en la toma de decisiones.

Legalidad: Actuar con apego a la constitucion y a las leyes de la Republica con base al
principio de supremacia de las normas juridicas conforme al articulo 144 de la Constitucion de la
Republica, respetando la institucionalidad y &mbito de competencias de cada funcionario.

Responsabilidad: Cumplir con diligencia las obligaciones inherentes del cargo o empleo

publico, asi como los deberes éticos que como ciudadanos se tiene.
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Lealtad: Actuar con fidelidad a los fines del Estado y a los de la institucion en que se
desemperia.

Transparencia: Dar cuenta de manera publica de las actuaciones que se realizan en cada
una de las instituciones, salvo los casos que de conformidad con la ley no sea posible en razon de
la tutela de un interés superior.
2.2.3.5. Cooperacion internacional:

El art. 5 de la Ley Anticorrupcion hace hincapié en la colaboracion y coordinacion que El
Salvador debe tener con otros paises en rubros relacionados a la capacitacion, tecnificacion,
investigacion, asistencia judicial o policial reciproca, y la recuperacion de activos derivados de
actos de corrupcion.

En el caso de delitos como el soborno transnacional que implica una vinculacion con otros
paises, debe de existir la comunicacién y colaboracion necesaria, eficaz y oportuna, a fin de lograr
una investigacion completa que permita esclarecer los hechos de la manera méas expedita posible.

Dentro de las cuestiones que se vuelven indispensables en materia de colaboracion
internacional y que facilitarian esta practica serian: tener una legislacion uniforme en materia de
soborno transnacional con los paises de la regién, siguiendo los lineamientos de la Convencidn
Interamericana contra la corrupcion y de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcién; perfeccionar los mecanismos de cooperacion juridica internacional que hagan posible
el fluido tramite de entrega de informacion entre las autoridades de cada Estado, asi como de las
solicitudes de extradicion que puedan presentarse en el marco de una investigacion por soborno
transnacional por parte de algin ciudadano que no se encuentre al alcance de la justicia del pais

que investiga los hechos; tener capacitaciones continuas con los paises de la region para compartir
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experiencias, técnicas de investigacion y cualquier otra informacion que permita ser mas eficaz la
investigacion de los delitos de corrupcion.
2.2.3.6. Sistema Integrado Nacional Anticorrupcion:

Este sistema tiene por finalidad establecer los lineamientos y politicas necesarias para
lograr la articulacion armoniosa de todas las instituciones integrantes del mismo , con el objeto de
que exista la debida comunicacion continua entre ellas, establecer mecanismos de cooperacion
interinstitucional y dirigir los esfuerzos dentro del ambito de sus competencias, a la toma de
decisiones para prevenir y combatir de manera eficaz y oportuna las conductas constitutivas de
delitos de corrupcion; a la deteccidn, incautacion y comiso de los bienes derivados de tales hechos
delictivos e impedir toda posibilidad de que los presuntos responsables puedan hacer uso del
sistema financiero o del Centro Nacional de Registros, para ingresar y registrar las ganancias,
bienes obtenidos o que sean producto de cualquier negocio con apariencia licita.

El Sistema Anticorrupcién estard integrado por 12 instituciones publicas a saber: La
Fiscalia General de la Republica (FGR), el Ministerio de Justicia y Seguridad Publica, la Policia
Nacional Civil (PNC), la Corte de Cuentas de la Republica (CCR), el Organo Judicial, el ministerio
de Hacienda, la Superintendencia del Sistema Financiero (SSF), la Comision Nacional de Activos
Digitales, el Centro Nacional de Registros (CNR), el Ministerio de Obras Publicas y de
Transportes (MOPT), el Registro Nacional de las Personas Naturales (RNPN) y la Direccion
Nacional de Compras Publicas.

De conformidad al art. 8 de la Ley Anticorrupcion, el ente rector de este sistema sera la
Fiscalia General de la Republica, quien tendra designada la representacion del SINAC asi como la

coordinacion, integracion y regulacion de dicho sistema, teniendo ademas entre sus atribuciones
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principales el elaborar la Politica y Plan Nacional Anticorrupcion y la normativa respectiva, en
coordinacion con los demas integrantes del sistema.
2.2.3.7. Centro Nacional Anticorrupcion:

Este centro estard adscrito a la Fiscalia General de la Republica, y tendrd como funcion
ejecutar todas las acciones de inteligencia relativas a la prevencion, investigacion y persecucion
de los delitos de corrupcidn. Para ello, contard con las plataformas tecnoldgicas necesarias para
garantizar de manera continua, permanente y en tiempo real la verificacion y seguimiento de la
informacidn contenida en los registros de las instituciones que conforman el SINAC, lo cual
permitira identificar redes de corrupcion analizando conexiones entre personas, instituciones y
transacciones.
2.2.3.8. Corte de Cuentas de la Republica:

Esta ley le otorga a la Corte de Cuentas un papel esencial para el combate de los delitos de
corrupcion, y es que la faculta para realizar investigaciones, indagaciones relativas a la vigilancia,
inspeccion, fiscalizacion y auditoria, las cuales podran ser ejercidas de oficio, también mediante
denuncia o aviso, con la finalidad de obtener pruebas o indicios de que algin funcionario o
empleado publico ha realizado actos de corrupcién.

En el marco de las actividades investigativas, de fiscalizacién y auditoria que se le
confieren a esta entidad, debera estar interrelacionada con la Corte Suprema de Justicia, por
ejemplo, en casos donde se determine que un funcionario se ha enriquecido a costa del Estado®3?,

y con la Fiscalia General de la Republica, a quien debera informar sobre hallazgos u observaciones

131 De acuerdo al inc. 2° del art. 240 de la Constitucion salvadorefia: “se presume enriquecimiento ilicito cuando el
aumento del capital del funcionario o empleado, desde la fecha en que haya tomado posesion de su cargo hasta aquella
en que haya cesado en sus funciones, fuere notablemente superior al que normalmente hubiere podido tener, en virtud
de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente, y de los incrementos de su capital o de sus ingresos por
cualquier otra causa justa. Para determinar dicho aumento, el capital y los ingresos del funcionario o empleado, de su
cényuge y de sus hijos, se consideraran en conjunto.”
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en las auditorias o exdmenes especiales realizados, detallando cualquier indicio de un posible acto
de corrupcion.
2.2.3.9. Imprescriptibilidad de la Accién Penal:

En sintonia con las recientes reformas al Codigo Procesal Penal salvadorefio, la Ley
Anticorrupcion es contundente al establecer que no prescribe la accion penal y no procedera la
prescripcidn durante el procedimiento en los procesos penales presentes o futuros en los casos
relacionados a delitos de corrupcion, entre ellos el delito de soborno transnacional.
2.2.3.10. Nueva Obligacion de Presentar el “Informe de Activos y pasivos”:

Como una medida de prevencion y control para evitar delitos de corrupcion, esta ley
establece una nueva obligacion para los funcionarios y empleados publicos que de acuerdo al art.
240 de la Constitucion deban por ley declarar el estado de su patrimonio ante la Corte Suprema de
Justicia, y es que juntamente con su declaracion anual del impuesto sobre la renta, deberan
presentar una declaracion jurada denominada: “Informe de activos y pasivos”, la cual deberd
contener:

Detalle de saldos de activos fijos, circulantes y pasivos del funcionario o empleado pablico

Detalle de saldos de activos fijos, circulantes y pasivos del o la conyuge del funcionario o
empleado publico

Detalle de saldos de activos fijos, circulantes y pasivos del o la conviviente por unién no
matrimonial del funcionario o empleado publico

Detalle de saldos de activos fijos, circulantes y pasivos de los hijos del funcionario o
empleado publico

Detalle de todas las adquisiciones o transferencias de bienes muebles o inmuebles,

realizados en el periodo de la declaracion del impuesto sobre la renta que efectda.
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Este “Informe de activos y pasivos” serd publicada en un portal electrénico creado
especificamente para ello por parte del Ministerio de Hacienda, quien lo mantendra actualizado y
lo retirard cuando el sujeto obligado deje de ejercer sus funciones o cargo.

El incumplimiento de la presentacion de este informe, la presentacion del mismo en el que
se consignen datos falsos o que no se brinde el consentimiento para su publicacion, acarreara
graves sanciones para los funcionarios o empleados publicos como la destitucion o el cese de sus
funciones, sin perjuicio del inicio de la investigacion penal consecuente y la deduccion de la

responsabilidad a que diere lugar.
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CAPITULO III:
EL USO DE TECNICAS DE INVESTIGACION Y LOS MECANISMOS DE
COOPERACION INTERNACIONAL PARA LA DETECCION, COMBATE Y
COMPROBACION DEL DELITO DE SOBORNO TRANSNACIONAL.

Sumario: 3.1 El rol de la Fiscalia General de la Republica en la investigacion de los delitos de
corrupcién. 3.2 Técnicas de investigacion: 3.2.1. Intervencion de las Comunicaciones, 3.2.2.
Agente Encubierto, 3.2.3. Agente Encubierto Digital, 3.2.4. Criterio de Oportunidad. 3.2.5. La
prueba electronica como herramienta de Investigacion en Casos de Corrupcion Transnacional.
3.3. La cooperacion internacional como Elemento Imprescindible en la Investigacién de los
Delitos de Corrupcién.3.3.1. Principios de la cooperacion internacional. 3.3.2. Extradicion. 3.4.
Instituciones internacionales que cooperan con la Fiscalia General de la Republica en la
investigacion de delitos de corrupcion. 3.4.1 Interpol. 3.4.2. Grupo Egmont.

Resumen: El uso de técnicas especializadas de investigacion en el delito de soborno
transnacional es un aspecto imprescindible a tomar en consideracion en el combate y lucha contra
la corrupcion, debido a la complejidad investigativa que estos delitos implican al ser conductas
que sobrepasan las fronteras de los paises; entre las técnicas mas utilizadas se pueden mencionar
la intervencién de las telecomunicaciones, la utilizacion de agentes encubiertos y testigos
criteriados que decidan colaborar con la justicia; aunado a lo anterior, también se debe tomar en
cuenta el avance de la tecnologia y como ésta es utilizada para el cometimiento de delitos, situacion
que conlleva a utilizar la prueba electronica como un soporte necesario en la investigacion de casos
de Corrupcién Transnacional. De igual manera, en este capitulo se hace énfasis en la labor que
realiza en El Salvador la Fiscalia General de la Republica como ente encargado de dirigir la
investigacion de delitos y como esta institucidn a través de la cooperacion internacional se auxilia
de otras instituciones internacionales como la Interpol y el Grupo Egmont para la prevencion,

investigacion y enjuiciamiento de los delitos de corrupcion internacional.

3.1. El Rol de la Fiscalia General de la Republica en la Investigacién de los Delitos de
Corrupcién.

Constitucionalmente, a la Fiscalia General de la Republica se le ha asignado, entre otras
funciones, la de defender los intereses del Estado y de la sociedad, promover de oficio o a peticidn

de parte la accion de la justicia en defensa de la legalidad, dirigir la investigacion del delito con la
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colaboracion de la Policia Nacional Civil y promover la accidn penal de oficio o a peticion de
parte. 13
En esa linea de pensamiento, el art. 74 del C.Pr.Pn., encomienda a la Fiscalia dirigir la
investigacion de los delitos y promover la accion penal ante los jueces y tribunales
correspondientes; para el cumplimiento de su funcion, se le asigna de manera exclusiva la
direccion, coordinacion y control juridico de las actividades de investigacion del delito que
desarrolle la Policia y las que realicen otras instituciones que colaboran con las funciones de
investigacion. De igual manera, la Ley Orgéanica de la Fiscalia General de la Republica, establece
en el art. 18 lit. d), que ha dicho ente le corresponde: “Dirigir la investigacion del delito con la
colaboracion de la Policia Nacional Civil y de los organismos especializados en la investigacion.”
Y es que por mandato constitucional, la Fiscalia General de la Republica cuenta con la
colaboracion de la Policia Nacional Civil en la investigacion del delito,** de ahi que el art. 193
num. 3 de la Constitucion, cuando el legislador constitucional le asigna al Fiscal General la funcion
de dirigir la investigacion del delito, indica que tal actividad se realizara con la colaboracién de la
Policia Nacional Civil, quienes cumpliran sus funciones en la investigacion de los hechos punibles
bajo el control de Fiscalia, ejecutando las 6rdenes de esta, y sometiendo sus actuaciones al criterio
técnico juridico del fiscal, quien mediante direccion funcional®®* podra requerir las actuaciones
policiales atinentes a la investigacion de un determinado caso.

Asi las cosas, de acuerdo a lo establecido en el Inc. 1° del art. 271 C.Pr.Pn., la policia de

investigacion, tiene entre sus funciones: proceder de inmediato a investigar los delitos de accién

132 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983), Art. 193.
133 |bid. Art. 159 Inc. 3.

134 Este es un documento dirigido al policia a cargo de la investigacion de un caso para requerir y coordinar las
actividades y diligencias que deben de ser realizadas de acuerdo a la linea de investigacion que tiene el Fiscal de caso,
quien le asignara un plazo para su diligenciamiento.
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publica, impedir que los hechos cometidos sean llevados a consecuencias ulteriores, a identificar
y aprehender a los autores o participes, recoger pruebas y demas antecedentes necesarios para la
investigacion.

Ahora bien, para los casos de investigaciones relacionadas a hechos de corrupcion, la
Fiscalia General de la RepuUblica tiene designada una Unidad Especializada de Delitos de
Corrupcién con competencia a nivel nacional, a quien le corresponde investigar y tramitar los
delitos de corrupcion de la administracion publica de trascendencia nacional o internacional en los
cuales participan o se ven involucrados funcionarios, empleados publicos o encargados de
servicios publicos y los particulares que resulten involucrados en este tipo de delito, a fin de ejercer
las acciones legales correspondientes.!®®

Para cumplir con la investigacion de delitos en general, y en especifico, de los delitos de
corrupcion, la Politica de Persecucion Penal en el art. 201, pone de manifiesto la importancia de
la coordinacion tanto interna entre distintas Unidades de la FGR, asi como externa a nivel nacional
con instituciones del sector justicia y de la administracion pablica a nivel gubernamental y local,
a efecto de articular acciones coordinadas, proporcionales e idoneas, para erradicar la corrupcion
y evitar la impunidad; para ello, la FGR cuenta con convenios con instituciones nacionales con
quienes se han suscrito acuerdos de cooperacion para agilizar la informacién y la documentacion
que se necesita en las investigaciones de estos casos, entre ellas se encuentran: la Direccion
General de Migracion y Extranjeria, el Registro Nacional de las Personas Naturales, el Centro

Nacional de Registros, el Ministerio de la Defensa Nacional, Policia Nacional Civil, Corte

135 Manual de Organizacion y Funciones Generales, Fiscalia General de la Republica, (San Salvador, septiembre,
2020), pag. 61.

136 politica de Persecucion Penal de la Fiscalia General de la Republica, (El Salvador, Fiscalia General de la Republica,
2017) art. 20.
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Suprema de Justicia, Corte de Cuentas de la Republica, Ministerio de Hacienda, Superintendencia
del Sistema Financiero, entre otros.

En particular, para la investigacion de casos relacionados a la delincuencia transnacional,
el art. 78 C.Pr.Pn., en armonia con lo dispuesto en la Politica de Persecucién Penal en el art.76,
prevé en casos de conductas delictivas realizadas total o parcialmente fuera del territorio nacional
0 que se imputen a personas vinculadas a organizaciones de caracter internacional, la
estructuracion de equipos de investigacion conjunta con instituciones extranjeras o
internacionales; es asi que como mas adelante se detallard, la FGR ha suscrito diversidad de
convenios y es miembro de varias asociaciones y redes de caracter internacional que tienen como
finalidad obtener cooperacion internacional que facilite la investigacion de casos transnacionales
en los que se vean involucrados no solo EIl Salvador, sino que tengan envergadura internacional,
esto como como parte de la nueva realidad que enfrenta la sociedad en general y en especifico la
criminalidad organizada, la cual actualmente tiene como caracteristica principal la
transnacionalidad®®’,

Ademas, la FGR cuenta con una Unidad de Asuntos Legales Internacionales'®, la cual se
encarga de servir como enlace entre las sedes diplomaticas, consulares y representantes de la
Fiscalia General de la Republica, con el fin de tramitar la asistencia juridica mutua, comisiones
rogatorias en materia penal u otros de competencia de la Fiscalia, asi como tramitar los procesos
de extradicion necesarios. Esta Unidad tiene entre sus funciones promover en coordinacion con
las autoridades competentes, la celebracion de tratados y acuerdos internacionales en materia de

procuracion de justicia, extradicion, asistencia juridica mutua, ejecucién de sentencias penales,

1 UNODC, Manual de Asistencia Judicial Reciproca y Extradicién, (Viena, 2012).
https://www.unodc.org/documents/organized-crime/Publications/Mutual _Legal Assistance Ebook_S.pdf (fecha de
Gltima consulta: 05 de mayo de 2025).

138 Manual de Organizacion y Funciones Generales, Fiscalia General de la Republica de El Salvador. Pag. 73.
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devolucidn internacional de bienes, cooperacion en el combate a la delincuencia y otras que sean

de la competencia de la Fiscalia; gestionar los casos de extradicion internacional activa y pasiva;

auxiliar a las oficinas o unidades fiscales en la localizacién de fugitivos, practica de diligencias y

obtencion de informacion en el extranjero; establecer en coordinacién con las autoridades

competentes, canales de comunicacion y mecanismos de concentracion con autoridades de otros

paises, para realizar actividades en materia de asistencia juridica mutua y extradicion internacional.
3.2. Técnicas especiales de Investigacion:

Luego de haber hecho referencia a la funcion que por mandato constitucional ha sido
encomendado a la Fiscalia General de la Republica, y haber indicado de manera general las
entidades que colaboran para el cumplimiento de sus fines, es de suma importancia también
ahondar en los mecanismos de investigacién que de manera concreta pudieran ser aplicados en
casos de delitos de corrupcion como el soborno transnacional, de acuerdo a las particularidades de
cada uno de ellos, y atendiendo a la complejidad que implica la investigacion de estos casos en
donde los sujetos, evidencia 0 material de prueba no se encuentran Unicamente en el territorio
nacional, sino que sobre pasan las fronteras de nuestro pais.

Las técnicas especiales de investigacion consisten en aquellas medidas investigativas
ejecutadas por el ente fiscal en coordinacion con policia, que tienen por finalidad prevenir,
detectar, investigar y perseguir penalmente hechos delictivos, a través de la recolecciéon de
informacidn y evidencia, “llevandose a cabo de una manera tal que no alerte a las personas objeto

de la investigacion. 1%

139 Consejo de Europa, Consejo de Ministros, Recomendacion CM/Rec(2017)6, (5 de julio de 2017),
https://rm.coe.int/1680730408 (fecha de Gltima consulta: 07 de mayo de 2025).
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Entre las caracteristicas de este tipo de investigacion podemos mencionar: i) Que la persona no
sabe que esta siendo investigada, lo cual hace que sea especialmente eficaz en la investigacion de
crimenes complejos y organizados, en los que posiblemente no existirian otras alternativas
investigativas disponibles para fiscales y policias; ii) Estas técnicas tienen un alto nivel de
intrusividad en los derechos de las personas investigadas, por lo que generalmente se necesita que
un Juez autorice previamente su ejecucion; iii) Las técnicas especiales de investigacion a utilizar
deben estar reguladas expresamente en la ley; y iv) Su utilizacién solo sera posible cuando resulte
indispensable para el éxito de la investigacion y no existan otras medidas menos intrusivas
disponibles; v) Solo pueden implementarse respecto de aquellos delitos especificos para cuya

investigacion la ley lo permite.4°

Al respecto, tan pronto como Fiscalia General de la Republica tenga conocimiento del
cometimiento de un presunto delito de corrupcidn, iniciara inmediatamente con la investigacion;
las personas que podrian ser investigadas por un posible delito de soborno transnacional pueden
ser naturales o juridicas, ya sean estas nacionales o extranjeras, de las que se presuma hayan
ofrecido o prometido algun tipo de beneficio, de cualquier naturaleza, a un funcionario publico
extranjero en provecho de éste o de un tercero, para que realice unaaccion o incurra en una omision
con miras a la obtencion, para si o para un tercero, de cualquier negocio o ventaja indebidas cuando
participen en transacciones internacionales.

A manera de ejemplo, podria citarse el caso en que el representante legal de la empresa
salvadorefia X con domicilio en el pais, que se dedicada al rubro de la construccion de carreteras,

desde El Salvador o directamente en un pais extranjero, le promete dinero, bienes u otro objeto de

140 Red Iberoamericana de Fiscales contra la Corrupcion (RIFC) de la Asociacion lberoamericana de Ministerios
Puablicos (AIAMP), Cooperacion internacional penal en la investigacion y juzgamiento de delitos de corrupcion,
(UNODC, 28 de marzo, 2025) Pag. 111.
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valor econémico, a un funcionario publico de ese pais, quien tiene poder de decision en un negocio
internacional, especificamente, teniendo influencia sobre la toma de decisiones en cuanto al
resultado de licitaciones para la construccion de varias carreteras en su pais; siendo el caso que el
representante legal de la empresa X ofrece ciertas dadivas a dicho funcionario extranjero, con el
objetivo de que este resuelva o incida en la toma de decisiones a favor de la empresa salvadorefia
X respecto al otorgamiento de la licitacion antes mencionada.

Como punto de partida, la investigacion debera dirigirse a detectar aquellos indicadores,
alertas o sefiales del posible cometimiento de un delito, los cuales deberan tomarse en
consideracion de manera inicial para poder determinar estratégicamente la linea investigativa a
seguir; entre los indicadores a considerar podemos mencionar los siguientes*!:

i. Transacciones 0 negocios comerciales con empresas vinculadas a un funcionario o
empleado publico extranjero, en particular cuando estos, estan autorizados para otorgar
contratos o licencias relacionados con las actividades de la persona nacional.

ii.  Transferencias de dinero reiteradas o excesivas por parte de una persona nacional ya sea
natural o juridica, para otra persona que posee una cualidad especial (funcionario o
empleado publico) en otro pais, en especial si se trata de una jurisdiccion con poca
transparencia.

iii.  Solicitudes de compensaciones altas o inusuales, que luego de realizar la trazabilidad
correspondiente se tiene como resultado que fue destinado a un pais extranjero.

iv. Evidencias de transacciones grandes o significativas con empresas de reciente creacion,

no transparentes o no identificables.

141 UNODC, Compendio de casos de delincuencia organizada. Recopilacién comentada de casos y experiencias
adquiridas, (Naciones Unidas, Nueva York, 2012), pag. 47-48.
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Vii.

viii.

Xi.

Xii.

Xiil.
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Cuando se detecta la participacion de funcionarios o personas de organismos
internacionales publicos, que ejercen como propietarios, directores o socios de una
persona juridica que participa directa o indirectamente en una transaccion de caracter
economica o comercial.

Existencia de relaciones cercanas de parentesco, sociales o de negocios, de una de las
contrapartes de la operacion con funcionarios, empleados de gobierno u organizaciones
internacionales de un pais extranjero.

Cuando la transaccion o negocio involucra a un pais o industria con historial de
corrupcion o se trata de un pais o region de “alto riesgo”.

Cuando en la transaccién o negocio comercial se involucran a multiples intermediarios o
a terceros que no se requieren en la operacion.

Si se trata de personas juridicas nacionales que no tienen modelos o manuales de
prevencion de delitos de corrupcion o no existan codigos de ética en dicha empresa.

Si se trata de personas juridicas nacionales que no tienen registros contables claros o que
estos estén incompletos o sean falsos y no exista supervision al respecto.

Al realizar una busqueda de antecedentes se pueda establecer que la persona natural o
juridica ya se ha visto implicada en casos relacionados a delitos de corrupcion.

El nivel de colaboracién a la investigacion de la persona natural o juridica, quienes
podrian obstaculizar la revision de documentacion, negarse a responder a las preguntas,
retener informacion financiera u ocultar su correspondencia.

Evidencia de contratos con extranjeros en los que la documentacién no establece
claramente los términos, tales como los productos o servicios prestados, pagos que se

haran.



Xiv.

XV.

XVI.

XVii.

XViii.

XiX.

XX.

XXI.

XXil.

118

Evidencia de que los términos pactados en un contrato con extranjeros no reflejan la
realidad de una transaccion, por ejemplo, cuando los bienes suministrados o pagos
realizados difieren de los establecidos en el contrato y no hay documentacion para
explicar esta diferencia.

Existencia de pagos adicionales a los pactados contractualmente.

Evidencia de pagos realizados en viajes y hospedajes de funcionarios o empleados
publicos extranjeros.

Existencia de pagos realizados a personas o entidades extranjeras que no han participado
en las transacciones 0 negocios comerciales.

Existencia de transferencias de dinero realizados a personas o entidades extranjeras
inmediatamente después o antes del otorgamiento de una licitacion, concesién o contrato.
Tratos favorables o preferenciales por entidades gubernamentales extranjeras para ciertas
empresas, personas 0 negocios.

Que se trate de una persona natural o juridica nacional que sea inusualmente exitosa en
obtener y retener contratos en el extranjero y en paises recurrentes.

La empresa nacional o sus directivos tienen lujos o un estilo de vida que no coincide con
el de sus ingresos reportados o con las ganancias generadas por la empresa.

Evidencia pagos a funcionarios o empleados publicos extranjeros por servicios de
consultoria, cuando estos no tienen conocimiento o experticia sobre el negocio

comercial 142

142 véase: Manual para la deteccion de cohecho y corrupcién para inspectores Fiscales y Auditores Fiscales.
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, Centro de Politica y Administracién Tributaria,
Comité de Asuntos Fiscales, Grupo de Trabajo sobre Delitos Fiscales y Otros Delitos (17 de julio de 2013).
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Es importante aclarar que no existen reglas absolutas sobre qué acontecimientos o
caracteristicas de las transacciones deben hacer sospechar la posible comision de soborno
transnacional, ya que cada caso debe evaluarse en sus hechos y circunstancias individuales, en
algunos casos, un solo indicador puede ser indicio suficiente; en ese sentido, si dentro de la
investigacion inicial se detecta uno, algunos o todos los supuestos antes mencionados, podria el
ente fiscal considerar la aplicacion de herramientas de investigacion mas especificas para la
averiguacion de la verdad real, ya que no todos los métodos investigativos son efectivos, por
cuanto no abarcan técnicas practicas ni expeditas para la recoleccion de elementos materiales
probatorios, que eventualmente permitan demostrar responsabilidad y materialidad de los hechos
que se investigan. Por esta razdn, es necesaria la utilizacion de métodos de investigacion que
impliquen técnicas agiles y utiles, que se traduzcan en elementos prueba til, legal, oportuna y
efectiva de los delitos objeto de investigacion; es asi que dentro de estas técnicas especiales de
investigacion que la legislacion nacional contempla, se pueden sefialar las siguientes:

3.2.1. Intervencion de las Comunicaciones.

La intervencion de las telecomunicaciones, como su nombre indica, consiste en la
restriccion del derecho fundamental contenido en el art. 24 de la Constitucion de la Republica y
desarrollado ademas en el art. 1 de la Ley Especial para la Intervencion de las
Telecomunicaciones!*?; la cual solo puede ser efectuada por una resolucion judicial escrita y
motivada, en cuya virtud se autoriza a la Fiscalia General de la Republica a través de su Centro de

Intervenciones de las Telecomunicaciones (CITE)!*4, a intervenir un proceso de comunicacion o

143 El inciso segundo del art. 24 de la Constitucion de la Republica de El Salvador se establece: “Se prohibe la
interferencia y la intervencién de las telecomunicaciones. De manera excepcional podra autorizarse judicialmente,
de forma escrita y motivada, la intervencién temporal de cualquier tipo de telecomunicaciones, preservandose en
todo caso el secreto de lo privado que no guarde relacion con el proceso. La informacion proveniente de una
intervencion ilegal carecerd de valor.”

144 | ey Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2010) Art. 29:
en sintesis, indica que el Centro de Intervencién de las Telecomunicaciones, es un ente adscrito a la Fiscalia General
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base datos personal, sin que los interlocutores lo autoricen o siquiera lo sepan, con el objeto de
conocer y en su caso, recabar y custodiar una noticia, pensamiento o imagen penalmente relevante
para su reproduccion en un juicio oral incoado por la comision de un delito grave, de los descritos
en el catalogo enumerado por la Ley especial en su art. 5, que para este caso en concreto, seria
aplicable de conformidad a lo estipulado en su numeral sexto:

“Delitos de procedencia. Art. 5.- Unicamente podra hacerse uso de la facultad de
intervencion prevista en esta ley, en la investigacion y procesamiento de los siguientes delitos: 6)
Los delitos graves de corrupcion, comprendidos en el Libro Segundo, Titulos XV y XVI del Cédigo
Penal.” Lo que implica que para el caso del soborno transnacional al encontrarse comprendido en
el Titulo XVI del Codigo Penal, la ley habilita la utilizacién de esta herramienta en las
investigaciones concernientes a este delito.

Todo lo anterior se realiza a través de un mecanismo por el cual se escuche, capte y registre
una comunicacién privada de telecomunicacion por parte del CITE en su calidad de autoridad
administrativa facultada para esos fines y autorizado por un Juez de Garantia para cada caso en
concreto.

Esta intervencion en las comunicaciones deberé realizarse respetando los principios de:

a) Jurisdiccionalidad: lo que implica que esta intervencidn Unicamente podra realizarse con
previa autorizacion de un Juez, de manera escrita y debidamente motivada.

b) proporcionalidad: debido a que las intervenciones son medidas de caracter excepcional
que restringen un derecho fundamental, presupone que estas han de estar sometidas al mas estricto
cumplimiento de la observancia de y agotamiento de ciertos presupuestos que pueden ser

sistematizados en comunes y especiales, para que el Juez pueda alcanzar el convencimiento sobre

de la Republica, y sera el encargado de ejecutar las intervenciones de las telecomunicaciones autorizadas por los
jueces.
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la necesidad de la medida limitativa del derecho fundamental, que esta sea adecuada para los fines
propuestos y que la misma no reduzca a su minimo un derecho fundamental, es decir, ponderar
previamente, de un lado, la gravedad del hecho punible imputado y de otro, la imprescindibilidad
del sacrificio del derecho contenido en el art. 24 Cn., para la obtencién de la prueba de tal hecho.

c) reserva y confidencialidad: al respecto, es necesario tomar en cuanta, lo establecido por
el legislador, en cuanto que, en el procedimiento de intervencion, la informacion privada y ajena
a la investigacion sea estrictamente confidencial, a la vez que la informacion recibida que sea
atinente al caso, implique que sea reservada Unicamente para los interesados, con el deber de
confidencialidad.

d) temporalidad: establece la fijacion de un limite a la duracion de la ejecucion de la
medida, en cuyo caso tenemos que la misma durara lo que le juez disponga y estime conveniente
para la obtencion de la informacion penalmente relevante, en estricto cumplimiento del art.12 de
la Ley especial en comento, aunque se estima que esta no debe ser superior a tres meses, a partir
de su autorizacion, lo anterior sin perjuicio de que pueda solicitarse la ampliacion del plazo o la
medida a otros numeros intervinientes. Desde luego dicha resolucion de prérroga o ampliacion a
otros terminales telefonicos, presupone que el juzgador disponga de los elementos de juicio
necesarios para decidir, conforme a su ponderado criterio profesional, acerca de la necesidad y
conveniencia de continuar o no la medida de investigacion que se esta realizando, garantizando de
esta forma el cumplimiento al principio de limitacion subjetiva dispuesto en el art 2 literal €) de la
Ley especial, al recaer la medida Unicamente en telecomunicaciones de personas implicadas en el
delito ya sean propietarios o usuarios de los terminales intervenidos.

e) limitacion subjetiva: este principio indica que la intervencidn telefonica debe recaer

Unicamente sobre las telecomunicaciones y medios de soporte de las personas presuntamente
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implicadas en el delito, incluidas las telecomunicaciones por inter conexion, lo que implica
I6gicamente que sera captada la comunicacion de aquellos nimeros telefonicos que se comuniquen
con los ndmeros intervenidos. 4

En cuanto a este requisito, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
pronunciada el 15 de diciembre de 2016, en el recurso de Casacion identificado con la referencia

128C2016, se ha pronunciado de la siguiente manera:

“... dada la naturaleza comunicacional del medio que se interviene y enlaza por lo menos a dos
sujetos, el que habla y escucha y viceversa a través del teléfono, o al que escribe una carta 'y a
quien la lee, el legislador implicitamente consideréd que por ello era inevitable restringir el
derecho a la inviolabilidad de la correspondencia en sentido lato de cualquier interlocutor
telefonico (hijos, amigos, colegas del sospechoso) o del despachante de la carta sin que sean
siquiera sospechosos de cometer delito alguno. Y no parece aconsejable que apenas surjan estos
dialogos aparentemente desvinculados del objeto de la intervencion ésta se paralice o interrumpa

para evitar la restriccion de la libertad comunicacional de personas ajenas al caso... "

Ademas de los requisitos antes mencionados, previo a que el ente Fiscal solicite la
autorizacion judicial para intervenir las telefonias, deben concurrir dos condiciones: la primera es,
la existencia de una investigacion activa en donde se estén conociendo de uno o varios de los
delitos de procedencia a que se refiere el art. 5 de la ley especial; y, en segundo lugar, en dicha

investigacion deben de existir los elementos de juicio suficientes o indicios racionales de que se

145 Al respecto véase: Carlos Alberto Carbone, Requisitos Constitucionales de las Intervenciones Telefénicas, (Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni ,2008), pég. 370.
146 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, referencia: 128C2016, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016).
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ha cometido, se estd cometiendo o esta por cometerse un hecho delictivo de los previstos en el art.
5 de la ley especial.*4’
Al contarse con estos elementos, el Fiscal presentara la denominada “Solicitud para

autorizar la intervencion de las telecomunicaciones” ante el Juez de Garantias!*®

competente, en
la cual se debe indicar la o las personas que seran objeto de la intervencion, ademas de consignar
una relacién circunstanciada de los hechos investigados, los elementos indiciarios con los que se
cuentan y la calificacion juridica provisional que se les ha dado a los mismos. Aunado a lo anterior,
se debera especificar el medio o servicio de telecomunicacion que sera intervenido, como por
ejemplo, numeros de teléfono, IMEI, correos electronicos; el plazo de la duracién de la
intervencion, el cual no puede ser superior a tres meses (sin perjuicio que pueda prorrogarse el
mismo, hasta por tres periodos mas.), y finalmente, se designara el fiscal responsable de la
intervencion.

Una vez presentada la solicitud, el Juez de Garantias debera decidir sobre la autorizacion
en un plazo que no exceda de cuatro horas; en caso que se autorice la intervencion, emitira un auto

en el plazo de 5 dias, el cual debera de contener lo siguiente: i) la duracion de la intervencion, ii)

indicara las personas afectadas, si fuere posible identificarlas, iii) indicara los datos del medio o

147 “yerra el recurrente ante tal aseveracion, puesto que al verificarse lo dispuesto en el Art. 6 de la Ley en cuestion,
enunciado bajo el acapite: “consideraciones previas de aplicacion”, los unicos requisitos legales establecidos para
la solicitud y aplicacién de la intervencidn telefénica estan limitados a dos: (i) que exista una investigacion en curso;
y (ii) que existan elementos de juicio racionales de que el hecho delictivo que se investiga se ha cometido, se est4
cometiendo o estd por cometerse”. Cdmara Tercera de los Penal, sentencia de apelacion, referencia: INC-220-17, (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017).

148 Mediante Decreto Legislativo N° 551, publicado en el Diario Oficial N° 92, Tomo N° 439, de fecha 22 de mayo
de 2023, se creo la figura del “Juez de Garantias” de la siguiente manera: “Art. 1.- Conviértanse el Juzgado Décimo
Tercero de Paz de San Salvador y Juzgado Décimo Cuarto de Paz de San Salvador en el "Juzgado Primero de
Garantias" y "Juzgado Segundo de Garantias" respectivamente, con residencia en San Salvador y con competencia
a nivel nacional, los que seran de Primera Instancia y desarrollaran su funcién jurisdiccional, segun lo establecido
en la Constitucion de la RepUblica y la Ley Especial para la Intervencién de las Telecomunicaciones. ” Disposiciones
a la Ley Orgénica Judicial para la conversidn de los juzgados de paz, creacion de los juzgados de garantias y la
competencia contra el crimen organizado (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2023).
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servicio de telecomunicacion a ser intervenido, iv) se fijaran los periodos de tiempo en los que el
Fiscal debera informarle los resultados que esta teniendo la intervencion. 4

Una vez estando activa la escucha telefonica, el Fiscal puede solicitar se prorrogue el plazo
de duracién de la misma, hasta por tres periodos mas, esta solicitud se debera realizar con todas
las formalidades ya indicadas en parrafos anteriores, y debera justificarse de manera suficiente la
necesidad de la prérroga; sin embargo, si no se solicita prérroga o si la misma no es autorizada,
atendidas las circunstancias de cada caso, la intervencion cesara inmediatamente. >

Para casos de investigacion de delitos como el soborno transnacional, esta herramienta
puede ser una pieza fundamental a la hora de individualizar a las personas que estan llevando a
cabo los ofrecimientos o promesas de dadivas, asi como también se puede determinar a la persona
extranjera que esta recibiendo esa oferta o promesa de dadivas; se pueden develar los mecanismos
y modalidades que el sujeto activo utiliza para el cometimiento del delito; los terceros beneficiados
0 demas personas involucradas en los hechos; lugares y fechas en especifico donde se llevaron a
cabo o donde se estan realizando en tiempo real los mismos; los paises involucrados; en qué
consisten los términos del soborno y los bienes o valores ofrecidos; entre otros aspectos.

El poder recopilar toda esta informacion a través de una escucha telefénica se vuelve vital
en juicio para acreditar la existencia del delito y la participacion de los imputados, ya que en el

delito de soborno transnacional el tipo penal no exige que el sujeto activo otorgue efectivamente

un soborno a un funcionario pablico extranjero, tampoco se requiere que éste lo reciba, sino que

149 E] ente Fiscal de acuerdo a los periodos de tiempo fijados por el Juez de Garantia, debera elaborar un informe sobre
la actividad que se ha captado por medio de la escucha telefonica, en la que se podra poner en evidencia ademas, la
necesidad de ampliar la intervencion telefdnica hacia otros nimeros, personas o servicios de telecomunicacion, de las
que se sospecha estan cometiendo también hechos delictivos, asimismo, se podra solicitar ampliacion del catalogo de
delitos investigados en la intervencion.

150 |_a finalizacion de la intervencidn telefonica puede ser de dos tipos: de forma ordinaria, cuando se cumple el plazo
para su finalizacion, o anticipada, que ocurre a solicitud del Fiscal o del Juez, cuando se logre el objetivo para el cual
ha sido autorizada la intervencion, o resulte no iddnea, innecesaria, desproporcionada o imposible de ejecutar. Art. 16
Ley Especial para la Intervencion de las Telecomunicaciones.
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Unicamente basta, tal como se expuso al inicio de este trabajo, que se produzca la accion de
“ofrecer” , “prometer” o “dar” para que el delito se entienda consumado.
3.2.2. Agente Encubierto.

La figura de agente encubierto es una técnica especial de investigacion que permite a traves
de la infiltracion, que se realiza a las organizaciones criminales, recolectar informacion y
elementos materiales probatorios que permite evidenciar el modus operandi de la organizacion, asi
como identificar a los miembros, funcionamiento y financiamiento de la misma.*®!

De esta definicién se advierte que la finalidad del agente encubierto no es otra que poner
al descubierto a la o las personas que se dedican al cometimiento de actividades delictivas y
someterlas al proceso penal, a través de la obtencion de prueba necesaria para acreditar el
comportamiento ilicito de esas personas, por otra parte, también tienen como objetivo tomar las
precauciones necesarias para evitar que dichos sujetos alcancen el resultado criminal que se
proponian en el caso concreto.

En ese sentido, el agente encubierto, simulando su identidad o utilizando una identidad

falsa, penetra una organizacion o empresa criminal para desde adentro, haciéndose pasar como un

miembro mas de la organizacion, un delincuente mas®®?, obtener informacion o evidencias fisicas

151 Maria Cristina Valencia Valencia, “La Figura De Agente Encubierto y sus Debilidades” (Tesis de grado,
Universidad Libre, Colombia, 2021), pag. 18.

152 En relacidn a ello, la jurisprudencia nacional se ha pronunciado de la siguiente manera: "El agente encubierto es
un miembro de la Policia que realiza funciones de investigacion de delitos y que por lo mismo, la competencia para
autorizar este tipo de agentes ha sido otorgada por ley al Fiscal General de la Republica, en virtud que no se trata
de una simple investigacion, sino de una autorizacién a una persona para que delinca a efecto de comprobar la
participacion delincuencia de otra u otras personas integrantes de una organizacion delictiva. con ello, se advierte
la utilizacién de un criterio de jerarquia, en el cual se pretende asegurar mediante la intervencion de un funcionario
de mayor jerarquia, que la adopcién de la medida se realice de manera excepcion; puesto que, su utilizacién como
medio de investigacion tiene como consecuencia no sélo que una persona se encuentre autorizada a delinquir, sino
también la posibilidad, que se le restrinja derechos fundamentales al investigado, especificamente al derecho a la
libertad personal." Sala de lo Constitucional, sentencia referencia: 236-2002, (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2003).
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de la realizacion de la actividad delictiva y de la responsabilidad de los autores o participes en la
misma.t>

A nivel internacional, la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, con el
objetivo de combatir eficazmente la corrupcion, manda en su art. 37 a los Estados Parte a adoptar
las medidas necesarias para aplicar técnicas especiales de investigacion como la vigilancia
electronica o de otra indole y las operaciones encubiertas, asi como para permitir la admisibilidad
de las pruebas derivadas de esas técnicas en sus tribunales; y alienta a los Estados Parte a que
celebren acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales apropiados para utilizar esas técnicas en
el contexto de la cooperacion en el plano internacional.

En El Salvador, esta técnica especializada de investigacion debe estar regida y controlada
por el Ente Fiscal®®, y es utilizada para conocer el organigrama, identidad de los integrantes,
formas de interaccion, objeto, modus operandi y en general, la estructura de las organizaciones
criminales, con el objetivo de reunir elementos materiales probatorios que permitan la
desarticulacion de organizaciones complejas y de sofisticado actuar, que a través de los medios de
investigacion comunes se dificultaria o se haria imposible su investigacion.

Al respecto, el art. 175 Inc. 4 del C.Pr.Pn., faculta a los agentes de la Policia Nacional
Civil*®, con las autorizaciones corporativas policiales respectivas, y con previa autorizacion de

Fiscalia, la practica de operaciones encubiertas, en las cuales se podran utilizar medios engafiosos,

con el exclusivo objetivo de investigar y probar conductas delincuenciales de crimen organizado,

153 Manual Unico de Investigacion Interinstitucional de la Fiscalia General de la Republica (El Salvador, Fiscalia
General de la Republica, 2012), pag. 63. Manual Unico de Investigacion.

154 Sala de lo Penal, Sentencia referencia: 25C2014, (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 28 de noviembre de
2014).

155 Todo miembro de la corporacion policial, independientemente de su rango institucional, que haya sido nombrado
por escrito como tal por el Director General de la Policia, o por agente de autoridad en la que él delegare dicha funcion,
y que fuere autorizado por escrito por la Fiscalia General de la Republica para el uso de medios engafiosos con el
exclusivo objeto de detectar, investigar y probar conductas delincuenciales.



https://escuela.fgr.gob.sv/wp-content/uploads/Leyes/Leyes-2/ManualUnicoInvestigacion.pdf

127

delitos de realizacion compleja, delitos de defraudacion al fisco y delitos contenidos en la Ley
Especial contra Actos de Terrorismo, la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, la Ley
Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas y la Ley Especial para Sancionar
Infracciones Aduaneras, previa autorizacion por escrito del fiscal superior.t®

De la lectura de dicho articulo se extrae la forma y procedencia para dotar de legalidad las
actuaciones del agente encubierto, siendo las siguientes:

Que se esté investigando cualquiera de los siguientes delitos: crimen organizado, de
realizacion compleja, delitos de defraudacion al fisco y delitos contenidos en la Ley Especial
contra Actos de Terrorismo, la Ley Contra el Lavado de Dinero y de Activos, la Ley Reguladora
de las Actividades Relativas a las Drogas y la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras.

Que exista una autorizacion previa, debidamente fundamentada y por escrito, por parte del
Fiscal General de la Republica, para la aplicacidn de esta técnica especial de investigacion en un
caso en especifico, atendidas las circunstancias, necesidad y complejidad de la investigacion.

El actuar del agente encubierto estara limitado exclusivamente a la investigacion y
recoleccion de prueba de las conductas delincuenciales, y para ello debera regirse bajo las
direcciones funcionales que le ordene el ente fiscal >’

A nivel jurisprudencial, la Sala de lo Penal ha sostenido que en relacion a la procedencia
de la utilizacion de agentes encubiertos en la investigacion, es indispensable que se cumpla con

los siguientes requisitos esenciales: 1. La existencia previa de una investigacién, 2. Autorizacion

institucional, 3. Que los actos se realicen en relacidn a una organizacion delictiva, y 4. Que exista

157 Al respecto la Sala de lo Constitucional de EI Salvador, afirmé que: “la autorizacion del agente encubierto llevada
a cabo bajo la coordinacién del fiscal delegado en cada caso, persigue a su vez, garantizar derechos constitucionales
de las personas sujetas a investigacion. ” Sala de lo Constitucional, Sentencia de Habeas Corpus, referencia: 115-2005
(El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 21 de febrero 2006).
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un proposito legitimo de identificar a los participes de la organizacion criminal y recoger
pruebas.t®®

Debe aclararse que para que el agente encubierto no tenga que responder penalmente por
sus actividades dentro de la organizacion que penetra o infiltra, debe estar previamente autorizado
para ejercer esa actividad por el Fiscal, mediante una resolucién en la que claramente se
especifique su identidad real y la ficticia o simulada que asumira dentro de la organizacion
criminal, las actividades que puede desarrollar, asi como aquellas que no tiene permitido realizar
como por ejemplo, atentar contra la vida de alguna persona, el tiempo durante el cual podra ejercer
como agente encubierto, la forma en que debera transmitir la informacion para la recoleccién de
la informacion y de las evidencias, entre otras.

En este punto, una de las limitantes que tienen los agentes encubiertos comunes o digitales
es: la provocacion. La figura del agente provocador®® supone que éste proponga e incite a delinquir
para luego someter a investigacion la comision del ilicito penal impulsado, influyendo en el
conocimiento y voluntad del delincuente para que se lleve a cabo un delito, lo que sobrepasa en su
totalidad las finalidades del agente encubierto.

Entre los supuestos que se deben tomar en consideracion para enmarcar la actuacién de un
agente provocador, se pueden mencionar: i) La incitacion engafiosa a delinquir por parte del agente
a quien no esta decidido a delinquir. ii) La detencion del sujeto provocado que comete el delito
inducido. iii) La inexistencia de riesgo alguno para el bien juridico protegido y como consecuencia

la atipicidad de tal accion.®

1%8 Sala de lo Penal, sentencia de casacion referencia: 9-CAS-2016, (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016).
159 Maria Lidén Monton Garcia, “Técnicas penales de investigacion: confidente, agente provocador, agente encubierto
fisico y agente encubierto informatico”, Derecho, Justicia, Universidad, Vol.Il, (Madrid, 2016), pags. 2139-2141.
160 Clara Isabel Martin Luengo, “El Agente Encubierto” (Tesis de grado, Universidad de Valladolid, 2024), pag. 54.
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La consecuencia de este actuar es la invalidacion de todo procedimiento en el que los
agentes han intervenido, no para prevenir el delito, sino como instigadores de su comision, y por
tanto, las pruebas que se obtengan, no podran utilizarse en el proceso penal ya que se obtuvieron
de forma ilegal.

Para el caso de investigaciones por delitos de soborno transnacional, el ente fiscal puede
autorizar la actuacion de un agente encubierto debidamente acreditado, para que, por ejemplo,
ingrese a trabajar en la empresa salvadorefia X, con domicilio en el pais, que se dedica al rubro de
la construccion de carreteras, en la que se tienen sospechas que sus directivos o0 ejecutivos,
prometen dinero, bienes u otro objeto de valor econdémico, a funcionarios publicos extranjeros,
para que los favorezcan en la concesion de licitaciones, a efecto que pueda investigar en un lapso
de tiempo establecido, si efectivamente los directivos de la empresa X sobornan a funcionarios
extranjeros, que personas se encargan de realizar estos sobornos, a quien o quienes van dirigidos
los mismos, en que rubro de la industria actian, en qué consisten las promesas u ofrecimientos que
se realizan, quien o quienes colaboran con este actuar delictivo, cuales son los métodos o medios
que utilizan para proponer el soborno o para hacer llegar al funcionario extranjero las dadivas
ofrecidas, que mecanismos utilizan para esconder la ilegalidad de su actuar, cuales son los
beneficios que los sobornantes y sobornados obtienen, cuales son los acuerdos o consensos
pactados, entre otra informacion, de la cual deberan dejar constancia, documentar, y dar aviso
inmediatamente al Fiscal del caso para que sea éste quien determine las lineas investigativas a
seguir para ampliar de manera eficaz la investigacion, y que posteriormente pueda, en un proceso
penal, acreditar la existencia de los hechos y la participacion de los involucrados en el
cometimiento de los mismos.

3.2.3. Agente Encubierto Digital:
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La internacionalizacion de la corrupcién, como ya se vio al inicio de este trabajo, ha sido
alimentada por el desarrollo tecnoldgico, el uso de internet, redes sociales, entre otros, lo cual ha
traido no solamente aspectos positivos a las sociedades, sino que, ademas se ha vuelto una
herramienta y una oportunidad para los criminales de realizar actividades delictivas en el
ciberespacio. “La eliminacion de las fronteras fisicas y cronolégicas, el aumento constante de las
posibilidades conectivas entre personas, junto con el pretendido anonimato del que gozan los
internautas dotan al mundo virtual de unas caracteristicas propicias para la comision de diversos
tipos delictivos.”*6!

En ese sentido, hay que tomar en consideracion que debido a que la actividad delincuencial
ejecutada en los delitos de soborno transnacional, implica a un nacional y a un funcionario de otro
pais, en muchas ocasiones estos sobornos se llevan a cabo utilizando tecnologia para la
comunicacion, las transferencias de fondos se llevan a cabo en bancas en linea, y la coordinacion
de los negocios se realizan ahora mediante todas las facilidades que ofrecen las redes sociales.

Ante la complejidad que este tema representa en materia probatoria, el legislador
salvadorefio incorpord mediante reforma legislativa en el mes de febrero del afio 2022, la figura
del Agente encubierto digital en el art. 259-D del Cédigo Procesal Penal 162, en la que se habilita
la posibilidad de ordenarse la realizacion de operaciones encubiertas digitales que resulten
necesarias, las cuales estaran a cargo de la Policia, previa autorizacion del Fiscal General de la
Republica, quien sera autorizado a través del mismo procedimiento antes detallado para el agente

encubierto comun; en otras palabras, con el agente encubierto digital estamos hablado de la misma

161 |bid. Pag. 83.
162 Decreto Legislativo N° 280 de fecha 01 de febrero de 2022, publicado en el Diario Oficial N° 45, Tomo 435, de
fecha 04 de marzo de 2022.
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figura del agente encubierto fisico, pero adaptado a las necesidades que el cibercrimen presenta
debido a su naturaleza tecnoldgica.

Dentro de las funciones que tienen los agentes encubiertos digitales podemos mencionar
las que tienen los agentes encubiertos comunes, mas algunas especificas por su ambito de
operacion, dentro de las que se encuentran las siguientes:

i. Interactuar mediante una identidad ficticia en un canal cerrado de comunicacion con el
fin de ganarse la confianza de investigado®®3.
ii.  Intercambiar o enviar archivos ilicitos por razon de su contenido y analizar los resultados
de los algoritmos aplicados para la identificacion de dichos archivos ilicitos.
iii. Obtener imagenes y grabacion de las conversaciones que puedan mantenerse en los
encuentros previstos entre el agente y el investigado.
iv. Conversar en el foro o foros autorizados bajo identidad ficticia.
v. Abrir cuentas corrientes.
vi. Comerciar electrénicamente.
vii.  Acceso a teléfonos asociados a las direcciones de IP’s.
viii.  Empleo de sistemas de escucha o videovigilancia.
ix. Envio o intercambio de archivos que contengan material delictivo.
X. Interaccion mundo on-line y fisico (reuniones entre el agente infiltrado y el investigado
en el mundo real), entre otras.

Un aspecto favorable para el agente encubierto digital es que, al necesitar igual que el

agente encubierto comun una identidad falsa, ésta, sin embargo, es mas sencilla, pues se compone

de unos datos personales basicos, pero sin llegar a las caracteristicas que se le dan al agente

163 |_uis Lafont Nicuesa, “El agente policial encubierto”, (Valencia, Tirant lo Blanch, 2022), pag. 427.
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encubierto tradicional, en cuanto a proporcionarle una direccion, linea telefonica, historia de vida,
cuenta bancaria, historial penal y policial.

Finalmente, las declaraciones de los agentes encubiertos digitales podrian brindarse en su
calidad de testigos y como peritos conocedores de la materia, ya que estos poseen las
acreditaciones, la experiencia y el conocimiento necesario para desarrollar su actividad dentro del
ciber espacio.

3.2.4. Criterio de Oportunidad.

Segun la jurisprudencia salvadorefia, Criterio de Oportunidad es aquella decision del ente
titular de la accién penal, controlada por el juzgador, de prescindir de la misma a favor de una
persona que ha cometido delito junto con otros individuos, con quienes ha formado o constituido
una organizacion para tales fines, toda vez que el favorecido haya contribuido, de manera
fundamental, al esclarecimiento del o los ilicitos complejos llevados a cabo por dicha estructura
criminal. 164

A nivel internacional, la Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, en el
art. 37 exhorta a los Estados Parte a adoptar las medidas apropiadas para alentar a las personas que
participen o hayan participado en la comision de delitos de corrupcidn, a que proporcionen a las
autoridades competentes informacién Gtil con fines investigativos y probatorios y a que les presten
ayuda efectiva y concreta que pueda contribuir a privar a los delincuentes del producto del delito,
asi como a recuperar ese producto.

A nivel nacional, la Politica de Persecucion Penal de la Fiscalia General de la Republica,

contempla lineamientos para el abordaje de la delincuencia, los cuales de manera estratégica sirven

164 Camara Especializada de lo Penal, sentencia referencia: 74-475-476-477-478-APE-2019 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2020).
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para el efectivo cumplimiento de las funciones de investigacion y litigacion; es asi que de
conformidad al Inc. 2 del art. 12 de dicho cuerpo normativo, refiere como la primera linea rectora
de accion, el abordaje de la delincuencia derivada de actividades de crimen organizado, grupos
terroristas, maras o pandillas y los actos de corrupcion; en la que se prevé la utilizacion del criterio
de oportunidad por colaboracion eficaz.'®®

Este es un beneficio que ofrece la ley penal a aquellas personas involucradas en hechos
delictivos que quieran colaborar con la justicia, esto como un mecanismo coadyuvante para
orientar la actividad fiscal y resolver las dificultades de la investigacidn, persecucion y
juzgamiento de actividades de delincuencia organizada o estructuras complejas; con la
consecuente disminucion de impunidad en este tipo de hechos de mayor gravedad.

En los numerales del 2 al 5 del art. 18 del Codigo Procesal Penal, se establecen los
supuestos en los que los Agentes Fiscales podran de acuerdo a los elementos recabados en la
investigacion, prescindir total o parcialmente de la persecucion penal, de uno o varios de los hechos
imputados como delito, respecto de uno o alguno de los participes o que ésta se limite a una o
algunas de las calificaciones juridicas posibles:

“2) Cuando se trate de un hecho que produzca una minima afectacion del bien juridico
protegido, por lo exiguo de la contribucion del participe o por su minima culpabilidad; esta regla
no se aplicard a los delitos cometidos por funcionarios o empleados publicos o municipales,

autoridad publica o agentes de autoridad, en el ejercicio de sus funciones.

165 politica de Persecucion Penal de la Fiscalia General de la Republica, (El Salvador, Fiscalia General de la Republica,
2017) art. 12 Inc. 5.
166 | bid.
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3) Cuando el imputado haya sufrido como consecuencia directa del hecho un dafio fisico
0 psiquico, grave o irreparable, que le incapacite para el ejercicio de sus actividades o cuando
tratandose de un delito culposo haya sufrido un dafio moral de dificil superacion.

4) Cuando la pena que corresponde por el hecho o calificacion juridica de cuya
persecucion se prescinde carece de importancia en consideracion a la pena ya impuesta, a la que
corresponde por los restantes hechos o calificaciones, 0 a la que se le impondria en un
procedimiento tramitado en el extranjero.

5) Cuando el imputado se encuentre afectado por una enfermedad mortal e incurable en
fase terminal.”

De los anteriores supuestos se debe destacar que, para casos de soborno transnacional,
solamente se podria valorar otorgar este beneficio a los particulares que luego de haberse recabado
diligencias iniciales de investigacion se pueda determinar que hayan participado en la comision
del delito'®’, y cuya contribucion sea imprescindible y necesaria para el esclarecimiento de los
hechos investigados, sin embargo, no se les podra otorgar criterio de oportunidad a funcionarios
publicos nacionales en el ejercicio de su cargo, que como sujetos activos participen en el
cometimiento de estos hechos y que se enmarquen dentro de las circunstancias previstas en los
literales b) y c¢) de dicho articulo.

El objetivo que se persigue con la aplicacion de un criterio de oportunidad es que aquella
persona que haya participado directamente en los hechos y que conoce de primera mano los
mismos, pueda de manera voluntaria proporcionar informacién imprescindible para la
investigacion, la cual no podria ser debelada por los medios tradicionales, o que tardia demasiado

tiempo sin saberse 0 no podria ser descubierta, sin el aporte del testigo criteriado; esto, a cambio

167 Ademas, existen otros criterios a valorar para otorgar ente beneficio, entre ellos: La insignificancia objetiva del
hecho, la minima culpabilidad del autor o participe, su exigua participacion en el hecho, entre otros.
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de obtener un beneficio como por ejemplo, excluirse de la persecucion penal de manera total o
parcial en uno o varios casos en concreto, y por ende no recibir sancion penal o recibirla
minimamente. 168

Estos beneficios deben dejarse plasmados en la resolucion fiscal de aplicacion de criterio
de oportunidad, en la cual se hacen constar los siguientes aspectos: i) La identificacion de todos
los sujetos que negocian. ii) El resumen de las negociaciones previas. iii) La relacion de los hechos
en los que ha participado el imputado beneficiado. iv) La fundamentacion del porqué de la
procedencia de la aplicacion de este beneficio. v) EI compromiso por parte del imputado de
declarar en los hechos respecto de los cuales se haya acordado el criterio de oportunidad. vi) La
redaccion del o los acuerdos pactados, comprendiendo los beneficios solicitados por el imputado,
los ofrecidos por la fiscalia y los acordados, los cuales deben redactarse de la manera mas clara 'y
detallada posible, descartando cualquier duda o vacio.

Para la aplicacion de un criterio de oportunidad se necesita la determinacion del Fiscal de
caso de querer aplicar este beneficio a uno de los participes en la actividad ilicita, el visto bueno
del Fiscal superior y la autorizacion judicial, quienes deben valorar cada uno en su posicion los
siguientes aspectos:

i. Que la declaracion de la persona a criteriar esté basada en hechos que hayan inmediato
presencial o intelectivamente.
ii. Que la informacion proporcionada por la persona a criteriar evidencie suficiente

coincidencia racional con el resto de pruebas, de manera que su testimonio sea coherente.

168 Entre los efectos de la aplicacion del criterio de oportunidad se pueden mencionar: la extincion de la accion penal
(art. 20 Inc. 2° C.Pr. Pn); la suspension de la persecucion penal (art. 20 Inc. 3° C.Pr. Pn); la conversion de la accion
publica a privada (art. 19 C.Pr. Pn); la aplicacion del procedimiento abreviado (art. 20 In fine C.Pr. Pn).
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iii. La colaboracion debe haber sido obtenida respetando los derechos y garantias
fundamentales del imputado, es decir, sin la utilizacion de ninguno de los aspectos
relativos a prueba prohibida o ilegal.

iv. Lainformacion suministrada debe contribuir de manera significativa a establecer y probar
la verdad de los hechos investigados.

v. La informacién proporcionada estard documentada separadamente del acuerdo y el
expediente de investigacion, con el fin de proteger la vida e integridad del beneficiado y
terceros que pudieran ser afectados por la informacion, asegurando el resultado del
proceso.

Volviendo, al caso hipotético de la empresa salvadorefia X, podria concedérsele criterio de
oportunidad a uno de los ejecutivos de dicha empresa, para que este proporcione informacion
sobre: la verdadera estructura de la organizacion empresarial, que esta detras de la formalmente
establecida y que es la que se le da a conocer al publico, determinar la identidad de los miembros
que la conforman, sus roles especificos, y quienes en realidad son las personas que realizan o dan
las 6rdenes para llevar a cabo sobornos a funcionarios extranjeros, las actividades que se llevan a
cabo y los modos de operacién para el ofrecimiento de estos sobornos a nivel internacional, la
logistica para la financiacion de los sobornos, e informacion relacionada a la deteccién de bienes
y recursos de la empresa y de sus directivos.

Toda la informacion proporcionada por el beneficiario de un criterio de oportunidad, debe
de ser corroborada por el ente fiscal, apoyandose del equipo de investigadores de la Policia
Nacional Civil, quienes deben cotejar la informacion obtenida mediante otro tipo de elementos

indiciarios o con otras diligencias de investigacion, con lo dicho por el testigo criteriado y verificar
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si esta informacion guarda coherencia y se concatena con la demas informacion recabada en la
investigacion del hecho delictivo.

En esa linea de pensamiento, la Sala de lo Penal sefiala que si bien es cierto, el dicho de las
personas beneficiadas por un criterio de oportunidad tiene una sospecha objetiva de parcialidad,
para superar esa sospecha, es necesario contar al menos con otros indicios o prueba (objetiva,
externa y suficiente) que corrobore su dicho, y que estos otros indicios o prueba no necesariamente
tienen que ser de caracter testimonial, pueden ser de tipo pericial, documental, material, etc.; lo
trascendental es que su dicho no se quede aislado y tnico en el universo probatorio.*6°
3.2.5. La Prueba Electrénica como Herramienta de Investigacion en Casos de Corrupcion
Transnacional.

Debido a la evolucién de la globalizacion y la internacionalizacion de la economia, se ha
dado paso al surgimiento y desarrollo de nuevas tecnologias que facilitan las relaciones
comerciales internacionales y la comunicacion entre distintos Estados; asi las cosas, tanto
particulares en sus negocios como las instituciones estatales para el cumplimiento de sus fines, se
valen de las tecnologias de la comunicacion, aplicaciones, de inteligencia artificial y de otras
herramientas disponibles en el ciberespacio, para facilitar el trabajo haciéndolo maés eficaz y
rapido, quedando poco a poco en el olvido aquellos tramites o papeleos burocréaticos para realizar
negocios o acuerdos internacionales.

En ese sentido, la legislacion de los paises se tiene que actualizar a estos nuevos cambios,
ya que se ha podido identificar que actualmente los delincuentes realizan una diversidad de
conductas que pueden cometerse a través del abuso de las tecnologias de la informacion y la

comunicacion, que dejan rastros de su cometimiento por medio de informacion electrénica,

169 Al respecto, véase: Sala de lo Penal, sentencia referencia: 440C2020 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia,
2022).
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conocida como evidencia digital, la cual no cuenta con reglas especificas para su incautacion,
ofrecimiento, admision y produccion en el proceso penal, lo que ocasiona con frecuencia que no
sea utilizada adecuadamente.”°

En razén de lo anterior y de los avances de las Tecnologias de la Informacién y
Comunicacidn, se ha realizado una actualizacion del marco normativo que regula la incorporacion
de la evidencia digital, introduciendo modificaciones al Cdodigo Procesal Penal para adecuarlo a
los estandares internacionales para facilitar su empleo en la deteccion, investigacion y sancion de
delitos informaticos y de otros en los que pueda emplearse.

En consonancia con lo expuesto, en el mes de febrero del afio 2020 se introdujo una reforma
al Cddigo Procesal Penal, incorporandose el Capitulo X denominado “Evidencia Digital”*"!, en el
cual se regula lo concerniente a dicha figura y su valor probatorio en un proceso penal.

La evidencia digital es definida en el art. 259-A C.Pr.Pn., como aquellos documentos
digitales, mensajes electrénicos, imagenes, videos, datos y cualquier tipo de informacién que sea
almacenada, recibida o transmitida a través de las tecnologias de la informacion y comunicacion,
o por medio de cualquier dispositivo electronico. A estos elementos se les otorga el caracter de
prueba y debera ser valorada con forme a las reglas de la sana critica.

Segun la Red Iberoamericana de Fiscales contra la Corrupcién, la evidencia digital es
definida como: “aquella informacion de valor probatorio generada o contenida en un medio
electrénico o transmitida por dicho medio. No posee una forma fisica independiente, y debe

extraerse de otros dispositivos fisicos de almacenamiento o transmisién. Sus fuentes, entonces,

incluyen dispositivos como computadores, discos duros, teléfonos, relojes inteligentes, camaras

170 Considerandos del Decreto Legislativo N° 280 de fecha 01 de febrero de 2022, publicado en el Diario Oficial N°
45, Tomo 435 de fecha 04 de marzo de 2022.
171 1bid.



139

fotogréaficos y de video, billeteras virtuales, entre otros; y también elementos propios de internet
como las IP estaticas o dinamicas, los nombres de dominio y otros. 172

Para la obtencidn de este tipo de evidencia, la Policia Nacional Civil dentro de su actuar
investigativo y bajo direccion funcional del ente fiscal podra realizar la basqueda o indagacion a
través de las tecnologias de la informacién y comunicacion de caracter abierto o publico, de
aquellos elementos que puedan servir para acreditar los hechos investigados, para lo cual puede
auxiliarse de programas informaticos que le permitan obtener evidencias o indicios alojados en el
ciber espacio.

Un aspecto importante a tomar en consideracion, es que este tipo de prueba también debe
de cumplir con todos los requisitos exigidos para la prueba convencional, es decir, deben seguirse
las reglas previamente establecidas para su obtencion e incautacion’3, procesamiento y analisis,
asi como el ofrecimiento y produccion dentro del proceso penal.

En relacion a este dltimo punto, para que la evidencia digital pueda ser admitida en un
proceso penal debera cumplir con los siguientes requisitos de conformidad al art. 259-C C.Pr.Pn.:

Acreditacion de su autenticidad, lo cual puede ser realizado por cualquier de los medios
siguientes: a) prueba testimonial de la persona que intervino directamente en la elaboracion,

generacion, transmision o recepcion de la evidencia digital por medio de las tecnologias de la

informacidn y comunicacion. b) acreditacion de los mecanismos técnicos informaticos idéneos

172 Red Iberoamericana de Fiscales contra la Corrupcion (RIFC), Cooperacion internacional penal en la investigacion
y juzgamiento de delitos de corrupcion, pag. 97.

173 Al respecto, el art. 201 del Codigo Procesal Penal de El Salvador, indica lo siguiente: “Cuando se tengan razones
fundadas para inferir que una persona posee informacién constitutiva de delito o Gtil para la investigacion,
almacenada en equipos 0 instrumentos tecnolégicos de su propiedad o posesion, el fiscal solicitara la autorizacion
judicial para adoptar las medidas que garanticen la obtencion, resguardo o almacenamiento de la informacion; sin
perjuicio que se ordene el secuestro respectivo. Durante dispositivos de entrega bajo cobertura policial, operaciones
policiales encubiertas, allanamientos, requisas penitenciarias o de cualquier lugar de detencion y en los casos de
flagrancia previa direccion funcional de la fiscalia general de la repiblica, la policia podra adoptar las medidas que
garanticen la obtencion, resguardo o almacenamiento de la informacién almacenada en equipos o instrumentos
tecnologicos y que sea util para la investigacion, sin perjuicio de que pueda procederse a su incautacion.”
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utilizados para su generacion, que aseguren esa autenticidad, como puede ocurrir en el caso de la
firma electrénica u otros mecanismos semejantes. c) perito informatico que haya intervenido en la
obtencion, resguardo o almacenamiento de la informacién o en el analisis de la evidencia digital,
designado conforme a las reglas de este codigo.

El acceso al contenido de la evidencia digital, en virtud del derecho a la intimidad que se
puede ver afectado, requiere autorizacion judicial, la cual podra ser solicitada por la fiscalia durante
los actos urgentes de comprobacion o diligencias iniciales de investigacion al juez de paz
competente, o durante la fase de instruccion formal al juez de instruccion que conozca de la
imputacion.t’

En caso que sea necesaria la realizacion de la prueba pericial en la evidencia digital, se
deberan cumplir con los requisitos establecidos para este medio probatorio; sin embargo, si el
perito informatico es de caracter permanente, los puntos de pericia podran ser establecidos por el
fiscal del caso, o solicitados al juez competente a requerimiento de las partes.

El secretario del tribunal o quien disponga administrativamente la corte suprema de justicia
notificara de inmediato a las partes, citara a los testigos o peritos y solicitara los objetos y
documentos y dispondra cualquier otra medida necesaria para la organizacién y desarrollo de la
vista publica. La produccion de la evidencia digital podra ser realizada en el proceso penal
mediante el uso de cualquier método y recurso tecnoldgico, que sea idoneo para realizar la correcta
presentacion de la misma, inclusive con el apoyo de perito informatico designado conforme a las
reglas de este codigo.

3.3. La Cooperacion Internacional como Elemento Imprescindible en la Investigacion de

los Delitos de Corrupcion.

174 o anterior no serd necesario cuando se obtenga el consentimiento informado del titular del derecho a la intimidad
que podria verse afectado, lo cual deberé registrarse por escrito.
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En relacion a este tema, a nivel internacional, la Convencion de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcion, en su art. 43 “Cooperacion internacional” pone en relieve el compromiso que
tienen los Estados Parte en cooperar en asuntos penales, considerando la posibilidad de prestarse
asistencia en las investigaciones y procedimientos correspondientes a cuestiones civiles y
administrativas relacionadas con la corrupcion.

Para la Convencidn, entre de los temas que merecen especial coordinacion y cooperacion
internacional se encuentran lo relativo a las extradiciones, el traslado de personas condenadas para
el cumplimiento de sus penas, la obtencion de informacién protegida con secreto bancario,
asistencia judicial reciproca, la remisidn de actuaciones penales, investigaciones conjuntas entre
varios paises, asistencia técnica e intercambio de informacion y lo relativo a los mecanismos de
recuperacion de bienes producto del delito de corrupcion.

Por su parte, La Convencion Interamericana Contra la Corrupcién, siguiendo esa misma
linea de pensamiento, en su art. XIV “Asistencia y cooperacion” manda a los Estados Partes a
prestar la mas amplia asistencia reciproca, dando curso a las solicitudes emanadas de las
autoridades que, de acuerdo con su derecho interno, tengan facultades para la investigacion o
juzgamiento de los actos de corrupcion descritos en la Convencion, todo esto, con la finalidad de
obtener pruebas y de la realizacion de otros actos necesarios para facilitar los procesos y
actuaciones referentes a la investigacion o juzgamiento de actos de corrupcién. Asimismo, manda
a los Estados Partes a prestarse la mas amplia cooperacion técnica mutua sobre las formas y

métodos mas efectivos para prevenir, detectar, investigar y sancionar los actos de corrupcion.*”

175 Para el cumplimiento de la cooperacion internacional, se contempla un Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacion de la Convencién denominado MESICIC, el cual es el Mecanismo Anticorrupcion de la OEA, y tiene
por finalidad analizar los marcos juridicos e instituciones de los paises miembros de acuerdo a las disposiciones de
esta Convencidn, ademas de facilitar la cooperacion internacional en el combate de los delitos de corrupcion y brindar
recomendaciones a los Estados parte, para la mejor aplicacién de la normativa de la Convencion.
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A nivel nacional, El Salvador actualmente ha tenido reformas en el Codigo Procesal Penal,
mediante Decreto Legislativo N° 929 de fecha 03 de enero del afio 2024, publicado en el Diario
Oficial N° 5, Tomo N° 442, de fecha 9 de enero de 202475, por medio del cual se han incorporado
en el Libro Primero: Disposiciones Generales, Titulo I: Principio y Garantias, Capitulo Unico:
Principios y Garantias Constitucionales, el art. 16-B denominado: “Principios de la Cooperacion
internacional”, ademas se ha incorporado seguido del art. 502, el Libro Sexto denominado:
“Cooperacion Internacional”, que contine en ¢l Titulo I lo relativo a la Extradicion y en el Titulo
Il lo concerniente a la asistencia legal mutua en materia penal.

3.3.1 Principios de la Cooperacion Internacional.

El articulo 16-B del Codigo Procesal Penal indica los principios en que se debe regir la
colaboracion internacional, siendo los siguientes:

i) Principio de doble incriminacion o identidad normativa:

Este principio implica que el hecho o la conducta por la cual el extraditable es reclamado
se encuentre regulado en el ordenamiento juridico del Estado requerido, sin que sea elemento
principal la denominacién del ilicito o que algunos de sus elementos no sean idénticos de forma
literal en las descripciones de ambas legislaciones penales; garantizandose al individuo el derecho
a no ser extraditado, si el hecho por el que se solicita no se encuentra regulado en la legislacion
del Estado en el que se encuentra.

Al respecto, De acuerdo al Inc. 1° del art. 44 de la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion, esta peticion o reclamo aplicara en casos de delitos de corrupcién cuando la
persona que es objeto de la solicitud de extradicion se encuentre en el territorio del Estado Parte

requerido, siempre y cuando el delito por el que se pide la extradicion sea punible con arreglo al

176 \/gase: 03.01.2024-Decreto#929-REFORMASE EL CODIGO PROCESAL PENAL.pdf (fecha dltima consulta 03
de febrero de 2025).
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derecho interno del Estado Parte requirente y del Estado Parte requerido. Aunado a lo anterior, el
art. 43 Inc. 2° de la Convencion en comento, estipula que en cuestiones de cooperacion
internacional, cuando la doble incriminacion sea un requisito, éste se considerara cumplido si la
conducta constitutiva del delito respecto del cual se solicita asistencia es delito con arreglo a la
legislacion de ambos Estados Parte, independientemente de si las leyes del Estado Parte requerido
incluyen el delito en la misma categoria o lo denominan con la misma terminologia que el Estado
Parte requirente.

ii) Principio de reciprocidad:

Consiste en un compromiso que adquiere el Estado requirente ante la falta de tratado,
convenio o acuerdos internacionales, de cumplir y otorgar en respuesta mutua correspondiente al
Estado requerido las mismas condiciones y circunstancias, en el mismo tipo de solicitud en el
futuro, aunque las solicitudes versen sobre delitos diferentes.

En relacién a este punto, aunque no exista un tratado o convenido de extradicion entre El
Salvador y algun otro pais, el Estado salvadorefio se compromete a brindar la colaboracion
necesaria al pais requirente, con la contraprestacion que ese otro Estado También se comprometa
a colaborar de la misma manera con El Salvador, cumpliendo con la solicitud de asistencia
reciproca requerida lo antes posible y debera tener en cuenta, los plazos que sugiera el Estado
requirente.

Asi las cosas, el Estado salvadorefio cuando actie como requirente podra pedir informacion
razonable sobre el estado y la evolucion de las gestiones realizadas por el Estado requerido para
satisfacer dicha peticidn, quien respondera a las solicitudes razonables que formule el Estado

requirente respecto del estado y la evolucion del tramite de la solicitud.
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Aunado a lo anterior, para casos de corrupcion como el soborno transnacional, se podra
solicitar informacién relativa a la investigacion o juzgamiento de los actos de corrupcion, con la
finalidad de obtener pruebas y realizar otros actos necesarios para facilitar los procesos y
actuaciones referentes a la investigacion o juzgamiento de actos de corrupcion; y se brindara
cooperacion técnica mutua sobre las formas y métodos mas efectivos para prevenir, detectar,
investigar y sancionar los actos de corrupcién, con el intercambio de experiencias por medio de
acuerdos y reuniones entre los érganos e instituciones competentes. Debiendo el Estado Parte
requirente informar con prontitud al Estado Parte requerido cuando ya no necesite la asistencia
solicitada.

iii) Principio de especialidad o limitacion:

Este implica que solo se puede juzgar y condenar a una persona extraditada por el o los
hechos delictivos que fueron autorizados para llevar a cabo la extradicion; entendiéndose que
ninguna persona extraditada puede ser sujeta a ser detenida o procesada en el Estado requirente
por hechos distintos de los que especificamente motivaron la extradicion, ni someterle a la
ejecucién de una condena distinta.

Este principio es concebido como una salvaguarda contra los procesos judiciales con
matices politicos y por violaciones a otras normas sustantivas de los procesos de extradicion, como
los principios de doble incriminacion y de no ser juzgado dos veces por el mismo crimen. Al
respecto, la Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion manda a garantizar un trato
justo a toda persona contra la que se haya iniciado una instruccién, incluido el goce de todos los
derechos y garantias previstos por el derecho interno del Estado en cuyo territorio se encuentre esa

persona.



145

Ademas, regula que nada de lo dispuesto en la Convencidn podra interpretarse como la
imposicion de una obligacion de extraditar si el Estado Parte requerido tiene motivos justificados
para presumir que la solicitud se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona en
razon de su sexo, raza, religion, nacionalidad, origen étnico u opiniones politicas o0 que su
cumplimiento ocasionaria perjuicios a la posicion de esa persona por cualquiera de estas
razones.'’’

iv) Principio de extraditar o enjuiciar:

Si por disposiciones de sus leyes internas el Estado requerido no puede conceder la
extradicion, puede proceder a juzgar a la persona requerida bajo su ordenamiento juridico, previa
solicitud del Estado requirente u ofrecimiento del Estado requerido de conocer el caso.

En ese sentido, la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion en el Inc. 11
del art. 44 indica que el Estado en cuyo territorio se encuentre un presunto delincuente, si no lo
extradita respecto de un delito de corrupcion por el solo hecho de ser uno de sus nacionales, estara
obligado, previa solicitud del Estado que pide la extradicion, a someter el caso sin demora
injustificada a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades
adoptaran su decision y llevaran a cabo sus actuaciones judiciales de la misma manera en que lo
harian respecto de cualquier otro delito de caracter grave con arreglo al derecho interno de ese
Estado, en consonancia con los anterior, los Estados interesados cooperaran entre si, en particular
en lo que respecta a los aspectos procesales y probatorios, con miras a garantizar la eficiencia de

dichas actuaciones.

3.3.2. Extradicion.

17 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, Art. 14 Incs. 14y 15.
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En El Salvador, el afio 2000 se realiz6 una reforma constitucional al articulo 28 incisos 2°

y 3°, de la Constitucion de la Republica'™®

, en el cual se establecio: “La extradicion sera regulada
de acuerdo a los Tratados Internacionales y cuando se trate de salvadorefios, solo procedera si el
correspondiente Tratado expresamente lo establece y haya sido aprobado por el Organo
Legislativo de los paises suscriptores. En todo caso, sus estipulaciones deberan consagrar el
principio de reciprocidad y otorgar a los salvadorefios todas las garantias penales y procesales
que esta Constitucion establece... La extradicion procedera cuando el delito haya sido cometido
en la jurisdiccion territorial del pais solicitante, salvo que se trate de delitos de trascendencia
internacional, y no podra estipularse en ningun caso por delitos politicos, aunque por
consecuencia de éstos resultaren delitos comunes”.

En ese sentido, para actualizar y armonizar el contenido del Cédigo Procesal Penal a la
figura juridica de la extradicion, es que en la reforma al Cédigo Procesal Penal en comento, se
conceptualiza de figura de la extradicion como: “el procedimiento mediante el cual un Estado
solicita la entrega de una persona que se encuentra en la jurisdiccién de otro Estado, requerida
por uno o varios delitos o por una condena en el Estado requirente. ™

Al respecto, la reforma le atribuye la competencia exclusiva a la Corte Suprema de Justicia
para conceder o negar la extradicion pasiva, y designa como Autoridad Central al Ministerio de
Relaciones Exteriores, quien se encargara de remitir, recibir y dar seguimiento a las solicitudes de

extradicion por la via diplomatica de todas las comunicaciones entre Estados relacionadas con los

procesos de extradicion. '8

178 Decreto Legislativo N° 56 de fecha 06 de julio de 2000 (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2000).

179 Decreto Legislativo N° 929 de fecha 03 de enero del 2024, Reformas al Cddigo Procesal Penal, (El Salvador,
Asamblea Legislativa, 2024). Art. 502-A.

180 |_as peticiones de extradicion se trasladaran por la via diplomatica, salvo que el tratado vigente entre las partes
establezca otro canal de comunicacion, pudiéndose utilizar medios convencionales o electronicos.
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a) Requisitos formales:
Entre los requisitos formales para conceder la extradicion, el art. 502-F, menciona los
siguientes:

i) El delito por el que se requiera al extraditable sea constitutivo de una pena privativa de la
libertad y que esta no exceda del maximo permitido en el ordenamiento juridico
salvadorefio.

ii) La pena del delito por el que se requiere al extraditable en ningin momento pueda ser
mayor a la regulada en limite maximo de la legislacion salvadorefia.

iii) El respeto de las garantias penales y procesales del acusado.

iv) Cuando la solicitud se refiera a distintos hechos delictivos, solo procedera respecto de
aquellos que se encuentren regulados en la legislacion salvadorefia.

Si posterior a la presentacion de la Solicitud Formal de Extradicion, se necesitare ampliar
la misma por otros hechos o delitos distintos a la que origind la solicitud de Extradicion,

se enviard una Ampliacién de Solicitud de Extradicion.

b) Causales y procedimiento ante la denegatoria de extradicion:
En el art. 502-G incorporado al Cédigo Procesal Penal con la reforma en comento, se
contemplan como causales para no conceder la extradicion, las siguientes:
i) El delito que la motiva fuere un delito politico de acuerdo a lo que establece el Codigo
Penal'® o los tratados firmados por el Estado salvadorefio, aunque por consecuencia de

éstos resulten delitos comunes.

181 E] art. 502-H del Cédigo Procesal Penal de El Salvador, excluye ciertas conductas las cuales no se consideraran
delitos politicos: a) Las conductas que atenten contra los bienes juridicos de un jefe de Estado o de Gobierno, de su
familia o de su personal. b) Los delitos comunes realizados en contra de la vida e integridad de los representantes
diplomaticos de otros Estados acreditados en El Salvador. ¢) Los delitos comunes cometidos por los representantes
diplométicos de otros Estados acreditados en El Salvador. d) Los delitos que estén previstos como motivo de
extradicidn en los convenios internacionales, vigentes para los Estados parte. ) Los crimenes de guerra y los crimenes
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ii) En los casos de extradicion pasiva, el delito que motiva la extradicion fuese un delito
previsto exclusivamente por la ley militar salvadorefia.

iii) El delito que motiva la extradicion de la persona reclamada, pretenda ser juzgado en un
tribunal de excepcion.

iv) El delito que motiva la extradicion haya prescrito conforme a lo que dispone la
legislacion salvadorefia, excepto en los casos donde el Tratado Bilateral o Multilateral
aplica.

v) EIl proceso que motiva la extradicion evidencie propésitos de persecucion por razon de
las opiniones politicas, sexo, la nacionalidad, la raza, la religién, su orientacion sexual,
origen étnico entre otros.®?

vi)Existan indicios, evidencias o hechos notorios para suponer que la persona requerida
pueda ser sometida a tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

Vii) El Estado requirente no brinde reciprocidad para la entrega de sus nacionales.

En caso que se haya denegado la extradicién, el art. 502-1 establece que, si la persona
requerida tuviese nacionalidad salvadorefia y existiera una circunstancia que impidiera su
extradicion, el érgano Judicial podra llevar a cabo el juicio doméstico, habiendo manifestado el
Estado requirente su conformidad para ello.

Para ello, el Estado requirente debera renunciar a su jurisdiccion y remitir los antecedentes
y diligencias que permitan juzgarlo conforme al debido proceso, siendo competente para estos

efectos los juzgados de la capital de la Republica en materia penal; las diligencias deberan ser

de lesa humanidad. f) Los delitos que atenten contra la seguridad de la aviacion o la navegacion civil. g) Los delitos
de los cuales la Republica de El Salvador haya asumido como una obligacién convencional internacional de extraditar
0 enjuiciar.

182 \/éase: Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, art. 44 Incs. 14y 15.
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remitidas, expresando interés, en un plazo de tres meses posterior a la notificacion de la resolucion
respectiva.

Transcurrido el plazo establecido en el inciso anterior sin que haya un pronunciamiento de
aceptacion del juicio doméstico junto con el envio de las diligencias de investigacion, se resolvera
lo pertinente de acuerdo a lo establecido en el Cédigo Procesal Penal.

c) Otras problematicas:

Por otra parte, en el art. 502- J, la reforma prevé situaciones en las que dos 0 mas Estados
de manera simultanea, soliciten a un mismo imputado; para ello, se tomaran en cuenta los
siguientes criterios para determinar a qué pais sera extraditado: a) La gravedad de los delitos, si
las solicitudes se refieren a hechos diferentes. b) La pena mas gravosa, si se refiere a los mismos
hechos. c) Las fechas respectivas de las solicitudes, si se trata de los mismos hechos y la misma
pena de prision. d) El tiempo y lugar de comision de cada delito. &

Ademas, el art. 502- K C.Pr.Pn., refiere a que cuando se trate de un extranjero que se
encuentra en El Salvador y haya sido detenido con fines de extradicion o habiéndose ubicado el
mismo en el pais, se presente la solicitud de extradicion, el Fiscal General de la Republica solicitara
al Ministerio de Relaciones Exteriores que informe al Estado del cual es nacional la persona
detenida o reclamada, a efecto de asegurar que sus autoridades puedan brindarle el auxilio consular
al cual tiene derecho.

d) Detencion con fines de extradicion:

De acuerdo a lo previsto en el Art. 502-L C.Pr.Pn., el Estado interesado podréa presentar al

Estado salvadorefio la peticion de detencion con fines de extradicion de una persona reclamada,

18 | a existencia de un tratado de extradicion con el otro Estado solicitante prevalecera sobre el Principio de
Reciprocidad.
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por la via diplomatica. La detencién por notificacion roja de Interpol sera equivalente a una
solicitud de detencion con fines de extradicion.

Posteriormente, detenida la persona reclamada, debera ser puesta a la orden de la Fiscalia
General de la Republica, junto con las diligencias de detencion del imputado, documentos de
identidad y objetos incautados. La Fiscalia procedera conforme a lo dispuesto en el Art. 324 del
Cadigo Procesal Penal y pondra a disposicion del Juez de Paz competente de San Salvador a la
persona requerida.

Aunado a lo anterior, el Fiscal General de la Republica requerira inmediatamente al
Ministerio de Relaciones Exteriores que haga del conocimiento al Estado que reclama a la persona
la detencién del mismo y se solicite que formule la peticion formal de extradicidn; asi mismo,
informara a la Corte Suprema de Justicia y al Ministerio de Justicia y Seguridad Publica la
detencion del reclamado.

e) Procedimiento para Extradiciones pasivas:

Lo relativo a las formalidades y modo de proceder para las extradiciones pasivas se
encuentran regulados a partir del art. 502-N al 502-Z.

Basicamente el procedimiento consiste en:

FASE ADMINISTRATIVA:

El Juez de Paz al recibir una persona reclamada debera decretar la detencién con fines de
extradicion del requerido y ordenar el secuestro de los objetos y documentos incautados, en caso
de haberlos.

El Ministerio de Relaciones Exteriores, remitird la peticion formal de extradicion
presentada por el Estado requirente, al Fiscal General de la Republica a fin de que sea presentada

al Juzgado de Paz correspondiente.
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El Estado requirente debera presentar la solicitud formal de extradicion al Ministerio de
Relaciones Exteriores. '8

Posteriormente, ésta debera remitirse al Fiscal General de la Republica, verificara si la
misma cumple con los requisitos establecidos en el tratado o en esta normativa, en caso de ausencia
de requisitos formales el Fiscal podrd prevenir al Estado requirente para que subsane las
observaciones, y en caso no se evacuen las mismas, se tendrd por desistida la solicitud de
extradicion, esta situacion se informara al Juzgado de Paz y se ordenara la libertad del reclamado,
sin perjuicio que el Estado requirente pueda realizar nuevamente la peticion formal de extradicion.

Cuando la solicitud formal de extradicion cumple todos los requisitos de fondo y de forma,
el Fiscal General de la Republica la remitira al Juzgado de Paz que esta conociendo del proceso de
extradicion.

FASE JUDICIAL:

El juez de Paz una vez recibida la solicitud formal de extradicion, ratificara la medida
cautelar de detencién con fines de extradicion, intimara al extraditable, y podra a disposicién de
las partes la solicitud formal de extradicion junto con las diligencias que la acompafian, con la
finalidad que, en el plazo comin de diez dias habiles, contados a partir del dia siguiente de la
notificacion de la resolucidn, presenten sus argumentos sobre la misma.

Posteriormente el Juez de Paz, en el término de tres dias habiles, remitira las actuaciones a

la Corte Suprema de Justicia.

184 Sj esta solicitud no se presenta en el plazo establecido, el el Ministerio de Relaciones Exteriores, informara
inmediatamente al Fiscal General de la Republica, quien informard al Juez de Paz, quien resolverd inmediatamente
sobre la falta del requerimiento formal de extradicion y ordenaré la libertad de la persona requerida, lo cual sera
notificado al Estado requirente.
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La Corte Suprema de Justicia analizara y evaluara la documentacion presentada por el juez
y procedera a pronunciarse si concede o no la extradicion mediante resolucion motivada, dicha
resolucion debera emitirse en un plazo no mayor a sesenta dias.

Si se concede la extradicion, la resolucion se notificara a las partes involucradas y remitira
inmediatamente las diligencias al Juzgado de Paz a efecto que continle el tramite para la entrega
del extraditable al Estado requirente. Y en el caso que se deniegue la extradicion, y no sea aplicable
el juicio doméstico, se ordenara la libertad del extraditable, la cual sera ejecutada por el Juzgado
de Paz que ha conocido del tramite de la extradicion.

Concedida la extradicion, habiendo recibido las diligencias, en el término de tres dias
habiles, el Juez de Paz convocara a audiencia a las partes procesales, a la Oficina Central Nacional
de Interpol El Salvador y por medio de la autoridad central, a la representacion diplomatica y
consular acreditada o concurrente en El Salvador del Estado requirente y segun sea el caso del
Estado de la nacionalidad del extraditable, con la finalidad de establecer la fecha y condiciones de
entrega del extraditable. Establecida la fecha y condiciones de entrega, el Juez de Paz librara los
oficios a las instituciones pertinentes a efectos de ejecutar la entrega de la persona.

Fijado el dia y hora de la entrega del extraditable, con setenta y dos horas de anticipacion
a la entrega material, el Juez de Paz librara oficio a la Oficina Central Nacional de Interpol El
Salvador, a efecto que realice la entrega del extraditado, debiendo levantar acta en la que se deje
constancia de las actuaciones ejecutadas.'®

Ejecutada la entrega del extraditado, el Juez de Paz informara de inmediato a la Corte

Suprema de Justicia y al Fiscal General de la Republica.

1) 18 Encaso que la Interpol no pudiese realizar la entrega, se podra solicitar auxilio a otra Unidad de la Policia
Nacional.
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f) Extradicion simplificada:

Ademas, se regula un tramite de extradicion simplificada en la que una vez presentada la
solicitud formal de extradicion por parte del Estado requirente, la persona reclamada podra
expresar en cualquier momento su voluntad de ser entregada al Estado requirente; en tal situacion,
el Juez de Paz procedera a informar a la Corte Suprema de Justicia, quien conocera lo actuado por
el Juez de Paz, asi como la peticion de la persona requerida en extradicion, determinando si
concede 0 no la extradicion.

g) Procedimiento para Extradiciones pasivas:

En lo que respecta al procedimiento para las extradiciones activas se encuentra regulado
desde el art. 502-AA al 502-FF, el cual conlleva los siguientes pasos:

Durante el curso del proceso, decretada la rebeldia, el juez expedira orden de captura y
segun el caso, procedera a notificar a la Oficina Central Nacional de Interpol El Salvador, con la
finalidad de que se publique la difusion correspondiente, y una vez publicada ésta, la Interpol
deberd notificar al juez y al fiscal general de la Republica, la publicacion de la difusion
correspondiente.

Cuando una autoridad extranjera informe a una representacion diplomatica salvadorefia
sobre la localizacion o detencion de una persona requerida por el Estado de El Salvador, esta sera
remitida a la sede del Ministerio de Relaciones Exteriores en el plazo de veinticuatro horas.

Recibida la notificacion en la sede del Ministerio de Relaciones Exteriores, éste tendra un
plazo no mayor a veinticuatro horas para enviar dicha informacion al Fiscal General de la

Republica.
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Recibida la comunicacion, el fiscal general de la Republica analizard la documentacion
recibida y requerira a las autoridades correspondientes la informacion necesaria para elaborar la
solicitud de extradicion.

El Fiscal General de la Republica procedera a elaborar el documento que fundamente la
peticion formal de extradicion, el cual se remitird a las representaciones Diplomaticas o
Consulares, a efecto de que sean ellos quienes formalmente soliciten la extradicion. &

Concedida la extradicion por el Estado requerido, el Fiscal General de la Republica
coordinara de manera directa con la Oficina Central Nacional de Interpol El Salvador, el traslado
y la recepcion del extraditado.

3.3.3 Asistencia legal mutua:

De conformidad con lo establecido en el art. 502-11 incorporado mediante la reforma al
Cadigo Procesal Penal en comento, la asistencia legal mutua es un mecanismo que tiene por objeto
facilitar la asistencia por parte del Estado salvadorefio en investigaciones, procesos y actuaciones
en materia penal.

La autoridad central y competente para la asistencia mutua en materia penal sera el Fiscal
General de la Republica, quien sera el responsable de canalizar las asistencias legales mutuas en
materia penal, que sean requeridas por otros Estados y a otros Estados. El Fiscal General de la
Republica se comunicara directamente con las demas autoridades centrales establecidas en los
tratados relacionados con asistencia legal mutua en materia penal.

La asistencia mutua se basara en solicitudes de las autoridades encargadas de la
investigacion o enjuiciamiento de los delitos en el Estado requirente. Estas disposiciones no

facultan el ejercicio en el territorio extranjero de las funciones reservadas exclusivamente por la

186 También podra solicitar la desestimacion de la extradicion.
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legislacion interna a las autoridades del Estado requerido. Los particulares no podran obtener o
excluir prueba por medio de asistencia mutua, o para impedir la ejecucion de cualquier solicitud
de asistencia.

Los elementos de prueba y toda la informacion obtenida como resultado del cumplimiento
de una solicitud de asistencia s6lo podran ser utilizados en el marco del proceso en el que fue
solicitado. Su uso para otra finalidad estd condicionado a la autorizacion de las autoridades que
aportaron dichos elementos de prueba.

a) Tramite para solicitar asistencia legal mutua:
La solicitud de asistencia mutua debera realizarse por escrito*®’, y en la misma podran
solicitarse los siguientes actos:
i) Notificaciones de resoluciones y sentencias.
ii) Recepcion de testimonios y declaraciones anticipada de personas.
iii) Notificacién de testigos y peritos a fin de que rindan testimonio.
iv)Préctica de embargos y secuestro de bienes, inmovilizacidn de activos y asistencias en
procedimientos relativos a la incautacion.
v) Efectuar inspecciones o incautaciones.
vi) Examinar objetos y lugares.
vii) Exhibir resoluciones judiciales.
viii) Remision de documentos, informacion y elementos de prueba especificos que no estén
sujetos a reserva.
ixX) El traslado de personas detenidas.

X) Videoconferencias.

187 La solicitud podra ser trasladada en original o en copia, mediante el sistema convencional o electrénico en linea o
por medio de cualquier documento que respete el contenido integro que garantice su autenticidad.
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xi) Preservacion y recoleccion de evidencia o prueba electronica.

xii) Otros actos que surjan y que los Estados estén en acuerdo para brindar la asistencia.

Por su parte, el Fiscal General de la Republica podra denegar la asistencia cuando considere
que: 1) La solicitud de asistencia pueda ser utilizada para juzgar a una persona que ya fue
condenada o absuelta por los mismos hechos. 2) La solicitud de asistencia busque discriminar en
cualquier forma a una persona o grupo de personas por razones de sexo, raza, condicion social,
nacionalidad, religion o ideologia. 3) La solicitud se refiera a un delito politico o conexo con un
delito politico. 4) La solicitud se origina de un tribunal de excepcion o de un tribunal ad hoc. 5)
La solicitud afecta el orden publico, la soberania o los intereses pablicos fundamentales.

b) Asistencia legal mutua pasiva:

Paises extranjeros podran solicitar a El Salvador asistencia legal mutua en materia penal;
en este caso, el Fiscal general de la Republica, realizara un analisis sobre los requisitos formales
de la solicitud y la procedencia de la misma.

En caso de existir prevenciones, el fiscal podra solicitar al Estado requirente que suministre
informacidn adicional que considere necesaria para gestionar la asistencia. Admitida o rechazada
la solicitud de asistencia, la autoridad central notificara lo resuelto al Estado requirente y en el caso
de la admision de la asistencia, librara a las autoridades nacionales competentes las
comunicaciones necesarias para la obtencién de la informacion o ejecucion de lo solicitado.

Esta solicitud puede consistir en el apoyo o asistencia en un proceso de investigacién 6 en
la asistencia en un proceso judicial; en ambas el Fiscal debera requerir la informacién, mandara a
pedir, recibir y enviar la informacion, de la misma manera, si la peticidn de asistencia consiste en

una actuacion procesal, gestionara la peticion requerida, de conformidad con el derecho interno, y
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una vez obtenido lo requerido, de manera total o parcial, enviara el resultado directamente a la
autoridad central del Estado Requirente mediante el sistema convencional o electronico en linea o
por medio de cualquier documento que respete el contenido integro.&

c) Asistencia legal mutua activa:

Las unidades operativas de la Fiscalia General de la Republica podran requerir la asistencia
legal mutua durante la investigacion de los delitos, asimismo, la podran requerir los jueces y
magistrados del 6rgano Judicial con competencia en materia penal.

Recibida la solicitud de asistencia legal, el Fiscal General de la Republica la sometera a
revision conforme a los requisitos de fondo y forma, y si la asistencia adolece de observaciones,
se requerira al solicitante subsanarlas en un plazo razonable segun la calidad y cantidad de las
observaciones, transcurrido dicho plazo sin que las mismas hayan sido subsanadas, retornara la
peticion sin diligenciar, sin perjuicio que la asistencia pueda volver a solicitarse.

Si no existieren observaciones o estas fueran subsanadas, el Fiscal General de la RepUblica
elaborara la solicitud y la remitira directamente a la autoridad central del Estado requerido, 0 podra
auxiliarse del Ministerio de Relaciones Exteriores para que, a través de la sede diplomatica
acreditada en el Estado requerido, remita directamente las comunicaciones o documentacion
vinculadas a las solicitudes de asistencia a la autoridad central de dicho Estado.

El ultimo apartado de la reforma versa a partir del art. 502 YY al 502 AAA, sobre la
videoconferencia, ofrecimiento espontaneo y preservacién de evidencia o prueba electrénica.

Al respecto, Los avances y logros de la tecnologia impactan directamente en el mundo

juridico, méas aun cuando se trata de procesos internacionales, con el objetivo de agilizar o mejorar

188 |_as Comunicaciones relacionadas a las diligencias iniciales o el tramite de la asistencia se realizaran de forma
expedita, por canales electronicos y de forma directa con las instituciones pertinentes, asi como con las autoridades
centrales de otras jurisdicciones.
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los procesos judiciales; en ese sentido, la videoconferencia se ha transformado en una herramienta
que ofrece muchas ventajas en los procedimientos judiciales y extrajudiciales ya que por medio de
ésta se pueden realizar declaraciones, comparecencia efectiva de las partes, peritos, testigos, se
puede rendir testimonios, y hasta se pueden llevar a cabo la audiencias por videoconferencia.

Otras de las atribuciones que se le confieren al Fiscal General de la Republica, es trasladar
sin previa solicitud de un Estado requirente, aquella informacion relativa a cuestiones penales que
considere competente de otro Estado; siempre y cuando crea que esa informacion podria ayudar a
la autoridad de ese pais a emprender o concluir con éxito los procesos penales, o podria dar lugar
a una peticién de asistencia con arreglo a los tratados en la materia o bajo el principio de
reciprocidad aplicable al Estado requirente.

Finalmente, se regula la preservacién de evidencia o prueba electronica, en caso de que un
Estado a cargo de una investigacion requiera obtener cualquier tipo de prueba o evidencia
electronica con la que cuenta nuestro pais; para realizar dicha peticion, primero debe realizar la
solicitud de conservacién o preservacién de evidencia electrdénica, procurando en lo posible que la
informacidn no sea eliminada. Una vez realizada la preservacion de informacion, se conservaran
los datos durante 90 dias habiles los cuales podran prorrogarse por periodos iguales de tiempo,
previa solicitud escrita, y una vez solicitada la preservacion de informacion, el pais solicitante
deberd presentar la solicitud de asistencia internacional formal, en la cual debera incluirse el
numero de referencia, fecha y hora en que se solicitd la preservacion de informacion previamente
realizada; asi como, de cualquier otra solicitud subsiguiente.
3.4. Instituciones Internacionales que Cooperan con la Fiscalia General de la Republica en

la Investigacion de Delitos de Corrupcion:
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Como ya se hizo mencion en reiteradas ocasiones, si las conductas delictivas se realizan,
total o parcialmente, fuera del territorio nacional o se imputa a personas vinculadas a
organizaciones de caracter internacional, la Fiscalia General de la Republica podra estructurar
equipos de investigacion conjunta con instituciones extranjeras o internacionales. En ese sentido,
la FGR cuenta con convenios o acuerdos con instituciones internacionales para la investigacion,
cooperacion e investigaciones conjuntas de los delitos transnacionales de corrupcion, dentro de las
que se puede mencionar:

3.4.1. INTERPOL®:;

La Organizacion International de Policia Criminal es una organizacion intergubernamental
gue cuenta con 196 paises miembros a nivel mundial, entre ellos incluido El Salvador, quienes
tienen como objetivo colaborar en la investigacion de delitos a la Fiscalia General de la Republica
y la Policia Nacional Civil, y para ello, facilitan el intercambio y acceso a informacion sobre delitos
y delincuentes®®, también brindan apoyo técnico y operativo, confiriendo acceso a sus bases de
datos y servicios en tiempo real, lo que agiliza las investigaciones de delitos.

Esta institucion cuenta con cuatro programas mundiales de accion y combate, entra las que
se encuentra la delincuencia financiera y corrupcién, dentro del cual apoyan poniendo a
disposicién una plataforma de cooperacion internacional, brindando ademas servicios de analisis
de informacion criminal, apoyo en la bldsqueda de profugos, apoyo forense, gestion de datos
policiales, entre otros.

3.4.2. Red Hemisférica de Intercambio de Informacién para la Asistencia Mutua en

Materia Penal y Extradicién de la Organizacion de los Estados Americanos: %!

189 Véase: ,Qué es INTERPOL? (Fecha de Gltima consulta: 14 de febrero de 2025).

190 En relacion a los delincuentes, la Interpol cuenta con bases de datos que brindan informacion sobre las generales
de delincuentes, sus huellas dactilares, ubicacion, perfiles delincuenciales, entre otros.

191 véase: Bienvenido al Oficina de Cooperacidn Juridica (Fecha de Gltima consulta: 16 de febrero de 2025).



https://www.interpol.int/es/Quienes-somos/Que-es-INTERPOL
https://www.oas.org/juridico/spanish/faq_remja_sp.htm#1
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Este grupo de trabajo esta compuesto por Ministros de Justicia y Ministerios Publicos
(Fiscalia y Procuraduria) de paises miembros de la OEA, y tiene por objeto reforzar y consolidar
la asistencia judicial mutua en materia penal, en tareas concretas tales como extradiciones; el plan
de accion hemisférico contra la delincuencia organizada transnacional; la permanente
actualizacion de la pagina “web” sobre asistencia judicial mutua en materia penal y extradicion; y
el desarrollo del proyecto de correo seguro para intercambio de informacion confidencial entre los
integrantes de la Red Hemisférica de Intercambio de Informacion para la Asistencia Judicial Mutua
y de otras redes, utilizando para ello el software especializado que se adquirio de la compafiia
“Groove”, con la cooperacion de Canada, y cuyo servidor del sistema es la Secretaria General de
la OEA.

3.4.3. Red Iberoamericana de Fiscales contra la Corrupciont®?:

La Red Iberoamericana de Fiscales contra la Corrupcidén se constituyé en la XXV
Asamblea General Ordinaria de la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos de la cual
es miembro, celebrada los dias 15 y 16 de noviembre de 2017, en la Ciudad de Buenos Aires,
Argentina; entre los paises que conforman esta red se encuentran: Andorra, Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Espafia, Guatemala, México, Panama, Paraguay, Perd,
Portugal, Republica Dominicana y Uruguay, y dentro de los objetivos de esta red, estan el
fortalecer vinculos entre los Ministerios Publicos miembros, desarrollar estrategias comunes para
enfrentar este tipo de delitos, facilitar la comunicacion y la cooperacion entre los paises miembros
para agilizar diligencias y tramites vinculados con la produccion de pruebas e informes en un
proceso penal.

3.4.4. Grupo Egmont:

192 \/éase: Asociacion Ibero Americana de Ministerios Publicos - AIAMP - Red Iberoamericana de Fiscales contra la
Corrupcion (Fecha de ultima consulta: 16 de febrero de 2025).



https://www.aiamp.info/index.php/redes-permanentes-aiamp/red-contra-la-corrupcion
https://www.aiamp.info/index.php/redes-permanentes-aiamp/red-contra-la-corrupcion
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Al respecto, el Grupo Egmont es un organismo internacional que permite la cooperacion e
intercambio de inteligencia entre las Unidades de Inteligencia Financiera (UIF) que lo componen,
las cuales tienen dentro de sus prioridades el fomento del intercambio de informacion y la
superacion de los obstaculos que impidan compartir informacion a través de las fronteras.

De acuerdo a lo plasmado en la Carta del Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia
Financiera!®® dentro de los objetivos de esta organizacion se encuentran mejorar el intercambio
efectivo de informacion para combatir el lavado de dinero y el financiamiento al terrorismo, asi
como de aquella informacion relevante de los delitos precedentes de lavado de dinero, entre ellos,
el soborno, fortalecer a las UIFs en su capacidad al promover la independencia operativa, ofrecer
capacitacion y asistencia técnica, promover intercambio de personal, desarrollar colaboracion
operativa y estratégica, y otorgar y mantener acceso a un canal seguro para el intercambio de
informacion entre las UIFs miembros.

De conformidad al art. 70 de la Ley Organica de la Fiscalia General de la Replblica'®*, La
Unidad de Investigacion Financiera (UIF) es la oficina primaria adscrita a la Fiscalia General de
la Republica, para generar inteligencia financiera para la prevencion y combate al delito de lavado
de activos (LA), financiamiento del terrorismo (FT) y financiamiento de la proliferacion de armas
de destruccién masiva (FPADM), y tiene dentro de sus funciones, suscribir los Convenios de
Entendimiento necesarios para el intercambio de informacion con otras unidades de inteligencia
financiera de otros Estados o con otras instituciones.

La creacion de la UIF tiene como base la recomendacion 29 del GAFI el cual establece:

“Los paises deben establecer una Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) que sirva como un

193 Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera, Carta del Grupo Egmont, 2013. EGMONT GROUP OF
FINANCIAL INTELLIGENCE UNITS CHARTER (Fecha de ultima consulta: 19 de febrero de 2025).
194 | ey Organica de la Fiscalia General de la Republica, (El Salvador, Asamblea Legislativa, 2006), art. 70.



https://egmontgroup.org/wp-content/uploads/2021/09/Egmont_Group_Charter_-_Revised_September_2018_Spanish.pdf
https://egmontgroup.org/wp-content/uploads/2021/09/Egmont_Group_Charter_-_Revised_September_2018_Spanish.pdf
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centro nacional para la recepcion y andlisis de: (a) reportes de transacciones sospechosas; y (b)
otra informacion relevante al lavado de activos, delitos determinantes asociados y el
financiamiento del terrorismo, y para la comunicacion de los resultados de ese andlisis. La UIF
debe ser capaz de obtener informacién adicional de los sujetos obligados, y debe tener acceso
oportuno a la informacion financiera, administrativa y del orden pablico que requiera para

desemperiar sus funciones apropiadamente.”*%

195 véase: Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI), Las 40 Recomendaciones del GAFI, actualizadas en
marzo de 2022.
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CAPITULO IV:
LAS PERSONAS JURIDICAS COMO SUJETOS ACTIVOS DEL DELITO DE
SOBORNO TRANSNACIONAL.

Sumario: 4.1. La necesidad de regulacion de la responsabilidad de las personas juridicas.
4.1.1. Programas Anticorrupcion. 4.1.2. Normas de Compliance. 4.1.3. Normas 1SO 37001.
4.1.4. Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional. 4.2 Sanciones a
Personas Juridicas. 4.2.1. Dificultades para Atribuir Responsabilidad Penal a las Personas
Juridicas.

Resumen: En la actualidad es innegable el papel protagénico que juegan las personas
juridicas en el comercio y los negocios internacionales, en ese sentido, atribuirles responsabilidad
a estos entes abstractos es una respuesta necesaria y acorde a la realidad compleja de la
criminalidad econdmica al dia de hoy. Ante esta necesidad, surgen herramientas a nivel interno e
internacional para combatir esta practica corrupta: dentro de los primeros se pueden mencionar los
programas anticorrupcion, los cuales tienen por finalidad prevenir, detectar y sancionar aquellos
ilicitos que se comentan instrumentalizando a las empresas, asi como las normas de compliance,
que funcionan como controles internos con cddigos de conducta que rigen al interior de las
empresas; dentro de los segundos, se cuenta con instrumentos internacionales como las normas
ISO, las cuales ofrecen estandares globales para que las empresas implementen politicas eficaces
contra la corrupcion, aunado a ello, también el GAFI ha emitido recomendaciones para que los
paises adopten medidas que permitan responsabilizar a las personas juridicas, adopten controles
internos y recurran a la cooperacion internacional en el combate de este flagelo. Finalmente, se
hace referencia a las sanciones que la doctrina propone para las personas juridicas en los &ambitos

penal, administrativo y civil.
4.1 La necesidad de regulacion de la responsabilidad de las personas juridicas.

Tal y como se planted desde el inicio de esta investigacion, la internacionalizacion de la
corrupcion, refleja una nueva dimension y realidad de la delincuencia economica, en donde se
pone de manifiesto el papel protagonico que desempanan las personas juridicas, que con frecuencia
son utilizadas como instrumentos con las condiciones propicias para el cometimiento de hechos

delictivos tanto a nivel nacional como de alcance global; en ese sentido, se considera que el
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establecimiento de un régimen eficaz de responsabilidad de la persona juridica es un aspecto
indispensable de la lucha contra la corrupcion.

Bajo esa linea de pensamiento, en el delito de soborno transnacional no se puede obviar el
papel protagdnico que juegan las personas juridicas como herramienta para el cometimiento de
este delito, llegando al punto en que las practicas corruptas que en su interior se gestan se han ido
convirtiendo en costumbre entre las empresas que destinan grandes sumas de dinero para sobornar
a funcionarios extranjeros, por ejemplo para ganar licitaciones, eludir impuestos o agilizar tramites
comerciales fuera del marco de la ley. 1%

De alli, que conscientes del reto que implica para el derecho penal econémico el papel que
desempefian las empresas en el pago de sobornos en el comercio mundial, la Convencion de las
Naciones Unidas Contra la Corrupcion y la Convencion interamericana contra la Corrupcién, han
dedicado varios articulos a abordar el tema de la responsabilidad de las personas juridicas por actos
de corrupcion y a reclamar sanciones — penales o de otra indole — para dichas personas juridicas®’,
ya que la posibilidad de hacer responsables a las empresas (y no so6lo a los individuos) transmite
un claro mensaje en el sentido de que la corrupcion no forma parte integrante de la practica de los
negocios.

La Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion regula la responsabilidad de
las personas juridicas en el cometimiento de los delitos de corrupcion, cuando éstas participen o

sean utilizadas como medios para el cometimiento de este tipo de delitos, adjudicandoles a las

196 \/éase art. 2 de la Ley 1778 de 2016: Ley 1778 de 2016 Congreso de la RepUblica - Gestor Normativo - Funcién
Publica (fecha Gltima consulta 12 de octubre de 2024, 16:40 p.m.)

197 véase: Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales
internacionales de la OCDE, art. 2. Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC), art. 26.
Convencién interamericana contra la Corrupcion (ICAC), art. VI1II.



https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67542
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=67542
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mismas, responsabilidad de tipo penal, civil o administrativa, lo anterior, sin perjuicio de la
responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos.*%

Y la Convencion interamericana contra la Corrupcién, contempla medidas preventivas
tanto para instituciones pablicas como privadas, sugiriendo a las instituciones pablicas la creacion
de normas de conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas, sistemas para la declaracion de los ingresos, activos y pasivos por parte de las personas
que desempefian funciones publicas en los cargos que establezca la ley y para la publicacion de
tales declaraciones cuando corresponda, y la creacion de un Organo de control superior, con el fin
de desarrollar mecanismos modernos para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas
corruptas. En lo que respecta a las personas juridicas de caracter privado, se les insta a adoptar
medidas que impidan el soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros, tales como
mecanismos para asegurar que las sociedades mercantiles y otros tipos de asociaciones mantengan
registros que reflejen con exactitud y razonable detalle la adquisicidn y enajenacion de activos, y
que establezcan suficientes controles contables internos que permitan a su personal detectar actos
de corrupcion.

Ahora bien, doctrinariamente se plantea una discusion entorno a la manera en que se
responsabilizara a la persona juridica por el cometimiento de hechos delictivos; para un sector, la
persona juridica no tiene por si misma capacidad de actuacion, sino que quien realiza las

actividades ilicitas son las personas fisicas que las dirigen, por lo cual la responsabilidad de estas

Gltimas se transfiere a la persona juridica, sin embargo, si las personas fisicas acttan alejados de

198 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, art. 26.
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sus funciones y contrarios a las autorizaciones y yendo en contra de la normativa de la persona
juridica, no se le podria atribuir responsabilidad a esta tltima.®®
Por otra parte, hay quienes consideran que la persona juridica puede tener sus propios

criterios de imputacion sin necesidad de que una persona fisica se los transfiera?®

, para ello, la
cultura organizativa y la organizacion empresarial son fundamentales a la hora de determinar la
responsabilidad del ente empresarial, sin la necesidad de que se pruebe el animo, acciones u
omisiones de las personas fisicas que la integran; en ese sentido, lo que hay que valorarse en estos
casos son los patrones de cultura empresarial, la regulacion o por el contrario las falencias o
deficiencias de marcos normativos de prevencion dentro de la empresa, la falta de organizacion
empresarial y todas aquellas omisiones que faciliten la comisidn de hechos delictivos dentro de
una empresa.

A nivel nacional, el ordenamiento juridico salvadorefio no reconoce la responsabilidad
penal de las personas juridicas, y en cambio se cuenta con la figura del “actuar por otro” prevista
en el Art. 38 C.Pn.?%, para que la persona fisica responda en lugar de la empresa, cuando el delito
exige una cualidad especial que concurre en la persona juridica; regulandose para casos como el

soborno transnacional la responsabilidad civil subsidiaria especial para la persona juridica, que

ocurre cuando el que responde por los dafios y perjuicios provenientes del hecho punible cometido

19 percy Garcia Cavero, Eshozo de un modelo de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas,
(Santiago de Chile, Revista de Estudios de la Justicia, 2012), pag. 9.

200 Jestis Maria Silva Sanchez, La evolucion ideoldgica de la discusion sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas, (Madrid, Revista Derecho penal y criminologia, 2018), pag. 133.

201 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1998) Art. 38.
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por el imputado, es una persona juridica?®?, el Estado®® o cualquiera de sus entes autdnomos,
advirtiéndose en dicho precepto, la inclinacion hacia la adopcion de un modelo de responsabilidad
penal por atribucién del hecho de otro.

En ese mismo sentido, el art. 80 C.Pr.Pn., indica lo siguiente: “Cuando la comision de un
hecho delictivo se atribuyere a persona juridica, tendran la calidad de imputados las personas
que acordaron o ejecutaron el hecho punible.”

Al respecto, se considera que tales preceptos legales son insuficientes y desfasados para la
regulacién de los delitos cometidos en el ambito empresarial, al no reconocerse la autonomia
delictiva de la persona juridica, basandose en el principio de “societas delinquere non potest”; lo
cual resulta ser obsoleto para la criminalidad moderna, ya que como se ha puesto en evidencia, las
empresas pueden operar como sujetos activos del delito?®* y beneficiarse de sus resultados.

Sin embargo, en El Salvador ya existen algunos indicios para el reconocimiento de
responsabilidad penal por atribucion de un hecho propio imputable a la persona juridica, por
ejemplo, con la creacion de la nueva Ley Anticorrupcion, se estd dando un primer paso para
reconocer la participacion activa que tienen las personas juridicas de derecho publico y privado en
el cometimiento de delitos de corrupcion, a quienes con esta ley se les obliga a llevar a cabo ciertas

acciones de caracter preventivo para evitar en la mayor medida de lo posible practicas corruptas;

para el caso de entidades publicas, la ley exige elaborar programas anticorrupcién a partir de una

202 |bid., de acuerdo al art. 121 C.Pn., resultan obligados subsidiariamente: 1) Las personas juridicas duefias de
empresas 0 establecimientos en que se cometié 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 razdn 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.

203 | pid., de acuerdo al art. 121 C.Pn., resulta obligado subsidiariamente el Estado, por los dafios y perjuicios derivados
de los hechos punibles cometidos por sus funcionarios o empleados con motivo del desempefio de sus cargos; de igual
manera responderan las instituciones publicas auténomas y las municipalidades cuando asi expresamente lo ordene la
ley.

204 Actuando por ejemplo, a través de decisiones corporativas, cultura empresarial permisiva o falta de controles
internos.



168

evaluacion exhaustiva de los riesgos de corrupcion, e implementar politicas y procedimientos
especificos para combatir los riesgos principales de corrupcion y realizar periédicamente
monitoreos de cumplimiento. Por otra parte, para las personas juridicas de caracter privado, se les
requiere que adopten modelos de prevencion para combatir la corrupcion, entre ellas manejar un
sistema de prevencién de delitos, designar a un encargado de prevencion, el establecimiento de
protocolos, reglas y procedimientos claros de auditorias, existencia de sanciones administrativas
internas, entre otros.

4.1.1 Programas Anticorrupcion.

Con la finalidad de que las personas juridicas reflejen su compromiso en la lucha contra la
corrupcion, se les exige la creacién de programas anticorrupcion, los cuales se tratan de un
conjunto de lineamientos, politicas, medidas y acciones disefiadas para prevenir, detectar y
sancionar la corrupcion, que pueden ser implementados tanto en instituciones publicas como
privadas, organizaciones internacionales, entre otros organismos; para aplicar y mantener un
programa anticorrupcion es necesario realizar una evaluacion de riesgos de corrupcion®®, la cual
permitira identificar los riesgos y asignarles prioridad, de ahi que estos programas deben adaptarse
a los requerimientos especificos de las empresas o entidades gubernamentales de manera
individual y especializada.

Al respecto, hay que tomar en consideracion que algunas empresas que operan en
ambientes internacionales pueden enfrentarse al desafio de tener que cumplir las disposiciones de

maultiples jurisdicciones legales al establecer una politica que prohiba la corrupcion, por ejemplo,

205 Entre éstos se pueden mencionar: riesgos legales relacionados con sanciones legales por corrupcion; Riesgos
comerciales y operativos, relacionados con efectos negativos en las actividades cotidianas, como la compra,
produccion, venta, contratacion, inversién; y, Riesgos para la reputacion, relacionados con la imagen de la empresa y
sus empleados entre sus pares, familia, amigos y el publico en general. Una reputacion negativa suele acarrear
consecuencias adicionales, normalmente sanciones comerciales.
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para el caso de delitos internacionales como el soborno internacional, las empresas podrian
establecer una politica anticorrupcion estandar que pueda ser aplicada en distintas jurisdicciones
en las que opere. En ese sentido, las convenciones internacionales y las normas de buenas practicas
pueden ayudar a definir una base adecuada para crear estos programas anticorrupcion aplicables a
nivel mundial.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito ha elaborado una Guia

préactica?®®

sobre las medidas que las empresas pueden tomar para establecer un programa
anticorrupcion de ética y cumplimiento efectivo. Aungue las acciones varian de una empresa a
otra, esta Guia se enfoca en elementos basicos comunes que las empresas deben abordar, con
particular énfasis en los desafios y oportunidades para las pequefias y medianas empresas.

a) Evaluacion de riesgos.

Inicialmente, esta Guia Practica sugiere que previo a que se empiece a desarrollar un
programa anticorrupcion, se debe agotar la etapa previa de evaluacion de riesgos, en el que en
primer lugar, se realiza una identificacion de los riesgos de corrupcion; en segundo lugar, estos
riesgos deben ser evaluados, es decir que las empresas deben evaluar su exposicion al riesgo
inherente en términos cualitativos y/o cuantitativos, lo que implica realizar un analisis del efecto
de lo ocurrido y la probabilidad de que ocurra; y tercero, las empresas tienen que determinar el

mejor curso de accion para afrontar, e idealmente minimizar, esos riesgos, a través de un conjunto

de actividades de mitigacion®®’.

206 Programa anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas: Guia Practica. (Nueva York, Oficina de las
Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, 2013).

207 as actividades de mitigacion son medidas personalizadas para disminuir la probabilidad de que ocurran los riesgos
de corrupcién, por ejemplo: mayor supervision de la gestion para la contratacion de agentes externos, capacitacion
personalizada para el personal directivo del &rea de transportes que enfrente solicitudes de extorsidn de funcionarios
publicos aduaneros, controles internos automatizados para analizar los canales de pago para los con tratos complejos
a largo plazo, aumento del control debido en el caso de proveedores clave o inversiones importantes; etc.



170

Aplicado a casos de soborno transnacional, las empresas pueden evitar riesgos, por
ejemplo, absteniéndose de realizar operaciones comerciales, transacciones 0 negocios con paises
o0 industrias con historial de corrupcion o si se trata de una region de alto riesgo; obviando la
contratacion de agentes externos; no llevando a cabo transacciones grandes o significativas con
empresas de reciente creacion, no transparentes o no identificables; inhibirse de realizar
transacciones o0 negocios de caracter comercial con personas juridicas o entidades que no tienen
registros contables claros o que estos estén incompletos o sean falsos y no exista supervision al
respecto; entre otros.

Por otra parte, esta Guia pone de relieve el papel fundamental que juegan los altos mandos
de las empresas, para alcanzar la efectividad de un programa anticorrupcion, el cual debe estar
basado en el respaldo firme, explicito y visible del personal directivo de la empresa, indicando que
incluso un programa bien definido no reduce el riesgo de corrupcion si los empleados y los socios
comerciales perciben que el personal directivo no estd comprometido con la prevencién de la
corrupcion.

b) Caracteristicas:

La Guia Préactica del Programa anticorrupcién de ética y cumplimiento para las empresas,
contempla ciertas caracteristicas que deben verse reflejadas en los programas anticorrupcion, las
cuales se enuncian a continuacion:

Consistencia con todas las leyes aplicables: lo que implica que las empresas deben hacer
una amplia investigacion sobre las distintas leyes y regulaciones de los paises en los que operan,
ademas debe auxiliarse de expertos juridicos para que revisen el disefio del programa respecto de

su consistencia con las leyes nacionales e internacionales.
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Adaptacion a requerimientos especificos: El programa anticorrupcién debe adaptarse a la
naturaleza individual de la empresa, de acuerdo a los resultados de la evaluacion de riesgos de la
empresa, lo que determinara los riesgos y las areas especificas a las que deberian apuntarse las
medidas anticorrupcion.

Participacion de las partes interesadas: Esta interaccion crea entre las partes la percepcion
de haber asumido el programa como propio, también respalda el reconocimiento y la aceptacion
del programa anticorrupcion.

Responsabilidad compartida: Es decir que el cumplimiento del programa anticorrupcion es
obligatorio y debe aplicarse en todos los niveles, funciones y areas de la empresa, lo anterior
implica que las reglas y los principios deben ser iguales para los directores, el personal directivo y
los empleados.

Accesibilidad: La informacion sobre el programa anticorrupcion y los materiales de apoyo
debe ser de facil acceso, ya que la informacidn accesible facilita la promocion del programa entre
los empleados y socios comerciales.

Lectura simple: El contenido del programa anticorrupcion debe ser de facil comprension.

Promocidn de una cultura institucional basada en la confianza: lo cual permite transformar
las politicas anticorrupcion en valores, normas y principios y crea un ambiente favorable para los
empleados honestos y éticos, que buscan asesoramiento en situaciones dificiles y que no toman
decisiones que pueden llevar a la violacion de las politicas anticorrupcion.

Aplicabilidad: El programa anticorrupcion no solo debe ser aplicable a los empleados de

la empresa, sino también a los socios comerciales y a otras partes interesadas externas.
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Continuidad: EIl establecimiento de un programa anticorrupcion no debe ser considerado
como un proyecto que se realiza de una sola vez, sino méas bien como un proceso continuo y debe
adaptarse a los cambios del medio comercial y al aprendizaje interno.

Eficiencia: debe usar adecuadamente los recursos de la empresa, ya que, si los recursos
financieros y humanos se aplican ineficientemente, la empresa incurre en costos y cargas
innecesarias.

c) Supervision:

Dentro de los mecanismos para la implementacion del Programa anticorrupcion, la guia
practica menciona ademas la necesidad de contar con un ente supervisor, para garantizar que cada
empleado y socio comercial relevante de la organizacion cumpla el programa y lo respalde y sobre
todo, para garantizar que los distintos elementos del programa anticorrupcién sean ejecutados de
manera efectiva y eficiente; esta responsabilidad de supervisar el programa recae sobre el consejo
de administracién o el 6rgano equivalente de la empresa, quien podrd nombrar un departamento o
comité de cumplimiento, auditoria o ética para respaldar a los miembros del consejo en el
cumplimiento de esta responsabilidad.

d) Politica anticorrupcion:

También se recomienda realizar una politica clara, visible y accesible que prohiba la
corrupcion, ya que esto representa la base operacional en que se apoyan todos los demas elementos
practicos del programa anticorrupcion, y es que en ella se prescriben principios y reglas a los cuales
todos los empleados y socios comerciales relevantes deben adherirse. Entre los elementos que se
deben de tomar en cuenta para la creacion de esta politicas se encuentran: su documentacion
formal, su lenguaje debe ser claro y facil de entender, debe ponerse a disposicion de todas las

partes dentro y fuera de la empresa, y finalmente uno de los aspectos de mayor importancia es que
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estas politicas deben estar respaldadas por ejemplos de la vida real o descripciones de casos
genericos que fortalezcan la comprension de cémo se aplican esas politicas a las situaciones
laborales cotidianas, para una mayor comprension de sus destinatarios.

e) Sistemas de controles internos.

Estos tienen por objetivo principal el ofrecer una garantia razonable de la efectividad y
eficiencia de las operaciones de la empresa, la confiabilidad de sus practicas de divulgacion de
informacion y el cumplimiento de las leyes, regulaciones y politicas internas aplicables, ademas,
ayuda a garantizar que las politicas y los procedimientos anticorrupcion se estén aplicando tal y
como lo previo la administracion de la empresa. Este sistema de controles internos exige que en la
empresa se mantengan libros y registros precisos.

f) Deteccion de Infracciones y su tratamiento.

Las empresas pueden recurrir a diversas fuentes internas y externas para detectar las

infracciones a sus politicas y procedimientos anticorrupcion, como por ejemplo:

Fuentes internas para detectar infracciones o | Fuentes externas para detectar infracciones o
practicas irregulares: practicas irregulares:

- Controles internos - Auditores externos

- Investigaciones internas - Quejas e inquietudes sobre otras

- Auditoria interna partes interesadas externas

- Asesoria y denuncias - Informes externos

Ahora bien, las empresas deben desarrollar un conjunto de mecanismos de apoyo para
facilitar la denuncia de las infracciones detectadas, ya que los denunciantes son una fuente
importante para la deteccion de faltas de conducta, dado que la corrupcion puede abarcar un alto
grado de complejidad y un sistema sofisticado para encubrir la evidencia. Las infracciones pueden

denunciarse directamente a los superiores o al departamento de cumplimiento de la empresa.
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Es de importancia que al tener una denuncia las empresas aborden la problematica de
manera rapida, eficiente y con el compromiso de solucionar la situacion, demostrando la
responsabilidad de la empresa con la tolerancia cero a la corrupcion. Esto se debe ver reforzado
ademas con una politica disciplinaria clara y transparente, que garantice que las infracciones son
abordadas de manera justa, intencionada y responsable; esta politica debe ir dirigida a todos los
empleados y socios comerciales, y minimamente debe contener: a) Un catalogo de sanciones; b)
Lineamientos sobre los procedimientos y las responsabilidades; y c¢) La posibilidad de apelar las
decisiones.

Dentro de esta Guia Practica también podemos encontrar tematica relevante relacionada a
la capacitacién y comunicacion sobre politicas y procedimientos anticorrupcion de la empresa, la
promocion y estimulo de la ética y el cumplimiento, busqueda de orientacion y denuncia de
infracciones, tratamiento de infracciones, examenes y evaluaciones periodicas del programa
anticorrupcion.

En consonancia con lo expuesto, en El Salvador, un ejemplo reciente de un programa
anticorrupcion es la implementacion de la nueva Ley Anticorrupcion de la que ya se hablo en el
capitulo 2 de este trabajo, la cual en sintesis, tiene por objeto establecer el marco legal para
prevenir, detectar, investigar y sancionar los actos de corrupcién en el ejercicio de la funcion
publica, actualizando las disposiciones sobre la determinacién del patrimonio, estableciendo de
manera articulada la colaboracién entre las instituciones de la administracion publica, asi como
promover la cultura de informacién para una efectiva contraloria social, para lograr una mayor
integridad en la funcion publica y lucha reforzada contra la corrupcion.

Esta ley va dirigida a personas juridicas de derecho publico o privado, funcionarios o

empleados publicos, servidores publicos o agentes de autoridad y a los particulares ya sean estos
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personas naturales o juridicas, y en su art. 3, ha previsto acciones que deben implementarse para
prevenir, detectar y combatir actos de corrupcion, entre ellas:

“b) Garantizar la aplicacion de las mejores préacticas de gobierno y de supervision del
programa anticorrupcion.

e) Elaborar un programa anticorrupcion a partir de una evaluacion exhaustiva de los
riesgos de corrupcion.”

Esta normativa, se estima es un reflejo de la modernizacion del enfoque preventivo del
Derecho Penal Econémico en El Salvador, y permite al pais cumplir con los estandares
internacionales que impulsan organismos internacionales como la OCDE, ONU vy el GAFI, al
exigirle a las personas naturales y juridicas la implementacion de normas y programas para

prevenir la corrupcién en los ambitos publicos y privados.

4.1.2 Normas de Compliance.

Cuando se habla de la obligacion que tienen las personas juridicas, de contar con normativa
y mecanismos de caracter preventivo y regulatorio en temas de corrupcion, se esta hablando de las
denominadas normas de compliance, cumplimiento o de ética, las cuales podrian definirse como
un cumulo de herramientas o programas, que van dirigidos a prevenir conductas reprochables y
asegurar la legalidad del actuar empresarial, especialmente en materia penal-econémico,?®® las
cuales tienen por objeto garantizar que las organizaciones publicas o privadas cumplan con las
leyes, regulaciones y principios éticos aplicables?®; éstas tienen por finalidad disminuir la
probabilidad de que alguno de los miembros que integran a la persona juridica puedan realizar un

delito aprovechandose de la estructura juridica de esta, ademas busca detectar aquellas actividades

208 Alejandro Ramirez Padron, El delito de Soborno Transnacional en la era del FCPA y el Compliance, Revista de la
Facultad de Derecho N° 73, (Venezuela, 2018-2019), pag. 15.

209 Marvin Humberto Flores Juarez, “El compliance como mecanismo para la prevencion de la corrupcion”, Revista
de Derecho, vol. 8, (2024), pag. 185.
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ilicitas que se estan produciendo en el interior de la persona juridica y sancionar de manera eficaz
estas practicas. Esta normativa no solo busca garantizar que la empresa actle conforme a
la legalidad, sino también de manera ética y responsable, alineandose con los principios
fundamentales de buen gobierno corporativo y las mejores practicas empresariales.

Su nacimiento en el &mbito del derecho penal surge en Estados Unidos de América con la
Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero que data del afio 1977, en la que se impuso como
obligacion a las instituciones privadas el crear politicas internas para prevenir delitos de
corrupcion, entre ellas, llevar libros, registros y un sistema de control contable interno, en el
entendido que practicas como el soborno se ocultan o disfrazan mediante la omision o la
incorporacion de informacion falsa en libros y registros de las empresas.

Tal como se consigna en la Guia de Referencia sobre la Ley de Practicas Corruptas en el
Extranjero?’® los sobornos tanto extranjeros como nacionales a menudo se caracterizan
incorrectamente en los libros y registros de las empresas, por lo que con esta ley se exige a las
empresas que hagan y mantengan libros, registros y cuentas que, con un nivel detalle razonable?'?,
reflejen de forma precisa y justa las transacciones y disposiciones de los activos de la empresa.

La regulacion que ofrecen las normas de compliance, también pueden verse como una
delegacion o facultad que otorga el Estado para que entidades privadas regulen y establezcan
medidas de prevencion de delitos en el interior de sus organizaciones, lo que ha sido denominado

como intervencionismo a distancia,?*? poniendo limites a la libertad de empresa, exigiéndole

210 Guia de Referencia sobre la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero, (E.E.U.U., Division Penal del
Departamento de Justicia de los EE. UU. y la Divisién de Cumplimiento de la Comision de Bolsa y Valores de los
EE. UU., 2020).

211 Esta frase fue adoptada por el Congreso de EE. UU., con la intencion de dejar en claro que los registros de las
empresas deben reflejar las transacciones de conformidad con los métodos aceptados de registrar eventos econdémicos
y prevenir eficazmente los fondos para sobornos fuera de libros y los pagos de sobornos, y se define en la ley como el
nivel de detalle que satisface a funcionarios prudentes en la conduccion de sus propios asuntos.

212 Adan Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, (Madrid, lustel,
2008), pag. 221.
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ciertos requisitos para su organizacion, manejo y actuacion, todo con el fin de prevenir hechos
delictivos gestados en la misma organizacion, como por ejemplo, el soborno internacional, y es
que es indiscutible el hecho de que es mas facil realizar pagos de soborno en aquellas empresas
que tienen entornos débiles de control interno sobre la informacion financiera de la misma y que
no cuentan con principios, reglas, procedimientos e instrumentos orientados a asegurar el
cumplimiento de la legalidad en el desarrollo de actividades en una organizacion.?*

En cuanto a las tematicas que deberian abordarse en la normativa compliance de una
organizacion, no existe unificacion en cuanto a un catalogo detallado de los aspectos a considerar,
ya que cada organizacion debe de realizar un estudio de los riesgos a los que se ven enfrentados
de acuerdo a la actividad, tamafio, estructuras, modelo comercial o rubro de las mismas, sin
embargo, existen ciertos componentes que de manera general deben contemplarse en esta
normativa, dentro de los que pueden mencionarse los siguientes:

i) Un codigo de ética en el que se establezcan los valores que deben guiar a todos los
empleados y personal de la empresa, describiendo la conducta que se espera de cada uno
de sus miembros, la cual debe estar regida por principios de honestidad, transparencia,
integridad, respecto y cero tolerancias a la corrupcion.

i) Un manual de prevencion y gestidn de riesgos relacionados con infracciones penales, que
tenga por objetivo hacer del conocimiento a los miembros de la empresa los limites

legales y riesgos penales en que podrian incurrir en su dia a dia, asi como la identificacion

de las areas susceptibles de exposicion a delitos como fraudes, corrupcién o delitos

213 \/éase: Ana Maria Neira, La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso
penal, Politica criminal Vol. 11, N° 22 (Espafia, 2016): La efectividad de los criminal compliance programs como
objeto de prueba en el proceso penal.



https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v11n22/art05.pdf
https://www.scielo.cl/pdf/politcrim/v11n22/art05.pdf
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financieros, haciendo conciencia al personal de que manera se podrian prevenir o detectar
estas actividades ilicitas.

iii)La elaboracion de politicas anti soborno y anticorrupcion, que permitan identificar a los
miembros de la empresa aquellas actividades que podrian dar lugar a la facilitacion o
realizacion de practicas corruptas en el interior de la organizacion, asi como a nivel
externo y en el plano internacional, asi como normativa clara y contundente respecto a la
aceptacion u ofrecimiento de regalos o favores que podrian ser percibidos como sobornos,
los procedimientos para la deteccidn y denuncia de practicas corruptas dentro o fuera del
ente, y la determinacion de las sanciones internas en caso de incumplimiento.

iv)Normativa relacionada a los mecanismos sencillos y efectivos para denunciar
incumplimientos o irregularidades de manera confidencial y segura, sin temor
a represalias, fomentando una cultura de transparencia y rendicion de cuentas.

v) Debido a la revolucion de las tecnologias, las empresas utilizan en sus actividades
herramientas tecnologicas las cuales deben ser protegidas y confidenciales, por lo que se
vuelve necesario tener proteccion frente a accesos no autorizados, implementando
sistemas de control de acceso y proteccion de datos para prevenir filtraciones, asegurar
que la infraestructura tecnoldgica esté protegida contra ciberataques y amenazas,
promoviendo politicas de privacidad de datos.

vi)La implementacion de politicas de diversidad e igualdad que promuevan un entorno
laboral inclusivo y libre de discriminacion, para garantizar que todos los miembros de la
organizacion independientemente de su género, raza, religion, orientacion sexual o
cualquier otra caracteristica personal, tengan igualdad de oportunidades dentro de la

empresa.
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Vii) Programas de formacion continua para dar a conocer el marco normativo
empresarial enfocado a la identificacion, prevencion de riesgos legales, financieros, éticos
y operativos dentro de la empresa.

Por su parte, en El Salvador la Ley Anticorrupcion en su art. 3, exige a las personas
juridicas de derecho publico que deben implementar ciertas acciones para combatir, prevenir y
erradicar delitos de corrupcion, entre ellas: “a) Operar de acuerdo con las normas mas altas de
ética e integridad, orientadas al combate de la corrupcion. b) Garantizar la aplicacién de las
mejores practicas de gobierno y de supervision del programa anticorrupcion. ¢) Rendir cuentas
ante las partes interesadas a través de la transparencia y la divulgacién de informacién publica
conforme a la ley. d) Asegurarse de que las politicas y los procedimientos en el area de recursos
humanos estén en consonancia con el programa contra la corrupcion. €) Elaborar el programa
anticorrupcion a partir de una evaluacion exhaustiva de los riesgos de corrupcion. f) Implementar
politicas y procedimientos especificos para combatir los riesgos principales de corrupcion y
realizar periddicamente monitoreos de cumplimiento. g) Gestionar la relacion con terceros, como
contratistas, proveedores y socios estratégicos, para alinearse y asegurarse de que actlen con
principios éticos y de transparencia segun un estandar anti corrupcion equivalente al de la
institucion publica.” entre otros.

Y, para las personas juridicas de derecho privado, dicha legislacién les exige que adopten
modelos de prevencion para combatir la corrupcion, entre ellas, manejar un sistema de prevencion
de delitos, designar a un encargado de prevencién, el establecimiento de protocolos reglas y
procedimientos claros de auditorias, existencia de sanciones administrativas internas, asi como de
procedimientos de denuncia o persecucion de responsabilidades pecuniarias en contra de las

personas que incumplan el sistema de prevencion de delitos.
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Bajo esa linea de pensamiento, la incorporacion de politicas internas en las entidades
publicas o empresas que procuren impedir que se produzcan episodios de soborno internacional es
una recomendacion reiteradamente propuesta por la doctrina y por legislaciones nacionales e
internacionales, de ahi que cada vez es mas generalizado que las empresas busquen tener el
certificado 1ISO 37001 que acredita que la empresa tiene un programa interno de prevencion de la
corrupcion.

4.1.3 Normas 1SO 37001:

El soborno es un problema generalizado que socava las estructuras sociales, econémicas y
politicas, y para su combate y prevencion la Organizacion Internacional de Normalizacion?4,
conocida como ISO, cuyo objetivo es desarrollar estandares internacionales en los ambitos
industrial, comercial, de servicios y tecnoldgico?®®, ha creado la denominada Norma 1SO 37001,
la cual se trata de una norma internacional de sistemas de gestion antisoborno, en la que se
especifican las medidas que las personas juridicas deben adoptar para evitar practicas de soborno,
ya sean de tipo directo o indirecto, por parte de su personal o socios de negocios que actlen en
beneficio de la persona juridica o en relacién con sus actividades; ademas, establece los requisitos
para ayudar a empresas de todo tipo, tamafio y sector a establecer, implementar, mantener y
mejorar un programa de cumplimiento contra el soborno, incluyendo una serie de medidas y
controles que representan buenas practicas antisoborno globales.

Dentro de los temas que se regulan en dicha norma se encuentran politicas antisoborno, los
procedimientos de debida diligencia que toda persona ya sea natural o juridica debe seguir en sus

actividades comerciales, los controles financieros y no financieros, los programas de capacitacion

214 \éase: ISO - Organizacién Internacional de Normalizacion (fecha de Gltima consulta: 12 de marzo de 2025).
215 Marvin Humberto Flores Juarez, “El compliance como mecanismo para la prevencion de la corrupciéon”, pag.
202.



https://www.iso.org/es/home
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y los mecanismos para supervisar, informar y mejorar las medidas antisoborno de todo el personal,
para crear a través de directrices éticas una conciencia de combate al delito de soborno nacional e
internacional.

Su implementacion es de suma importancia ya que brinda a las organizaciones un enfoque
sistemético para combatir el soborno, no solamente desde la perspectiva del cumplimiento
normativo, sino también con el fomento de una cultura de integridad, transparencia y confianza
dentro de las organizaciones; lo anterior, con la finalidad de que las organizaciones pueden mitigar
los riesgos y los dafios asociados con el soborno, mejorar su reputacion y garantizar operaciones
de mercado estables y justas.

Con la aplicacion de la normativa ISO37001, El Salvador como organismo miembro, tiene
como metas reducir los riesgos de practicas corruptas como el caso de los sobornos tanto a nivel
nacional, como en la esfera internacional, ademéas busca cumplir con tratados y convenios
internacionales a los que se encuentra suscrito, para gozar del prestigio de ser un pais que cumple
con los estandares internacionales en la lucha contra la corrupcion, entre otros delitos, lo que lo
aleja de ser objeto de sanciones internacionales y le trae como beneficios ser catalogado como un
pais confiable por personas inversoras para para llevar a cabo transacciones o negocios comerciales
en el pais.

4.1.4 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAF1)216:

El Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) es un ente intergubernamental
establecido en 1989, cuyo objetivo principal es fijar estandares y promover la implementacion
efectiva de medidas legales, regulatorias y operativas para combatir el lavado de activos, el

financiamiento del terrorismo y el financiamiento de la proliferacion y otras amenazas a la

216 \/éase: 40 Recomendaciones del GAFI



https://www.cfatf-gafic.org/index.php/es/documentos/gafi40-recomendaciones
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integridad del sistema financiero internacional. Asimismo, en colaboracién con otras partes
internacionales involucradas, el GAFI trata de identificar vulnerabilidades a nivel nacional para
proteger el sistema financiero internacional de usos indebidos.

Si bien es cierto esta normativa va dirigida al combate del lavado de dinero y de activos,
también tiene recomendaciones encaminadas a tratar los delitos precedentes del lavado, entre los
que podemos encontrar delitos de corrupcion como el soborno; en ese sentido, dentro de la
recomendacion numero 36.1 el GAFI indica que los paises deben ser parte de la Convencion de
Viena, la Convencién de Palermo, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
(Convencion de Mérida) y el Convenio para la Represion de la Financiacion del Terrorismo.

En la Recomendacion numero 6 indica que los paises pueden designar autoridades
anticorrupcion con facultades de coercion para investigar los delitos de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo derivados de, o relacionados a delitos de corrupcion, facultando a
éstas autoridades mediante la Recomendacion numero 30, para identificar, rastrear e iniciar el
congelamiento y embargo de activos proveniente de estos delitos.

El GAFI también cuenta con un Documento de Buenas Practicas denominado “El uso de
las recomendaciones del GAFI para combatir la corrupcion.”®’ en el que se reafirma el
compromiso que tiene esta organizacion en el combate de la corrupcion.

Finalmente, en relacion a las sanciones para las personas naturales y juridicas, en la
Recomendacién numero 35 insta a los paises para que contemplen dentro de su normativa nacional
una gama de sanciones eficaces, proporcionales y disuasivas, de naturaleza penales, civiles o
administrativas, que estén disponibles para tratar a las personas naturales o juridicas que realicen

este tipo de actividades delictivas. En ese sentido, al ser El Salvador suscriptor de estas

217 Grupo de Accion Financiera, Documento de Buenas Practicas. EI Uso de las recomendaciones del GAFI para
combatir la corrupcion, (octubre, 2013).
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recomendaciones debe tomar en cuenta la diversidad de sanciones aplicables a las personas
juridicas, las cuales pueden ser de caracter penal, civil o administrativo, y aplicar las mismas en la
legislacion interna

4.2 Sanciones a Personas Juridicas.

Las sanciones a los estes abstractos son medidas aplicadas con el fin de castigar y prevenir
conductas ilicitas gestadas en su interior. Al respecto, es importante aclarar que el contar con
programas de cumplimiento interno dentro de las personas juridicas, no necesariamente los
exonera de responsabilidad, pero si puede disminuir la sancién que se le aplique o atenuar
responsabilidades, en el entendido que han cumplido con la implementacion de normativa dirigida
a prevenir riesgos.

La convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, insta a los Estados parte a
tomar las medidas necesarias para establecer la responsabilidad de las personas juridicas por su
participacion en delitos de corrupcion, pudiendo ser esta responsabilidad de indole penal, civil o
administrativa, la cual existira paralelamente con aquella responsabilidad penal que incumba a las
personas naturales que hayan cometido los delitos.

En ese sentido, la Recomendacion 35 del GAFI, indica lo siguiente: “Los paises deben
asegurar gque exista una gama de sanciones eficaces, proporcionales y disuasivas, sean penales,
civiles o administrativas, que estén disponibles para tratar a las personas naturales o juridicas
cubiertas en las Recomendaciones 6 y 8 a la 23, que incumplan con los requisitos ALA/CFT. Las
sanciones deben ser aplicables no sélo a las instituciones financieras y a las APNFD, sino también
a sus directores y la alta gerencia.”

De dichos preceptos legales se extrae que en relacion a las personas juridicas pueden

aplicarse los siguientes tipos de sanciones:
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i) Sanciones penales: que son las impuestas por la comision de un delito.

il) Sanciones administrativas: son las impuestas por incumplimiento de normas o
reglamentos administrativos y pueden incluir multas, suspensiones, revocacion de
licencias o clausura de establecimientos.

iii) Sanciones civiles: las sanciones civiles son las impuestas en litigios civiles y pueden
incluir el pago de indemnizaciones, la realizacion de acciones especificas o la prohibicion
de realizar ciertas actividades.

Ahora bien, en El Salvador en un intento por vincular a la persona juridica de algin modo
al derecho penal se incorporé la figura del “actuar por otro” prevista en el Art. 38 C.Pn.?!8, el cual
establece: “El que actuare como directivo o administrador de una persona juridica o en nombre
o representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en
él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la persona en cuyo
nombre o representacion obrare.

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 12 transnacional, la persona juridica sera solidariamente responsable por los
darios causados en los términos establecidos en el Art. 118 de este Codigo.”

Lo que se pretende con esta figura es que la persona fisica responda en lugar de la empresa,
cuando el delito exige una cualidad especial que concurre en la persona juridica; regulandose para
casos como el soborno transnacional la responsabilidad civil subsidiaria especial para la persona

juridica, que ocurre cuando el que responde por los dafios y perjuicios provenientes del hecho

218 Codigo Penal de la Republica de El Salvador, art. 38.
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punible cometido por el imputado, es una persona juridica, el Estado o cualquiera de sus entes
autobnomos.

Al respecto, el Codigo Penal en el art. 121 regula la responsabilidad civil subsidiaria
especial, la cual se aplica 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 autbnomos.

“En el primer caso, resultan obligados subsidiariamente: 1) Las personas juridicas duerias
de empresas o establecimientos en que se cometié 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
motivo del desempefio de sus cargos; de igual manera responderan las instituciones publicas
autonomas y las municipalidades cuando asi expresamente lo ordene la ley.”

Aunado a lo anterior, a continuacion, se citaran algunas leyes especiales en donde se
reconoce Yy se responsabiliza a las personas juridicas por llevar a cabo actos contrarios a las leyes
y demés normativa:

i) Ley Contrael Lavado de Dinero y de Activos?'®: en su art. 2 reconoce como sujetos de
aplicacion de la ley a cualquier persona natural o juridica aun cuando esta Gltima no se

encuentre constituida legalmente, sin embargo, en el art. 4 establece que “en el caso de

219 |_ey Contra el Lavado de Dinero y de Activos, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998).



186

las personas juridicas, las sanciones seran aplicadas a las personas naturales mayores
de 18 afios, que acordaron o ejecutaron el hecho constitutivo del lavado de dinero y de
activos.”

ii) Ley Especial Contra Delitos Informaticos y Conexos??%: en la que se establece en su
art. 2 que su ambito de aplicacion abarcara a cualquier persona, natural o juridica, por
delitos que afecten bienes juridicos del Estado, de sus habitantes o protegidos por Pactos
o Tratados Internacionales ratificados por El Salvador.

iii) Ley de Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones Yy
Organizaciones de Naturaleza Criminal®?!: esta ley en el art. 2 incorpora dentro de su
ambito de aplicacion a cualquier persona, natural o juridica, nacional o extranjera, por
delitos que afecten bienes juridicos del Estado, de sus habitantes o protegidos por Pactos
o0 Tratados Internacionales ratificados por El Salvador.

Y en relacién a las personas juridicas, en su art. 7 se establece lo siguiente: “Cuando se
compruebe que todos los titulares o accionistas de una persona juridica privada
permiten, colaboren, apoyen, financien o participen en nombre o representacion de ellas
en la comision de alguna actividad ilicita relacionada en el articulo 2 de la presente Ley,
siempre y cuando se compruebe que no haya existido coaccién alguna, se ordenara, a
través del juez que conozca del caso, la disolucion de la persona juridica privada
respectiva y se librara oficio a la autoridad competente para que proceda. Si los que
realizan tales acciones son administradores, directivos o mayoria de accionistas se

aplicard una sancion de cinco a cincuenta salarios minimos.”

220 |_ey Especial Contra Delitos Informaticos y Conexos, (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2009).
221 | ey de Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones y Organizaciones de Naturaleza Criminal,
(El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2016).
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iv) Ley de Bancos???: En esta ley se pueden identificar diversos tipos de sanciones:

Multas (arts. 4, 50, 90, 131, 136, 137)

- Ladeclaratoria de sociedades irregulares (art. 4)

- Terminacion de contratos (art. 142)

- Renovacion al banco de su autorizacion para funcionar (art. 143)

- Obligar a sociedades a enajenar todas las acciones que posea en la sociedad extranjera en
que se haya cometido una infraccion (art. 149)

- Disolucion de la sociedad (art. 149)

- Sanciones penales (arts. 184 en relacion con el art. 240-A del Codigo Penal)

- Cierre de oficinas (art. 193)

v) Cddigo de Comercio??®: En esta ley se pueden identificar diversos tipos de sanciones:

Cierre de establecimientos (art. 5)

Declaratoria de sociedad irregular (art. 113)

Multas (art. 420

vi)Cédigo electoral??*: dentro de los arts. 7, 194, 230, 233, 285, 277, 279, 298, se puede
advertir la atribucion de responsabilidades a las personas juridicas y su correspondiente
sancion.
A manera de ejemplo, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 285 las empresas que se refiere
el art. 234 de este Codigo (partido politico o coalicion) que no cumplan con la obligacion,

seran sancionados con una multa de diez a cincuenta mil colones por cada infraccion. En

222 |_ey de Bancos, (El Salvador: Asamblea Legislativa de EI Salvador, 2009).
223 Codigo de Comercio, (El Salvador: Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1970).
224 Cadigo Electoral, (EI Salvador: Asamblea Legislativa de EI Salvador, 1992).
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caso de reincidencia procederd la suspension temporal del uso de frecuencias o la
cancelacion definitiva de la licencia dependiendo de la gravedad de la infraccion.

Por otra parte, el art. 291 indica que los partidos politicos o coaliciones contendientes,
personas naturales o juridicas, asociaciones u organizaciones de cualquier naturaleza, no
podran realizar funciones de orientacion al ciudadano en los centros de votacion, y su
contravencion sera sancionada con una multa de diez mil a veinticinco mil colones.

vii) Ley de Medio Ambiente??®; En este cuerpo normativo en su art. 2 lit. d) sefiala lo

siguiente: “Es responsabilidad de la sociedad en general, del Estado y de toda persona
natural y juridica, reponer o compensar los recursos naturales que utiliza para
asegurar su existencia, satisfacer sus necesidades basicas, de crecimiento y desarrollo,
asi como enmarcar sus acciones, para atenuar o mitigar su impacto en el medio
ambiente; por consiguiente se procurara la eliminacién de los patrones de produccion
¥y consumo no sostenible; sin defecto de las sanciones a que esta ley diere lugar.”
En su art. 100 regula la responsabilidad civil que se asignara al Estado, entes
descentralizados y toda persona natural o juridica que por accion u omision deteriore el
medio ambiente, a quienes se les impondra la obligacién a reparar los dafios y perjuicios
ocasionados, ¢ indica que “Cuando se tratare de una sociedad u otra persona juridica
colectiva, los actos de sus administradores, trabajadores y empresas con quienes tengan
relaciones contractuales, se presume legalmente que actdan por su orden y mandato;
en consecuencia, responden solidariamente por los dafios ambientales causados. ”

4.2.1 Dificultades para Atribuir Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas:

225 | ey de Medio Ambiente, (EI Salvador: Asamblea Legislativa de EIl Salvador, 1998).
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La implementacion de un sistema normativo que reconozca la responsabilidad penal de las
personas juridicas en nuestro pais representa un desafio para el mismo Derecho Penal Econdmico,
que busca regular aquellas conductas ilicitas realizadas bajo la ayuda y para beneficio de una
empresa; al respecto, del estudio y analisis de este tipo de imputacion, se han podido detectar
ciertas dificultades para su implementacion en la practica, lo cual dificulta su reconocimiento en
la norma, entre ellas podemos destacar las siguientes:

i) La idea arraigada en el derecho penal clasico de que la culpabilidad es personal y propia
de las personas naturales, debido a que solamente éstas cuentan con capacidad de accion,
voluntad y conciencia propia, caracteristicas que de acuerdo al principio de “societas
delinquere non potest” no poseen las personas juridicas, y por ende, no pueden ser sujetos
activos de un delito. En relacién a este criterio, como ya se ha manifestado en parrafos
anteriores la criminalidad ha evolucionado y se puede ver actualmente como se vale de
las personas juridicas para el cometimiento de delitos como el soborno transnacional, en
ese sentido, se advierte que estos entes abstractos pueden actuar a través de decisiones
corporativas y una cultura empresarial corrupta o permisiva, para el cometimiento de
actividades ilicitas, las cuales no pueden quedar en la impunidad.

ii) La dificultad que muchas veces supone la estructura interna de una persona juridica, por
su compleja estructura organizativa, por ejemplo, cuando una empresa tiene una direccion
en el pais de origen y ademas posee filiales en otros paises con personalidad juridica
distintas, lo cual genera problemas para la atribucion de responsabilidades tanto para el
ente abstracto como para las personas naturales involucradas, e implica problemas
probatorios complejos para la obtencion de evidencia que podria estar en diferentes

paises. Para superar estas dificultades es que hay que reconocer la importancia de la



190

cooperacion internacional para la prevencion, investigacion y sancion de delitos de
corrupcion transnacionales, asi como el apoyo de instituciones y organismos
internacionales que colaboran coordinadamente en la lucha contra la corrupcion.

iii) La problematica que genera la aplicacion de varias legislaciones de los paises
involucrados en transacciones o negocios comerciales internacionales, con realidades y
prioridades politicas y econdémicas no coincidentes, con ordenamientos penales y
procesales diversos o contrarios, y con recursos humanos y materiales muy distintos.??®
Ante esta problematica hay que tomar en cuenta que la suscripcion a tratados y convenios
internacionales relacionados a la lucha contra la corrupcién como la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion y la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion, son de suma importancia, ya que proporcionan normativa comun para los
paises suscriptores y hacen recomendaciones para acoplar la normativa nacional de los
respectivos paises y hacerla compatible con otros Estados. También es de gran ayuda la
cooperacion internacional, la coordinacidn entre Policia y Fiscalias de distintos paises,
normar aspectos concernientes a la competencia y jurisdiccion para el conocimiento de
actividades delictivas transnacionales, entre otros.

iv) Los cambios que con caracter general ha experimentado en los Gltimos tiempos la
situacion politica-econdmica internacional, siempre ha tenido repercusion en los intentos
de regular la actuacion de las corporaciones como nuevos sujetos del Derecho Penal
Econdémico. Como es de suponerse, algunos sectores politicos y empresariales no estan
de acuerdo en atribuirle responsabilidad a las personas juridicas, debido a que esto

ocasionaria en primer lugar grandes pérdidas econémicas en sus empresas, aunado al

226 |gnacio Forcada Barona, Derecho internacional: responsabilidad social corporativa y derechos humanos, (2018),
pag.56 y ss.
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hecho que se estaria erradicando la impunidad de multiples hechos que se gestan en las
empresas y que debido a la complejidad que estos representan, muchas veces no son
denunciados o investigados quedando sin sancion o repercusion alguna para las empresas.
v) La no inclusion de sanciones pecuniarias 0 multas dentro de la normativa debilita la
efectividad del Derecho Penal Econdmico. Al no existir sanciones claras y proporcionales
para las personas juridicas por su actuar delictivo, no se generan los medios de represion
y disuasion necesarios para que las empresas cumplan con las leyes y normativa
anticorrupcién, al considerarse que esto no traerd ningun tipo de consecuencia,

generandose con ello impunidad.
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CAPITULO V.
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.
5.1. Conclusiones.

Luego del estudio de la tematica abordada en el presente trabajo de investigacion se ha
llegado a las siguientes conclusiones:

La globalizacion a nivel mundial ha generado en los Estados y sociedades actuales nuevas
modalidades y practicas de comercio y un cambio en las economias, con la apertura de mercados,
la libre circulacion de capitales y personas, e intercambios mercantiles que utilizan la tecnologia
para facilitar su ejecucion, lo que ha dado paso a la practica de nuevas modalidades de corrupcion,
gue tienen como caracteristica principal su internacionalizacion, fendmeno que refleja la nueva
dimension y realidad de la delincuencia econdmica a la que actualmente nos enfrentamos.

Entre las consecuencias que trae aparejada la internacionalizacion de la corrupcion se
encuentran el incremento de los costes de las transacciones entre paises, la poca transparencia de
los mercados, la reducciéon o desigualdad en la competencia, la limitacién de desarrollo del
comercio y el deterioro en general de la confianza estatal y en particular, de aguella confianza que
se espera también de un funcionario o servidor publico, quienes tienen como rol principal el
garantizar el beneficio colectivo de los ciudadanos y no sus intereses particulares.

El soborno transnacional esta siendo utilizado como una practica habitual por las empresas
para conquistar los mercados, convirtiéndose el soborno en una necesidad para competir y en un
impuesto extraoficial que el empresario debe pagar como un gasto contable mas si es que quiere
tener opciones reales de negocio, también constituye un medio idéneo para determinar la decisién
de quienes tienen la potestad para adjudicar la realizacion de obras o servicios publicos,

suprimiendo el libre juego de la oferta y la demanda en perjuicio de la leal competencia y, en
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Gltima instancia, de los intereses generales; de ahi que el bien juridico protegido por este tipo
penal es el orden socioeconomico, que protege la libre competencia entre los actores comerciales,
y con el cual se pretende eliminar los obstaculos o practicas corruptas entre los competidores en el
ejercicio de una actividad economica licita, fomentando la lealtad en el comercio internacional, es
decir, promoviendo la préctica de buena fe y la lealtad que deberia existir entre las partes que
intervienen en una transaccion o negocio de caracter internacional y sancionando aquellos que
pretenden obtener ventajas indebidas en el marco de actividades econdmicas transnacionales.

En El Salvador la incorporacion del tipo penal de soborno transnacional surge como
consecuencia de la ratificacion por parte del Estado salvadorefio de dos instrumentos
internacionales a saber: la Convencion Interamericana contra la Corrupcion®?’, y el Tratado de
Libre Comercio entre Centroamérica, Republica Dominicana y los Estados Unidos de América,
con el propésito de adecuar la legislacion nacional a las disposiciones establecidas en el Tratado y
la Convencion, los legisladores salvadorefios consideraron necesario reformar el Codigo Penal
agregando en el art. 335-A un nuevo tipo penal: el delito de soborno transnacional, el cual fue
ubicado desde su origen en Titulo XVI de los “Delitos Relativos a la Administracion Piblica”, y
hasta la fecha no ha sido objeto de ningiin cambio o reforma.

El papel que juegan las personas juridicas en las nuevas practicas de comercio, las vuelve
la herramienta o el vehiculo idoneo para llevar a cabo practicas de corrupcion como el soborno
transnacional, en el que se pueden adoptar complicados marcos financieros y técnicas contables
maliciosas con el fin de ocultar las transacciones ilegales, y donde se pueden llevar a cabo

innumerables operaciones comerciales descentralizadas de alcance global que dificultan el control

221 g| Organo Ejecutivo salvadorefio, en el Ramo de Relaciones Exteriores, aprob6 la Convencion, a través del Acuerdo
N° 566 de fecha 24 de junio de 1998, al considerar que no contenia ninguna disposicién contraria a la Constitucion,
siendo por tanto procedente su ratificacion.
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de activos, dinero y bienes producto de sobornos; es por ello que se considera que el
establecimiento de un régimen eficaz de responsabilidad de la persona juridica es una premisa
indispensable de la lucha contra la corrupcién que transmite un claro mensaje en el sentido de que
la corrupcion no forma parte integrante de la practica de los negocios.

ElID.L. N° 151 del mes de septiembre del 2021, que contiene la reforma al Codigo Procesal
Penal Salvadorefio, declar6 la imprescriptibilidad de la accién y del procedimiento en casos de los
delitos de corrupcion como el soborno transnacional, y ademas declaro la aplicacion retroactiva
de esta disposicidn, situacion que no guarda armonia con el art. 21 de la Constitucion salvadorefia,
el cual indica que en materia penal solamente se aplicara la retroactividad de la ley penal, cuando
la nueva ley sea favorable al delincuente, lo que conlleva a la vulneracion de derechos
fundamentales como la seguridad juridica, circunstancia que debera de ser valorada para una
posible modificacion de la Constitucidn o para la no aplicacion de la reforma antes citada.

Recientemente EI Salvador ha dado un paso importante en el combate a la lucha frontal
contra la corrupcién, al endurecerse las penas en los casos de delitos de corrupcién, aunado a lo
anterior, se han incorporado en el Cédigo Penal nuevos delitos de corrupcion como el testaferrato
0 consentimiento de uso de nombre, represalias por denuncia o aviso de corrupcion, actos
preparatorios para cometer delitos de corrupcién, ocultamiento o alzamiento de bienes producto
de la corrupcion, entre otros, y finalmente se ha decretado en el pais la Ley Anticorrupcion, la cual
tiene por objeto establecer el marco legal para prevenir, detectar, investigar y sancionar los actos
de corrupcién en el ejercicio de la funcion puablica, actualizando las disposiciones sobre la
determinacion del patrimonio, estableciendo de manera articulada la colaboracion entre las

instituciones de la administracion publica, asi como promover la cultura de informacion para una
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efectiva contraloria social, para lograr una mayor integridad en la funcién publica y lucha reforzada
contra la corrupcion.

Debido a que la actividad criminal ha ido evolucionando con la globalizacion y el uso de
nuevas tecnologias, también la respuesta juridica frente a la misma debe adaptarse a estas nuevas
modalidades de corrupcion con la misma agilidad y movilidad; en ese sentido, se vuelve
imprescindible para la investigacion de estos delitos que se utilicen las técnicas y mecanismos de
investigacion adecuados de acuerdo a las nuevas formas del acciones delincuencial, y atendiendo
a la complejidad que implica la investigacion de estos casos en donde los sujetos, evidencia o
material de prueba se hallan en el ciberespacio y no se encuentran Unicamente en el territorio
nacional, sino que sobre pasan las fronteras de nuestro pais. Para ello, la legislacion habilita
técnicas especializadas de investigacion como la intervencion de las telecomunicaciones, las
figuras del agente encubierto comun y el digital, la aplicacion de criterios de oportunidad y la
utilizacion de prueba electronica como herramienta para la comprobacion del delito.

Para la investigacion y judicializacion de delitos internacionales como el caso del soborno
internacional se vuelve de gran ayuda la cooperacion internacional, de ahi que tanto la legislacion
internacional como la interna realzan la importancia de la cooperacién y la asistencia legal mutua
en temas relativos a las extradiciones, el traslado de personas condenadas para el cumplimiento de
sus penas, la obtencion de informacion protegida con secreto bancario, asistencia judicial
reciproca, la remision de actuaciones penales para fines procesales, investigaciones conjuntas entre
varios paises, asistencia técnica e intercambio de informacion y lo relativo a los mecanismos de
recuperacion de bienes producto del delito de corrupcidn, entre otros topicos que facilitan el

combate efectivo de los delitos de corrupcion.
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Las normas de Compliance consisten en un conjunto de principios, reglas, procedimientos
e instrumentos orientados a asegurar el cumplimiento de la legalidad en el desarrollo de actividades
en una organizacion, tienen una funcion preventiva para las personas juridicas que las aplican,
éstas tienen por finalidad disminuir la probabilidad de que alguno de los miembros que las integran
puedan realizar un delito aprovechandose de la estructura juridica de esta, ademas busca detectar
aquellas actividades ilicitas que se estan produciendo en el interior de la persona juridica y
sancionar de manera eficaz estas practicas, ademas, tienen como beneficio una disminucion de la
responsabilidad penal para aquellas empresas que posean esta hormativa. Por otra parte, pueden
verse como una delegacion o facultad que otorga el Estado para que entidades privadas regulen y
establezcan medidas de prevencion de delitos en el interior de sus organizaciones, exigiéndole
ciertos requisitos para su organizacion, manejo y actuacion, todo con el fin de prevenir hechos
delictivos gestados en la misma organizacion, como, por ejemplo, el soborno internacional.

5.2. Recomendaciones.

En el desarrollo de la presente investigacion, se detectaron ciertas falencias o problematicas
que enfrenta el Estado Salvadorefio en el combate a los delitos de corrupcion y especificamente al
delito de soborno transnacional, por lo que a continuacién se plantearan algunas recomendaciones
que podrian contribuir al combate eficaz de estos ilicitos:

En la regulacion del art. 39 C.Pn. deberia contemplarse la definicion de Funcionario
Pablico Extranjero, Funcionario de una Organizacién Internacional publica y Agente de Autoridad
de otro Estado, ya que, en delitos como el soborno transnacional, estos son sujetos activos del
delito, y no existe una norma nacional que indique o defina estas calidades especiales, pudiendo
tomarse como referencia para los dos primeros, los conceptos los brindados por el art. 2 de la

Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, en los siguientes términos:
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“Por “funcionario publico extranjero” se entendera toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o elegido;
y toda persona que ejerza una funcion pablica para un pais extranjero, incluso para un organismo
publico o una empresa publica.”

“Por “‘funcionario de una organizacion internacional publica” se entendera un empleado
publico internacional o toda persona que tal organizacion haya autorizado a actuar en su
nombre.”

En cuanto a lo que se debe de entender por Agente de Autoridad de otro Estado, al
considerarse en nuestro pais como agentes de autoridad a los agentes de la Policia Nacional Civil,
de conformidad al nim. 4) del art. 39 C.Pn., habria que enmarcarse a autoridades similares en otros
paises, por ejemplo, miembros de la Policia Federal en Argentina, Policia Nacional de Colombia,
Fuerza Publica de Consta Rica, etc.

En El Salvador unicamente se reconoce el delito de soborno transnacional activo, sin
embargo, mediante la Ley Anticorrupcién cabria la posibilidad de realizar modificaciones a la ley
penal en el sentido que se incorpore como tipo penal también la modalidad pasiva de este delito,
es decir, cuando sea el funcionario o empleado publico extranjero acepta, recibe o solicita, directa
o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, para realizar u omitir un
acto en el ejercicio de sus funciones oficiales, en violacion de sus obligaciones, o las acepta como
consecuencia de haber faltado a ellas, para obtener o retener un negocio u otra ventaja indebida,
en la realizacion de actividades econdmicas internacionales, ya que en nuestro pais Gnicamente se

sanciona al particular que promete u ofrece el soborno.
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Resulta necesario que en la legislacion penal salvadorefia se incorpore el delito de
corrupcion entre particulares o en el sector privado, el cual podria regular escenarios entre
relacionares comerciales cuando un directivo o empleado recibe sobornos para influir en la
adjudicacion de contratos de una empresa, 0 en casos en que los administradores de un negocio
manipulan informacion para favorecer a terceros a cambio de compensaciones econdémicas,
afectando los intereses de la empresa; ya que actualmente, este vacio deja la puerta abierta para
que ocurran préacticas corruptas en las relaciones comerciales internacionales que existan entre
empresas nacionales con agentes, entidades o funcionarios extranjeros, obviando la
recomendacion realizada por la Convencidn en cuanto a la tipificacion de este flagelo.

También es necesario que en el pais se reconozca la responsabilidad penal de la persona
juridica, ya que por regla general los sobornos transnacionales han sido ejecutados por medio de
personas juridicas, que a cambio de recibir ventajas en licitaciones, contratos, obras de
construccién, etc., llevan a cabo los verbos rectores de este tipo penal, es decir, ofrecen, prometen
u otorgan a funcionarios publicos extranjeros u Organismos Internacionales, dadivas o ventajas
que los sitlen en una posicion privilegiada en relacion a los demas actores comerciales.

En El Salvador mediante D.L. N° 151, de septiembre de 2021, se reformaron los arts. 32 y
34 del Cédigo Procesal Penal, incluyéndose los delitos de corrupcion y en especial el delito de
soborno transnacional dentro del catalogo de delitos para los cuales no prescribe la accion penal,
y para los cuales tampoco procede la prescripcion en los procesos penales presentes o futuros,
declarando dichas disposiciones de orden publico y con caracter retroactivo, sin embargo, la
reforma en comento, no guarda armonia con la norma constitucional salvadorefia, en virtud que,
no obstante, se declard la disposicion de orden publico, no se cumple con el supuesto contemplado

como segunda excepcién en el art. 21 Cn., y es la que indica que en materia penal solamente se
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aplicara la retroactividad de la ley penal, cuando la nueva ley sea favorable al delincuente, lo que
conlleva a la vulneracion de derechos fundamentales como la seguridad juridica, lo que debera de
ser valorado para una posible modificacion de la constitucién o para la no aplicacion de la reforma
antes citada.

Es importante para la eficacia y abordaje de estos delitos, que el aparataje estatal responda
activamente en el combate a la corrupcion y no generar una sensacion de impunidad ante estos
hechos, pues a lo largo de la historia, son innumerables los casos de corrupcion que quedaron en
el olvido para favorecer a personas naturales o juridicas con cierto nivel de poder econémico,
minimizandose los estragos generados a la economia nacional por este tipo de ilicitos.

En las investigaciones por el probable cometimiento de soborno transnacional, con
frecuencia ocurre que los criminales disfrazan u ocultan los fondos para sobornos en cualquier otro
rubro bajo la apariencia de pagos legitimos como honorarios de consultorias, comisiones o
regalias, gastos de venta y mercadotecnia, incentivos, gastos de viaje y entretenimiento,
reembolsos o descuentos, honorarios por servicios posventa, gastos miscelaneos, registros de caja
chica, bienes gratuitos, pagos a proveedores o vendedores, entre otros, situacion que impone un
gran reto a la hora de la investigacion para determinar la existencia de hechos relacionados a
sobornos; para ello se sugiere recurrir a técnicas especializadas de investigacion como la
intervencion de las telecomunicaciones, las figuras del agente encubierto comin y el digital, la
aplicacidn de criterios de oportunidad y la utilizacion de prueba electrénica, a efecto de develar el
origen o destino ilicito de esos fondos, ya que mediante la utilizacién de técnicas investigativas
comunes seria imposible o de muy dificil obtencion llegar a determinar la existencia del delito y

la participacion de los delincuentes en el cometimiento de los mismos.
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Se deben de tipificar aquellas conductas de menor envergadura como los pagos por
facilitacion, que si bien es cierto, implican pequefios sobornos, no dejan de ser practicas corruptas
para lograr un trdmite u otro acto de la Administracion que suponga que un contrato 0 una
adjudicacion se realice con mayor rapidez.

Al crearse el Sistema Integrado Nacional Anticorrupcion y el Centro Nacional
Anticorrupcion, el Estado debe destinar los recursos necesarios para infraestructura, contratacion
de personal capacitado con una vision enfocada en la cero tolerancia a la corrupcion, las
plataformas tecnoldgicas idoneas, en donde por ejemplo, se habilite una plataforma de uso pablico
y gratuito que permita dar aviso o interponer denuncias por supuestos actos de corrupcién, o que
se cuente con un registro o base de datos publico y gratuito donde se almacene informacion sobre
individuos o entidades legales que han sido implicados en delitos de corrupcion, asi como también
se debe contar con mecanismos de comunicacion idéneos para las instituciones que conformaran
el SINAC.

El Estado debe velar por el estricto cumplimiento y presentacion del Informe de activos y
pasivos requerido como parte de las obligaciones de funcionarios y empleados publicos de
conformidad al art. 18 de la Ley Especial Anticorrupcion, los cuales deben de cumplir con los
requerimientos que exige dicho precepto legal. Aunque el articulo en comento no lo mencione, se
estima necesario que juntamente con el Informe de activos y pasivos debe anexarse toda aquella
documentacidon que respalde la declaracion efectuada por el funcionario o empleado publico y por
su familia, como por ejemplo, documentos acrediten la propiedad de bienes muebles, inmuebles o
intangibles, adquisicion de acciones, documentos en los que se acrediten las deudas adquiridas,
estados bancarios con detalle de montos de activos y pasivos, entre otros, a efecto de acreditar la

veracidad de la informacion declarada. Asi mismo, se deberan aplicar las sanciones previstas en
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caso de incumplimiento por la no presentacion del Informa, por la incorporacion de datos falsos o
por no brindar el consentimiento para su publicacion.

En cuanto méas se consolide la creacion y aplicacion las normas de Complince en las
instituciones tanto publicas como privadas en El Salvador, se creard una reputacion sélida y
confiable que incentivara la inversién y el aumento del comercio, esto debido a que estas
caracteristicas constituyen uno de los activos mas valiosos que un Estado puede poseer; caso
contrario, si en el pais no existen controles en las instituciones éstas pueden verse involucradas en
practicas de corrupcion, lo que acarreara efectos devastadores para la economia nacional.

En El Salvador, hasta el dia de hoy no existe ningun caso judicializado por el delito de
soborno transnacional, lo cual se puede deber a multiples factores como: desconocimiento de los
elementos que configuran el tipo penal; la exigencia de investigaciones sumamente complejas, en
virtud que se trata de un delito en el que se ven involucrados varios paises, lo que implica que los
elementos indiciarios o probatorios se encuentran en varios paises, y que la informacién relevante
del cometimiento de este ilicito en muchas ocasiones se encuentra alojada en el ciberespacio; la
aplicacién de diferentes legislaciones que en ocasiones puede ser contraria entre si; la falta de
coordinacion o cooperacion internacional con los paises involucrados en el hecho; la falta de
voluntad para brindar asistencia legal mutua; el desconocimientos respecto de las instituciones u
organismos internacionales que pueden colaborar en la investigacion del delito; el
desconocimiento o inexperiencia en cuento al abordaje de delitos de corrupcién internacional la
falta de voluntad estatal para reprimir este tipo de conductas; entre otros factores, que han dejado
en la impunidad actuaciones de particulares que aprovechandose de una persona juridica han
realizado sobornos a funcionarios, empleados y organizaciones internacionales para verse

favorecidos en relaciones comerciales de naturaleza transnacional.
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