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RESUMEN

En la presente investigacion de tesis titulada “Analisis del delito de cohecho
activo desde la perspectiva de la corrupcion como manifestacién de la
delincuencia econdmica en El Salvador”, se expone un andlisis dogmético de
la regulacion juridica salvadorefia relacionada al combate del cohecho activo
como delito de corrupcién, como manifestacion de la delincuencia econémica.
Lo anterior, situado en contextos en que, una persona fisica particular, al
amparo de una persona juridica, ofrece o entrega dadivas a un funcionario o
empleado publico, para que este realice un acto en el ejercicio de su cargo,

relacionado a una transaccion econdmica o comercial en el ambito nacional.

A partir de dicho andlisis, se advierte que, a pesar de regularse en el Cadigo
penal salvadorefio el delito de cohecho activo en el art. 335 CP y que algunas
normativas extrapenales prohiben o sancionan conductas relacionadas a
actos de corrupcion, éstas resultan ser insuficientes al advertirse restricciones
legales para sancionar de manera adecuada el cohecho activo como

modalidad de la delincuencia econdmica.

En tal sentido, al concluir esta investigacion, se presentan valiosas propuestas
de lege ferenda a fin de superar las restricciones legales advertidas, tanto en
la construccién normativa del cohecho activo -a través de una tipificacion mas
adecuada-, asi como en otras normativas extrapenales vinculantes, que
permitiran afrontar de mejor forma, las conductas de cohechos cometidos por

particulares, como manifestacion de la criminalidad econdémica.
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INTRODUCCION

El presente documento contiene la tesis de investigacion cuyo tema es
“Analisis del delito de cohecho activo desde la perspectiva de la corrupcién
como manifestacion de la delincuencia econémica en El Salvador”, el cual, se
ha realizado con la finalidad de describir los principales postulados doctrinales
y normativos que permiten enmarcar el fenémeno de la corrupcién como una
modalidad mas de la criminalidad econémica, siendo uno de los delitos donde
mas se manifiesta el cohecho activo o también denominado cohecho de

particular.

De igual forma, el presente trabajo se ha realizado para dar a conocer cuales
son las restricciones legales que presenta la regulacion juridico salvadorefa,
para combatir adecuadamente a las personas que realizan el cohecho activo
como manifestacion de la delincuencia econdémica; lo cual constituyé el
problema de investigacién; asi como también, plantear valiosas propuestas de

lege ferenda que coadyuvaran en desvanecer o enfrentar tales limitaciones.

Las razones que justificaron la presente investigacion se sitian en la novedad
de su topico, en vista que en El Salvador no existen investigaciones que
profundicen en el cohecho activo desde esta perspectiva; ademas, en la
actualidad se vislumbra la expansion de la corrupcién, que ha trazado sus
fronteras de los paises nacionales hacia otros Estados, adoptando en muchos
casos el caracter transnacional y organizado de las personas que participan
en el ciclo de la corrupcion, donde la delincuencia economica se ha servido de

la delincuencia funcionarial para satisfacer sus intereses espurios.

Asi también, debe decirse que ese ciclo de corrupcion se vislumbra no solo en
el ambito internacional, sino también en el &mbito nacional, es decir, en el

interior de los Estados, de lo cual, El Salvador no esta exento, lo que se



observa reflejado a partir de las conexiones irregulares de funcionarios
publicos nacionales y altos directivos de empresas, siendo estos Ultimos
beneficiados en el contexto de actividades economicas o transacciones

econdmicas nacionales.

En tal sentido, para alcanzar los fines de esta investigacion se utilizé los
métodos descriptivo y cualitativo, partiendo de una revision de la doctrina, asi
como del marco normativo y los criterios jurisprudenciales documentados,
describiéndose cada uno de sus componentes. Lo anterior permitio visibilizar
la relacion entre corrupcion publica y la criminalidad econdmica, desde la
perspectiva del delito de cohecho activo, a partir del desarrollo dogmético y

juridico de las variables en estudio.

En ese hilo de ideas, en el capitulo 1 se expone la aproximacion al delito de
cohecho, para lo cual, se parte de la exposicion de los antecedentes histéricos
y normativos inmediatos del cohecho en El Salvador, incluyendo en tal
apartado la aproximacion terminolégica sobre el concepto de cohecho desde
las posturas doctrinarias. Seguidamente, se presentan las diversas teorias que
buscan concretar el bien juridico tutelado en el delito de cohecho, ademas de
sefialar las diversas tipologias de cohecho reconocidos por la doctrina y
particularmente su reflejo en la normativa legal salvadorefia, sintetizadas en
los cohechos pasivo, activo y transnacional; y por dltimo se sefalan las
actividades concursales del delito de cohecho cuando coinciden con otras
conductas delictivas.

Posteriormente, en el capitulo 2 se presenta un analisis juridico penal del delito
de cohecho activo como delito de corrupcién, el cual se encuentra regulado en
el art. 335 CP; para ello, se parte inicialmente desde las distintas tesis que
buscan brindar el concepto de corrupcion publica y la identificacion del

cohecho activo como uno de los delitos donde mas se manifiesta este
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fendmeno. Asimismo, en el referido capitulo, se exponen las diversas posturas
gue cuestionan el uso del término del cohecho activo, siendo el nomen iuris
designado para describir la conducta tipica del cohecho de particular, que es
la persona particular que ofrece, promete o entrega el soborno a un funcionario
o empleado publico; asi, se zanja posteriormente, la importancia de la
participacion de la persona particular en el contexto del ciclo de la corrupcion

publica.

Igualmente, en el capitulo en cita, se presenta el analisis de la estructura que
contiene el injusto penal del cohecho activo, los aportes de la doctrina en
cuanto a la concrecién del bien juridico que tutela esta modalidad de cohecho,
desde la perspectiva del riesgo que supone la conducta del particular que
soborna al funcionario publico, y se concluye con la distincion entre el caracter
unilateral y bilateral del cohecho activo, que sitla la naturaleza juridica del

mismo.

En el capitulo 3 se presentan valiosos postulados que permiten arraigar la
corrupcion como manifestacién de la delincuencia econdmica; para ello se
inicia describiéndose brevemente el flagelo de la corrupcion que surge en las
organizaciones privadas y su interrelacion con la corrupcién publica.
Seguidamente, se da a conocer los sujetos particulares que protagonizan la
delincuencia econémica en el ciclo de la corrupcion, referidos tanto a la
persona fisica como a la persona juridica, presentandose las caracteristicas

de dicha criminalidad y el protagonismo que tienen en el ciclo de la corrupcion.

Posteriormente, en este capitulo se hace breve referencia a la participacion
del delincuente econémico dentro de la “gran corrupcion”, cuando ésta se
expande cruzando las fronteras de los Estados, partiéndose de la corrupcion
publica vinculada con la criminalidad econdmica transnacional y organizada,

asi como la preocupacion de la Comunidad internacional en la lucha contra

\



dicha delincuencia, que se refleja en la adopcion de instrumentos
internacionales para su combate. Para culminar dicho capitulo, se apuntan
algunos avances en la legislacion penal espafiola en cuanto a la
criminalizacion de conductas de corrupcion como modalidad de la delincuencia
econdmica, tomando en cuenta su influencia en la normativa penal de El
Salvador, que puede ser util para retomarse algunas particularidades de dicha
legislacion extranjera, en cuanto al abordaje normativo que ha tenido para

enfrentar este fendmeno.

Para concluir, en el capitulo 4 se parte de la concrecion del delito de cohecho
como manifestacion de la delincuencia econdOmica, describiéndose
sucintamente aquellos instrumentos internacionales que sefialan las
directrices para combatir las conductas de cohecho vinculadas con la
criminalidad econdmica. Asimismo, en este apartado se sefalan las
principales limitaciones legales en materia penal y extra penal para sancionar
penalmente el cohecho activo concretizado como delito de corrupcion, como
manifestacion de la delincuencia econdmica, planteandose valiosas

propuestas de lege ferenda para desvanecer las mismas.

En ese hilo de ideas, se finaliza el capitulo 4 con la exposicion de la
aplicabilidad que ha tenido el cohecho en El Salvador, por parte de los
operadores juridicos, y se presenta un andlisis sintético de algunas sentencias
relacionadas al cohecho activo como modalidad de la delincuencia econémica.
Seguidamente se culmina este trabajo exponiéndose las conclusiones y
recomendaciones que derivan de la presente investigacion, destacandose en
lo relevante, valiosas propuestas de reformas al tipo penal del cohecho activo
para un tratamiento juridico penal mas adecuado, al situarse como modalidad

de la delincuencia econémica.

Vi



CAPITULO 1

APROXIMACION AL DELITO DE COHECHO

Sumario: 1.1 Contextualizacion historica y legal inmediata al cohecho en El
Salvador. 1.2 Aproximacion terminoldgica sobre el concepto de cohecho. 1.3
El bien juridico tutelado en el delito de cohecho. 1.4 La tipologia del cohecho
y el injusto: cohecho pasivo, cohecho activo y cohecho transnacional. 1.5 Las
actividades concursales en el cohecho.

Introduccién y propdésito

El presente capitulo con el que se da inicio a la investigacion, tiene el propdsito
de dar a conocer las generalidades del delito de cohecho, a fin de dar a
conocer la construccion normativa de esta figura delictiva que se describe
como la esencia de la corrupcion. A efecto de lo anterior, se parte de los
antecedentes historicos legales inmediatos en El Salvador del cohecho como
delito, lo que permitird observa la evolucion normativa que ha tenido desde el
primer Cddigo penal salvadorefio; igualmente se brinda la conceptualizacién

del término de cohecho y su vinculacién con la esencia misma de la corrupcion.

Posteriormente, en este capitulo se brinda una aproximacion del bien juridico
gue tutela el cohecho, donde se presentan diversas tesis doctrinarias que
conducen a su concrecién. Seguidamente, se sefialan las diferentes tipologias
de cohecho existentes en la normativa como son, el cohecho de funcionario y
el cohecho de particular, en sus distintas modalidades activa y pasiva, y el

caracter transnacional que se presenta en algunos supuestos; finalmente, se

1



exponen las actividades concursales que pueden rodear los supuestos de
cohecho.

Tales aproximaciones permitiran tener un panorama de la figura delictiva del
cohecho que es util para sentar la plataforma de los subsiguientes capitulos

gue componen esta investigacion.

1.1 Contextualizacion histérica y legal inmediata al cohecho en El

Salvador
1.1.1 Generalidades

El tipo penal de cohecho se ha considerado desde sus inicios, como el acto
delictivo que se identifica con la esencia misma de la corrupcion, situado como
el mayor de los hechos criminales que refleja este fendémeno®. De hecho, a
nivel mundial, se prohibe al menos la conducta del “cohecho quid pro quo o
propio™, que supone la entrega de una dadiva o beneficio indebido,
generalmente econdémico, para que el funcionario realice un acto ilegal, en el

ejercicio del cargo, con fines diferentes a los publicos®.

Asi, el cohecho concebido tradicionalmente como una conducta que dafia
Unicamente el correcto funcionamiento de la Administracién publica, dénde la
poblacién pierde la confianza en la imparcialidad con la que deben actuar los

funcionarios publicos, se situaba en conectar el fenémeno de la corrupcién con

I Norberto J. de la Mata Barranco, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”, Revista
de Derecho Penal y Criminologia, n° 17 (2006): 87, https://dialnet.unirioja.es/

2 Adan Nieto Martin, “La prevencion de la corrupcion”. En Manual de cumplimiento penal en la
empresa (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), acceso el 26 de octubre de 2020,
http://www.tirantonline.com

8 De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 87.
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la conducta del funcionario publico, y no tanto al particular que intervenia al

entregar la dadiva.

De esa manera el cohecho, desde su génesis, se construye como el tipo penal
central de la corrupcion, en el eje de los delitos contra la Administracion
publica?, zanjado inicialmente con un caracter bilateral —sin incluirse el caracter
unilateral como se observa en la actualidad®-, en el cual, era necesario para
su consumacion, el acuerdo entre dos personas: el funcionario y el particular®.
De igual forma, se asignaba al particular como el sujeto “corruptor’ que
buscaba al funcionario para corromperlo, lo que suponia que, “una persona
tomaba la iniciativa sin que al funcionario se le plantease la posibilidad de
cometer el delito hasta ese momento... sin plantearse que también de manera
natural y de forma activa el funcionario pudiera ser quien se dirigia al particular

con el fin indicado™’.

Lo anterior se vio reflejado en la legislacion salvadorefia, donde el delito de
cohecho y esa caracteristica de bilateralidad, resultan tan antiguos como el
primer Codigo penal —en adelante CP o Cdédigo penal- de 1826, dado que en
todas las codificaciones penales salvadorefias se ha sefialado con tal nomen

iuris8. Lo anterior denota que, aungue se considera que el cohecho como delito

4 Norberto J. de la Mata Barranco, “Corrupcién en el sector publico y corrupcion en el sector
privado: novedades del Anteproyecto de Reforma del Cdédigo Penal de 2008”. En El
Anteproyecto de modificacion del Codigo Penal de 2008. Algunos aspectos, (Bilbao:
Universidad de Deusto, 2009), 153.

5 Por eso, los delitos de cohecho se les sefial6 con una vision extorsiva de la corrupcion, y se
cuestiond por un tiempo si debia elevarse a categoria delictiva, la conducta del particular que
interviene, es decir, se debatia sobre la autonomia del Cohecho activo. Adan Nieto Martin,
“Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econdémico y de la empresa. Ed. Dykinson,
Madrid, 2018, 415.

6 Dulce Santana Vega, “Actividad econémica y corrupcion”. En Manual de Derecho Penal
Econdmico y de Empresa: Parte general y parte especial, tomo 2 (Valencia: Tirant lo Blanch,
2016), 327.

7 Javier Mufoz Cuesta, “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 2017, 6.

8 Los Caodigos penales que ha tenido El Salvador son los siguientes:1) Cédigo penal de 1826,
2) Codigo penal de 1859, 3) Cédigo penal de 1881, 4) Codigo penal de 1904, 5) Cédigo penal
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que describe el fendmeno de corrupcién, ha existido desde la misma
humanidad?®, su reconocimiento legal en El Salvador, como conducta delictiva

gue aquejaba en el pais, se produce, al menos desde hace casi dos siglos.

Por otra parte, debe decirse que en el &mbito constitucional, fue a partir de
1841, cuando, la Asamblea Nacional del Estado de El Salvador, declaré que
El Salvador era una nacion libre, independiente y soberanal?, y se crea esta
primera Constitucion de la Republica de El Salvador de 1841, en la que se
reconocio la responsabilidad de los magistrados en actos de cohecho y

soborno, asi como de los delitos que cometan?'t.

Asi, debe decirse que la responsabilidad de los funcionarios por delitos que
comentan, donde se entiende que se incluyen aquellos realizados en el marco
de la Administracion publica, fue un tema que preocupé al constituyente desde
ese entonces, puesto que reconocio tal responsabilidad desde la Carta magna
de 1841 hasta la Constitucion vigente actual de 1983, a fin que tales actos

fuesen castigados!?. De hecho, en la Constitucion de 1883, se sefialdé que

de 1974, y 6) Cddigo penal de 1998. Miguel Alberto Trejo Escobar, Curso de Derecho penal
salvadorefio: Parte general, vol. I, Nociones fundamentales, (San Salvador: Triple “D”, 2002),
221-240.

9 Carlos Vielba Escobar, “Una aproximacion al delito de cohecho”, Revista Juridica de
Canarias, n.° 28 (2013). http://www.tirantonline.com

10 José Carlos Molina Méndez, “El constitucionalismo liberal salvadorefio y la garantia del
amparo”, Revista de la Facultad de Derecho dela Universidad Tecnolégica de El Salvador, n.°
11 (2015): 54, http://biblioteca.utec.edu.sv:8080/jspui/bitstream/11298/1034/1/112981034.pdf
11 “Art. 50.- Los magistrados se hacen responsables por traicion, venalidad, cohecho 6
soborno, falta grave en el ejercicio de sus funciones y por delitos comunes que merezcan
penas mas que correccional”. Constitucién Politica de El Salvador (El Salvador: Asamblea
Constituyente, 1841), art. 50.

12 Cf. Constitucion Politica de El Salvador de 1864, arts. 67 y 69; Constitucién de 1871 arts.
75, 90 y 92; Constitucién de 1872, arts. 125-133, Constitucion de 1880 arts. 120-128;
Constitucién de 1883, arts. 125-132; Constitucion de 1886, arts. 138-147; Constitucion de
1939, arts. 176-187; Constitucion de 1945, arts. 161-170; Constitucién de 1950, arts. 211-220
y en la Constitucion vigente de 1983, 235-245. Asi, por ejemplo, el art. 67 de la Constitucién
Politica de El Salvador de 1864 disponia lo siguiente: “El presidente de la Republica, los
Magistrados de la Suprema Corte, Ministros del Gobierno, Agentes diplométicos y consulares,
empleados y demas depositarios de la autoridad publica son responsables en lo que a cada
uno concierne de todos los actos del Gobierno y de la Administracion. La Responsabilidad de
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producia accion popular contra magistrados y jueces, cuando éstos cometan

cohechols.

Ahora bien, la figura del cohecho se reconocido en la legislaciéon penal
salvadorefia mucho antes que en la normativa constitucional, pues, como se
dijo supra, los actos de corrupcién se castigaron como delito desde el primer
Caodigo penal salvadorefio como se referira infra. No obstante, debe recordarse
gue la legislacion penal salvadorefia ha sido influenciada desde sus primicias
por la legislacion penal espafiola'4, en la cual se regul6 también el cohecho

como delito, desde su primer Cédigo penal.

Empero, es importante sefialar que, en ninguna de las codificaciones penales
de El Salvador, se regul6 de forma especifica y diferenciada, la actuacion del
particular que realiza el soborno a un funcionario para que realice un acto, en

el que se beneficie una persona juridica. A ello se debe referir a continuacion.
1.1.2 Antecedentes normativos del cohecho en El Salvador

En ese sentido, el Codigo penal de 1826 ubico el cohecho en el Titulo VI “De
los delitos y culpas de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos”,
bajo el capitulo Il, denominado: “De los sobornos, cohechos y regalos, que se
hagan a los que ejerzan algin empleo o cargo publico™?®, de cuyo tdpico se

extrae a prima facie, que el legislador al parecer segregaba los términos de

los Ministros sera mancomunada con la del Presidente, excepto en los casos en que hayan
salvado su voto, consignandolo en un libro que se llevara al efecto” y el art. 69 sefalaba: “Solo
por conducto de la Camara de Diputados se podra acusar ante el Senado al Presidente de la
Republica, Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Ministros del Gobierno, Agentes
diplomaticos y Consules generales por traicion, venalidad, usurpacion de poder, falta grave en
el ejercicio de sus funciones y delitos comunes que merezcan pena aflictiva”. Constitucién
Politica de EI Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente, 1864), arts. 67 y 69.

13 Constitucion Politica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente, 1883), art. 114.
14 Trejo, Curso de Derecho penal salvadorefio: Parte general, vol. I, Nociones fundamentales,
198.

15 Cédigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Ordinaria, 1826), arts.
433-441.



soborno, cohecho y regalo?® -el cual fue corregido en el siguiente Cédigo penal
de 1881, bajo el epigrafe de “cohecho”1’; asimismo, destaca el sujeto al que

se corrompe, es decir al funcionario, y no el particular que realiza el soborno.

Asi, el cohecho se disgregaba en varias disposiciones penales en los que se
describié distintas modalidades de conductas tipicas, que, sin decirlo
expresamente el legislador, constituyen cohechos pasivos en su mayoria, y
con menos atencion y con dependencia de los primeros, cohechos activos,
gue se diferencian, por una parte, el sujeto que acepta dicho regalo o soborno,
es decir, el funcionario -cohecho pasivo- y el sujeto particular que entregaba
el soborno o regalo (cohecho activo).

De esa manera, el CP de 1826 sitla primeramente una serie de modalidades
de cohecho pasivo, donde el sujeto activo debe tener una cualidad especial,
de ser juez de hecho o de derecho, arbitro o funcionario publico —y en algunos
casos empleados del gobierno-, que acepte, admita o se convenga en admitir:
el soborno, cohecho o regalo, para realizar supuestos alternativos que se
diferenciaban por el legislador asi: 1) prevaricacion realizada por soborno, 2)
proveer o proponer empleo, cargo u oficio, 3) realizar algin acto contrario a su
obligacién o no realice un acto al que esté obligado, 4) aceptar un regalo para
realizar un acto propio de su cargo u oficio, “aunque sea justo™?, o para dejar

de realizar un acto que no deba ejecutar. Las penas que se imponian eran la

16 En la actualidad el soborno y regalo pueden incluirse dentro del término cohecho, ya que,
de acuerdo al diccionario de la Real Academia Espafiola, sobornar significa “dar dinero o
regalos a alguien para conseguir algo de forma ilicita”’, como se observa, el concepto “regalo”
esta incluido en el soborno. Igualmente, el término cohechar significa en su segunda acepcion
“sobornar, corromper con dadivas al juez, a una persona que intervenga en el juicio a cualquier
funcionario publico, para que, contra justicia o derecho, haga o deje de hacer lo que se pide”,
por lo cual, se colige que el cohecho comprende tanto los términos de regalo como soborno.
17 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: El Supremo Poder Ejecutivo,
1881), arts. 335-342.

18 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Ordinaria, 1826), art.
437.



reclusion de cuatro afios 0 menos, hasta la pérdida del cargo o empleo y la

multal®.

Como se advierte, la conducta tipica del cohecho, inicialmente reflejaba un
caracter bilateral al menos en el cohecho de funcionario, en el cual, para
subsistir, debia concurrir un pacto negociado entre el funcionario y el particular,
puesto que en el cohecho pasivo no se incluyo la conducta tipica de “solicitar”

el soborno al particular.

Por otra parte, se observa con menos atenciéon en dicha normativa, la conducta
del particular que entrega ese soborno o regalo al funcionario, dicha accion
era descrita a través de los actos de sobornar, cohechar o regalar al sujeto que
ejerce el cargo publico: juez, arbitro o funcionario, para realizar alguna de las
conductas descritas para la modalidad pasiva del cohecho; y le correspondia
la pena de reclusion que no excedia de tres afios, la cual era atenuada en los

casos el funcionario no aceptare el soborno?.

Por ello, a pesar que la conducta del particular en el cohecho, no incluy6 en su
descripcion tipica el verbo rector ofrecer, éste se deduce de la sancién que se
impone al particular, cuando el funcionario no aceptaba el soborno, de lo cual,
el particular recibia una atenuacion de la pena, e incluso la multa a imponer

equivaldria al precio ofrecido en el soborno?..

19 | as penas que establece el Codigo penal de 1826 varian dependiendo de la conducta de
cohecho realizada. De esa manera, el cohecho por soborno —entregado o prometido-, se
sanciona con pena de cuatro afios de reclusion y la privacion de los derechos civiles (art. 433);
el cohecho a favor de una persona, en el que el funcionario en el giro de sus funciones, provea
0 proponga para su provision algun cargo, oficio o empleo publico, la pena es la misma que la
del soborno por cohecho (art. 434), entre otras.

20 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Ordinaria, 1826), arts.
439-440.

21 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Ordinaria, 1826), art.
439.



Las modalidades de cohecho mantuvieron esencialmente la conducta
prohibitiva en los siguientes codigos penales, con algunas matizaciones -a
pesar que la normativa no sefalaba expresamente la denominacion distintiva
entre ambos cohechos: pasivo y activo-, por ejemplo, en el Codigo penal de
1881, el cohecho incluyé los términos de dadiva o presente y situaba como
sujeto activo del cohecho en la modalidad pasiva, al funcionario publico,
jurados, arbitros, arbitradores, peritos, asesores, y entre las sanciones se

incluyé la inhabilitacion especial.

Igualmente, en este CP de 1881, el cohecho pasivo excluy6 de la conducta
tipica, el prevaricato por soborno, pero incluye los supuestos en que la dadiva
se entregue para que el funcionario realice un delito o un acto que no
constituya delito. Asi también, el CP de 1881, atenud la pena que le
correspondia al funcionario que recibe la dadiva al no realizar el acto injusto
esperado por el particular; ademas, incluyé en la conducta tipica del particular
del cohecho, las acciones de “ofrecer” o “prometer” con dadivas o presentes
para corromper a los funcionarios, correspondiéndole igual sancién penal que

la del funcionario y se ordenaba el decomiso de las dadivas o presentes??,

Ahora bien, debe sefialarse que la naturaleza delictiva del acuerdo en el
cohecho, continud su vigencia en el Cédigo penal de 190423, al igual que el
caracter bilateral en el cohecho, hasta que en 1974, entré en vigencia el
Codigo penal aprobado en 197324, en el que se plantean expresamente las
distinciones entre cohecho pasivo y cohecho activo, bajo tales nomen iuris. Asi

también, se distinguid entre el cohecho pasivo y el cohecho pasivo impropio,

22 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: El Supremo Poder Ejecutivo,
1881), arts. 335-342.

23 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Nacional, 1904), arts.
329-336.

24 Codigo Penal de la Republica de El Salvador de 1973 (El Salvador: Asamblea Legislativa
de EL Salvador, 1973), art. 450.



los que excluyeron que el objeto del pacto entre funcionario y el particular,
fuese un acto que constituya delito, ademas, en el cohecho pasivo se incluyé
en la conducta tipica, que el funcionario o empleado publico “solicitare” una
dadiva o ventaja indebida, o acepte la promesa de una retribucion para: 1)
hacer un acto contrario a sus deberes o para no hacer o retardar un acto
debido —cohecho pasivo-, 0 2) hacer un acto propio de sus funciones o por un

acto ya realizado (cohecho pasivo impropio).

Como se advierte, la conducta “solicitar”, no implica que se materialice un
acuerdo bilateral entre el funcionario y el particular, y se perfecciona con la
solicitud que realice el funcionario al particular, lo que denota el caracter
unilateral del cohecho en tal supuesto, asignandose la actitud activa en el

funcionario, por la que responderia por el cohecho pasivo.

Mientras que la accion tipica del cohecho activo del CP de 1973, sefalaba la
accion de “cohechar” a un funcionario o empleado publico, en las formas que
se establecian para el cohecho pasivo, sujeto a igual pena que la conducta del
funcionario, lo que denota la dependencia del cohecho activo al cohecho
pasivo, a pesar que castigaba expresamente la tentativa del cohecho, cuando
el funcionario no aceptaba la dadiva ofrecida, pero sin que se incluya en el
cohecho activo, la conducta tipica de "aceptar” la solicitud de la dadiva de parte

del funcionario®®.

Asi, la aproximacion legal historica de la conducta de cohecho, culmina con el
Caodigo penal de 1998, vigente actualmente en El Salvador, que regula las
conductas de cohecho pasivo —propio e impropio- y cohecho activo, en las que,
algunas acciones del funcionario y del particular se configuran con un caracter

unilateral. En tal sentido, la conducta del funcionario de “solicitar” la dadiva, se

25 Codigo Penal de la Republica de El Salvador de 1973 (El Salvador: Asamblea Legislativa
de EL Salvador, 1973), articulos 444, 445 y 450.



perfecciona sin depender de la actitud que adopte el particular, y en esta
legislacion, en el cohecho activo se abandona el verbo “cohechar”, y se
introduce, la accion de “ofrecer”, prometer o entregar la dadiva; de ello se
observa la iniciativa del particular en el cohecho, de ofrecer la dadiva, del cual,
puede negarse el funcionario en aceptar el ofrecimiento, pero que, subsistira

el cohecho activo.

Particularmente, el cohecho activo en las transacciones internacionales se
introdujo por primera vez en El Salvador, mediante reforma al CP en el 2006,
bajo el nomen iuris de soborno transnacional®®, que traslada al lenguaje
juridico penal, la corrupcion que acontece en el contexto de la criminalidad
transnacional. Asi, este tipo penal castiga como conducta tipica, el particular
gue ofrezca, prometa u otorgue a un funcionario de otro Estado u organizacion
internacional, dinero u otro bien de valor econémico, a fin que el funcionario
realice u omita un acto propio de sus funciones, en el giro de una transaccion

econdmica o comercial.

Lo anterior, permite aproximarse a la corrupcion como una de las
manifestaciones de delincuencia econémica, ello se afirma asi, porque tal y
como bien refiere Norberto de la Mata, en este delito, la afectacién al bien
juridico se aleja del buen funcionamiento de la Administracion publica,

acercandose mas a cuestiones economicas?’.

El estudio del cohecho activo en la legislacion penal salvadorefia vigente se
aborda de manera superficial este apartado, porque sera tratado

posteriormente con mayor profundidad en el desarrollo de esta investigacion.

26 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL
Salvador, 1998), art. 335-bis.

27 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Cdédigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 156.

10



1.2 Aproximacion terminoldgica sobre el concepto de cohecho

La doctrina no ha sido pacifica al pretender concretar la raiz etimolédgica del
término “cohecho”, ello se afirma asi, dado que para un sector, deriva de la
locucion latina conficere, y en castellano antiguo del siglo Xlll de la palabra
confeitar, que es lo mismo que “sobornar o corromper a un funcionario”,
Mientras que, otro sector doctrinal refiere que el cohecho deriva de la voz latina
coactare, que implica obligar o compeler, y finalmente, otra postura considera
que el término cohecho proviene de la palabra confectare, que significa

preparado o arreglado?®.

Debe decirse que las primeras conceptualizaciones del cohecho, se
caracterizaron por omitir la conducta del particular, asi como los supuestos en
que el funcionario puede a iniciativa de éste, solicitar la dadiva a un particular.
Asi, por ejemplo, en la doctrina espafola se encuentran los reconocidos
autores Anton Oneca y Rodriguez Mufioz, que definieron al cohecho como el
mero acto de “aceptar el funcionario publico una retribucion no debida,
entregada o prometida en consideracion a actos de su oficio”°, definicion
situada en los afos cuarenta, atendible a la idea del cohecho de ese entonces,

pero que en la actualidad refleja avances considerables.

La palabra “cohecho” es definida de acuerdo a la Direccién de la Lengua de la

Real Academia Espafiola —RAE-, en su tercera acepcion como aquel “delito

28 C. Guillermo Oliver, “Aproximacién al delito de cohecho”. Revista de Estudios de la Justicia,
n.° 5, (2004): 83-115. http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/RECEJ%205/APROXIMACION%
20AL%20DELITO%20DE%20COHECHO.pdf

29 Alvaro Alejandro Serrano Romo, “Delito de cohecho. Andlisis teérico y jurisprudencial de
Derecho comparado” (tesis doctoral, Universidad de Sevilla, 2017), 25,
https://idus.us.es/handle/11441/74875

%0 |bid., 74.
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consistente en sobornar a un juez o a un funcionario en el ejercicio de sus
funciones, o en la aceptacion del soborno por parte de aquellos™?, con lo cual,
parece que el sentido del término se acentta en el fendmeno de la corrupcién
publica y no incluye la corrupcién privada. En efecto, se observa que, desde
tal perspectiva, el cohecho se considera como conducta delictiva en la cual se
soborna a un funcionario o autoridad judicial, pero tal enunciado no hace
mencion al soborno a un directivo de una persona juridica, por ejemplo,

cuando se trate de corrupcion en el seno exclusivo de las empresas.

Aunque lo anterior, no debe entenderse que esta definicion aportada por la
Direccion de la RAE, excluye del cohecho, el soborno que surge del
empresario que ofrece la dadiva al funcionario para que realice el acto
corrupto, ya que se considera que ello se puede deducir del hecho que no
limita quién es el particular, aunque no le dé especial atencién. Siendo que

este tipo de acciones, merece que se le dé relevancia juridico penal.

Ahora bien, sobre lo antes relacionado, es importante sefialar que el fenémeno
de la corrupcion se sitla en el ambito publico, pero también puede situarse en
el &mbito privado. Para Carbajo Cascon, la corrupcion privada es aquella en
la que se da un descarrio fraudulento o arbitrario de las facultades
relacionadas al control y decision de una empresa privada, que conlleva
intereses que se contraponen dentro del ambito privado, afectando los

intereses privados y también de forma indirecta, el interés general®?.

En El Salvador, debe decirse que la conducta relacionada a la corrupcion en

el sector privado o llamada “corrupcion privada”, no se encuentra regulada

31 Real Academia Espafiola, Asociacién de Academias de la Lengua Espafiola, acceso el 10
de julio de 2020, https://dle.rae.es/corrupci%C3%B3n

32 Fernando Carbajo Cascon, “Corrupcion en el Sector Privado (1): La corrupcion privada vy el
derecho privado patrimonial”, lustitia, n.c 10 (2012): 287,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5978945.pdf

12


http://www.jurisprudencia.gob.sv/portal/
http://www.jurisprudencia.gob.sv/portal/
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propiamente como delito; nicamente algunas tipologias relacionadas como el
delito de Competencia desleal®®. No obstante, en la normativa extra penal
salvadorefia, si se encuentran reglas de prevencion y represion de la
corrupcion del sector privado, ad exemplum, el Cédigo de comercio®*, que a
prima facie, busca prevenir y castigar sobornos en el ambito exclusivo del
sector privado, que propicien la corrupcion privada y supuestos de

competencia desleal en los casos que no suponga delito.

Apuntado lo anterior, corresponde ahora aproximarse a la definicion doctrinal
del cohecho; asi, se advierte que la doctrina ha planteado sus propias
consideraciones para dotar de contenido a qué debe entenderse por cohecho.
En tal sentido, De la Mata refiere al cohecho como el delito que lidera las
conductas delictivas que se engloban en la corrupcion, en la busqueda de
conseguir un beneficio generalmente econémico®, que implica la “incitacion
por precio a una instrumentalizacion del cargo contrario al correcto desempefio
de éste™®, en el cual, el cohecho conlleva que el cargo de funcionario sea

utilizado con fines propios o de terceros distintos a los de caracter publicos.

Asi también, Mufioz Cuesta define al cohecho como una ventaja o beneficio
que alcanza el funcionario por ejecutar actos o por no realizarlos, en relacion

a su cargo o funcion, con independencia de que sean justos o no. La finalidad

33 “Art. 238.- El que propalare hechos falsos o utilizare cualquier otro medio fraudulento capaz
de ocasionar grave perjuicio a un competidor, con el fin de obtener para si o un tercero una
ventaja indebida, sera sancionado con prisién de seis meses a dos afos.

Para iniciar el proceso se atendera a lo dispuesto en el articulo 497 del Cédigo de Comercio”.
Cédigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1998), art. 238.

34 Cadigo de comercio (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1970), arts. 275y
491.

35 Norberto J. de la Mata Barranco, “La lucha contra la corrupcion politica”. Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, n° 18 (2016): 8, http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpcl8-
01.pdf

36 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcién en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 157.
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de sancionar este tipo de conductas, es que se proteja “el correcto
funcionamiento de la administracion publica...para que no se vea alterado ese
funcionamiento por las prestaciones o retribuciones de cualquier clase que
puedan ser entregadas o prometidas a aquéllos por tercero ajeno a esa funcion

publica™’.

En similar contexto, refiere Guzman Dalbora, que el cohecho se refleja como
un acuerdo en el que “una persona da o promete a otra una remuneracion,
generalmente apreciable en dinero, para que ésta realice algo contrario a su
deber o abusando de una prerrogativa suya”?; como se observa, dicha
conceptualizacion, se sitla en la teoria bilateral del cohecho que antes se
acentuaba en muchas legislaciones penales, que suponia en el cohecho una
compraventa. No obstante, en la actualidad la doctrina ya no se decanta en
considerar al cohecho como una “venta” o un “pacto” entre dos personas, dado
su caracter unilateral en muchas de sus conductas, lo que conlleva a la
irrelevancia de que exista o no, un pacto entre dos personas®®, aunque ello no
niega supuestos en que exista el perfeccionamiento de un acuerdo entre

ambas personas.

Por su parte, Nieto Martin sefiala en cuanto al cohecho, su sentido amplio y
restringido, como delito de corrupcion. Asi, desde la perspectiva amplia, el
cohecho se iguala al abuso de poder que ejerce un funcionario, con el

propdsito de obtener una ventaja indebida, ya sea para €l o para otra persona;

87 Mufoz Cuesta, “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 4.

38 José Luis Guzman Dalbora, “Esencia y clases del cohecho politico”, Cuadernos de politica
criminal, n.° 106 (2012): 226.

39 Lo anterior es asi, dado que en muchas conductas de cohecho se reconoce la unilateralidad
como una de sus caracteristicas, donde el acto que importara, sera el del funcionario que
solicita o acepta la dadiva, y por otra parte, la accién del particular que ofrece la dadiva al
funcionario, y en algunos ordenamientos juridicos, la aceptacion del particular, del ofrecimiento
por parte del funcionario, pero que en ninguna de ellas es necesario que coincidan dos
personas en la ejecucion de la conducta de corrupciéon. Marcelo Echeverria, “Delito de
cohecho”. En Delitos de los funcionarios publicos, (Madrid: Dykinson, 2019), 134.
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mientras que, desde el punto de vista restringido, el cohecho se define como
“‘la infraccion de un deber posicional, que se deriva del desempefio de una
determinada funcién, a cambio de la obtencion de un beneficio de cualquier

ventaja a la cual no se tiene derecho™9,

En otro sentido, se advierte que, el cohecho pasé de ser —y que aun lo es-, un
delito funcionarial y particular que afecta la integridad de la Administracion
publica, a incluir actos de corrupcidén que acontecen externamente del sector
publico, como es en el sector privado. Por ello se afirma que la terminologia
del cohecho, a pesar que se le considera incluso, como sinénimo de
corrupcion*!, éste se ha expandido a otros escenarios*?.

Asi, la doctrina se ha pronunciado de la significacion del cohecho desde la
perspectiva econdmica, en el que define al cohecho como un “contrato ilicito
entre el funcionario y el particular o en el caso de corrupcién entre privados
entre el empleado de una empresa y el de otra”*3. De esa forma, el pacto ilegal
entre el funcionario y el particular, supone, en principio, la compraventa de la
Administracion publica; mientras que el contrato ilegal entre el empleado de
una empresa y el de otro empleado de otra empresa, supone compraventa
espuria de las decisiones o potestades en el sector privado, intra empresa, con

respecto de otra empresa.

40 Nieto, “La prevencion de la corrupcion”. En Manual de cumplimiento penal en la empresa.
4l Fernando Navarro Cardoso, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 18-25 (2016): 4,
http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-25.pdf

42 Ejemplos de esa expansion del cohecho, se observa todavia en los delitos contra la
Administracion de Justicia, donde se reconoce aun la prevaricacion por cohecho de los jueces,
por otra parte también, el soborno de funcionarios publicos extranjeros, asi como el cohecho
“en las actividades empresariales y profesionales”. Guzman, “Esencia y clases del cohecho
politico”, Cuadernos de politica criminal, 227.

43 Nieto, “La prevencion de la corrupcion”. En Manual de cumplimiento penal en la empresa.
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Como se observa, este Ultimo punto de vista, incluye en la definicion del
cohecho, tanto el soborno al funcionario como el soborno al empresario, es
decir, tanto la corrupcién publica como la corrupcién privada, en las cuales,
media un pacto ilegal con otra persona, que puede situarse no solo en el
ambito publico sino también en el ambito privado. Acotado lo anterior, es
importante que se amplie el concepto del cohecho a otros supuestos que no

afectarian Unicamente la Administracion publica**, como se referira infra.

Por otra parte, en materia de contratacién publica, Aoulad Ben Salem refiere
que el cohecho puede definirse como ese pago de un soborno, regalia o
comision, que hace el particular al funcionario, a fin de lograr una adjudicacion
de un contrato a favor de una persona juridica, “pago que puede consistir en
un porcentaje, que se pacta de forma previa a la adjudicacion de una cantidad

determinada de dinero, o alguna contraprestacion”.

En efecto, debe decirse que en el cohecho generalmente se presentan dos
intervinientes, el funcionario que realiza el acto en el giro de sus funciones a
cambio de una dadiva, y por otra parte, el particular que entrega la dadiva al
funcionario para ese fin; tales conductas se distinguen con las terminologias
de cohecho pasivo y cohecho activo, los cuales a su vez pueden realizarse en
las modalidades propias e impropias como se vera adelante, aunque también,
mas de algun autor les ha sefalado con los términos simples de: cohecho

realizado por funcionario y cohecho realizado por particular?®.

44 Asi, el concepto de cohecho no se vincula Gnicamente con el soborno a funcionarios en el
ambito del sector publico, sino también, con el soborno a particulares, en el marco del sector
privado.

45 Abdeslam JesUs Aoulad B.S. Lucena, Reformas en el Delito de Cohecho tras las
modificaciones penales de 2015: El regalo, adecuacion social y los limites de la Ley de
Transparencia (Madrid: Dykinson, 2018), 163-164.

46 De la Mata, “Corrupcioén en el sector publico y corrupcién en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 155.
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En ese hilo de ideas, desde la Optica que tiene la presente investigacion, el
cohecho es notorio en supuestos donde, generalmente es necesaria la
intervencion de dos personas, por una parte, la persona que puede adoptar
una decision respecto de la que se desea incidir —que puede ser un funcionario
de la Administracion o un particular en el seno de una empresa-; y asimismo,
es relevante la intervencién de otra persona, esta es una persona fisica que
en muchas ocasiones actlia al amparo de una persona juridica*’, que incide
en el primer sujeto -que puede ser ese funcionario en el contexto de la
Administracion publica-, a través del ofrecimiento, entrega o promesa de un
soborno, o influyendo en éste por conexiones irregulares o ilicitas entre los

funcionarios y los empresarios*2.

A partir de todo lo antes sefalado, se deduce que en los conceptos de cohecho
aportados por distintos autores, se vislumbran las caracteristicas comunes
siguientes: una persona que tiene una posicion o cargo del que se espera el
cumplimiento de un deber imparcial y no lo cumple o se pone en riesgo su
cumplimiento, ello a cambio de una dadiva o remuneracion econémica, dénde
converge otra persona que tiene el interés de que se realice ese acto o se deje
de hacer, por lo que, ofrece, promete o entrega la dadiva a la otra persona que
tiene esa posicidbn o cargo, para que lo realice, y conseguir sus intereses

ajenos a los que corresponde.

Ademas, el concepto de cohecho comprende no solo a la corrupcion publica

sino también a la corrupcién privada; ello a pesar que, como bien afirma

47 Maria Acale Sanchez, “La lucha contra la corrupcién en el ambito supranacional y su
incidencia en el Cédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, n.°
3-4, (2014): 28, https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/foto/  4062DPC_Trim_3-
4 2014.pdf#tpage=9&view= Fit

48 Carbajo, “Corrupcioén en el Sector Privado (l): La corrupcién privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 299.

17


https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/foto/%204062DPC_Trim_3-4_2014.pdf#page=9&view= Fit
https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/foto/%204062DPC_Trim_3-4_2014.pdf#page=9&view= Fit

Serrano Romo?*?, escasamente el concepto de corrupcién se ha vinculado a la
accion dentro del &mbito privado, como puede ser en el caso del empleado
que facilita a la competencia una informacién a cambio de obtener un beneficio

propio, lejos de los intereses de la empresa que trabaja.

De igual manera, particularmente, cuando el cohecho se da en el &mbito de la
corrupcion publica, no solo se presenta en supuestos donde un particular
soborna a un funcionario y que éste acepta dicho soborno para realizar un acto
contrario a los fines publicos, sino que, merece especial atencidon ese propoésito
del particular, de conseguir sus fines privados, en el ambito de las relaciones
econOmicas o comerciales, los que detenta esa persona fisica, generalmente,
cuando actia al amparo de una empresa, para que esta Ultima sea beneficiada
por acto corrupto. De ello sera necesario referirse a profundidad

posteriormente.

1.3 El bien juridico tutelado en el delito de cohecho

El bien juridico penal que se protege en los tipos penales, permite dos
conceptualizaciones, como bien refiere Mir Puig, en sentido politico criminal,
que implica “lo Unico que merece ser protegido por el Derecho penal”°, o bien
juridico penal protegible®!; y en sentido dogmatico, como es el “objeto de tutela
juridica”, es decir, el bien juridico protegido propiamente dicho, donde puede
ejemplificarse, bienes de caracter individual como son, la Vida, Integridad
fisica, libertad sexual; y bienes de caracter colectivo como son Salud publica,

Administracion publica, orden socioeconémico, entre otros, dado que el

49 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 26.
50 Santiago Mir Puig, Derecho Penal: Parte general, 102 ed. (Barcelona: Reppertor, 2016), 172.
51 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 7.
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Cdbdigo penal sanciona ataques especificos a bienes como los mencionados.
Interesa aqui referirse a ese sentido dogmatico del bien juridico penal.

En ese sentido, la concrecion del bien juridico penal tutelado en el cohecho ha
sido muy debatida en la doctrina, sobre todo porque la doctrina mayoritaria
considera al cohecho como un delito de mera actividad y de peligro, como se
vera posteriormente; pero resulta util clarificar ese bien juridico a los fines de
esta investigacion, tomando en consideracion que las modalidades de
cohecho han evolucionado a nuevas formas de delincuencia, particularmente
merece mencionar la delincuencia econdmica y organizada, tal como se

sefalara infra.
1.3.1 Concepcion clasica del bien juridico tutelado en el cohecho

En relacion a la nocion tradicional de los intereses que protege el cohecho, la
doctrina ha definido como bien juridico protegido un interés situado en el
principio de imparcialidad y el riesgo al principio de legalidad, ya que la
Administracion debe estar ausente de injerencias al momento que se adopten
decisiones en el quehacer publico, puesto que deben estar orientadas en la
legalidad de su ejercicio®?; en ese sentido, en el cohecho, el funcionario adopta
una decision que no obedece a intereses juridicos que legitimen su adopcion®s.
Igualmente, el cohecho se ha concebido como una conducta delictiva que

lesiona o pone en peligro el correcto funcionamiento del Estado o de la

52 En esa idea, Mufoz Cuesta expone que, al “desempeiiar la funcion puablica movido por el
rendimiento ajeno a los emolumentos establecidos por ley o los beneficios que se puedan
obtener, en connivencia 0 no con particulares, supone quebrantar directamente el deber de
imparcialidad e indirectamente otros bienes como la pérdida de prestigio o confianza que ante
el ciudadano deber tener la administracion publica, pero unido al deber de imparcialidad,
insistimos, con la comisién del delito de cohecho queda afectado seriamente el
funcionamiento, conforme a la ley que la regula, de la administracion publica en cualquiera de
sus modalidades”. Mufioz Cuesta, “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 4.

53 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 161.
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Administracion, puesto que se ha vinculado con la lesién o riesgo a ese deber
de imparcialidad que antes se ha mencionado y que inviste a los funcionarios

publicos®.

En similar sentido, otro sector de la doctrina sefiala que el delito de cohecho
afecta la confianza de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de la
Administracién publica®®. Tales concepciones clasicas y a la vez
predominantes del bien juridico que se tutela en el cohecho, es adoptado
también en El Salvador, conforme a los criterios jurisprudenciales de la Sala
de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador —en adelante Sala
de lo Penal o SP-, que ha referido que las conductas de cohecho,
particularmente la de cohecho propio, el bien juridico que tutela “es la
Administracién Publica, en virtud que se preserva el buen funcionamiento de
la misma, ello con la finalidad de evitar las influencias del interés privado en el
gjercicio de las funciones publicas, y asi garantizar su imparcialidad...también
comprende la confianza publica en el funcionamiento correcto de la
administracion publica, disciplinada por los principios de legalidad, igualdad,
imparcialidad y eficacia, asi como el deber de fidelidad de los servidores

publicos™®,

Con base en tales anunciados, se puede advertir que la figura delictiva del
cohecho, centra su enfoque de proteccién o tutela en que se preserve el
correcto funcionamiento de la Administracion publica, el cual, debe estar
alejado de mdviles espurios que puedan afectar ese correcto desempefio de

las funciones estatales que interesa a la ciudadania, a fin que se preserve la

54 Nieto, “Corrupcién en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 415.

55 Segun refiere De la Mata, este sector doctrinal se ha extendido en Alemania. Norberto J. de
la Mata Barranco, “Qué interés lesionan las conductas de corrupcion?”, Eguzkilore, n® 23
(2009): 254 y 255.

% Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 296C2018 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2019).
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imparcialidad de las actuaciones de los funcionarios publicos. Lo anterior se
vincula también al interés de que se preserve la confianza de la poblacién en
el Estado y en la Administracidon publica, necesaria para una sociedad

democratica.

Sin embargo, es necesario sefalar, como bien afirma De la Mata, que la
confianza de la poblacién en el correcto funcionamiento de la Administracion
publica no solo concierne su tutela al delito de cohecho, sino que se tutela de

manera general en muchos delitos contra la Administracion publica®’.

Ademas, ya se han planteado criticas por la doctrina, respecto de esta forma
de definir el bien juridico en el delito de cohecho, ejemplo de ello se sitla
Navarro Cardoso®®, quién considera que ese correcto funcionamiento de la
Administracion, se ubica dentro del propdsito politico criminal que contiene las
distintas modalidades de cohecho, y que, a su criterio, el bien juridico tutelado
en el cohecho es la integridad de la funcion publica y no el correcto
funcionamiento de dicha Administracién, porque la integridad como
valor humano, es una eleccion personal y un compromiso de consistencia con
honrar la ética, los valores y los principios. En ética, la integridad considera la
veracidad y transparencia de las acciones personales, por tanto, se opone a

la falsedad o el engafio.

57 De la Mata, “Qué interés lesionan las conductas de corrupciéon?”, 255.

58 De esa manera, este autor considera que, respecto a la concepcién del bien juridico del
cohecho: “Las otras dos grandes opciones dogmaticas son: Primera. Concebir el mismo bien
juridico-penal protegido pero desde una Optica metaobijetiva, es decir, haciéndolo coincidir con
el objeto juridico del conjunto del sistema sancionador, el «correcto funcionamiento de la
Administracion Publica». Segunda. El bien juridico penal tutelado es el mismo pero
conformado ahora desde una perspectiva subjetiva, esto es, como «delito de funcionario»,
«delito de cargo» o «delito de infraccién de deber», como quiera decirse, lo que se traduciria
en sostener que el objeto juridico es, dicho de manera sintética, no la integridad de la funcién
sino la «integridad del funcionario». Ambas opciones me parecen incorrectas”. Navarro,
“Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 12.
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Empero, sefiala este autor, que cuando refiere a que en el cohecho se protege
la integridad de la Administracion, no versa en la idea de ella como una
organizacion, “sino la integridad de la funcion, la integridad en el ejercicio real
y material de la actividad administrativa, de la funcién puablica, entendida como
deber correlativo al derecho de la ciudadania a relacionarse con la
Administracion y recibir de ella las correspondientes prestaciones”, y en todo
caso, la integridad entendida como “valor objetivo como imparcialidad, no

arbitrariedad”°.

En ese sentido, bajo esa linea doctrinal, deberia entonces exigirse en el autor,
un control sobre el dominio del riesgo tipico, lo que supone que, ademas de
cumplirse alguna de las cualidades de funcionario o empleado publico, agente
de autoridad o autoridad publica, el autor debe tener una posicidén de garante,
donde su calidad cobra relevancia en la concrecion de la proteccion del bien
juridico penal protegido o tutelado en el cohecho, porgue le es exigible a dicho
funcionario, impedir la afectacion de dicho bien juridico, porque de
conformidad con la Ley, tiene obligaciones de cuidado y proteccion, que
derivan de “los objetivos que caracterizan el servicio que fundamenta la
existencia de la Administraciéon: un servicio que debe atender a imperativos de
legalidad, objetividad y eficacia, entre otros, en el cumplimiento de los fines

que se le asignan” 0,

Por otra parte, considera De La Mata que, la tesis del bien juridico en el
cohecho situado en que se lesiona o pone en riesgo la confianza de los
ciudadanos en el correcto funcionamiento de la Administracion publica, resulta
criticable dado que, el acto incorrecto no se considera porque se disminuya la

confianza de la sociedad, sino que dicha confianza, disminuye porque son

59 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 9.
60 De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 99.
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incorrectos®!. Asi pues, refiere este autor, que la doctrina actual se decanta
por sefialar que el bien juridico tutelado en el cohecho, versa de manera
general, en el buen funcionamiento de la Administracion; empero que, a su
criterio, resulta dificil establecer un Unico bien juridico tutelado para todos los
supuestos de cohecho, particularmente cuando existen cohechos que se

relacionan al &mbito econémico, electoral o politico®?,
1.3.2 El bien juridico tutelado en el cohecho en sentido plural

Un sector de la doctrina, considera que el bien juridico protegido del cohecho
podria entenderse en sentido plural, que estara supeditado al acto delictivo
que se daré en contraprestacion por la dadiva ofrecida, entregada o solicitada
al funcionario®. De esa forma, cuando el cohecho se vincula a otros sectores,
como es el econdmico, la afectacion al bien juridico se situara en dicho ambito,
ademas de la Administracion; a este criterio se adhiere porque se considera
acertado, puesto que, siguiendo la linea doctrinal, resulta atinado afirmar que
el cohecho no protege un solo bien juridico, y que cada caso particular debera

ser examinado, a fin de concretar el o los bienes juridicos que se trastoquen.

Lo anterior conlleva que debiera examinarse los supuestos facticos de
cohecho, a fin de vislumbrar el bien juridico tutelado, y para los efectos de esta
investigacién, cobra particular relevancia, el hecho de la distincién de los
bienes juridicos-penales protegidos, cuando se examinan los supuestos de
hecho de cohecho activo o de particular en el marco de las transacciones
econdémicas o comerciales, puesto que la conducta del particular que soborna

al funcionario, afecta de forma distinta los bienes juridicos que

61 De la Mata, “Qué interés lesionan las conductas de corrupcion?”, Eguzkilore, 255.

62 De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 89 y 104 y De la Mata, “Qué
interés lesionan las conductas de corrupcion?”, Eguzkilore, 256.

63 De la Mata, “Qué interés lesionan las conductas de corrupcion?”, Eguzkilore, 256.
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tradicionalmente se ven afectados por el cohecho de funcionario o cohecho

pasivo.

En ese hilo de ideas, Navarro Cardoso considera que el cohecho de particular
—0 cohecho activo-, tiene un objeto de proteccion que debe distinguirse del
cohecho pasivo o cohecho de funcionario, por lo que, apela a la
pluriofensividad del delito del cohecho®*. Particularmente, puede sefialarse
que el doctrinario De la Mata, ya desde hace aproximadamente quince afos
se pronunciaba sobre la necesidad de concretarse un nuevo bien juridico, ante
las propuestas de los Tratados internacionales en tema de corrupcion cuando
se trata de supuestos facticos que surgen en el &mbito privado®®.

En ese sentido, no debe soslayarse que las conductas constitutivas de
corrupcion no solo surgen del sector publico sino que también pueden surgir
del sector privado, y en ocasiones, ambos sectores se interrelacionan,
sustentada en una relacion ilicita entre la delincuencia funcionarial y la
delincuencia econdmica, en tales supuestos los bienes que se afectan son
“...intereses tan diversos como la tutela de la competencia, el libre
desenvolvimiento de los mercados o la toma de decisiones sin interferencias
en procesos politicos, entre otros™®. Es decir, el bien juridico que puede verse
trastocado en actos de corrupcion con esta interrelacion entre la criminalidad
funcionarial y criminalidad econdémica, conlleva afectaciébn a otros bienes
juridicos que pueden relacionarse al orden socioeconémico, ademas de la

Administracién publica.

En efecto, es posible afirmar que otros bienes juridicos pueden verse

afectados cuando la corrupcién publica se vincula con la corrupcién que surge

64 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 12-14.

85 De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 82.

66 De la Mata, “Qué interés lesionan las conductas de corrupcion?”, Eguzkilore, 256.
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en las empresas, es decir, supuestos facticos en que el empresario soborna al
funcionario publico, para lograr una ventaja a favor de su empresa, valiéndose
el particular de la pre existencia de conexiones ilicitas entre los funcionarios

publicos y los empresarios.

La relevancia de lo anterior, es que estos casos de cohecho, conlleva que el
funcionario facilite, por ejemplo, la adjudicacion de contratos — ya sea de
compraventa de bienes o también de prestacion de servicios — en las que se
dé preferencia “...a los competidores, asi como con cargos directivos y el
personal de las autoridades o agencias de control de los mercados
financieros®’; estos supuestos derivan en la afectacion del interés publico en
el funcionamiento eficiente de dichos mercados y la confianza en el sistema
econdémico, situdndose de esa forma, en estos supuestos facticos, la
afectacion de otros bienes juridicos que se vislumbra en el cohecho, aunque

no se visibilice en su concrecion tipica, como se referir4 posteriormente.

Coincidente con lo anterior, Nieto Martin afirma que los supuestos en que el
funcionario, ad exemplum, recibe una dadiva para adquirir mercancias o donde
se pretende beneficiar a un empresario que actla al amparo de una persona
juridica en un concurso publico, la figura tradicional del cohecho parece solo
contener “el desvalor que la corrupcioén tiene en relacion a la imparcialidad del
funcionario publico, pero en modo alguno el dafio que supone al mercado”8;
ello en efecto, dado que la Administracion publica también tiene participacion
en el mercado, y en consecuencia, debe sujetarse a las normas que se sitlan

en el marco de la competencia leal.

67 Carbajo, “Corrupcion en el Sector Privado (l): La corrupcion privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 299.
68 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 440.
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Empero debe decirse que el cohecho en si mismo, pareciera que no lleva a la
base la afectacién de otros bienes juridicos que no sea la Administracion, lo
gue supone, como se vera en capitulos posteriores, una necesidad de
reflejarse concretamente en su postulado juridico penal, que permita visibilizar
concretamente este tipo de conductas delictivas, cuando surge en el sector
privado, en los supuestos que éste se sirve de la delincuencia funcionarial en
el marco de la Administracion publica. Se trata pues, que de manera
diferenciada se traslade al lenguaje juridico penal, estos supuestos de
cohecho, que permitan reflejar de mejor forma, la pluriofensividad del bien
juridico del cohecho, que se ve trastocado por estas acciones.

Como se observa, es factible concluir que las conductas tipicas de cohecho
pueden afectar distintos bienes juridicos cuando surge del ambito privado,
alejAndose de aquellos que buscan en puridad, proteger Unicamente a la
Administracion publica, sino que, proteger otros bienes que pueden verse
afectados. Asi, puede situarse afectaciones a otros bienes juridicos penales
ademas del tradicionalmente tutelado en el cohecho, cuando se dé en otros
contextos, como puede ser —a lo que interesa aqui-, los cohechos vinculados
a la delincuencia econémica, que instrumentalizan las funciones publicas para
sus fines espurios, lo que supone también un riesgo o lesién al orden

socioeconémico, la libre competencia, entre otros.

Esta modalidad de cohecho de particular sera examinada mas adelante, ya
gue merece que se examinen los postulados doctrinales que han desarrollado
la tematica y que identifican en tales contextos, bienes juridicos distintos a los

vinculados con la Administracién publica.
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1.4 La tipologia del cohecho y el injusto: cohecho pasivo —propio e

impropio-, cohecho activo y cohecho transnacional

La tipologia del delito de cohecho es diversa, su desarrollo y analisis excede
de las expectativas de esta investigacion, pero vale aludir a tres distinciones
del cohecho que se consideran relevantes: el cohecho pasivo —propio e
impropio-, el cohecho activo, y el de reciente acogida, el cohecho
transnacional. A las modalidades de cohecho mencionadas, se les dedica de

manera sintética los parrafos siguientes.
1.4.1 Cohecho pasivo

El cohecho pasivo o llamado también cohecho realizado por funcionario®,
sanciona la conducta del funcionario que solicita o recibe del particular, una
dadiva o ventaja que tenga valoraciéon econémica’®, con la entidad suficiente
de “producir un efecto en el cohechado”’!, para ejecutar un acto en el giro de
sus funciones’?, caso contrario, seria un hecho atipico, dado que si la dadiva
es de poco valor que se entienda que, conforme al principio de adecuacién

social es un regalo de cortesia o de tradicion’s.

69 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcién en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Codigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 155.

70 Un sector doctrinal considera que la dadiva o ventaja indebida no debe entenderse de tipo
econdmico en todos los casos, dado que el tipo penal de cohecho pasivo no lo establece; pero
otro sector doctrinal considera que debe entenderse que la dadiva o ventaja indebida es de
naturaleza econdémica, pues, “el dinero puede corromper a casi todo el mundo”. Francisco
Moreno Carrasco y Luis Rueda Garcia, Cédigo Penal de El Salvador comentado. Tomo |,
actualizacion y anotacién jurisprudencial por Carlos Ernesto Sanchez Escobar, Sergio Luis
Rivera Marquez, Délmer Edmundo Rodriguez y Marco Tulio Diaz Castillo (ElI Salvador:
Consejo Nacional de la Judicatura, 2004), 1082.

7L Por tanto, el monto pagado en concepto de dadiva al funcionario debe sobrepasar lo
socialmente adecuado. Serrano, “Delito de cohecho. Andlisis tedrico y jurisprudencial de
Derecho comparado”, 52 y 91.

2 Vielba, “Una aproximacion al delito de cohecho”, Revista Juridica de Canarias.

73 Carlos Mir Puig, “El delito de cohecho en la reforma del Cédigo Penal”, Diario La Ley, n.°
7603 (2011): 13.
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Esta modalidad de cohecho es un delito especial propio’4, ya que para ser
autor, se exige una cualidad personal que se sefiala en el contenido del injusto
vinculado a “la infraccion de un deber juridico especifico””®, con lo que, pueden
incluir los delitos oficiales, como lo expone el art. 22 CP’®, En ese sentido, el
autor del cohecho pasivo debe ostentar un cargo relacionado a la
Administracion publica a saber: funcionario o empleado publico, agente de
autoridad o autoridad publica, de acuerdo a los parametros que sefiala el art.
39 CP’7; no obstante lo anterior, también se sanciona en el cohecho a la
‘persona interpuesta’, esta es un participe que intermedia, debiendo exigirse
que éste actlie con el dolo de colaborar al funcionario’®, dado que no debe

olvidarse que el cohecho pasivo es un delito especial’®.

74 Fernando Navarro Cardoso, El cohecho en consideracion al cargo o funcion (Valencia: Tirant
lo Blanch, 2018), acceso el 15 de noviembre de 2020, http://www.tirantonline.com

75 José Luis Diez Ripollés, Derecho penal espafiol: Parte general, 5° ed. (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2020), 204.

76 El art. 22 CP describe lo siguiente: “Son delitos oficiales aquellos cuya estructura tipica
requiere del sujeto activo la cualidad”. Cédigo Penal de la Republica de El Salvador (El
Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 22.

77 Asi lo sefalan los arts. 330 y 331 del Cédigo Penal, que exige la calidad especial en el sujeto
activo del tipo penal de cohecho pasivo propio e impropio, de aquellos contemplados en el art.
39 CP, puesto que se trata del cohecho realizado por el funcionario, donde el autor debe ser:
funcionario publico, autoridad publica, agente de autoridad o empleado publico. Asi, el art. 39
CP brinda el concepto que debe entenderse a efectos penales:

“Art. 39.- Para efectos penales, se consideran:

1) Funcionarios publicos todas las personas que presten servicios, retribuidos o gratuitos,
permanentes o transitorios, civiles o militares en la administracién publica del Estado, del
municipio o de cualquier institucion oficial autbnoma, que se hallen investidos de la potestad
legal de considerar y decidir todo lo relativo a la organizacion y realizacion de los servicios
publicos;

2) Autoridad publica, los funcionarios del Estado que por si solos o por virtud de su funcién o
cargo o como miembros de un tribunal, ejercen jurisdiccién propia.

3) Empleados publicos y municipales, todos los servidores del Estado o de sus organismos
descentralizados que carecen del poder de decisién y actdan por orden o delegacion del
funcionario o superior jerarquico; y,

4) Agente de autoridad, los Agentes de la Policia Nacional Civil’. Cédigo Penal de la Republica
de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), arts. 39, 330 y 331.
78 Moreno y Rueda, Cédigo Penal de El Salvador comentado. Tomo |, actualizacién y
anotacion jurisprudencial por Sanchez, Rivera, Rodriguez y Tulio, 1080.

7 En tal sentido, el cohecho es un delito especial, donde el autor debe cumplir cualidades
personales especificas, lo que “plantea el problema de cémo debe castigarse la participacion
de los que no tienen estas cualidades personales. La doctrina suele distinguir entre delitos
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La descripcion de la accion tipica del cohecho pasivo, incluye conductas
pasivas y activas, dado que requiere del funcionario, pues, se trata de
conductas mixtas alternativas, por una parte, recibir o aceptar la promesa de
una dadiva, ventaja indebida o retribucion similar; y por otra parte, la conducta
de solicitar dicha dadiva o venta indebida, al particular. En ese sentido, el
cohecho pasivo se concibe como un delito de mera actividad, dado que para
Su consumacion, basta la sola iniciativa del funcionario de “solicitar” la dadiva
al particular, y en consecuencia, la aceptacion de ésta corresponde a la fase
del agotamiento®, ello se deduce en vista que se castiga el cohecho activo de
forma independiente del cohecho pasivo.

Lo anterior conduce, como se expuso supra, al caracter unilateral del cohecho,
en el cual ya no requiere para su consumacion el acuerdo o pacto entre el
funcionario y el particular —donde antes imperaba un caracter bilateral-; pero
ello no obsta que, para la existencia de la conducta de cohecho, se necesite
la intervencion de dos personas, del funcionario y del particular; empero, lo
anterior no se traduce en que ambos tendran responsabilidad penal, pues, en
algunos casos el cohecho puede perfeccionarse con la mera solicitud de la
dadiva del funcionario hacia el particular, aunque el particular rechace la
propuesta, no teniendo en este supuesto un caracter pluripersonal, aunque se

observe la intervencion de dos personas®.

especiales impropios y propios, segun el tipo tenga correspondencia con uno comun (por e€j.,
malversacion/ apropiacion indebida-administracion desleal) o no (prevaricacion). En los
propios solo se excluyen la coautoria y la autoria mediata del extrafio, pero no la hipotesis de
participacion stricto sensu (induccion, cooperacion necesaria y complicidad), que se rige por
las reglas de la accesoriedad de la participacion, respondiendo los participes por el mismo
titulo delictivo que los autores en sentido estricto. Esta es también la solucion respecto a los
delitos especiales impropios. En ellos el participe debe responder también del delito cometido
por el autor, ya que los delitos especiales impropios no son meras cualificaciones de tipos
basicos comunes (la apropiacién indebida respecto a la malversacion), sino delitos autbnomos
y distintos”. Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal: Parte especial, 22° ed. (Valencia: Tirant
lo Blanch, 2019), 883.

80 Vielba, “Una aproximacion al delito de cohecho”, Revista Juridica de Canarias.

81 Mufoz Cuesta, “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 5.
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Y dado que el cohecho pasivo es un delito de consumacion anticipada,
especificamente de aquellos mutilados de dos actos, supuesto que permite
admitir la tentativa, al menos en el marco conceptual, que conforme a las
reglas del iter criminis, podria plantearse hipotéticamente supuestos de
tentativa, casos como el que menciona Mir Puig®, en la que el funcionario
solicita la dadiva a través de una carta que no llega a su destinatario por ser
interceptada por otra persona o su perdida; incluso se acepta el desistimiento

voluntario cuando el funcionario impide que la carta llegue a su destinatario.

Por otra parte, en cuanto a las conductas tipicas, el verbo “solicitar’ debe
entenderse como una “declaracion de voluntad, determinada y clara, ya de
forma expresa, ya de modo tacito”; la conducta de “recibir’, comprende que
sea evidente que se admite la dadiva; por ultimo, la “aceptacion de la promesa”
del ofrecimiento de dadiva que hace el particular al funcionario, debe
entenderse “gue se posterga la efectiva entrega pero que existe ya un acuerdo

en relacion a ella”®3.

Tales conductas se relacionan directamente con la obtencién de una dadiva o
ventaja indebida, la que, conforme a la doctrina mayoritaria, debe ser de
caracter econdémico, excluyéndose los regalos de poca monta o de cortesia,
dentro de aquellos socialmente aceptados, dado que la dadiva debe ser idénea

para quebrantar el objeto de tutela®.

En ese hilo de ideas, el instrumento para cometer el delito es el ofrecimiento o
entrega de la dadiva o regalo, entendida como “favor o retribucién de cualquier

clase, ofrecimiento o promesa”, cuestiones equiparables entre si, con la

82 Carlos Mir Puig, “El delito de cohecho en la reforma del Cédigo Penal”, Diario La Ley, 6.

83 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Coédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Codigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 159.

84 |bid., 160
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distincién de que el ofrecer la dadiva implica que no se exige la entrega sino
que se hard posteriormente. Es necesario -como afirma Mir Puig-, que al
menos generalmente exista el nexo de imputacion o relacion de causalidad
entre el instrumento del delito y la realizacion del acto por parte del funcionario,

que es la compensacion a la dadiva®.

En efecto, dicha dadiva es el eje central de la conducta que describe como
delito el cohecho, ésta es el “medio que se utiliza” por parte del funcionario
para: solicitar, recibir o aceptar; o por el particular: prometer, ofrecer o entregar;
a lo cual, es indistinto si la dadiva se entrega previo o posterior a la ejecucion
del acto por el funcionario, lo que si es necesario que dicha dadiva, sea el

motivo de la actuacion del funcionario®.

Como bien refiere De la Mata, las conductas de cohechos pasivos —y también
de cohechos activos como se notara adelante-, suponen un adelantamiento
de las barreras de proteccion del bien juridico tutelado, en el que se castiga el
acuerdo entre el funcionario y particular, o el mero intento de llegar al acuerdo,
sin que se requiera que se ejecute o no el acto por el funcionario. Lo anterior
se observa, de la lectura de los arts. 330 y 331 CP, dado que el cohecho pasivo
se perfecciona con la sola solicitud, recibo o aceptacién del ofrecimiento de la
dadiva por parte del independientemente si el funcionario realiza o no el acto

propio del cargo o un acto contrario a sus deberes o lo retarda®’.

Mencionado lo anterior, resulta relevante sefalar que en el cohecho pasivo se
encuentran —generalmente-, dos tipos de cohecho: pasivo propio y pasivo

impropio, distincion ya criticada por la doctrina, como se referira adelante; asi

85 Carlos Mir Puig, “El delito de cohecho en la reforma del Cédigo Penal”, Diario La Ley, 3.

86 Vielba, “Una aproximacion al delito de cohecho”, Revista Juridica de Canarias.

87 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 159.
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también, en otros paises como Esparia, se regula una modalidad de cohecho
pasivo adicional, que es el cohecho “aparente” o “cohecho de facilitacion en
razén al cargo o funcion®, que requiere Unicamente del funcionario, admitir
una dadiva o regalo por el solo hecho de ostentar su cargo funcionarial, y sin
que se espere que este realice algin acto en contraprestacion, como se vera

infra.

Ahora bien, desde le regulacion juridico penal salvadorefia, el cohecho pasivo
propio estd contemplado en el art. 330 CP®, el cual comprende tres
modalidades de cohecho en relacion al acto que se pretende del funcionario
que solicita o recibe a cambio la dadiva: 1) la accion del funcionario, en el que
tiene por finalidad un acto contrario a sus deberes, 2) el que pretende omitir
un acto que debe realizar, y 3) el que tiene por objeto retardar un acto debido.
Los tres supuestos mencionados deben ser en el giro de las funciones del

funcionario.

Particularmente, la doctrina cuestiona la construccion tipica del cohecho
propio, dado que no incluye los supuestos en que el funcionario que recibe la
dadiva, previo a ello ya adopt6 la decision de realizar un acto contrario a sus
funciones o a su deber propio de su cargo; es decir no se incluye la sancién
por recibir la dadiva en casos que engafia al particular, a quién le hace creer

que al recibir la dadiva, realizara el acto contrario a sus deberes®. Esta critica

88 Codigo Penal de Espafia (Espafia: Congreso de los Diputados, 1995), art. 422.

89 El art. 330 CP refiere: “El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica, que por si 0 por persona interpuesta, solicitare o recibiere una dadiva o cualquiera
otra ventaja indebida o aceptare la promesa de una retribucién de la misma naturaleza, para
realizar un acto contrario a sus deberes o para no hacer o retardar un acto indebido(sic), propio
de sus funciones, sera sancionado con prision de tres a seis afos e inhabilitacion especial del
empleo o cargo por igual tiempo”. Cédigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador:
Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 330.

% De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 169.
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es atendible a la legislacion penal salvadorefia, dado que el cohecho propio —
art. 331 CP- tampoco contempla sancion penal para este tipo de conducta.

Ahora, conviene referirse al cohecho pasivo impropio regulado en el art. 331
CP®1, en éste no se sitla un abuso del cargo del funcionario como si ocurre en
el cohecho propio%; ello se afirma asi, dado que el cohecho impropio sefiala
como enunciado punible dos supuestos, el primero, que el funcionario recibe
la dadiva para realizar un acto propio del cargo, y el segundo, sanciona al

funcionario que recibe la dadiva por “un acto ya realizado propio de su cargo”.

En ese hilo de ideas, se observa que, la distincién entre cohecho propio e
impropio radica en la configuracion de una accion encaminada a que el
funcionario ejecute en razon de su cargo, un acto contrario a sus deberes de
acuerdo a sus funciones o para no hacer o retardar un acto indebido, propio
de sus funciones (articulo 330 CP); la que es constitutiva del delito de Cohecho
Propio, conducta que a efectos penales, tiene mayor reproche, puesto que, si
el funcionario realiza un acto propio de sus funciones o por un acto ya realizado
propio de sus funciones (articulo 331 CP), se situa en el Cohecho Impropio,
gue sanciona “cuando el acto que se retribuye es uno conforme a derecho, no

contrario al ordenamiento juridico”*:.

Por otra parte, la doctrina situaba la distincion entre cohecho propio e impropio

y su vocablo en la anterior redaccion de la conducta tipica del cohecho pasivo

91 El art. 331 CP expone: “El funcionario o empleado publico, agente de autoridad o autoridad
publica, que por si 0 por persona interpuesta, solicitare o recibiere una dadiva o cualquiera
otra ventaja indebida o aceptare la promesa de una retribucion de la misma naturaleza, para
realizar un acto propio de sus funciones o por un acto ya realizado propio de su cargo, sera
sancionado con prisién de dos a cuatro afios e inhabilitacién especial del cargo o empleo por
igual tiempo”. Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa
de El Salvador, 1998), art. 331.

92 Luis Felipe Henao Cardona y Calos Guillermo Castro Cuenca, Compliance: Prevencion de
la corrupcién publica y privada (Bogota: Tirant lo Blanch, 2020), 237, acceso el 10 de
noviembre de 2020, http://www.tirantonline.com

98 Mufoz Cuesta, “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 2.
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del CP de 1973, en el cual se relacionaba que el cohecho propio pretendia
sancionar el conseguir un “acto injusto”, lo que, en consecuencia, resultaria
“impropio aquel en el que se busca la realizacion de un acto justo™?, y de alli
deviene su terminologia de “propio” e “impropio”. Sin embargo, si se afirma
que en ello radica la distincién y su locucién, lo “impropio” se desliga de la
esencia del cohecho, y por ello resulta la idea de que tal terminologia para

diferenciar estas modalidades de cohecho, no deberia existir.

Debe decirse que el injusto del cohecho pasivo puede graduarse, tomando en
cuenta en la valoracion, si el acto fue o no realizado por el funcionario,
igualmente si el acto fue licito o contrario al derecho®. De ello se deduce su
consideracion en la legislacion salvadorefia, ya que sitia el cohecho propio
con un quantum de pena entre los tres a seis afios de prisiébn —art. 330 CP-,
mientras que el cohecho impropio sefala la pena de dos a cuatro afios de
prision (art. 331 CP). De ello se deduce la proporcionalidad de las penas en

consideracion del acto, cuando éste sea licito o ilicito.

En otro sentido, la doctrina espafiola reconoce otras modalidades de cohecho
pasivo, como es, el de recompensa o subsiguiente®, que es aquel que busca
una regalia o comision por un acto ya ejecutado®’. Esta modalidad puede tener
semejanza con el cohecho impropio del art. 331.2 CP que refiere la dadiva que
recibe el funcionario por un acto ya realizado, pero que, dado que la normativa

no sefiala expresamente que la dadiva sea por recompensa, lo correcto es,

94 La legislacion penal espafiola mantuvo la distincion legal entre el cohecho propio e impropio
situandolo en el “acto injusto” que realizare el funcionario, cuestion que se maodificé con la
reforma al CPE mediante LO 5/2010; cuestién distinta en El Salvador, dado que el “acto
injusto” no se incluyé en la redaccién del CP de 1998, legislacién vigente en la actualidad.
Serrano, “Delito de cohecho. Analisis teérico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 93.

9 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 16-17.

% |bid., 1

97 Carlos Mir Puig, “El delito de cohecho en la reforma del Cédigo Penal”, Diario La Ley, 1.
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denominarse unicamente como cohecho “subsiguiente”, mientras que el
cohecho antecedente se sita en un acto futuro que se espera realice el

funcionario a cambio de la dadiva; sin embargo.

De esa forma, no debe desligarse que el funcionario no debe ser retribuido por
ejecutar un acto propio de su cargo, sino es por la Administracién publica, lo
contrario conlleva a poner en peligro la independencia e imparcialidad de la
Administracion, “ya que se puede condicionar en el futuro la toma de

decisiones™s.

De acuerdo a la doctrina, esta modalidad de cohecho “subsiguiente”, se trata
de supuestos en que no se evidencia un acuerdo previo entre un funcionario y
un particular, o en caso que existié, no pudo demostrarse®, pero que el
funcionario recibe una dadiva luego de la ejecucion de un acto contrario a sus
deberes o propio de su cargo. En ese sentido, como bien refiere Mir Puig, “se
incriminan situaciones en las que se entabla un trato entre funcionario y
particular con objeto de predisponer favorablemente a aquél, no se persigue
la adopcién de actos concretos justos o injustos” 1°° (acto debido o indebido).

En cuanto a lo anterior, como bien advierte Navarro Cardoso, “no puede
construirse un tipo penal sobre una presuncién (que hubo pacto pero que no
ha podido demostrarse)...dado que chocharia frontalmente con los principios
mas basicos que inspiran, no ya la teoria del cohecho, sino la propia teoria del

delito”; asi pues, la imparcialidad —integridad- de la funcién publica se

% Moreno y Rueda, Cédigo Penal de El Salvador comentado. Tomo |, actualizacién y
anotacion jurisprudencial por Sanchez, Rivera, Rodriguez y Tulio, 1087.

99 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 4.

100 Carlos Mir Puig, “El delito de cohecho en la reforma del Cédigo Penal”, Diario La Ley, 3.
101 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 4.
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observa en riesgo, aunque ello sea mayormente visiblemente en las otras

modalidades de cohecho pasivo.

Por otra parte, es oportuno mencionar que la doctrina espafola —de acuerdo a
su legislacion-, reconoce otra modalidad de cohecho pasivo que no se regula
en El Salvador, el denominado cohecho aparente o cohecho de facilitacion o
en razon al cargo o funcion, el cual, es considerado un tipo de cohecho pasivo
impropio, que sanciona al funcionario que admite una dadiva o regalo en
consideracion del cargo o funciéon®?. Su propésito es sancionar la gratificacion
que admite el funcionario, que surge de la dadiva que el particular le ofrece al
funcionario, a fin de “tenerlo en “buena disposicion” de cara a posibles

comportamientos futuros”,

Lo antes mencionado supone no perseguir concretamente la consecucion de
actos debidos o indebidos del funcionario, en el giro de sus funciones, pero si
para evitar “un trato mas o menos continuado entre funcionario mas o menos
continuado entre funcionario con el particular con el objetivo de predisponer

favorablemente a aquél”%4.

Empero se considera acertado afirmar, que este tipo de cohecho, podria
situarse en el supuesto segundo que contempla como conducta tipica el
cohecho impropio del art. 331 CP, en cuyo caso el funcionario publico solicita

o recibe una dadiva o acepta la promesa de la misma, por un acto ya realizado,

102 E] cohecho pasivo impropio en razén al cargo o funcién, se regula en el art. 422 CPE, el
cual se encuentra redactado de la siguiente forma: “La autoridad o funcionario publico que, en
provecho propio o de un tercero, admitiera, por si o por persona interpuesta, dadiva o regalo
gue le fueren ofrecidos en consideracion a su cargo o funcién, incurrird en la pena de prision
de seis meses a un afio y suspension de empleo y cargo publico de uno a tres afios”. Cédigo
Penal de Espafa (Espafia: Congreso de los Diputados, 1995), art. 422.

103 Pijlar Otero Gonzalez, “El nuevo delito de cohecho en consideracion al cargo o funcion. Su
tipificacion conforme a la STS 478/2010”, Cuadernos de Politica Criminal, n.° 105 (2011): 64
y 65.

104 1bid.
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en lo que, trasluce la idea que, el funcionario acepta la promesa de una futura
dadiva que le serd entregada, por una accion ejecutada en el giro de sus
funciones o de su cargo, ya sea esta legal o ilegal, pero que el funcionario
admite la dadiva que el particular le ofreci6 -como bien refiere Navarro

Cardoso-, en consideracion a su cargo o funcion%s,
1.4.2 Cohecho activo

El cohecho activo -o “cohecho de particular” como refieren algunos
doctrinarios'®-, es un delito comun, que puede ser ejecutado por cualquier
persona; asi, el autor debe realizar la conducta tipica, que consiste en:
prometer, ofrecer o entregar una dadiva o ventaja indebida a otra persona,
ésta es referida especificamente a dos tipos de servidores publicos: al
funcionario publico o al empleado publico; por tanto, se excluye el ofrecimiento
de la dadiva a la autoridad publica y agente de autoridad, cuestion discutible,
dado que el particular no comete delito cuando ofrece o entrega la dadiva a
dichos sujetos, cuestibn que mereceria una futura reforma para incluir los
supuestos de ofrecimiento o entrega de dadiva a autoridad publica o agente

de autoridad.

Las conductas tipicas del cohecho activo como delito mixto alternativo,

regulado en el art. 335 CP1%7, son las siguientes: ofrecer o prometer una dadiva

105 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 16.

106 Dulce M. Santana Vega, “Corrupcion publica: cohecho de particular (arts. 419-427 bis)”. En
Derecho Penal Econdmico y de Empresa: Parte general y parte especial, tomo 2, 2° ed.,
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), acceso el 28 de noviembre de 2020,
http://www.tirantonline.com

107 E] art. 335 CP sefala como conducta de cohecho activo, lo siguiente: “El que por si o por
interpuesta persona, prometiere, ofreciere o entregare a un funcionario o empleado publico
una dadiva o cualquiera otra ventaja indebida, para que ejecutare un acto contrario a sus
deberes oficiales o para que no realizare o retardare un acto debido, sera sancionado con
prision de seis a diez afios.

Si el hecho consistiere en que ejecutare un acto propio de sus funciones oficiales o se trae de
un acto ya realizado, propio de su cargo, sera sancionado con prisién de dos a cuatro afios”.
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al funcionario, o entregar la dadiva solicitada por el funcionario; tales acciones
deben ser con el propdsito de que el funcionario realice el cohecho pasivo
propio, es decir que: 1) realice un acto contrario a sus deberes oficiales, 2)
para que omita un acto debido o 3) para que retardare un acto debido (estas
dos ultimas referidas a la modalidad omisiva o retardo del cohecho). Asimismo,
se sanciona el cohecho activo respecto del ofrecimiento de dadiva apreciable
de valor pecuniario al funcionario, ello corresponde al cohecho pasivo impropio
del art. 331 CP, es decir, que el particular ofrece la dadiva para que el
funcionario realice un acto propio de sus funciones o por un acto que ya

materializ6.

Ahora bien, esta modalidad de cohecho admite que la conducta pueda
realizarse “por interpuesta persona”, esta circunstancia puede acarrear
algunas dificultades en la préactica, permitiendo cuestionar si dicha persona
intermediaria responde como participe del cohecho pasivo o del cohecho
activo'®8, Ante ello, en cada caso concreto se debera acudir a los criterios de
autoria y participacion, a fin de constatar quien tenia el dominio funcional del
hecho o la unidad de titulo de imputacién y accesoriedad limitada, de acuerdo
a los arts. 37 y 67 CP1%, con el objeto de identificar si la persona interpuesta

en el caso concreto, respondera por cohecho pasivo o por cohecho activo, o

Cédigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL
Salvador, 1998), art. 335.

108 Santana, “Corrupcién publica: cohecho de particular (arts. 419-427 bis)”. En Derecho Penal
Econdmico y de Empresa: Parte general y parte especial, tomo 2.

109 E| art. 37 CP sefiala el principio y alcance de la responsabilidad de los participes: “La
responsabilidad penal de los participes, principia desde el momento en que se ha iniciado la
ejecucion del delito y cada uno respondera en la medida que el hecho cometido por lo menos
sea tipico o antijuridico”; mientras que, el art. 67 CP dispone la comunicabilidad de
circunstancias y cualidades de los autores y participes, que dispone lo siguiente: “Las
circunstancias y cualidades que afecten la responsabilidad de alguno o algunos de los autores
y participes, solo se tendran en cuenta respecto de quien concurra o de quien hubiera actuado
determinado por esas mismas circunstancias o cualidades. La misma regla se aplicara
respecto de circunstancias y cualidades que configure un tipo penal especial”. Cédigo Penal
de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1998),
arts. 37 y 67 CP.
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bien, como refiere Mir Puig, solventarlo via concurso aparente de leyes,

procediendo el delito que contenga la pena mas gravosa!®®,

De igual manera, el cohecho activo es un delito de mera actividad, de
consumacion anticipada, puesto que se perfecciona con solo el hecho que el
particular ofrezca al funcionario la dadiva —aunque no se configure el cohecho
pasivo al no aceptarse el ofrecimiento!!!-, sin que requiera para su
consumacion la entrega efectiva de la dadiva ofrecida; asimismo, el cohecho
activo se perfecciona cuando el particular entrega la dadiva ante la solicitud
del funcionario, puesto que no se exige que el acto del funcionario deba

necesariamente ejecutarse para su consumacion.

En efecto, lo antes acotado supone que en el cohecho activo —al igual como
en el cohecho pasivo-, se adelantan las barreras de proteccion del bien juridico
tutelado, en los supuestos que se trate de un acto no ejecutado, y por ello,
para un sector de la doctrina, ello conlleva a que el cohecho sea un delito de
mera actividad y de peligro que hace imposible modalidades tentadas de

ejecuciontt?,

No obstante, otro sector doctrinal afirma que, a pesar que se considere que la
tentativa del cohecho resultaria imposible en la practica, supuestos hipotéticos
relevan una posibilidad dificil de plantearse en plano material; ad exemplum,
gue el funcionario realice por escrito una carta donde le una solicitud de dadiva
al particular, pero dicha carta no llega a su destinatario, implicaria
hipotéticamente, una tentativa del cohecho®*3.

110 Carlos Mir Puig, “El delito de cohecho en la reforma del Cédigo Penal”, Diario La Ley, 12-
13.

111 1bid., 12

112 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”,
103.

113 Moreno y Rueda, Cédigo Penal de El Salvador comentado. Tomo |, actualizacién y
anotacion jurisprudencial por Sanchez, Rivera, Rodriguez y Tulio, 1100.
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Ahora bien, la lectura de la descripcién tipica de las conductas de cohecho,
incluyendo la del cohecho activo, releva que se trata de conductas de mera
actividad, que se perfeccionan con la comision de cualquiera de sus verbos
rectores y por tanto, se es del criterio que son delitos que castigan conductas
que ponen en peligro el bien juridico tutelado, dado que se sanciona el acuerdo
entre el funcionario y particular, o el mero intento de perfeccionar el acuerdo,
no se exige en la conducta tipica que se ejecute o no el acto por el
funcionario®!4; “siendo criticable que se prevea el mismo marco punitivo para
ambas conductas —ofrecer o entregar-, pues la primera, en puridad, sera la
tentativa de la segunda...1®”, cuestion que, para efectos de individualizacion

de la pena, habra que tomarse en consideracion.

De igual manera, debe sefalarse que en el cohecho activo se observa la
graduacion penoldgica establecida en el art. 335 CP, en la que se sanciona al
particular con mayor rigurosidad que al funcionario. Asi, en el primer péarrafo
del tipo penal que sefala como conducta tipica del particular que ofrece,
entrega o promete la dadiva al funcionario, en los supuestos del cohecho
propio del art. 330 CP, y que, la pena de prision que impone al particular, es
de seis a diez afos, pero llama la atencion que el cohecho propio importe la

pena de prision de tres a seis afios.

Asi, parece que el injusto sitia con mayor reproche la conducta del particular
que la del funcionario, y trasluce la idea tradicional de que al particular se le
asigna la funcién de “corromper” al funcionario y que por ello merece mayor
reproche, argumento que no se comparte y debiera analizarse una futura

reforma en cuanto a la pena.

114 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Codigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 159.

115 Santana, “Corrupcién publica: cohecho de particular (arts. 419-427 bis)”. En Derecho Penal
Econdmico y de Empresa: Parte general y parte especial, tomo 2.

40



Cuestion distinta se advierte de la lectura del segundo pérrafo del art. 335 CP,
en la que se sanciona la accion del particular que promete, ofrece o entrega al
funcionario, en los casos del cohecho impropio del art. 331 CP, cuya pena se
sitla en la prevista para el delito de cohecho impropio, es decir, de dos a cuatro

afos de prision.

Ahora bien, se considera importante mencionar, que en la actualidad resultan
frecuentes acciones delictivas de cohecho en el contexto de las contrataciones
publicas!'®, donde para su configuracién, se requiere la actuacién de dos
personas, por una parte el particular contratista, esta es una persona fisica,
que en ocasiones actlia al amparo de una persona juridica''’, que incide en el
funcionario a través del ofrecimiento o entrega de un soborno o influyendo en
éste por conexiones irregulares o ilicitas entre los funcionarios y los
empresariost®. Y por otra parte, los entes contratantes, dentro de los cuales,
siguiendo el hilo de la presente temética, se sitla el funcionario publico.

En este tipo de supuesto, se considera factible afirmar que se acentia una
persona particular, que debiera reconocerse en el tipo penal, una cualidad
especifica, el de ser un empresario que actia en el marco de la actividad
comercial de una empresa, que merece especial atencibn dado que su
accionar como sujeto activo de un cohecho activo, podria conllevar no solo la
afectacién a la Administracion publica, sino que también, situarse en ambitos
cercanos al orden socioeconémico, el cual, podria verse trastocado'®, sobre

ello se volvera a retomar el tépico mas adelante.

116 Agulad, Reformas en el Delito de Cohecho tras las modificaciones penales de 2015: El
regalo, adecuacion social y los limites de la Ley de Transparencia, 184.

117 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 28.

118 Carbajo, “Corrupcion en el Sector Privado (I): La corrupcion privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 299.

119 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cddigo penal espariol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 34.
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1.4.3 Cohecho transnacional

Desde hace mas de una década que EIl Salvador regula como delito el cohecho
activo en las transacciones internacionales, bajo el nomen iuris de “soborno
transnacional”, descrito en el art. 335-A CP!%0, el cual fue incorporado
mediante decreto de reforma al Cédigo penal en 19962, ubicado en el titulo
XVI “Delitos relativos a la Administracion publica” del CP, capitulo Ill, descrito

bajo el epigrafe “De los delitos cometidos por particulares”.

En la Exposicion de motivos de la norma citada, se sefialaba la ratificacion a
la Convencién Interamericana contra la Corrupcion, en el cual se incluyen
actividades delictivas que afectan la Administracion publica, y la ratificacion al
Tratado de Libre Comercio entre Centroameérica, Republica Dominicana y los
Estados Unidos de América, razdn por la cual, el legislador considerd
necesario la adecuacion de la legislacién nacional a lo regulado en tales

tratados internacionales.

No obstante, se considera dificil afirmar, dada la ubicacién de este tipo penal
en el titulo en comento, que se trate de una accion que afecte a la
Administracion publica salvadorefia ni interamericana, sino que lo que
persigue sancionar son conductas contiguas al delito de cohecho, como
acertadamente refiere Acale, se trata de proteger: “a una Administracion

publica: sea cual sea ésta... todo parece apuntar a que el bien juridico

120 | a descripcion tipica del delito de soborno transnacional sefiala lo siguiente: “El que
ofreciere, prometiere u otorgare a un funcionario o empleado publico, autoridad publica o
agente de autoridad de otro estado u organizacién 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 una transaccion econémica comercial, serd sancionado con prisioén
de dos a cuatro afios”. Cadigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea
Legislativa de EL Salvador, 1998), art. 335-bis.

121 Cédigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL
Salvador, 2006), art. 38.2.
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protegido ha de buscarse dentro de una administracion publica extranjera o de
una organizacion internacional”??. En efecto, Acale considera que este tipo
penal no deberia considerarse como un delito contra la “Administracion
publica”, excepto si se entiende que se afecta no a la administracion publica
salvadorefa, “sino en un sentido mas amplio, a las “administraciones

publicas™?3,

Al contrario, se considera oportuno sefialar, que el soborno transnacional no
debiera ubicarse en el Titulo de los delitos contra la Administracion publica, a
fin de destacar que ademas de afectar la Administracién publica de otro
estado, dado que su conducta tipica -como se sefalara-, describe que el
soborno se realice en el giro de transacciones econdémicas comerciales, ello le
acerca mas a un delito que busca trastocar el orden socioeconémico. En
efecto, como diria Nieto Martin, el cohecho en las transacciones econémicas
internacionales “es un delito pluriofensivo que tutela la competencia leal pero
también la imparcialidad de los funcionarios publicos extranjeros y de
organizaciones internacionales”,'?* postura que parece adecuada al tipo penal

del soborno transnacional.

Asi, el soborno transnacional ha tenido especial atencién en los ultimos afios
como modalidad de cohecho; lo anterior, desde su propuesta en los Tratados
Internacionales para reconocer la delincuencia transnacional dentro del
fenémeno de la corrupcion'?®. De esa manera, la Comunidad Internacional,
parece que ha girado su atencién especialmente en la afectacion al orden

socioeconémico y no tanto al buen funcionamiento de la Administracién

122 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cdédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 39-40.

123 |bid., 40.

124 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econdémico y de la empresa, 425.
125 Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (Mérida: Organizacion de las
Naciones Unidas, 2003).
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publica’?®, por lo que, con el cohecho transnacional se busca la penalizacién
del soborno de funcionarios extranjeros y de organizaciones internacionales

publicas.

La conducta del soborno transnacional puede ser realizada por cualquier
persona, dado que al sujeto activo no se le exige ninguna cualidad especial,
por tanto, el autor puede ser una persona particular pero también un
funcionario publico que actie de forma directa o indirecta?’. En cuanto al
elemento objetivo, la accion tipica reside en, ofrecer, prometer u otorgar al
funcionario de otro estado u organizacién internacional, dadiva, dinero u otro
bien de valor econémico —siendo éste el medio a través del cual se soborna al
funcionario extranjero-, para que el funcionario realice u omita un acto en el
ejercicio de sus funciones, el cual, debe estar vinculado con una transaccion
econOmica o comercial, esto es sustancialmente, sancionar la modalidad de
cohecho activo. El elemento subjetivo exige el dolo en el autor, en realizar la

conducta tipica.

Debe aclararse que en El Salvador, esta modalidad de cohecho sanciona
Unicamente al particular que ofrece, promete u otorga al funcionario o
empleado publico, autoridad publica o agente de autoridad de otro estado u
organizacién internacional, dinero o dadivas, para que el funcionario extranjero
realice u omita un acto en el ejercicio de sus funciones, el cual,
necesariamente, debe estar relacionado a una transaccién econdmica 0

comercial. En consecuencia, no se sanciona la modalidad de cohecho pasivo

126 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Coédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Codigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 155-156.

127 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cddigo penal espariol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 29.
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del soborno transnacional, es decir, al funcionario extranjero u organizacion

internacional que recibe o solicita el dinero o dadiva al particular.

Sobre este topico deberd retomarse posteriormente, al desarrollar la

corrupcion como una como modalidad adicional de la delincuencia econémica.

1.5 Las actividades concursales en el cohecho

Existen supuestos en que una o varias personas, al realizar una accién o varias
acciones, cometen uno o varios delitos que deben ser considerados de manera
conjunta en un solo proceso. Para resolver esos casos, a partir del articulo 40
del Cédigo penal se regula lo concerniente al Concurso de delitos.

De igual manera, en el articulo 7 del Cdodigo penal se establece una regla de
interpretacion intermedia referida a aquellos casos en que la accion delictiva
realizada por el sujeto activo del delito puede adecuarse a la descripcion
contenida en varios tipos penales, pero realmente so6lo uno de ellos deberéa ser
aplicado. A esta regla de interpretacion se le denomina Concurso aparente de

leyes.

Por ello, es importante diferenciar los casos en que se presente una unidad de
hecho que da lugar a aplicar distintos tipos penales pero que solo debe
aplicarse uno, es decir, verificar la aplicacion del concurso de leyes del art. 7

CP128 o bien, constatar cuando se trate de pluralidad de hechos, para lo que,

128 “| os hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de este
Cdédigo y no comprendidos en los articulos 40y 41, de este Codigo se sancionaran observando
las reglas siguientes: 1) El precepto especial se aplicara con preferencia al precepto general;
2) El precepto subsidiario se aplicara en defecto del precepto principal, cuando se declare
expresamente dicha subsidiaridad o ella sea tacitamente deducible; y, 3) El precepto penal
complejo absorbera a los preceptos que sancionan las infracciones consumidas en aquél”.
Cddigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1998), art. 7.
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se debe establecer si procede un concurso ideal de delitos del art. 40 CP*?°, o
al contrario un concurso real de delitos del art. 41 CP*0,

El concurso de delitos se da en supuestos que un hecho pueda derivar dos o
mas delitos, ese es el concurso ideal, o bien, puede presentarse el caso en
que se trate de varios hechos que conllevan otros delitos, cuyo supuesto
derivara en un concurso real. Ademas, se reconoce en el CP el concurso
medial, que se presenta cuando uno de los delitos que comete el autor, sea el
medio imperante para materializar otro delito. Por otra parte, el concurso de
leyes refiere en los supuestos donde uno o varios hechos pueden adecuarse
en varios preceptos penales, de los cuales, solo es factible aplicarse un

precepto, caso contrario, como refiere Mir Puig, conllevaria un bis in idem?31,
1.5.1 Concurso de delitos y de leyes entorno a la conducta del cohecho

Las actividades concursales que puedan plantear las distintas modalidades de
cohecho son diversas, su exposicion a profundidad resulta compleja y extensa
y excede las expectativas de este trabajo, por ello se sefialaran aquellos
tdpicos que se consideren relevantes en temas concursales en relacion con el
cohecho, lo cual, merece ser retomado y desarrollado con mayor detenimiento

en futuras investigaciones.

Uno de los mayores supuestos concursales en que la doctrina se encuentra

de acuerdo, vale mencionar en este primer acercamiento. Como se expuso

129 “Hay concurso ideal de delitos cuando con una sola accién u omisién se cometen dos o
mas delitos o cuando un hecho delictuoso sea medio necesario para cometer otro, pero en
todo caso no se excluiran entre si”. Cédigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador:
Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 40.

130 “Hay concurso real cuando con dos 0 mas acciones u omisiones independientes entre si,
se cometen dos o mas delitos que no hayan sido sancionados anteriormente por sentencia
ejecutoriada”. Coédigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa
de El Salvador, 1998), art. 41 CP.

131 santiago Mir Puig, Derecho Penal: Parte general, 674 y 682.
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supra, el cohecho pasivo propio sanciona al funcionario que solicita o recibe la
dadiva para realizar un acto contrario a los deberes en el ejercicio de sus
funciones; en ocasiones ese acto puede consistir un hecho delictivo, si se
enfrenta a ese supuesto y el acto se materializa, ello puede derivar un posible
concurso de delitos; aunque se discute si esta circunstancia debe calificarse
como un concurso medial de delitos o un concurso real, lo cierto es que la

doctrina coincide en que se esta ante un concurso de delitos.

En ese sentido, un sector doctrinal considera al cohecho pasivo como el medio
para realizar el acto por el funcionario, acto que constituye a su vez delito, en
ello se vislumbra un concurso medial o ideal impropio'®?. Piénsese ad
exemplum, un supuesto de falsedad material agravada de los arts. 283.1y 285
CP ejecutado por un funcionario en razén de sus funciones'®?, acto que éste
realiza a cambio de recibir o solicitar de un particular, una dadiva o ventaja
indebida, dicha conducta ser& constitutiva también de cohecho propio del art.
330 CP.

Asi, ambas figuras concursales suponen que el autor realiza dos o mas
conductas diferentes, que se encuentran sefialadas como tipos penales
independientes que pueden someterse a juicio en un solo proceso. Ahora bien,

la diferencia sera en el concurso medial, que en ésta se requiere que los delitos

132 Alejandro Luzén Canovas, “La nueva regulacion de los delitos de cohecho en el proyecto
de 2010 de reforma del Codigo Penal”, Estudios juridicos, n.° 2010 (2010): 11,
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4177451

133 E| delito de Falsedad material agravada de los arts. 283 y 285 CP plantea como delito
agravado, el realizar un documento falso por parte de empleado o funcionario publico o notario,
ello en el gjercicio de sus funciones. El art. 283.1 CP sefiala el delito de Falsedad material y
prescribe lo siguiente: “El que hiciere un documento publico o auténtico, total o parcialmente
falso o alterare uno verdadero, serd sancionado con prisién de tres a seis afios”; y dicho delito
se agrava conforme al art. 285 CP: “En los casos de los articulos anteriores, si el autor fuere
funcionario o empleado publico o notario y ejecutare el hecho en razén de sus funciones, la
pena se aumentarq hasta en una tercera parte del maximo y se impondra, ademas,
inhabilitacién especial para el ejercicio del cargo, empleo o funcioén por igual tiempo”. Codigo
Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1998), arts. 283.1y 285 CP.
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se encuentren vinculados por una correlacion de medio a fin, y que por ello se
encuentren en conexidad objetiva, donde el autor debe representarse a un
delito como medio para lograr el otro delito, es decir, situarse la unidad de la

intencién criminal, pero que se da la citada conexién objetival34.

Si el acto que constituye delito que realiza el funcionario, es constitutivo de un
delito especifico, debiera aplicarse por principio de especialidad, la solucion
concursal de leyes, por ejemplo, el supuesto en que una autoridad judicial
solicita o reciba una dadiva a cambio de cometer prevaricato del art. 310 CP135,
en el que la autoridad judicial emite resolucion contraria a la ley, a cambio de
la dadiva, siendo que, el delito de prevaricato es el cual deberia aplicarse
preferentemente que el delito de cohecho, puesto que el prevaricato ya incluye

el soborno en la conducta tipica.

El otro sector doctrinal, visualiza que el funcionario debe responder no solo por
el cohecho, sino también, si el acto que se materializa constituye un hecho
criminal, debe sancionarsele por el delito realizado, puesto que, como se refirid

supra, el cohecho tiene caracter unilateral*®s. En tal sentido, este sector

134 Luzoén, “La nueva regulacién de los delitos de cohecho en el proyecto de 2010 de reforma
del Cédigo Penal”, Estudios juridicos, 11.

135 El tipo penal de prevaricato sefala en el art. 310 lo siguiente: “El juez que a sabiendas
dictare resolucion contraria a la ley o fundada en hechos falsos, por interés personal o por
soborno, serd sancionado con prision de tres a seis afios e inhabilitacion especial del cargo
por igual tiempo.

Si la sentencia fuere condenatoria, en proceso penal, la sancion sera de tres a diez afios de
prision.

Lo dispuesto en el inciso primero sera aplicable, en su caso, a los arbitros.

Se tendrd como prevaricato el hecho de que un magistrado juez o secretario, dirijan por si 0
por interpdsita persona al interesado o a las partes en juicio o diligencias que se sigan en el
tribunal en el que desempefia sus funciones o en algun otro.

Los que incurran en este delito seran sancionados con prision de uno a tres afos.

El juez que por negligencia o ignorancia inexcusable, dictare sentencia manifiestamente
injusta, sera sancionado con prision de dos a cuatro afios”. Cédigo Penal de la Republica de
El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 310.

136 Aoulad, Reformas en el Delito de Cohecho tras las modificaciones penales de 2015: El
regalo, adecuacion social y los limites de la Ley de Transparencia, 199-200.
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doctrinal considera que el funcionario ejecuta ese acto por el movil de la
dadiva, y en consecuencia, conlleva una relacion concursal real de delitos

entre el cohecho y el delito realizado?”.

Dicho concurso de delitos seréa real, con base en el art. 41 CP, ello es asi, en
vista que la conducta de cohecho consistente en la recepcion de la dadiva o la
promesa de dicha recepcion, constituye el moévil imperante para la
materializacion de otro delito, pero no supone el medio para realizarlo*3. En
efecto, el funcionario no se sirve de la materializacion del ulterior hecho
criminal con base en la dadiva, puesto que no se requiere objetivamente en el
tipo penal de cohecho, sino que, “sin esa contraprestacion, el autor no hubiera

tenido motivos para cometerlo: no hubiera querido cometerlo™3°.

Esta ultima postura se considera la acertada y a la cual se adhiere, dado que
el cohecho pasivo que regula el Codigo penal salvadorefio es un delito de mera
actividad, con caracter unilateral y qué ademas, no requiere que el funcionario
ejecute el acto contrario a sus deberes a cambio de la dadiva que recibe o
solicita al particular. Por tanto, si el acto se materializa y constituye delito, se
trata de dos conductas independientes, correspondiendo aplicar el concurso
real de delitos del art. 41 CP. Aunque debe decirse que, no en todos los
supuestos que el acto suponga delito, sera sencillo aplicar la relacion

concursal, como puede ser respecto del delito de Prevaricato4°.

137 Moreno y Rueda, Cddigo Penal de El Salvador comentado. Tomo |, actualizacién y
anotacion jurisprudencial por Sanchez, Rivera, Rodriguez y Tulio, 1083.

138 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”,
369-370.

139 Luzon, “La nueva regulacion de los delitos de cohecho en el proyecto de 2010 de reforma
del Cédigo Penal”, Estudios juridicos, 12.

140 Adan Nieto Martin, Estudios de Derecho Penal, Instituto de Derecho penal europeo e
internacional de la Universidad de Castilla de la Mancha y Grupo espafiol de la AIDP: Ciudad
Real, 2004, 141.
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Por otra parte, en el supuesto de las contrataciones publicas, en las cuales
pueden situarse empresas interesadas en defraudar al Estado, si el funcionario
“solicita” la dadiva o ventaja indebida o “acepta la promesa” de retribucion, que
son conductas previas a recibir la dadiva, previo a realizar la contratacion, y se
tratase hipotéticamente de contratos ficticios para que tenga apariencia de
licitud la transferencia de dinero o activos y depositadas en cuentas o
compafias off shore, la relacion concursal incluiria al delito de Lavado de
dineros y activos!#!, considerando el concurso real de delitos con el cohecho

como delito antecedente.

Ahora bien, tomando en cuenta las conductas residuales en relacion al destino
que dé el autor del cohecho pasivo sobre esa ventaja indebida o dadiva de
naturaleza econémica, debe decirse que, si el autor no declara impuestos por
ese ingreso econdmico, no deberia entenderse un concurso entre el cohecho
y el delito de Evasion de impuestos del art. 249-A CP. Ello se afirma asi, dado
el origen ilicito de los bienes, puesto que éstos derivan de un hecho delictivo,
pues, como bien afirma Silvina Bacigalupo'#?, no es factible que las ganancias
ilicitas del cohecho sean sometidas a tributacion, y por ello, si el autor no las
declara, no se configura la evasion fiscal; en tal caso, lo procedente es que

141 E| art. 5 de la Ley contra el Lavado de Dinero y de Activos sefiala como conducta tipica la
siguiente: “El que depositare, retirare, convirtiere o transfiriere fondos, bienes o derechos
relacionados que procedan directa o indirectamente de actividades delictivas, para ocultar o
encubrir su origen ilicito, o ayudar a eludir las consecuencias juridicas de sus actos a quien
haya participado en la comision de dichas actividades delictivas dentro o fuera del pais, sera
sancionado con prision de cinco a quince afios y multa de cincuenta a dos mil quinientos
salarios minimos mensuales vigentes para el comercio, industria y servicios al momento que
se dicta la sentencia correspondiente. Se entendera también por Lavado de dinero y de
Activos, cualquier operacion, transaccién, accién u omision encaminada a ocultar el origen
ilicito y a legalizar bienes y valores provenientes de actividades delictivas cometidas dentro o
fuera del pais. En el caso de las personas juridicas, las sanciones seran aplicadas a las
personas naturales mayores de 18 afios, que acordaron o ejecutaron el hecho constitutivo de
Lavado de Dinero y de Activos”. Ley contra el Lavado de Dinero y de Activos (El Salvador:
Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 5.

142 Silvina Bacigalupo Saggese, Ganancias llicitas y Derecho Penal, (Madrid: Centros de
estudios Ramon Areces, S.A., 2018), 23.
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esos bienes sean sometidos al comiso al concluir el proceso penal o se
extingan los bienes de acuerdo a la Ley Especial de Extincion de Dominio,

segun sea el caso.

En otro sentido, debe aclararse que, se es del criterio que, respecto del delito
de enriquecimiento ilicito del art. 333 CP3, en el que se sanciona al
funcionario que, en ocasién a sus funciones o su cargo, obtiene incremento
patrimonial no justificado; en este delito no es procedente un concurso real con
el cohecho pasivo, dado que el funcionario que recibe la dadiva o ventaja de
similar naturaleza —econdmica-, para realizar un acto en el ejercicio de sus
funciones, ello supone un incremento patrimonial no justificado, por lo que,
resulta excluida la aplicacion del tipo penal de enriquecimiento, por principio
de subsidiariedad, dado que constituye otro delito, que es el de cohecho, por
lex primaria derogat legi subsidiariel4, de acuerdo a las reglas del concurso

de leyes, debiéndose aplicar el cohecho pasivo.

En relacion a la conducta del particular que ofrece la dadiva al funcionario, es
decir el cohecho activo, como se expuso anteriormente, el bien juridico que se
tutela puede no ser solo la Administracion publica, sino también otros bienes
enlazados al orden socioecondmico. En esa idea, el autor empresario que
actua al amparo de una persona juridica, comete el cohecho activo, si éste

ademas de la dadiva que ofrece al funcionario, le propalase hechos falsos para

143 L a disposicidn citada, sefiala como conducta tipica lo siguiente: “Enriquecimiento llicito. Art.
333.- El funcionario, autoridad publica o empleado publico, que con ocasion del cargo o de
sus funciones obtuviere incremento patrimonial no justificado, serd sancionado con prision de
tres a diez afios. En la misma pena de prisién incurrird la persona interpuesta para simular el
incremento patrimonial no justificado. En todo caso, se impondra inhabilitacién especial para
el ejercicio del cargo o empleo por el mismo tiempo” Cédigo Penal de la Republica de El
Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 333.

144 Edgar Carcenas Espitia, El Enriquecimiento llicito, 2da. ed. (Bogota: Web System E.U.,
2003), 27.
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que no se opte por otro competidor empresario, podria responder en concurso
real con respecto del delito de Competencia desleal'4®

1.5.2 El concurso de leyes en relacién con los cohechos regulados en la

Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras

En otro rubro, puede existir concurso de leyes en los supuestos de cohecho
pasivo y cohecho activo de los arts. 330, 331y 335 CP y los casos especiales
de cohechos que se regulan en los arts. 25 y 26 de la Ley Especial para
Sancionar Infracciones Aduaneras -LESIA-146, supuestos que, de
configurarse, se debe preferir el delito especial por sobre el general (art. 7.1
CP).

Asi las cosas, en aquellos supuestos que el funcionario o empleado de una
institucion encargada de ejercer funciones de control y vigilancia sobre las
operaciones de comercio exterior, solicita o recibe dadiva o acepta una
promesa de dicha naturaleza, para realizar un acto propio de su cargo o
contrario a sus funciones, se debe aplicar de forma preferente, por principio de
especialidad, el cohecho pasivo del art. 25 de la LESIA y no el tipo penal simple
del art. 330 0 331 CP.

145 E| tipo penal de competencia desleal sefiala lo siguiente: “El que propalare hechos falsos
o utilizare cualquier otro medio fraudulento capaz de ocasionar grave perjuicio a un
competidor, con el fin de obtener para si o0 un tercero una ventaja indebida, sera sancionado
con prisién de seis meses a dos afios”. Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El
Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 238.

146 E| art. 25 de la LESIA sefiala la conducta tipica del cohecho pasivo, mientras que el art. 26
de la LESIA contempla la accién tipica del cohecho activo, ésta Ultima vale sefialar que la
construccion tipica se describe de la manera siguiente: “El que por si o por interpésita persona
ofreciere o entregare a un funcionario o empleado de las instituciones publicas encargadas de
ejercer funciones de control y vigilancia de las operaciones de comercio exterior, cualquier
dadiva, pago, retribucion o cualquier otro beneficio o ventaja de la misma naturaleza, para que
dicho funcionario haga un acto propio o contrario de sus funciones o para no hacer o retardar
un acto debido, serd sancionado con la misma pena sefialada en el articulo anterior para
dichos funcionarios y empleados”. Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras de la
Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa, 2001), arts. 25 y 26.
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El mismo argumento procede en relacion al particular que ofrece o entrega la
dadiva a dicho funcionario o empleado que tiene esta cualidad especial
adicional, por lo cual, el particular debe responder por el cohecho activo del
art. 26 LESIA y no por la conducta del art. 335 CP.

Acotado todo lo anterior, debe aclararse que, no se pretendié detenerse con
profundidad en la exposicibn de estos temas concursales, dado que es
compleja y excede las expectativas de este trabajo, por ello se sefialaron
aguellos tépicos relevantes en temas concursales en relacién con el cohecho,
pero que, merece ser retomado y desarrollado con mayor detenimiento en

futuras investigaciones.
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CAPITULO 2

ANALISIS JURIDICO PENAL DEL COHECHO ACTIVO COMO DELITO DE
CORRUPCION

Sumario: 2.1 El concepto de corrupcion publica. 2.2 El cohecho activo como
delito de corrupcion publica. 2.3 El cuestionamiento de la terminologia del
cohecho activo. 2.4 La intervencion del particular en el contexto de la
corrupcién publica y la afectacion del bien juridico en el delito de cohecho
activo. 2.5 Estructura del injusto tipico del cohecho activo, como delito de

corrupcion. 2.6 Naturaleza juridica del cohecho activo: unilateral o bilateral.

Introduccién y propoésito

El propésito de este capitulo se sitla en presentar la criminalizacion del
cohecho de particular que se traslada al lenguaje juridico penal salvadorefio
como cohecho activo del art. 335 CP, desde la perspectiva de su identificacion
como delito de corrupcion. A efecto de lo anterior, se inicia con la exposicion
de las distintas posturas de la doctrina para dotar de contenido al concepto de
corrupcion, y como la conducta del particular es relevante para que se dé el
ciclo de la corrupcion en la Administracion publica; destacandose ademas, la
importancia que ha adquirido a nivel internacional, el reconocer nuevos
contextos de cohecho de particular que sobornan a funcionarios publicos

extranjeros o de otros Estados y en las relaciones econdmicas internacionales.

Asi también, se exponen diversas tesis doctrinales que buscan dotar de

contenido al bien juridico que se tutela particularmente en el cohecho activo, a
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pesar de los cuestionamientos doctrinales de su autonomia como figura
delictiva con respecto a los cohechos propio e impropio; finalmente, se expone
la estructura del injusto penal del cohecho activo y la naturaleza juridica,
presentando los postulados que atienden a caracteristicas bilaterales y

unilaterales del cohecho activo.

2.1 El concepto de corrupcioén publica
2.1.1 Acercamiento al concepto de corrupcién publica

La palabra “corrupcion” es definida de acuerdo al Diccionario de la Lengua de
la Real Academia Espariola en su cuarto significado, como aquella conducta
dada “en las organizaciones, especialmente en las publicas, practica
consistente en la utilizacion de las funciones y medios de aquellas en
provecho, econémico o de otra indole de sus gestores™4’. Asi, el sentido
gramético del término, refiere al fendbmeno de la corrupcion que se genera
especialmente en las Administraciones publicas y empresas publicas, cuestidon
qgue, no excluye que ese fenbmeno se presente también en organizaciones

privadas que afectan intereses distintos a los publicos.

Definir el contenido de lo que debe entenderse por corrupcién no es tarea
sencilla, dado que existen distintas concretizaciones que intentan desarrollar
este flagelo, de hecho, en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion no se sefala con claridad qué es corrupcion. Igualmente,

Transparencia Internacional escasamente desarrolla una definicion de

147 Real Academia Espafiola, Asociacion de Academias de la Lengua Espafiola, acceso el 10
de julio de 2020, https://dle.rae.es/corrupci%C3%B3n

148 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cddigo penal espariol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 27.
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corrupcion, pues, la sefiala sintéticamente como “el abuso del poder confiado
para beneficio privado”, que desgasta la confianza en la Administracion, diluye
la democracia, impide el desarrollo econdmico e incide en intensificar la

desigualdad, la pobreza, divisiéon social y la crisis en el ambiente49,

Por otra parte, diversos autores se han ocupado de definir la corrupcion, asi,
Navarro Cardoso considera que la corrupcion es aquel “abuso del poder
publico para obtener un beneficio privado (ilicito)™*%, con lo cual, se observa
que este autor centra el concepto de corrupcion en la que se origina en el
sector publico. En similar sentido pero con algunas distinciones, para Henao
Cardona y Castro Cuenca, la corrupcién supone el descarrio del interés
publico, que se materializa por medio del uso arbitrario del cargo, con el
proposito de “obtener un beneficio extraposicional en la Administracién publica
o en la empresa privada™>l; como se observa, estos Ultimos autores brindan
un concepto de corrupcion donde se incluye la finalidad de alcanzar un
beneficio en el sector publico o en el sector privado, con lo que, su concepto

no es restringido al contexto de la Administracion publica.

No obstante lo anterior, como bien refiere De La Mata, no puede afirmarse que
exista un concepto unitario de corrupcion, pero se encuentran algunas
caracteristicas en su definicion, gue generalmente son tres: 1) la persona que
abusa de una posicién de poder, 2) la obtencion de una ventaja patrimonial a

cambio de su utilizacion y, 3) secreto del pago, donde necesariamente deben

149 Transparencia Internacional se ocupa de contestar qué entiende por corrupcién, en su
idioma inglés refiere los siguiente: “We define corruption as the abuse of entrusted power for
private gain. Corruption erodes trust, weakens democracy, hampers economic development
and further exacerbates inequality, poverty, social division and the environmental crisis”.
Transparency International, “What is corruption”™?, acceso el 12 de febrero de 2021,
https://www.transparency.org/en/what-is-corruption

150 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 11.

151 Henao y Castro, Compliance: Prevencién de la corrupcién puablica y privada, 239.
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concurrir dos sujetos, para que se perfeccione, el sujeto que tiene el poder de
decision y el sujeto que ofrece, promete o0 entrega econémicamente la utilidad

que pretende®®?,

En cuanto a la corrupcién en el sector publico, refiere el ultimo autor en cita,
que la corrupcion conlleva el uso del poder con fines de lucro, y no en si con
fines de corrupcién, donde se advierte el abuso del poder del funcionario que
se dirige a ejecutar una accion ilegal'®3; asi, De la Mata considera que el
fendmeno de la corrupcion publica debe restringirse al marco de accién de los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, mas alla del contexto

del funcionamiento de la Administracioni>4,

Igualmente, Rodriguez-Drincourt refiere que en la corrupcion publica siempre
se presenta como interviniente un funcionario publico o persona que ostenta
un cargo politico, que obtiene una dadiva o ventaja indebida o ilicita, y ademas,
que la corrupcion se relaciona a la “integridad publica”, que conlleva la
capacidad de acciones con base en los valores morales de la poblacion y las
leyes del Estado. De esa manera, este autor expone que la acepcion de
corrupcion, en simple sentido, constituye “un abuso de poder en la esfera

publica caracterizada por la venta de funciones publicas que favorecen a

152 De la Mata Barranco, “La lucha contra la corrupcioén politica”. Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 4.

153 De La Mata se atafie a dos conceptos de corrupcién publica aportados por los doctrinarios
Nieto Garcia y Saban, el primero refiere que este tipo de corrupcién inicia al momento que “el
poder que ha sido entregado por el Estado a una persona a titulo de administrador publico...
no se utiliza correctamente al desviarse su ejercicio, defraudando la confianza de sus
mandantes, para obtener un enriquecimiento personal”, y el seguro autor que atafie, refiere
gue se usa las facultades gubernamentales distintos al interés general, dado que obedecer a
fines privados. De la Mata, “La lucha contra la corrupciéon politica”. Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 6.

154 De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 135.
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determinados individuos por dinero, con otras formas de pago o incluso por

una expectativa de futuro”°®,

Como es facil de apreciar, en el concepto de corrupcion puablica se sitda un
funcionario publico que abusa del cargo que se le ha conferido, para realizar
un acto en el giro de sus funciones, a cambio de dadivas y motivado por
intereses espurios, ajenos a los publicos. Asi, se le coloca un precio a las
funciones estatales, que son las dadivas ofrecidas o entregadas por otra
persona ajena a la Administracién publica, para conseguir ese acto por parte
del funcionario, que en principio no le corresponde; lo anterior permite apreciar

aspectos relacionados a una compraventa de las funciones publicas.

Asi, algunos autores entienden que la corrupcion publica supone una especie
de compraventa de las funciones estatales, donde su maximo exponente es
conseguir un acuerdo o pactum sceleris entre dos personas, en el que, se
necesita que una de ellas se presente ostentando una calidad particular, que
es ser funcionario en la Administracién, puesto que, este tiene “una posicién
cualificada del sujeto vendedor que, en virtud precisamente de esa posicion
que ocupa, tiene prohibido vender actos inherentes de a su funcién®, y otra

persona ajena a la funcién gubernamental.

En ese sentido, se trata de una venta realizada por una persona cuya accion
se relaciona con la Administracién publica, y otra persona particular que la
compra; pero debe aclararse que, no siempre en el cohecho se requiere la

anuencia de ambas personas o que efectivamente se materialice el pacto.

155 Juan Rodriguez-Drincourt Alvarez, “Democracia y corrupcidén publica”. En Corrupcion
publica y privada en el Estado de Derecho, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2017), 102.

156 Maria Cerina Giorgio Dario, La insoportable levedad del concepto de corrupcion. Una
propuesta desde el Derecho Penal (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020) 148-149.
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Como se observa de las definiciones anteriores, el fendbmeno de la corrupcion
publica incluye aspectos esenciales que permiten presentar la particularidad
de este flagelo. Asi, se parte de la existencia de una persona que tiene un
cargo dentro de la Administracion publica que le confiere el poder de adoptar
una decision, del cual se aprovecha o abusa para fines distintos del giro de
sus funciones, es decir para fines particulares, generalmente econémicos, a
cambio de una dadiva o ventaja economica, ofrecida, entregada o prometida

por otra persona, a fin que se ejecute la decision o abuso del cargo.
2.1.2 Corrupcion publicay el debilitamiento del Estado.

Situado el concepto de corrupcién publica, debe sefialarse que la practica de
ésta puede vulnerar los valores primordiales del Estado constitucional y
democratico de derecho, debilita a los Estados deslegitimandolos socialmente;
asimismo, provoca que los recursos publicos sean insuficientes, deriva
también en la prestacion de un servicio publico inadecuado®®’. La corrupcién
conlleva ademas, la pérdida de la confianza en la imparcialidad de los
funcionarios en el giro de sus funciones, dado que estos se saltan el marco
legal para obtener ventajas espurias, ajenas a los intereses del Estado,

socavando el correcto funcionamiento de la Administracién publicat®®.

Asimismo, la corrupcion afecta intereses diversos, dado que no solo se vincula

con la actuacion de un funcionario o servidor publico, sino que, puede afectar

157 “Como efecto ultimo tiene efectos secundarios como malograr las legitimas expectativas
de los ciudadanos, que esperan que los funcionarios publicos se desempefien con probidad
en el ejercicio de sus cargos, como a la vez produce una imperfeccion en la capacidad del
sistema publico de cumplir las genuinas aspiraciones de la Sociedad en la satisfaccion de sus
necesidades”. Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho
comparado”, 26.

158 Asi se refieren diversos autores, que consideran a partir de diversos estudios que apuntan
los graves impactos de la corrupcion en la sociedad, ademas de lesionar la confianza de la
poblacién en los administradores del gobierno. Al respecto véase: Nieto, “Corrupcién en los
negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 415 y De la Mata, “La lucha contra
la corrupcion politica”. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 6y 7.
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la economia privada concursando con otros delitos de naturaleza
socioecondmica, a lo que se referird en su momento en esta investigacion. A
ello debe agregarse, los pronunciamientos emitidos por parte de organismos
internacionales y 6rganos nacionales respecto a las practicas corruptivas en
la Administracion, sobre las afectaciones que conllevan a la poblacién y la

repercusion para el Estado y su funcionamiento®°,

De esa manera, en el preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, se refiere que la corrupcion incide en “la estabilidad y
seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores de la
democracia, la ética y la justicia y al comprometer el desarrollo sostenible y el
imperio de la ley™%%, y que ademas, las acciones de corrupcion afectan en
forma exorbitante en el desarrollo sostenible de los Estados, dado que en
muchas ocasiones se comprometen excesivamente sus recursos y amenazan

su estabilidad politica's?.

Por otra parte, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sefala que
la corrupcién conlleva la vulneracion de los derechos humanos, tanto civiles,
politicos, sociales, culturales y ambientales, e incluso, el derecho al desarrollo;
ello es asi, porque aminora las democracias de los Estados y la
gobernabilidad, dado que “fomenta la impunidad, socava el Estado de Derecho

y exacerba la desigualdad™6.

159 Instituto Universitario de Opinion Publica, “El combate a la corrupcion en El Salvador:
Evaluando la capacidad del Estado para reducir la corrupcién y mejorar la rendicién de
cuentas”, Universidad Centroamericana “José Simeén Cafas”: San Salvador, 2020, 11,
acceso el 14 de abril de 2021, https://www.wola.org/es/analisis/combate-a-la-corrupcion-en-
el-salvador/

160 Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Nueva York: Asamblea General
de las Naciones Unidas, 2003), preambulo.

161 |bid.

162 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién 1/18: Corrupcion y Derechos
Humanos, Bogota: 2018, http://www.0as.org/es/cidh/decisiones/pdf/resolucion-1-18-es.pdf
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En similar sentido, a nivel nacional, la Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador —en adelante, Sala de lo Constitucional o
SC-, considera que las acciones de corrupcion constituyen violaciones de los
derechos fundamentales, y que particularmente, afecta mayormente el
derecho de igualdad, en tanto que conduce “un trato diferenciado injustificado
e irrazonable y tiene el propdsito de favorecer a personas O grupos
determinados, garantizar su impunidad y generar una situacion de

privilegios™63,

Todo lo anterior, conlleva a considerar que la corrupcion puede afectar también
los derechos humanos de la sociedad, principalmente en su vertiente igualdad,
no vista como valor o principio, sino como un derecho de aquellas personas
afectadas por la corrupcion, que no acceden a participar en la compraventa de
la funcion publica, frente a otras personas que si lo hacen y que obtienen los
beneficios de la ventaja generalmente econdmica que ofrece o entrega al

funcionario.

En ese hilo de ideas, no hay duda de que la corrupcion tiene grandes costos
para las democracias y economias de los Estados, y que es necesario
combatirla, pero ello no debe limitarse Unicamente desde el ambito penal, sino

gue la corrupcion debe confrontarse tanto en el ambito represivo como también

163 En tal sentido, la Sala de lo Constitucional apunté en esta sentencia que la corrupcién
conlleva la violacién a los derechos humanos, que puede ser de forma directa o indirecta,
describiéndola asi: “La violacion directa se produce cuando un acto de corrupcion supone el
incumplimiento de las obligaciones de respetar, proteger y contribuir con la realizacion de los
derechos fundamentales, ya que tales obligaciones estan indisolublemente vinculadas con las
obligaciones internacionales de respeto y garantia de tales derechos y con el derecho a la
proteccion en la conservacién y defensa de los mismos reconocido en el art. 2 inc. 1° Cn. La
violacion indirecta es consecuencia de la serie de acontecimientos generados por la
corrupcion que, finalmente, llevan al incumplimiento de la obligacién de respetar, proteger y
contribuir con la realizacién de uno o mas derechos fundamentales”. Sala de lo Constitucional,
Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 146-2014/107-2017 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2018).
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preventivo'®, cuestion que deberd profundizarse en los subsiguientes

capitulos de esta investigacion.

Ahora bien, para delimitar el objeto de estudio de este apartado en el ambito
de la corrupcién publica, se tiene que el cohecho activo tipico supone que la
persona particular ofrezca o entregue una ventaja cominmente econdémica a
otra persona, ésta Ultima debe tener un cargo con poder de decision en la
Administracion a la que se desea incidir para que realice un acto con intereses
ajenos a los publicos, por ello, necesariamente debe ser un funcionario o

empleado publico, a ello debera referirse a continuacion.

2.2 El cohecho activo como delito de corrupcién publica

La doctrina afirma que detras de todo supuesto de corrupcion publica, se
encuentra un complice privado'®®, este es una persona fisica que actta al
amparo de sus intereses 0 a veces al amparo de intereses de una persona
juridica, que ofrece o entrega una dadiva a un funcionario, cuestion que
conlleva a que la poblacion se proyecte que la politica no es mas un servicio

publico, sino que se convierte en un negocio*®®.

De igual manera, existe consenso en la doctrina al afirmarse que el cohecho
es uno de los delitos donde méas se manifiesta o se vincula con la esencia de

la corrupcion'®’; y no solo el cohecho pasivo donde el funcionario es la persona

164 De la Mata, “La lucha contra la corrupcion politica”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 4.

165 Al respecto, sefala Serrano Romo que debe tomarse “ademas en cuenta que tras todos
los casos de corrupcion publica existe una complicidad privada, por lo que se estima lo
corrupto en un entorno social sin distincién alguna entre lo publico y lo privado”. Serrano,
“Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 26-27.

166 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cdédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 28.

167 Véase: De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 87.

62



con el poder de decision al que se desea incidir por medio de una dadiva, sino
también el cohecho de particular o cohecho activo en el contexto de la
Administracion publica, donde la corrupcidon encuentra anclaje dado que la
vinculacion entre el particular y el funcionario se retroalimentan en una

interrelaciéon con fines fraudulentos.

En tal sentido, el particular que soborna al funcionario se presenta en distintos
escenarios, su conducta puede anclarse directa o indirectamente a la
corrupcion publica, ofreciendo, prometiendo o entregando dadivas al
funcionario o empleado publico, a cambio que éste realice a su favor un acto.
Ello puede situarse en supuestos insignificantes como puede ser, el particular
gue ofrece la dadiva a un funcionario para que no le apligue una multa de poca
monta por no cumplir las normas de construccién de la altura maxima de la
construccion de una casa; o bien, en contextos de mayor trascendencia, como
por ejemplo, la dadiva que ofrece o entrega el particular a un funcionario, para

gue se le conceda la adjudicacién de una construccion de obra.

Asi, dentro de estas particularidades que describen el cohecho activo como
delito de corrupcion publica, se encuentra el supuesto en que se da una
relacion contractual entre el Estado y el particular, que en muchas ocasiones
se convierten “en transacciones que implican millones o miles de millones de...
-délares-, en que la decision final —por ejemplo, de realizar una obra o servicio
en un lugar determinado u ofro, o de ejecutar una actividad o no...- pasa
directamente por un funcionario publico... no siempre bien remunerado, y con
escaso o0 nulo control interno, o sOlo de caracter formal, lo que es la
conjugacion ideal para el ofrecimiento o exigencia de dadivas o prebendas por

particulares hacia el estamento publico, para cumplir, dejar de cumplir, elegir
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determinado persona u obra, etc., en forma arbitraria o saltando el marco

normativo a favor de una o en desmedro de otra™68,

De lo anterior se advierte que, la actuacion del particular que soborna al
funcionario, cobra mayor trascendencia cuando el funcionario publico esta
dispuesto a aceptar esa dadiva ofrecida, ya sea porque se trata de un
funcionario que no tiene alto rango pero con alto poder de decision en relacion
a contratos estatales de obras u otros similares, que en ocasiones tiene baja
remuneracion salarial o con bajos o nulos principios éticos, sin autocontrol;
facilita que se sitle la compraventa de las funciones publicas, donde el
particular instrumentaliza la Administracion, para alcanzar sus objetivos

econdmicos a su favor.

Es asi que en tales contextos, el cohecho del particular es un delito de
corrupcion publica, puesto que el particular se sirve de la corrupcion estatal
para alcanzar sus objetivos privados, a través de la utilizacion de las funciones
publicas a su servicio, a través de compraventa de la Administracién publica,
permitiéndole ventajas privadas o econémicas frente a otros que no se avocan

a las dadivas.

De esa forma, reconocer y criminalizar la actuacion del particular en el cohecho
es de suma relevancia, dado que ésta persona coadyuva a la vigencia de la
corrupcion en la Administraciéon; lo anterior, no excluye que la conducta del

particular en el cohecho, puede a su vez, vulnerar otros intereses diversos a

168 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 25-
26. De esa forma, la corrupcion publica en los contextos de las relaciones contractuales entre
el Estado y los particulares, infringe obligaciones legales pero también vulnera obligaciones y
deberes éticos de los funcionarios, frente a particulares que tampoco se rigen por principios ni
valores éticos.
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los gubernamentales, como pueden ser la libre competencia y libre

concurrencial®®, como se vera infra.

Ahora bien, existen otras actividades criminales que se vinculan o contribuyen
a la corrupcion publica sin que ello signifique que sean delitos de corrupcion.
Por ejemplo, el delito de lavado de dinero, dado que el incremento patrimonial
sin justificacion licita probablemente se vincule o derive de las ganancias de
actos de corrupcion; igualmente la evasién de impuestos puede relacionarse
con la corrupcion si las ganancias se generaron a través de acciones corruptas

y por ende, no se declaran’®.

Como se puede apreciar, pueden existir otros delitos que se enlacen con la
corrupcion publica, incluso los delitos de medioambiente, siempre que se den
en ocasion de un pacto entre el funcionario y el particular, para obtener una
ventaja, o bien, el intento de alcanzar ese pacto sin que una de las partes lo
acepte. lgualmente, otros delitos socioecondmicos suelen relacionarse con la
corrupcion, muchos de ellos realizados por medio del crimen organizado, que
hacen uso de las nuevas tecnologias de la informacion y comunicacion —TICs-
, a fin de no dejar huellas de sus actos delictivos, delitos como la malversacién
de fondos publicos, prevaricacion, falsedad, trafico de influencias, entre
otros'’t. Como se observa, se trata de conductas delictivas vinculadas con la
corrupcion publica, donde también los particulares ajenos a la funcién estatal,
tienen parte; pero que no implican imperativamente, que se traten en puridad,

de delitos de corrupcion.

169 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cdédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 29.

170 De la Mata, “La lucha contra la corrupcion politica”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 6 y 7.

171 Al respecto véase: Ana Maria Rodriguez Tirado, “Ministerio fiscal, investigacion penal en
delitos de corrupcién econémica y determinacion de la competencia penal”. En Corrupcion:
Compliance, represion y recuperacion de activos (Tirant lo Blanch: Valencia, 2019), 124.
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Por otra parte, debe decirse que el cohecho de particular, situado en contextos
que soborna al funcionario publico para obtener sus ventajas fraudulentas, ha
tenido mayor realce, cuando se sitla en las transacciones economicas
internacionales, donde muchas veces el particular forma parte de una
criminalidad organizada y transnacional, a ello se dedicaran las siguientes

lineas.

2.2.1 Laimportancia a nivel internacional de criminalizar al particular que

participa en el ciclo de la corrupcién

En la actualidad se observa en el marco internacional, una expansion de las
tipologias delictivas que penalizan las conductas de corrupcion, asi como el
aumento de las penas para sancionar esta criminalidad. Especialmente,
preocupa la conducta del particular empresario, como delincuente econdémico
que interactia con la empresal’?, en cuanto a su superposicion en la
corrupcion publica, “por la percepcion de que ciertos delitos econémicos

terminan haciendo tambalear nuestras instituciones democraticas”’s.

Asi, la Comunidad internacional ha prestado atencion al cémplice privado de
la corrupcion en el contexto de la Administracion publica, sobre todo en
aquellos supuestos que el particular que soborna es un delincuente econémico
gue esta organizado y que sus actos trascienden las fronteras de los Estados,
valiéndose de la delincuencia funcionarial para su beneficiol’4. De esa forma,
la corrupcion publica ha generado preocupacion en gran medida ahora que se

le ha vinculado cada vez mas con la delincuencia socioeconémica, asi como

172 Mercedes Garcia Aran et al., La delincuencia econémica. Prevenir y sancionar, (Espafa:
Tirant lo Blanch, 2014), http://www.tirantonline.com

173 Norberto J. de la Mata Barranco et al., Derecho penal econémico y de la empresa, (Madrid:
Dykinson, 2018), 37.

174 José Luis Diez Ripollés y Alejandra Gomez-Céspedes, “La corrupcion urbanistica:
Estrategias de analisis”, Revista espafiola de investigacion criminolégica, n° 6 (2008): 3-4,
www.criminologia.net
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con la criminalidad organizada, la cual esta intimamente relacionada con la

transnacionall’®.

En tal sentido, incluso en tratados internacionales se reconoce la importancia
de contener conductas de los particulares en el contexto de la corrupcion
publica no solo dentro de ambitos nacionales de los Estados, sino también
traspasando las fronteras en el &mbito transnacional, ello situado cuando el
particular se conecta con funcionarios de otros estados, a quiénes ofrece o
entrega dadivas para conseguir un beneficio relacionado con transacciones

econdmicas o comerciales internacionales.

De ese modo, fue necesario la intervencién de organismos supra estatales a
través de la adopcion de Tratados Internacionales que reconocen este tipo de
criminalidad, en los que se concientiza de este flagelo a los integrantes de la
sociedad y los Estados; y se orienta que en las legislaciones nacionales se
sancionen adecuadamente los actos de corrupcion cuando las acciones

preventivas desfallezcan?’®.

En ese contexto, el cohecho activo también se reconoce en Tratados
Internacionales en materia de corrupcion, donde se resalta mayormente dicho
delito en el contexto de la corrupcion publica, aunque también se insta a los
estados a reconocer dicha criminalidad en el ambito privado, tomando
relevancia el cohecho en las transacciones internacionales como se detallara
posteriormente en la investigacion. En ese hilo de pensamientos, a nivel

regional y mundial se emitié una serie de Convenios para sumar esfuerzos a

175 José Eduardo Séainz-Cantero Caparros, “Consideraciones sobre los delitos de cohecho
como paradigma de la corrupcion publica tras la reforma de junio de 2010”. En Urbanismo y
corrupcion politica. (una vision penal, civil y administrativa), (Madrid: Dykinson, 2013), 545-
546.

176 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cddigo penal espafiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 31.
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nivel de la Comunidad internacional en la prevencion y represion de la
corrupcion, incluyendo al cohecho activo como uno de los delitos donde se

manifiesta la corrupcion.

Asi, la Organizacion de los Estados Americanos emitio el primer tratado contra
la corrupcion en el mundo, la Convencién Interamericana contra la Corrupcion
suscrita en 1996 —en adelante CICC-, en la que se refiere en su preambulo,
que “la corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publicas...la
democracia representativa se describen las conductas...”, entre otros, y que

resulta necesario combatir este tipo de acciones.

Ademas, en la CICC se sefialan las descripciones de las conductas del
corrupto y corruptor, ello es trascendental, ya que la concepcién clasica de
corrupcion publica no consideraba con especial importancia el
comportamiento del particular que soborna al funcionario, siendo que en la
CICC, se relaciona al particular como la persona que realiza la accién de
corromper. Asimismo, la CICC sefala el caracter transnacional de la
corrupcion, y que por ello exige una accion coordinada de los Estados para

combatirla.

De igual manera, como instrumento internacional, el Consejo de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico emitié la
Convencién para combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales, aprobada en 199777, la que se
ocupa en lo relevante, a reconocer la existencia del cohecho activo en las
transacciones internacionales, cuando éste ofrece o entrega una dadiva a un

funcionario publico de otro estado. En este contexto se incluyen conceptos

177 Convencién para combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales (Consejo de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico —OCDE-: 1997).
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importantes como es el funcionario extranjero, la intervencion de los sujetos
en la relacion de corrupcién, particularmente las personas juridicas en las

relaciones comerciales internacionales.

Seguidamente, vale citar la Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion de 200378, la cual, ha reconocido la necesidad de prevenir y
reprimir la corrupcion, instando a los Estados parte que tipifiquen como delito
una serie de conductas para combatir la corrupcion, que incluye la
penalizacion del soborno de funcionarios publicos nacionales. En efecto, en la
Convencién en comento, se describe como conductas que deben tipificarse
como delito, las acciones activas del cohecho del particular, dirigidas al
funcionario, bajo las conductas de “prometer”, “ofrecer” o “conceder” a un
funcionario publico, un beneficio indebido, con el proposito de que el
funcionario actie u omita actuar en el cumplimiento del giro de sus funciones;
de igual forma, se describen las conductas activas y pasivas del cohecho de

funcionario.

Con base en lo antes mencionado, se observa la preocupacion de la
Comunidad internacional, no solo en reconocer los cohechos de particulares
en el &mbito de las transacciones econdmicas internacionales, sino también,
de que se prevengan, identifiquen y se sancionen este tipo de conductas de
corrupcion, cuando los sobornos se dirigen a funcionarios publicos extranjeros
o de otros Estados, con énfasis cuando converge la participacion de una
persona fisica y una persona juridica en estos actos de corrupcion, tomando
en consideracion las afectaciones que conllevan a las Administraciones
publicas de otros Estados, y asi también, los intereses en las transacciones

comerciales y econdmicas internacionales.

178 Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (Mérida: Organizacion de las
Naciones Unidas, 2003).
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2.2.2 La relevancia en el ambito nacional, de la criminalizacion de la
conducta del particular que participa en el fenédmeno de la corrupcion,

trasladado al lenguaje juridico penal

Debe decirse que en general, el fendmeno de la corrupciéon trasladado al
lenguaje juridico penal salvadorefio, se tiene que se ha utilizado diferente el
término para incluir distintas modalidades; de esa manera, en El Salvador, la
intervencion del Derecho penal en la contencién de hechos de corrupcion se

ha reflejado en diversidad de delitos cuyo nomen iuris no ha sido “corrupcion”.

En efecto, el Cédigo penal salvadorefio —en adelante se referira como Cdédigo
penal o CP-, no utiliza el término “corrupcién” como figura delictiva, pero si
senala en el Titulo XVI “Delitos relativos a la Administracién publica”, en su
capitulo Il “De la corrupcion”, en el que se establecen figuras delictivas que se
incluyen dentro del fendmeno amplio y social de la corrupcién, como son:
cohecho pasivo propio, cohecho pasivo impropio, malversacién vy
enriguecimiento ilicito, pero llama la atencion que no se incluye dentro de dicho

capitulo, el cohecho activo.

Asimismo, a pesar que en el capitulo 11l del titulo sefialado del CP, se describe
el epigrafe “De los delitos cometidos por particulares”, también se encuentran
figuras delictivas que pueden incluirse dentro del fenbmeno amplio y social de
la corrupcién, como son: el cohecho activo, soborno transnacional, trafico de
influencias, entre otros; aunque el legislador haya excluido al cohecho activo
del capitulo de los delitos “De la corrupcién”, es innegable que el cohecho de
particular que soborna al funcionario, se sitla su accion dentro del ciclo de la

corrupcion.

De modo que, como se dijo supra, al centrarse en el objeto de estudio, la figura

clasica que concierne a la corrupcion, es el cohecho, tanto el activo como el
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pasivo, que se diferencia, como se dijo supra, por una parte, la conducta del
particular que ofrece o entrega al funcionario la dadiva o una ventaja indebida
—cohecho activo-, y la accion del funcionario que solicita o recibe dicha dadiva
o0 ventaja indebida del particular (cohecho pasivo que puede ser también

cohecho propio y cohecho impropio).

El cohecho activo o “cohecho de particular” como senalan algunos autores,
supone la conducta del particular “que ofrece o entrega la contraprestacion
indebida a un funcionario publico”, cuyo caracter es unilateral al ser
independiente del cohecho pasivo, dado que se consuma al realizarse la
conducta tipical’®.

De acuerdo al art. 335 CP, el sujeto activo es una persona particular, a quién
no se le exige ninguna cualidad o calidad especifica, que puede actuar por si
misma o por una persona interpuesta para: ofrecer, prometer o entregar a un
funcionario una dédiva o ventaja indebida, con la finalidad de que éste realice
un acto contrario a sus deberes oficiales, para que no realice o retarde un acto
que le corresponde, conducta que se enmarca dentro de aquellas que se
entienden incluidas en la idea de corromper a un funcionario de la
Administracion publica, a iniciativa de un particular, o incluso, a iniciativa del
funcionario cuando éste solicita la dadiva y el particular le entrega la misma.
Por ello, posteriormente debe retomarse la intervencion del particular en el

cohecho, a fin de resaltar su exteriorizacion en el fenomeno de la corrupcion.

179 Santana, “Actividad econémica y corrupcion: Corrupcion publica: cohecho de particular
(arts. 419-427 bis)”. En Derecho Penal Econémico y de Empresa: Parte general y parte
especial, tomo 2, 410.
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2.3 El cuestionamiento de la terminologia del cohecho activo

La doctrina ha criticado de forma insistente, el nomen iuris designado a la
conducta del particular que soborna al funcionario en el contexto de la
corrupcion publica, puesto que el cohecho de particular se traslada al lenguaje
juridico penal como “cohecho activo”. Tal terminologia pareciera castigar solo
comportamientos activos del particular y no pasivos!®, referidas a ofrecer la
dadiva, cuando también pueden surgir conductas pasivas del particular que
entrega la dadiva por solicitud del funcionario publico, a ello debera extenderse

en este apartado.
2.3.1 Antecedentes legislativos inmediatos que justifican el término

Histéricamente en las primicias de la legislacién penal salvadorefia como se
menciono supra, el cohecho cometido por el particular se consider6 como la
accion de corromper al funcionario, a través de la entrega o promesa de una
dadiva; mientras que la conducta del funcionario en el cohecho, se describio
como aguella en que el funcionario recibe o acepta la dadiva que le ofrece el
particular corruptor. De alli devienen los antecedentes de las distinciones entre
cohecho activo y pasivo, el primero que sancionaba la conducta activa del
particular que toma la iniciativa para “corromper” en el cohecho y el segundo
gue castigaba la conducta pasiva del funcionario que se dejaba “corromper”,
ambos descritos en las distintas conductas que encuadraban el epigrafe del

cohecho.

180 “Sin perjuicio de la distincidn entre cohecho activo y pasivo, que emana del texto de la ley,
debemos tener presente que la expresion “cohecho pasivo” no sélo se utiliza para aludir al que
comete el funcionario publico y la locucion “cohecho activo” no sélo para hacer referencia al
que realiza el particular. Esta determinacién expresa la calificacién mas tradicional y usada
por los autores, que distingue entre el cohecho activo y cohecho pasivo desde el punto de
vista del sujeto activo del ilicito penal: por una parte, la expresién cohecho activo es utilizada
para referirse a la conducta del particular que corrompe al funcionario publico, y la expresiéon
cohecho pasivo para hacer referencia al funcionario publico que se deja corromper”. Serrano,
“Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 83.
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Por ello, a pesar que el legislador denomina la conducta punible del particular
como “cohecho activo”, resulta mas correcto referirse a ella como “cohecho de
particular”, dado que la expresion cohecho activo responde a esa acepciéon
histérica que consideraba que era el particular quien actuaba como agente

corruptor.

En tal sentido, el particular buscaba de forma “activa” al funcionario para que
éste realizara un acto en el giro de sus funciones, a cambio de una retribucion;
en tal sentido, para el legislador histoérico, el funcionario no se representaba el
cometer el delito de cohecho hasta ese momento, y por ello era corrompido

por el particular.

Asi, el legislador en las primicias del Cédigo penal, no se habia planteado que
el funcionario también podia tener una conducta activa en el cohecho, que éste

buscara al particular a iniciativa propia, para solicitar la dadiva al particular®®’.

2.3.2 Criticas al término de cohecho activo utilizado en el Cédigo penal

actual

Como se apuntd, las distinciones entre los cohechos activo y pasivo se
situaban al describir conductas punibles bajo las modalidades pasivas: para el
funcionario, y activas: para el particular, porque este Ultimo era quién buscaba
al funcionario a efecto de corromperlo, mientras que el funcionario no habria

pensado en realizar ese acto, si no se hubiese presentado tal particular.

Distinciones que ya no tienen sustento actualmente, en vista que, el cohecho
activo del art. 335 CP, castiga al particular tanto comportamientos activos
como también conductas pasivas, puesto que la accion de “ofrecer” la dadiva

al funcionario, se establecié expresamente a partir del CP de 1998, y anterior

181 Mufioz Cuesta, “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 6.
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a dicho Cddigo, se castigo el intento de “corromper” al funcionario, lo que
supone que era a iniciativa del particular; a su vez, el art. 335 CP, castiga al

particular por las modalidades “propias” e “impropias”.

Ademas, con respecto al cohecho de funcionario, la descripcion de la conducta
tipica de los cohechos “propio” e “impropio”, incluyen criminalizar no solo la
conducta pasiva sino también la conducta activa del funcionario en el cohecho;
ello es si, dado que los arts. 330 y 331 CP contemplan como accion tipica, el
“solicitar” la dadiva al particular, conducta incluida a partir de 1974 con la
vigencia del Codigo penal de 1973. Debe aclararse que la distincion de las
modalidades propias e impropias del cohecho de funcionario, no se recoge en
el nomen iuris del cohecho activo, lo que deriva a prima facie, que el cohecho
activo no incluye el castigo de conductas definidas como “propias e impropias”,
cuestion que es un yerro; por ello, para evitar confusiones, es mas correcto
que los cohechos propio e impropio se denominaran como cohecho de

funcionario publico.

Por tanto, resulta cuestionable el nomen iuris “cohecho activo” utilizado por el
legislador describir la conducta que se atribuye al sujeto activo del art. 335 CP,
es decir, para el cohecho de particular, puesto que se parte de que la normativa
penal sanciona también conductas activas en el cohecho de funcionario o

cohechos propio o impropio como se describen en los arts. 330 y 331 CP.

Como bien refiere Maria Cerina'®?, la descripcion de ambos tipos penales,

implica que del cohecho activo se omita que un funcionario publico pueda ser

182 |gualmente, esta autora expone que la distincién entre corrupcion activa y pasiva, surja
posiblemente “a aquellos tiempos en los que la doctrina (sobretodo italiana) consideraba que
el honrado funcionario publico solo podria corromperse si tomaba la iniciativa un extraneus
(que activamente corrompiera al siempre “pasivo” empleado publico); al contrario, cuando la
iniciativa amenazadora procedia del poderoso empleado publico que, abordandolo, terminaba
menoscabando la libre formacion de la voluntad del particular-victima, se hablaba no ya de
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quién realice la corrupcion activa, sustentada tal distincion, aparentemente en
la compra de la funcion publica, a fin de dar contenido a la accidn del particular
bajo la lupa de “corrupcioén activa”, mientras que se entiende a la venta que le
atafie a la conducta del funcionario, bajo la Optica de que su actuacion se

enmarca en una corrupcion “pasiva”.

Ahora bien, no debe soslayarse que en el cohecho activo regulado en el art.
335 CP, se incluye como conducta tipica, “entregar” una dadiva al funcionario
publico, pero no se aclara que esa entrega, sea debido a una solicitud previa
por parte del funcionario, por lo cual, se puede cuestionar si las conductas del
cohecho activo, describen Unicamente conductas activas y no pasivas; empero
puede entenderse que tal comportamiento obedece a una solicitud previa, pero

gue dicha solicitud no sera necesario de probarse en un proceso penal.

Por otra parte, como bien refiere Serrano Romo'®3, resulta criticable la
denominacion que se utilizan generalmente en los textos legales para describir
las conductas del particular y del funcionario en el cohecho, puesto que la
expresion “cohecho activo” no se refiere unicamente a la accion que ejecuta el
particular, aunque sea la mas comun que se describe en la doctrina para
diferenciar el sujeto activo del delito, pero que, como se ha resaltado infra, el
funcionario también puede responder por acciones activas en el cohecho,

cuando solicita la dadiva al particular en el cohecho pasivo!84,

corrupcion sino de concusion” Giorgio, La insoportable levedad del concepto de corrupcion.
Una propuesta desde el Derecho Penal, 147.

183 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 83.
184 Asi, de forma similar se pronuncia Benito Sanchez, que denota el comun empleo de “la
expresién cohecho activo para referirse a la conducta del particular que soborna,
reservandose la expresion cohecho pasivo para la conducta del funcionario que solicita o
acepta el soborno” terminologia que se ha usado incluso en Tratados internacionales.
Demelsa Benito Sanchez, “Veinte anos del delito de Corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales”. En Compliance y justicia colaborativa en la prevencion de
corrupcion (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 254.

75



En ese sentido, parece que las conductas tipicas de cohecho pasivo y activo
se encuentran limitados al sujeto activo, el primero al funcionario y el segundo
al particular, lo que se trata de un yerro en cuanto a la técnica legislativa'®;
asi, en el contexto juridico-penal actual, deviene mas apropiado utilizar la
denominacion de cohecho de funcionario y el cohecho de particular, con la

acotacion gue en ambos casos pueden existir conductas activas y pasivas?!®®.

Lo antes expresado, a pesar que el tipo penal del art. 335 del Cddigo penal,
no se aclara si la “entrega” de la dadiva, deba considerarse como conducta
pasiva del particular en el cohecho, dado que no se refiere expresamente en
la construccién tipica del cohecho activo, que la entrega sea a solicitud del
funcionario, cuestion que si se describe expresamente en otras codificaciones
penales extranjeras como sucede en el Cédigo penal espafiol (en adelante
CPE)*?,

Sin embargo, debe sefalarse que, en algun contexto factico puede existir
como supuesto un particular que realice la conducta de “aceptar” una solicitud
de dadiva que le realice el funcionario, pero que no se criminaliza en el tipo
penal del art. 335 CP, cuestién que debera retomarse posteriormente, a fin de
examinar si fuese necesario castigar dicha modalidad de cohecho, donde la
iniciativa surge del funcionario, a la espera que el particular acepte dar la

dadiva que le requiere el funcionario.

185 Giorgio, La insoportable levedad del concepto de corrupcion. Una propuesta desde el
Derecho Penal, 286.

186 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 84.
187 |a legislacion penal espafiola es muy clara en este punto, el cohecho activo sanciona como
conducta pasiva “entregar” la dadiva, a solicitud de un funcionario, asi se sefiala en el art.
424.2 CPE: “2. Cuando un particular entregare la dadiva o retribuciéon atendiendo la solicitud
de la autoridad, funcionario publico o persona que participe en el ejercicio de la funcién publica,
se le impondran las mismas penas de prisién y multa que a ellos les correspondan”. Cédigo
Penal de Espafa (Espafia: Congreso de los Diputados, 1995), articulo 424.2.
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Acotado lo anterior, a efecto de esta investigacion y para evitar confusiones,
tomando en cuenta que las denominaciones del cohecho de particular se
refieren generalmente al cohecho activo y el cohecho del funcionario como
cohecho pasivo, en vista de su uso arraigado en la doctrina y en la
normatival®, a efectos de esta investigacion se utilizaran las denominaciones
y distinciones del legislador en cuanto al “cohecho activo” para referirse al
cohecho del particular, y al “cohecho pasivo” para acotarse al cohecho de
funcionario, pero que, sustancialmente no se obviard que ambos cohecho
segun la denominacion normativa que corresponde a los arts. 330, 331 y 335
CP, puedan considerarse conductas activas y pasivas tanto del funcionario

como del particular.

2.4 La intervencion del particular en el contexto de la corrupcién publica
y la afectacion del bien juridico en el delito de cohecho activo

El protagonismo que tiene el particular en el ciclo de la corrupcion, donde se
identifica su maxima expresion en el delito de cohecho, puede verse en dos
sentidos, por una parte y principalmente, como sujeto activo del delito de
cohecho activo, y por otra parte como el participe del cohecho de funcionario,

es decir, como cooperador del cohecho propio o cohecho impropio, pero que

188 En efecto, considera Maria Cerina que el uso tradicional y practicamente universal para
referirse al cohecho de funcionario como cohecho pasivo y al cohecho de particular como
cohecho activo estd sumamente arraigado, “lo cierto es que, hoy en dia, todos hablan de
corrupcion activa para referirse a la vertiente de la vicisitud corruptiva que interesa al
comprador y de corrupcién pasiva para describir el “punto de vista” del vendedor pero nadie
duda de que, quién toma iniciativa (es decir, quien mantiene una actitud mas “activa”) puede
ser el intraneus sin que ello impida calificar el acuerdo (o intento de alcanzarlo) como
corrupcion... la distincién es aceptable solo reteniendo que la diferencia entre corrupcion
activa y corrupcioén pasiva no tiene nada que ver con “actividad” y “pasividad”: el autor de
corrupcion activa es tan pasivo como es activo el autor de corrupcion pasiva" Giorgio, La
insoportable levedad del concepto de corrupcidn. Una propuesta desde el Derecho Penal, 148-
149.
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a efectos penales, debe responder Unicamente por uno de estos delitos, que
como se vera, debe ser, el cohecho activo.

Por otra parte, los intereses que tutela el cohecho activo pueden resultar
diversos en relacién al que se tutela en el cohecho pasivo, y que en el ciclo de
la corrupcién publica, resulto oportuno referirse. A lo antes mencionado, se
dedican las siguientes lineas que seran de utilidad para el objeto de esta

investigacion.
2.4.1 Caracteristicas de la intervencidn gue tiene el particular

Como primer paso, debe aclararse que a efectos de esta investigacion, cuando
se hace referencia al término “particular”’, se debe entender como aquella
persona que ofrece o entrega la dadiva al funcionario publico, para que éste
realice el acto corrupto en razén a su cargo; lo que no debe traducirse que se

excluyen a personas que tengan alguna calidad especial.

Apuntado lo antes relacionado, como segundo paso a sefalar es que, esta
persona particular de acuerdo a la legislacion penal salvadorefia, corresponde
calificarse como el sujeto activo del delito de cohecho activo, a quién no se le
exige ninguna cualidad especial para intervenir en el cohecho activo, dado que
el sujeto activo del tipo penal del art. 335 CP, se describe con la frase neutra

“el que”, es decir, puede ser cualquier persona.

Por otra parte, ese particular, se entiende que a la vez, en ciertos supuestos
puede ser el extraneus del cohecho pasivo o cohecho de funcionario, pero que
su conducta se castiga de forma autdbnoma, a través del cohecho activo; ello
se parte de supuestos en que puedan suscitarse las formas bilaterales del

cohecho, casos concretos en que la accion del particular de “ofrecer” y el de
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‘entregar”, se pueden corresponder con la conducta del funcionario de

“admitir” y “recibir” la dadiva'®®.

Igualmente, el particular que realiza el soborno, bien podria ser también un
funcionario que no ostenta el cargo con poder de decision respecto del acto
gue se desea incidir, dado que pueden darse contextos en que el funcionario
publico sea ese particular que soborne a otro servidor publico. Asi, Acale
considera que puede también admitirse que ese particular resulte ser a la vez

un funcionario publico, puesto que no existe obstaculo legal para ello1*,

Inclusive, esta autora considera que puede recaer en una misma persona
ambas participaciones, es decir, que en una misma persona se sitle en el rol
del particular pero a la vez en el rol de funcionario publico, pues “nada impide
tampoco que sea una sola persona la que actle e interactle consigo misma,
con una especie de “doble personalidad”, acumulando roles: por un lado,
representando a una Administracién publica y por el otro, como particular

interesado en el propio acto corrupto™°L.

A la postura anterior, se adhiere Serrano Romo!%?, quien sefiala que el
cohecho activo, al ser un delito comun, dado que se utiliza la expresion “el que”
para el sujeto activo, pueden presentarse distintos escenarios en donde un
funcionario publico puede sobornar a otro funcionario o servidor publico, ello a

pesar que residualmente debe aplicarse el delito Tréafico de Influencias, del art.

18 Agulad, Reformas en el Delito de Cohecho tras las modificaciones penales de 2015: El
regalo, adecuacion social y los limites de la Ley de Transparencia, 183.

190 Al respecto, también comparte este criterio Sainz Cantero, puesto que considera que en el
cohecho activo, el particular puede comprender también al funcionario cuando actia como
particular al ofrecer o entregar la dadiva al funcionario que tiene el poder de decision sobre el
acto del cual se desea incidir. Sdinz-Cantero, “Consideraciones sobre los delitos de cohecho
como paradigma de la corrupcion publica tras la reforma de junio de 2010”. En Urbanismo y
corrupcion politica. (una vision penal, civil y administrativa), 548.

191 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cdédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 28.

192 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 58.
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336.2 CP'%, En tal sentido, el cohecho activo puede ser realizado tanto por
particulares como también por funcionarios publicos!%4, a ello también adopta
la misma postura los criterios de la jurisprudencia salvadorefia'®®, que se
entienden dentro del concepto de “sujeto activo”, en el marco de la corrupcion

publica.

Es asi que, pueden darse supuestos donde el funcionario pueda responder
por el cohecho pasivo, porque recibié 0 acepté una dadiva para realizar un
acto propio de sus funciones, y a la vez pueda cometer la conducta del
cohecho activo, al entregar una dédiva a otro funcionario con el fin de que éste
realice un acto en el giro de sus funciones, cuestion que, de acuerdo a Serrano

Romo, puede dar lugar a concurso de leyes!,

Lo anterior reafirma la necesidad que aquellas personas que opten a un cargo
publico sean limitadas conforme a las normas éticas gubernamentales que
incluyan las incompatibilidades de las personas que ejercer funciones
publicas, con énfasis aquellas temporales, ante posibles casos de personas

gue no deseen desvincularse con su rol profesional previo al cargo.

193 E| tipo penal del art. 336 CP sefiala como delito el Trafico de Influencias, que se agrava
cuando es cometido por funcionario, imponiéndosele ademas de la pena de prision, la
inhabilitacién especial para el ejercicio del cargo o empleo publico. Cédigo Penal de la
Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1998), art. 336
CP.

194 En similar sentido, Henao Cardona y Castro Cuenca consideran que el cohecho activo es
el reverso del cohecho pasivo y que “puede ser cometido indistintamente por servidores
publicos y particulares”. Henao y Castro, Compliance: Prevencién de la corrupcion publica y
privada, 258.

195 En tal sentido, la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, refiere
en sus criterios jurisprudenciales, que el sujeto particular que es identificado como sujeto
activo en el Cohecho activo, puede ser perfectamente un sujeto publico cuando no esta
ejerciendo sus funciones. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia: 142C2012 (El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2013).

196 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”,120.
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Por otra parte, no existe obstaculo para afirmar que ese particular que es una
persona fisica, muchas veces puede actuar para beneficiar a una persona

juridica, como se vera en apartados posteriores.

2.4.2 El bien juridico que se tutela en el cohecho de particular, en el

contexto de la corrupcion

Ahora bien, la conducta del particular en el cohecho, para que juridico-
penalmente sea relevante, debe lesionar o poner en riesgo un bien juridico-
penal. Es decir, la conducta del particular debe conllevar un desvalor de
resultado de naturaleza grave o riesgosa, situada en una lesién o puesta en
riesgo de un bien juridico-penal; ademas tal resultado debe ser imputado a una

conducta que se desvalora debido que es considerada como peligrosat®’.

En tal sentido, en apartados anteriores se hizo breve referencia
especificamente en el capitulo anterior, en cuanto al bien juridico tutelado en
las conductas del cohecho, sobre el cual la doctrina no ha sido univoca'®®, y
ello de manera similar ocurre con el cohecho activo en el contexto de la

corrupcion publica.

En efecto, un sector doctrinal parte de la idea de considerar que en cuanto a
los cohechos pasivo y activo, puede coincidir un mismo bien juridico tutelado,
pero que parte de un doble enfoque: por un lado se encuentra el
guebrantamiento del deber en razén al cargo funcionarial y la confianza que la

poblacion le asigna al funcionario, el cual se le vincula al cohecho pasivo; y

197 Santiago Mir Puig, Derecho Penal: Parte general, 171

198 Ello puede deberse a que el cohecho contempla varias modalidades, entre las que se
pueden mencionar: “a) la imparcialidad y objetividad de la actuacién administrativa... b) el
prestigio y eficacia en general de la Administracién publica y la credibilidad de las instituciones
y organismos publicos... ¢) la no comerciabilidad de la actuacién administrativa; d) o,
simplemente, el genérico del Titulo: el correcto funcionamiento de la Administracion publica”
Santana, “Actividad econdmica y corrupcién: Corrupcion publica: cohecho de particular (arts.
419-427 bis)”. En Derecho Penal Econémico y de Empresa: Parte general y parte especial.
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por otra parte, “el respeto que se debe al norma y correcto funcionamiento de

los érganos estatales”, en el que se sitla el cohecho activo®®.

Otro sector doctrinal, sefiala que respecto del bien juridico que se integra por
el respeto al principio de imparcialidad en las actuaciones del funcionario en el
contexto del cohecho, éste puede vincular las conductas del funcionario como
también las de los particulares e interrelacionarse el actuar del particular con
la criminalidad funcionarial; pero no debe soslayarse que en cuanto a la tutela
del principio de imparcialidad del funcionario en sus actuaciones
gubernamentales le asiste Unicamente a éstos y no a los particulares?®,
Empero ello no obsta que la accién del particular responde a influencias o el
mantenimiento de relaciones con funcionarios fuera del ambito legal, en
detrimento de la funcion publica, a fin que los funcionario obedezca a satisfacer

intereses privados?°?,

Es asi que, la conducta del particular, Gnicamente pone en riesgo el citado
principio de imparcialidad, dado que “sobre el particular no pesa la obligacion
de resolver con imparcialidad y si tan solo la de no interferir en la toma de
decisiones utilizando cauces licitos para su obtenciéon”°2, Lo anterior es asi,
en vista que el respeto al principio de imparcialidad, a pesar que le concierne
a toda persona que tiene una relacion con una institucion gubernamental o con

los servidores publicos, la imparcialidad, como bien refiere De la Mata, “solo

199 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal: Parte especial, 2° ed. (México D.F.: Tirant lo
Blanch, 2014), 930-931.

200 Norberto J. de la Mata Barranco, La respuesta a la corrupcién puablica: Tratamiento penal
de la conducta de los particulares que contribuyen a ella (Granada: Comares, 2004), 96.

201 De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho:113.

202 De la Mata Barranco, La respuesta a la corrupcion puablica: Tratamiento penal de la
conducta de los particulares que contribuyen a ella, 96.
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puede predicarse de aquéllos que deben y pueden resolver o adoptar una

decision” en la Administracion23,

En otro sentido, en los supuestos que en el cohecho se perfeccione un pacto
o acuerdo ilegal entre el funcionario y particular, casos como por ejemplo, el
particular ofrece la dadiva y el funcionario acepta la misma para realizar un
acto propio de su cargo, la intervencion del particular es la de un verdadero
participe o inductor en la accién que realiza el funcionario del cohecho, en
cuanto a realizar el acto de corrupcion a cambio de la dadiva que le es ofrecida
0 entregada, explicacion que contribuye a poner en riesgo el bien juridico
constituido por la confianza de la poblacion en la imparcialidad y objetividad

de las decisiones funcionariales2%4,

Con base en todo lo antes mencionado, como se puede advertir, la conducta
del particular a través de: “ofrecer”, “prometer” o “entregar” la dadiva a un
funcionario, puede situar distintos escenarios de afectacion al bien juridico
tutelado y que incluso puede variar cuando efectivamente, toma partido el
funcionario y se consigue un acuerdo entre ambos intervinientes. Ahora bien,
situado el cohecho activo como delito de corrupcion publica, se tiene que
deducir aquellas acciones que ejecute el particular dirigidas a incidir en la toma
de decisiones funcionariales en el contexto de la Administracién publica, para

sefalar el bien juridico afectado.

Asi, a criterio De la Mata, es dificil concretar el injusto del cohecho del
particular desligando la conducta del funcionario, dado que la corrupcion o su
intento de realizarlo, “solo se entiende en referencia a la prestacion que en un

futuro mas o menos inmediato se pretende obtener” y que por ello el cohecho

203 De la Mata Barranco, La respuesta a la corrupcién publica: Tratamiento penal de la
conducta de los particulares que contribuyen a ella, 96.
204 [pid.
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activo debe relacionarse con el cohecho pasivo. En consecuencia, no puede
considerarse un solo bien juridico tutelado para el cohecho activo, puesto que
lo que el legislador ha hecho es elevar al grado de autoria, la conducta de

actos preparatorios o de complicidad necesaria en el cohecho del particular?®,

Empero, también se advierte que el legislador salvadorefio le merece
relevancia establecer con intensidad la responsabilidad penal del particular en
el contexto de la corrupcién publica, el cual, se castiga con mayor crudeza de
pena de prision en relacion a la pena que le conlleva al funcionario que realiza
el cohecho pasivo propio?%. Lo anterior resulta tan cierto con la lectura del
guantum de la pena de prisién que sefiala el tipo penal del cohecho activo, ya
gue impone la pena maxima de diez afios de prision, mientras que el tipo penal

del cohecho pasivo, supone como maximo de pena de prisién de seis afios.

Con relacion a lo antes mencionado, resulta cuestionable la citada
diferenciacion del quantum de pena de prision que merece el cohecho activo
de acuerdo a la legislacion salvadorefia, dado que no se resalta en la conducta
tipica, el por qué se desvalora mayormente la conducta del particular que la

del funcionario, ni parece acertado desde el punto de vista de politico criminal.

Lo antes acotado se afirma asi, tomando en consideracion que, en el cohecho
activo ni se requiere que el sujeto activo tenga alguna condicion especial que
justifigue mayor penalidad o que su conducta provoque una mayor afectacion
al bien juridico protegido o bienes juridicos tutelados, como pudiera ser, los
casos en que se afecte no solo a la Administracion publica, sino también que

se trastoque el orden socioeconémico, pero que a partir de su ubicacion en el

205 De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 134.
206 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1998), arts. 330, 331 y 335 CP.
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titulo de los Delitos contra la Administracion publica, parece no encontrar su

fundamento.

En ese contexto, debe decirse que, el cohecho activo como delito de
corrupcion, debiera criminalizarse considerando la afectacion al bien juridico,
gue supone que la conducta del particular en el cohecho, conlleva el riesgo o
peligro al bien juridico que tutela, bien sea que atienda al supuesto de la
infraccion de deberes funcionariales o porque coloca en riesgo al funcionario
para que abuse del cargo; independientemente de ello, al tratarse de un bien
juridico relacionado al correcto funcionamiento de la Administracion publica,
debe considerarse el nivel de contribucion que tiene el particular para lesionar
0 poner en riesgo el bien juridico con respecto a la contribucion del funcionario,

vinculado ello, por ejemplo, a la posicién de garantia y de dominio?®”.

2.5 Estructura del injusto tipico del cohecho activo, como delito de

corrupcién

El cohecho activo o también llamado “cohecho del particular’, consiste en
aguella conducta que ejecuta el particular que ofrece, promete o0 entrega una
dadiva o ventaja indebida a otro sujeto que tiene un cargo publico: funcionario
o empleado publico, ello de acuerdo a la lectura del art. 335 CP, conducta
tipica que realiza el particular para que el funcionario realice un acto en el giro
de sus funciones. A continuacion se expondra sucintamente el analisis de la

estructura del injusto penal de este delito.

207 De la Mata Barranco, La respuesta a la corrupcién puablica: Tratamiento penal de la
conducta de los particulares que contribuyen a ella, 97.
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2.5.1 Sujetos en el cohecho activo

Como primer punto, debe sefialarse que el cohecho activo es un delito comun,
puesto que puede ser realizado por cualquier persona fisica, que es el sujeto
activo del delito, sobre ello, De la Mata considera que la conducta del sujeto
activo del cohecho de particular, puede encajarse en un delito de induccion o
complicidad necesaria, pero que el legislador considera a bien, calificarlas en
el tipo penal a grado de autoria?®8, cuestion que se considera también aplicable

a la descripcién del sujeto activo del art. 335 CP.

No obstante, también el legislador sefiala que las conductas punibles del
cohecho activo pueden materializarse por medio de otra persona, es decir, a
través de un intermediario, pero que su actuacion debe analizarse en cada
caso, dado que la conducta de la “persona interpuesta” podria constituir la de
un participe o autor del cohecho activo cuando la intervencion parte de que el
particular tuvo la iniciativa; o bien, el intermediario resulta ser un participe en
el cohecho pasivo si el funcionario fue quien tuvo la iniciativa®®. Lo anterior
debe resolverse en cada caso concreto aplicando los principios de la autoria o
participacion?'?, es decir, siguiendo la teoria del dominio del hecho —para la
autoria- o bien la unidad de titulo de imputacion y accesoriedad limitada —para

la participacion-, que regula el art. 37 CP?1%,

208 De la Mata, “Corrupcién en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Codigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 160.

209 Moreno y Rueda, Codigo Penal de El Salvador comentado. Tomo |, actualizacion y
anotacion jurisprudencial por Sanchez, Rivera, Rodriguez y Tulio, 1101.

210 Santana, “Actividad econdémica y corrupcién: Corrupcion publica: cohecho de particular
(arts. 419-427 bis)”. En Derecho Penal Econdémico y de Empresa: Parte general y parte
especial.

211 | a disposicion legal relacionada hace referencia al principio y alcance de la responsabilidad
de los participes y describe lo siguiente: “La responsabilidad penal de los participes, principia
desde el momento en que se ha iniciado la ejecucion del delito y cada uno respondera en la
medida que el hecho cometido por lo menos sea tipico o antijuridico”. Cédigo Penal de la
Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 37
CP.
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El sujeto pasivo del cohecho activo es la Administracion publica, ademas, la
conducta corruptiva que ejecuta el particular, de acuerdo al art. 335 CP, debe
estar dirigida a sobornar a los servidores publicos, restringidos Unicamente a
los funcionarios y empleados publicos. Tal acotacion es relevante, ya que
supone una distincion al compararse con el cohecho de funcionario, de esa
manera, las conductas punibles del Cohecho pasivo: propio e impropio —arts.
330 y 331 CP-, castigan como sujeto activo, ademas del funcionario y
empleado publico, la intervencién de agentes de autoridad y autoridad publica;
es decir, se refiere a la mayoria de los servidores publicos que sefiala el art.
39 CP?'2, o que no ocurre con el cohecho del particular o cohecho activo, dado
que la conducta del particular no resulta punible cuando ofrezca, prometa o

entregue dadiva a un agente de autoridad o autoridad publica.

En ese sentido, se advierte que el cohecho de particular —cohecho activo- no
resulta del todo, paralela al cohecho de funcionario —cohecho pasivo propio e
impropio-, en cuanto al agente destinatario de la dadiva, porque se excluye a
los agentes de autoridad y autoridad publica, entre los que se encuentran,
agentes de la Policia Nacional Civil, jueces y magistrados. Lo anterior, a pesar
que el particular ofrezca la dadiva vinculado al acto indebido que se solicita

212 E| legislador penal salvadorefio expresa sus definiciones particulares para distinguir a
efectos penales, el concepto de funcionario, empleado publico y municipal, autoridad publica
y agente de autoridad, la descripcién del art. 39 CP sefala lo siguiente: “Para efectos penales,
se consideran:

1) Funcionarios publicos todas las personas que presten servicios, retribuidos o gratuitos,
permanentes o transitorios, civiles o militares en la administracién publica del Estado, del
municipio o de cualquier institucidn oficial autbnoma, que se hallen investidos de la potestad
legal de considerar y decidir todo lo relativo a la organizacion y realizacion de los servicios
publicos;

2) Autoridad publica, los funcionarios del Estado que por si solos o por virtud de su funcién o
cargo o como miembros de un tribunal, ejercen jurisdiccién propia.

3) Empleados publicos y municipales, todos los servidores del Estado o de sus organismos
descentralizados que carecen del poder de decision y actdan por orden o delegacion del
funcionario o superior jerarquico; vy,

4) Agente de autoridad, los Agentes de la Policia Nacional Civil’. Cédigo Penal de la Republica
de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1998), art. 37 CP.
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que ejecute u omita o retarde el agente de autoridad o autoridad publica, asi
como para que realice el acto debido o por un acto ya realizado a cambio de
esa dadiva, lo que, probablemente podra circunscribirse a otra modalidad

delictiva.
2.5.2 Conducta tipica del cohecho activo

La conducta tipica del cohecho activo versa en tres supuestos por ser
conductas mixtas alternativas, que el particular “ofrezca”, “prometa” o
“entregue” la dadiva, para que el funcionario o empleado publico, -conforme al
art. 335.1 CP que se corresponde al cohecho pasivo propio y que por ello
puede describirse el siguiente supuesto como cohecho activo propio-: i)
ejecute un acto contrario a sus deberes oficiales; ii) para que no realice un
acto debido o para que retarde un acto que debe ejecutar -modalidad omisiva
o de retardo-; o -de acuerdo al art. 335.2 CP, se corresponda al cohecho pasivo
impropio, y en consecuencia distinguirse el siguiente caso como cohecho
activo impropio-,: iii) ejecute un acto propio de sus funciones oficiales?!3; o iv)
ante un acto ya realizado propio de su cargo, el particular le ofrezca, prometa

0 entrega una dadiva al funcionario.

Sobre las modalidades de cohecho activo antes mencionados, debe decirse
gue la doctrina cuestiona que la conducta del particular que ofrece, prometa o
entregue la dadiva al funcionario para que realice un acto debido, propio de
sus funciones, o por un acto ya realizado, no merece reproche penal, dado que
se trata de un acto respecto del que le corresponde legalmente; con

independencia de que el funcionario si merezca sancién penal, en vista que

213 | a doctrina considera que ese acto propio de sus funciones es “aquel que se ajusta a las
normas que lo disciplinan, esto es el Derecho Administrativo...esto es, actos que el funcionario
publico puede desarrollar dentro de sus funciones o competencias...”. Laura Pozuelo Pérez,
“El delito de cohecho y los incentivos para la prescripcion de medicamentos”. En Homenaje al
profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, (Madrid: Civitas, 2005), 1714.
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obtiene una ventaja particular que no le corresponde en razén a su cargo. Sin
embargo, no debe soslayarse que el particular que entrega u ofrece la dadiva,
tenga el propdsito de consolidar una relacion o vinculo con el funcionario, que
le permita posteriormente, conseguir ventajas frente a actos que le interesen

que realice el funcionario?*4.

Ahora bien, el contenido del injusto penal del cohecho activo solo es
sancionable en tanto se realice la conducta por el particular de forma dolosa;
es asi que, se requiere que el particular tenga consciencia del caracter y
finalidad de ofrecer, prometer o entregar la dadiva a un funcionario para que
realice el acto en el giro de sus funciones, y no requiere un mévil en especifico,
como puede exigirse en otras codificaciones penales de otros paises, dado
qgue en El Salvador, la conducta tipica del cohecho activo no requiere que el

particular actie “en provecho propio o de un tercero™*®.

Por otra parte, se advierte que las conductas tipicas del cohecho activo son de
medios determinados, puesto que el particular debe ejecutar la conducta
mediante el ofrecimiento, promesa o entrega de la dadiva o ventaja indebida.
Esa dadiva o ventaja deberia entenderse que se trata de una contraprestacion
de tipo econémica?!®, pero que, en relacion a la ventaja indebida, el legislador

no brinda los limites del contenido de ésta, por lo cual, no queda claro si se

214 Sobre ello De la Mata cita una postura brindada por Rodriguez Puerta, que indica que en
estos supuestos el cohecho de particular debiera ser atipica, porque no existe riesgo a la
imparcialidad o no subsiste fundamento para que el particular ofrezca, prometa o entregue la
ventaja o dadiva “para conseguir un acto al que ya tenia derecho”, a lo que se opone De la
Mata, puesto que el particular podria tener como fin ulterior “garantizarse a largo plazo otras
ventajas para las cuales no tuviera que adoptar dadiva adicional o alguna a partir de la relacion
ya creada con el funcionario”, postura que parece ser la mas adecuada y a la que hay que
adherirse, en vista que los funcionarios deben mantenerse distantes de los particulares en el
giro de sus funciones, y ello implica no admitir regalias por actos ya realizados o incluso, por
el simple cargo que ostentan, que pudiera comprometer a futuro su imparcialidad. De la Mata,
“El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 132.

215 Mufioz Conde, Derecho Penal: Parte especial, 2° ed., 936.

216 Vielba, “Una aproximacion al delito de cohecho”, Revista Juridica de Canarias.
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exceptuan supuestos distintos a los econdémicos, como pueden ser los favores
sexuales o retribuciones honorificas?'’. En ese hilo de ideas, deben acentuarse

los conceptos de dadiva o ventaja indebida.

2.5.3 Los conceptos de dadiva o ventaja indebida, ofrecida por el

particular en el cohecho activo

Como se expuso en parrafos anteriores, la conducta del sujeto activo en el
cohecho activo, debe recaer en “dadivas” o en “ventajas indebidas”. Ademas,
debe tomarse en cuenta que el cohecho activo se visualiza en este apartado,
como un delito de corrupcion; en principio, esa dadiva o ventaja tiene un
contenido de naturaleza econémica o patrimonial, puesto que ello es lo que
podria motivar al funcionario para realizar el acto corrupto en el giro de sus

funciones.

Sin embargo, es importante delimitar tales conceptos. Asi, el término de
dadivas: “hacen referencia a cosas, esto es, a objetos inanimados cuya
posesion o propiedad se traslada a un tercero, pudiendo consistir en dinero u
otra cosa que lo valga o represente...en el delito de cohecho, desde el plano
de la tipicidad, la descripcion del hecho punible viene referida principalmente
a conceptos materiales”?18. En tal sentido, debe deducirse la dadiva como un
regalo, el cual da dificultad limitar a un quantum, pero puede entenderse que
debe ser aquella que supere lo socialmente adecuado, y con ello debe excluir

la insignificancia del regalo, por ejemplo, particulares que entregan como

217 santana, “Actividad econdémica y corrupcion: Corrupcion publica: cohecho de particular
(arts. 419-427 bis)”. En Derecho Penal Econémico y de Empresa: Parte general y parte
especial.

218 Aoulad, Reformas en el Delito de Cohecho tras las modificaciones penales de 2015: El
regalo, adecuacion social y los limites de la Ley de Transparencia, 30.
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regalos lapiceros o calendarios, los cuales no comprometen la confianza de la

poblacion??,

Lo anterior se afirma asi, en vista que, para concluir que se trata de una
conducta juridica penal relevante, debe tratarse de una dadiva cuyo quantum
suponga en alguna medida, idoneidad para corromper al funcionario,
debiéndose excluir las dadivas cuyo monto sea insignificante o de escasa
trascendencia que queden relegadas a regalos de cortesia aceptados
socialmente como pueden ser lapiceros, libros o flores, cuya incidencia es

minima como para que se configure el delito de cohecho?%°,

Distinto ocurre, cuando se trata de dadivas insignificantes pero reiteradas, un
sector doctrinal considera que tomando en cuenta contextos en que, la
poblacion tiene alta percepcion de la corrupcion, ello puede motivar que los
regalos “insignificantes” frecuentes pueden constatarse como no adecuados
‘en el ambito social y administrativo, sin perjuicio de su valoracién en el

proceso penal”?L,

En cuanto al término ventaja como objeto del cohecho activo, como se dijo
supra, en la descripcién del tipo penal, no se establece la naturaleza de dicha
ventaja, la doctrina la concibe de cualquier naturaleza, y que generalmente
sera econdmica, pues, “es el precio que se exige o paga por dejar de servir
con objetividad a los intereses del principal”. Un sector doctrinal considera que
esa expresion puede tener un contenido distinto como el ofrecimiento de

favores sexuales, promocion laboral, entre otros; lo imperante sera que la

219 Aoulad, Reformas en el Delito de Cohecho tras las modificaciones penales de 2015: El
regalo, adecuacion social y los limites de la Ley de Transparencia, 272-274 y 280-282

220 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 132
y 133.

221 santana, “Actividad econdémica y corrupcion: Corrupcion publica: cohecho de particular
(arts. 419-427 bis)”. En Derecho Penal Econémico y de Empresa: Parte general y parte
especial.
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ventaja patrimonial no esté justificada. Otro término es el indebido o no

justificado, que se refiere a contextos fuera de la adecuacién social®?2.
2.5.4 Iter criminis, consumacion y penas

En relacion a la consumacion del tipo penal en examen, el Cédigo penal eleva
a la categoria consumativa el simple “ofrecer”, “prometer” o “entregar” la
dadiva al funcionario, independientemente si el funcionario acepta la dadiva
bajo alguna de las conductas en cita. En relacién al iter criminis, existe cierto
consenso en la doctrina, de que el cohecho activo no admite acciones tentadas
de ejecucion, considerandose un delito de mera actividad??®, de consumacion
anticipada que supone su consumacion con el solo ofrecimiento o entrega de
la dadiva, sin que se requiera que éste efectivamente realice el acto corrupto
esperado, no es necesario para que se consuma, que exista un resultado

material imputable objetivamente al sujeto activo??4.

A pesar de lo antes sefalado, al confrontarse la descripcién de la sancion
penal aplicable al cohecho activo, resulta criticable el marco de penas que se

asigna a ambas acciones, tal como lo afirma atinadamente la doctrina??°, ya

222 Njeto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 437 y
442.

223 E| cohecho activo parte para su perfeccionamiento, que el sujeto activo ofrezca o entregue
la dadiva al funcionario, sin que se requiera que éste efectivamente realice el acto corrupto
esperado, No es necesario para que se consuma, que exista un resultado material imputable
objetivamente al sujeto activo. Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial
de Derecho comparado”,102.

224 1bid.

225 Asi, De la Mata expresa que la pena que se asigna tanto al acuerdo entre el particular y el
funcionario como también su intento, no debiera ser la misma De la Mata, “Corrupcion en el
sector publico y corrupcién en el sector privado: novedades del Anteproyecto de Reforma del
Cddigo Penal de 2008". En El Anteproyecto de modificacién del Cédigo Penal de 2008.
Algunos aspectos, 159. En ese sentido, Giorgio Dario cuestiona si debiera afirmarse que el
desvalor del cohecho coincide con el pacto entre particular y funcionario, en vista que, de
acuerdo al principio de proporcionalidad, no resultaria compatible que se sancionen con igual
pena el acto unilateral como el bilateral. Giorgio, La insoportable levedad del concepto de
corrupcion. Una propuesta desde el Derecho Penal, 155.
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que corresponde igual quantum de pena para cualquiera de las conductas
tipicas de “ofrecer”, “prometer” o “entregar’ la dadiva, no obstante que,
sustancialmente, el ofrecimiento de la dadiva constituye propiamente una
conducta tentada respecto de la entrega de dicha dadiva o ventaja??®, y que
con ello, puede concluirse que el legislador penal salvadorefio ha decidido
adelantar la barrera de proteccion penal, al equiparar el ofrecimiento de la

dadiva como su respectiva entrega.

Igualmente, es cuestionable que la conducta del particular se castigue con
mayor crudeza que la del funcionario, cuestion que debiera —al menos-,
equipararse la responsabilidad entre ambos sujetos como intervinientes en el
cohecho, incluso, autores afirman que la pena del particular merece menor
recriminaciéon penal, por ejemplo, cuando éste no adopta la iniciativa de
“corromper” al funcionario, ello considerando que no es sobre éste el que recae
la demanda normativa de actuar conforme a la Constitucion y la Ley en el
quehacer de la Administracion publica??’. A pesar de lo antes expresado, no
se niega que la conducta del particular, como bien refiere De la Mata, incide
en la afectacion de “la prestacibn de funciones publicas objetivamente

consideradas’?28.

Las penas que corresponden al cohecho activo, dependen de la modalidad de
cohecho que realice el particular, si se corresponde a la conducta del
funcionario del cohecho propio o del cohecho impropio; de esa manera, si el
particular ofrece la dadiva para que el funcionario ejecute un acto contrario a

sus deberes o0 para omitir o retardar un acto debido, la persona de prisién que

226 santana, “Actividad econdémica y corrupcion: Corrupcion publica: cohecho de particular
(arts. 419-427 bis)”. En Derecho Penal Econémico y de Empresa: Parte general y parte
especial.

227 Francisco Javier Alvarez Garcia y José Luis Gonzalez Cussac, Comentarios a la reforma
penal de 2010, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), http://www.tirantonline.com

228 \Jéase: De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 101.
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se consigna es de seis a diez afios de prisién; mientras que la conducta del
particular de ofrecer la dadiva al funcionario consiste en que éste realice un
acto propio de su cargo o por un acto que ya ejecutd, la sancion que le

corresponde al particular es de dos a cuatro afios de prision.

Acotado lo anterior, y como se visualizd supra, la sancion penal que le
corresponde al particular que realiza el cohecho activo en su primera
modalidad del parrafo primero del art. 335 CP, corresponde al cohecho pasivo
propio del funcionario, regulado en el art. 330 CP, en el cual, se establece una
pena baja en comparacién a la que se asigna al particular, dado que el
funcionario que solicita, recibe la dadiva o acepte la promesa de retribucién, le
corresponderia la pena de prision de tres a seis afos. Ello permite cuestionar
por qué es asimétrico el tratamiento punitivo del particular en el cohecho con
respecto al que se dispone para el funcionario publico, dado que este ultimo
tiene menor penalidad que el particular.

En ese sentido, se considera que el legislador salvadorefio en cuanto a las
penas que se le asigna al cohecho activo que se corresponde al cohecho
propio, deben reformarse, a fin de que, -al menos- se equipare la sancién del
particular y la del funcionario en el delito de cohecho, o que se justifique el plus
de proteccion del bien juridico tutelado o una cualidad especial en el particular
gue permita sustentar esa distincion del marco punitivo, lo que, debera

retomarse posteriormente en esta investigacion.

Para concluir este item, llama la atencion, como se dijo supra, que para que
se configure como delito de cohecho activo, la intervencién del particular no
contempla el supuesto que al realizar el ofrecimiento, promesa o entrega de la
dadiva al funcionario, sea para el beneficio de un tercero, a pesar que el art.
15 letra a) de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,

sefala que la conducta tipica del cohecho activo debe cubrir los beneficios
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“para otra persona o entidad”?°, cuestion que podria merecer una reforma

para que pueda incorporarse en su estructura tipica al art. 335 CP.

2.6 Naturaleza juridica del cohecho activo: unilateral o bilateral

Las posturas doctrinarias sobre la naturaleza del cohecho activo han sido
diversas desde sus primicias legislativas, dado que su configuracion depende
de la construccion tipica que tenga el cohecho en la normativa penal, a fin de
gue se delimite si resulta en ser delito autbnomo y unilateral o si depende de
otro delito para su existencia, exigiéndose la bilateralidad, por ser necesario la
concurrencia del cohecho pasivo.

2.6.1 Caréacter bilateral del cohecho activo

Un sector doctrinal considera que la naturaleza juridica del cohecho es que se
trata de un tipo penal pluripersonal, donde se necesita la concurrencia de dos
personas para su materializacion, éstos son el funcionario y el particular, lo
gue responde a cuestiones historicas legales, al reconocerse en las primeras
codificaciones penales que es el funcionario el que se corrompe por la

iniciativa de un particular?3°,

229 El articulo 15 letra a) de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, sefiala
lo siguiente: “Soborno de funcionarios publicos nacionales.

Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente: a) La promesa, el ofrecimiento
o la concesion a un funcionario publico, 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 cumplimiento de sus funciones oficiales...”.
Asimismo confrontese: Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC),
Informe sobre el examen de El Salvador: https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/
CountryVisitFinalReports/2013_11 14 El_Salvador_Final_Country_ Report.pdf

230 Mufioz Cuesta, “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 5.
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Sin embargo, como se expuso en el capitulo uno de esta investigacion, el
legislador salvadorefio modific6 la conducta tipica del cohecho activo,
empezando sus primeros pasos en 1974231 en el que se castigaba al particular
gue intentaba cohechar a un funcionario, pero que éste no aceptaba la dadiva
ofrecida por el particular; empero, serd hasta que entra en vigor el Cédigo
penal actual de 1998, que expresamente se considera la conducta del
particular de ofrecer la dadiva al funcionario, como conducta consumada en el

cohecho activo, lo que destaca el caracter unilateral de dicha accién.

Ahora bien, aun en la configuracion tipica actual del cohecho activo, el sector
doctrinal que defiende al cohecho activo con un caracter bilateral, parte de la
idea que, en el contexto de la corrupcién publica se sitGan dos personas
protagonistas que convergen entre si para pactar un acto corrupto a cambio
de una déadiva, donde surge una persona particular y un funcionario que

conciertan entre si para tal propésito?32.

Y es que, en efecto, la corrupcién publica se ha vinculado generalmente a ese
acto ilicito que se pretende que ejecute el funcionario a cambio de la dadiva
que entrega el particular, donde el enfoque se sitta en el desvalor que supone
la compraventa, es decir, el comprar y vender la funcién publica, y no en si, en
el pacto corrupto, pues, lo que interesa es evitar que a consecuencia del
acuerdo entre funcionario y particular, derive justamente el acto del funcionario

contrario a la normativa23s.

231 Codigo Penal de la Republica de El Salvador de 1973 (El Salvador: Asamblea Legislativa
de EL Salvador, 1973), articulos 444, 445 y 450.

232 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”,
112.

233 Giorgio, La insoportable levedad del concepto de corrupciéon. Una propuesta desde el
Derecho Penal, 153.
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Sin embargo, de la normativa se desprende que, el cohecho activo -y el
cohecho pasivo-, no sanciona el acto en si, ni requiere que se perfeccione la
compraventa de la Administracion, pues, como ya se apuntd, adelanta las
barreras de proteccion, criminalizando actos previos a que se materialice la

compraventa a la que se ha hecho referencia.

Asi, el cohecho activo se acerca a conductas unilaterales que no requieren
gue un segundo sujeto conspire la propuesta que le hiciere el primero, en el
contexto de la corrupcién publica, pero que, “si se si se descubre la existencia
del pacto, dara lugar a dos tipificaciones distintas, la del particular y la del
funcionario... siendo cierto que lo normal es que haya un pacto entre el
funcionario y el particular, motivo por el cual también se prevén formas
bilaterales («recibir» en el caso del funcionario, «entregar» en el caso del

particular?s34,

Por tanto, se presentaran supuestos en los que, ad exemplum, el funcionario
aceptare la promesa de una dadiva para realizar un acto propio de sus
funciones, el que se corresponde a la conducta del particular que promete la
misma, ello en el marco del cohecho?®®. Empero, puede situarse sin obstaculo
alguno, que el funcionario o el particular, no intervenga en el pactum sceleris,
porque éste rechace la propuesta o solicitud de la dadiva del otro, a ello debe

sefalarse brevemente su analisis a continuacion.
2.6.2 Caracter unilateral

Resulta innegable que en la actualidad, las acciones tipicas de cohecho —

pasivo o activo-, incluyen la posibilidad de que Unicamente intervenga uno de

234 Navarro, “Cohecho pasivo subsiguiente o por recompensa”, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 5.

235 Aoulad, Reformas en el Delito de Cohecho tras las modificaciones penales de 2015: El
regalo, adecuacion social y los limites de la Ley de Transparencia, 183.
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los dos sujetos para perfeccionarse el cohecho, ya sea el funcionario
solicitando la dadiva o sea el particular ofreciendo la retribuciéon?3. Ya se
apunté que un sector doctrinal considera al cohecho con una naturaleza
bilateral; ahora bien,, la otra postura doctrinal sefiala al cohecho de naturaleza
unilateral, puesto que las configuraciones tipicas de la conducta del particular
y la del funcionario, incluyen acciones que se consuman a solo iniciativa de
cualquiera de ellos, la del particular a través del mero “ofrecer” la dadiva al
funcionario, en el que resulta irrelevante si éste acepta o no tal ofrecimiento; y
respecto del funcionario, resulta suficiente para que se perfeccione el delito
con la mera solicitud de la dadiva, aunque no se acepte por el destinario que

es el particular?®’,

Lo anterior sin obviar que, como ya se apuntd, existen supuestos de un
acuerdo entre el particular y el funcionario que propicie una forma bilateral en
el cohecho, pero ello siempre conllevara a sancionar separadamente a cada
una de las conductas de los intervinientes, tanto al cohecho activo al particular
y al cohecho pasivo al funcionario?®. En efecto, ese caracter unilateral en el
cohecho implica que uno no depende del otro; es decir, el cohecho activo no
depende del cohecho pasivo y viceversa, puesto que tanto la conducta del
funcionario como la del particular, se consuman con la realizacion de la
conducta tipica que le corresponda a cada interviniente en el cohecho?®; y

que, a efectos de sancién penal, ni siquiera es relevante que la dadiva sea

236 Mufioz Cuesta, “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 5.

237 Serrano, “Delito de cohecho. Andlisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”,
112.

238 Cfr. Giorgio, La insoportable levedad del concepto de corrupcién. Una propuesta desde el
Derecho Penal, 155 y Aoulad, Reformas en el Delito de Cohecho tras las modificaciones
penales de 2015: El regalo, adecuacion social y los limites de la Ley de Transparencia, 209.
239 santana, “Actividad econdémica y corrupcion: Corrupcion publica: cohecho de particular
(arts. 419-427 bis)”. En Derecho Penal Econémico y de Empresa: Parte general y parte
especial.
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entregada al funcionario, ni que se materialice el acto del funcionario a cambio

de la dadiva o ventaja indebida?4°

De esa forma, es factible concluir que el cohecho activo no es un delito bilateral
en el cual se necesite un pacto entre dos personas: el particular y el funcionario
gue voluntariamente llegan a un acuerdo, en tanto que, no es necesario que
se materialice efectivamente ese acuerdo para que se perfeccione el cohecho
activo o cohecho pasivo, en vista que ambas conductas se castigan por

separado.

Por tanto, la idea de bilateralidad en el cohecho carece de sustento desde el
punto de vista legal, dado que no se exige que coincida de manera efectiva un
pacto entre particular y funcionario, o dicho en palabras de Mufioz Conde, no
se exige una conspiracion entre ambos intervinientes para que se realice el
funcionario un acto propio de su cargo y decidan materializarlo. Es asi que, “se
castiga como delito de cohecho consumado la solicitud de la dadiva por parte
del funcionario que no es aceptada por el particular (auto-ofrecimiento o
autocorrupcion) y el intento de corrupcion por parte del particular no aceptado

por el funcionario™1.

A lo anterior, también debe decirse que, tal como lo sefiala De la Mata?*?, quien
de manera atinada afirma que en las conductas del cohecho, su caracter
generalmente serd unilateral, nada impide que en algunas conductas del
sujeto activo sean también pluripersonales, en supuestos que coincidan las
acciones del particular y la del funcionario, aunque la conducta y la sancién

penal designada a cada interviniente, derive en distintas tipificaciones

240 Echeverria, “Delito de cohecho”. En Delitos de los funcionarios publicos, 132.

241 Mufioz Conde, Derecho Penal: Parte especial, 2° ed., 931.

242 De la Mata, “Corrupcion en el sector publico y corrupcion en el sector privado: novedades
del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”. En El Anteproyecto de modificacién
del Cédigo Penal de 2008. Algunos aspectos, 159.
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recogidas en el Cdédigo Penal, bien que encuadren en el cohecho del
funcionario —arts. 330 y 331 CP- o bien encajen en el cohecho del particular
(art. 335 CP).

2.6.3 Toma de postura

Con base en ese hilo de ideas, debe concluirse que, a efectos de esta
investigacion, la naturaleza del cohecho activo, desde el punto de vista
normativo, se constituye como un delito unilateral y autbnomo, que si bien, por
ser un delito de corrupcién, en el cual, el interés que tutela se sitla —en
principio-, en la puesta en riesgo a la Administracion publica, con la mera
accion de ofrecer la dadiva a un segundo sujeto, que en el ciclo de la
corrupcion, corresponde que sea un funcionario o autoridad publica; es claro
que, no depende para su criminalizacion que el funcionario pacte
efectivamente con el particular, es decir, que el funcionario acepte el

ofrecimiento de la dadiva.

Pero lo anterior, no impide que en algunos supuestos pueden converger
conductas pluripersonales y bilaterales al coexistir las acciones del particular
y la del funcionario en el contexto de la corrupcion publica, pero que, ello no
condiciona la existencia del cohecho activo, que ambos intervinientes pacten
0 acuerden un acto corrupto a cambio de una dadiva, bastando la iniciativa del

particular de ofrecer la dadiva al funcionario, pudiendo este ultimo, rechazarla.

Ahora bien, el cohecho del particular que ofrece al funcionario la dadiva, puede
tener en algunos casos, ser un empresario, cuyo interés ulterior se sitia en
gue el funcionario realice un acto indebido en el giro de sus funciones, con la
finalidad de lograr una elevada mejoria econémica en un contexto situado en
las actividades economicas nacionales y beneficiada una persona juridica. Ese

supuesto especifico, no se destaca en la actual regulacion juridica penal del
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art. 335 CP, lo que podria diferenciar del resto de modalidades de cohecho, y
delimitar claramente los casos de cohecho activo en los que, el objeto de
proteccion sea, mas alla que la Administracion publica, el orden
socioecondmico, y junto a este se suma la tutela de las condiciones de libre
competencia en el ambito nacional, alejandose de los delitos tradicionales
contra la Administracion?*3, sobre ello deberd apuntarse en apartados

subsiguientes.

243 Inma Valeije Alvarez, “Cohecho (arts. 419 y ss.)”. En: Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), acceso el 10 de marzo de 2021,
http://www.tirantonline.com
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CAPITULO 3
LA CORRUPCION COMO MANIFESTACION DE LA DELINCUENCIA

ECONOMICA

Sumario: 3.1 Corrupcién y delincuencia econdmica. 3.2 La participacion de la
persona fisica en la corrupcién, como manifestacion de la delincuencia
econdémica. 3.3 La participacion de la persona juridica en la corrupcion, como
manifestacion de la delincuencia econdmica. 3.4 La delincuencia econémica,
transnacional y organizada, en el ambito de la corrupcion. 3.5 Breve referencia
a la experiencia espafola, en el abordaje juridico penal al fenbmeno de la

corrupcion, como manifestacion de la delincuencia econémica.
Introduccién y propoésito

El propésito de este capitulo se centra en brindar una aproximacion de la
concrecion de la corrupcidbn como una modalidad mas de la delincuencia
econdémica. Para ello, se parte de las particularidades de la delincuencia
econOmica, desde la 6ptica de la corrupcién privada relacionada al Derecho
penal de la empresa, como antesala de los criminales que se sitian en el
sector privado y las actuaciones que se enmarcan en tales contextos, donde
se presentan empleados y directivos de la empresa, con la finalidad de

beneficiarla.

Igualmente, se presentan las caracteristicas de la delincuencia economica,
donde el protagonista puede ser una persona fisica pero también una persona
juridica, con lo cual, se expone la participacion de ambas personas en el ciclo
de la corrupcion, como manifestacion de la delincuencia econdmica.
Coincidente con lo anterior, de forma particular se describen los distintos
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modelos de responsabilidad penal de la persona juridica, tomando en cuenta
la relevancia que tiene la participacion de la misma en actos de corrupcion y
el interés de la Comunidad internacional para que los Estados sancionen

penalmente a la persona juridica.

Finalmente se hace una breve referencia a la experiencia espafiola en el
tratamiento juridico penal que contiene para criminalizar las conductas de
corrupcion como modalidad de la delincuencia econdémica; lo anterior,
tomando en cuenta la influencia espafiola en la normativa penal de El
Salvador, lo que permitira retomar algunas particularidades de dicha
legislacion extranjera, en cuanto al abordaje que ha tenido para enfrentar este

fenébmeno.

3.1 Corrupcién y delincuencia econémica

En apartados anteriores se ha sefialado que el concepto de corrupcién en sus
primicias y de forma tradicional, se ha vinculado con la compraventa de las
funciones de la Administracion publica, donde se sitia la perdida de la
confianza en la Administracion ante tales acciones; derivando con ello, el
debilitamiento de las democracias de los Estados afectados por estas
actividades ilicitas; conllevando a su vez, pobreza en la poblacion, reduciendo

el desarrollo econémico de los paises afectados, entre otros.

Ademas, se zanjo el interés de la poblacion en que las decisiones de los
funcionarios se realicen bajo el principio de imparcialidad, para satisfacer los
intereses publicos y no privados; asi, la sociedad objeta el abuso del poder
otorgado a los servidores publicos, cuando estos ejecutan actos corruptos en
el giro de sus funciones a cambio de una ventaja econdémica. Lo antes

relacionado, ha sido la perspectiva de este fendmeno que se vio reflejado
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desde las primicias del Codigo penal salvadorefio y que, como bien afirma
Nieto Martin?*4, aln se proyecta esta imagen de la corrupcion en la

poblacién?#,

Reiteradas las ideas anteriores, a pesar que la corrupcidon comdanmente se
encuentre vinculada con organismos publicos, debe sefialarse que, nada
impide que este fendbmeno se sitle también en organizaciones privadas, en
las cuales, se vulneran ‘“intereses sociales propios™4%, no vinculados
directamente con los intereses publicos. Es asi que, en la actualidad, la
doctrina distingue dos tipos de corrupcion, la “corrupcién publica” y la
“corrupcion privada™*’, siendo esta Ultima, la que se sitla en la delincuencia
econdmica, vinculada al Derecho penal de la empresa, la cual no se sefala

especificamente en el Cadigo penal salvadorefio; empero que, ello no excluye

244 Adan Nieto Martin, “La privatizacion de la lucha contra la corrupciéon”, Cahiers de defense
sociale. Pour une politique criminelle humaniste (2011-2012), 59,
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina38835.pdf

245 Una mirada a las notas periodisticas publicadas en El Salvador en 2020 y 2021 reflejan
esta afirmacién, puesto que se acentlan supuestos hechos de corrupcion vinculados
generalmente a la actividad funcionarial: “El Salvador destacé en 2020 por la corrupcion
durante la pandemia” www.revistafactum.com; “El Salvador: concentracion de poder en el
ejecutivo contribuye a corrupcién, www.eleconomista.net . Ahora bien, debe decirse que lo
anterior, no significa que a la corrupcion publica no deba darsele la atencion y unir esfuerzos
para su prevencion y combate, sino que, no debe obviarse las personas particulares que
contribuyen a que se ejecute este flagelo, donde delincuentes econémicos surgen para
conseguir ventajas indebidas a favor de sus empresas, trastocando asi, el orden
socioeconomico.

246 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cddigo penal espariol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 27.

247 La criminologia visualiza la distinciéon entre la corrupcién publica y corrupcién privada,
desde la perspectiva que, “los objetivos del sector privado se limitan a la obtencién de la
méaxima rentabilidad, aunque no necesariamente contemplada en términos econémicos;
mientras que en “lo publico” —o en lo que queda de “lo publico” desde los embates procedentes
del modelo neoliberal- los objetivos se centran en la tutela de los derechos, intereses,
principios e instituciones constitucionalmente impuestos” Juan M. Terradillos Basoco,
“Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcién politica”. En El
Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio (La
Habana: Unijuris, 2016), 199. Véase: De la Mata et al., Derecho penal econémico y de la
empresa, 415; Acale, “La lucha contra la corrupcién en el ambito supranacional y su incidencia
en el Codigo penal espafiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 27.
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la existencia de la criminalidad dentro del giro de las actividades

empresariales.

Ahora bien, sin @nimo de profundizar en el tépico de la corrupcion privada —la
cual no es objeto de esta investigacion-, se considera oportuno hacer una

breve referencia a qué se entiende por tal fenomeno.
3.1.1 La corrupcion en el sector privado y delincuencia econémica

Como punto de partida, debe decirse que la corrupcién privada, al igual que la
corrupcion publica, supone: recibir, entregar u ofrecer un soborno, pero en
lugar que el soborno se ofrezca o entregue a funcionarios, recae en personas
particulares en el sector privado?#®; en términos simples, Carbajo Cascoén la
define “como una desviacion fraudulenta o abusiva de potestades de control y
decision en la empresa privada que genera conflictos de intereses dentro del
sector privado y que, de forma refleja o indirecta, puede afectar también al

interés general™?°.

Igualmente, tal como refiere Nieto Martin, desde el punto de vista de la
criminologia, la corrupcién en el sector privado, trata de “delitos cometidos por
empleados y directivos, en el marco de la actividad empresarial, con la

intencién de beneficiarla”: por ello, para ejemplificar de forma sencilla lo

248 De esa manera, se observa que la corrupcién publica puede reflejarse en la corrupcién
privada, esta Ultima supone corromper “a particulares en el ambito privado, situacién admitida
en multiples ambitos sociales y empresariales a través de diversas figuras tales como las
comisiones, las cuales han sido paulatinamente prohibidas en muchos paises del sistema
anglosajon, pero aln son admitidas en otras partes del mundo. Este es el caso de
Latinoamérica donde muchas personas frecuentemente son dobles agentes, ya que de una
parte actian como representantes del contratante y de otra reciben utilidades de los
contratistas” Henao y Castro, Compliance: Prevencién de la corrupcion publica y privada, 306.
249 Carbajo, “Corrupcion en el Sector Privado (I): La corrupcién privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 287.

250 Ademas, Nieto Martin reconduce dentro de la categoria de los delitos cometidos por
empleados y directivos, supuestos como: “delitos contra el medio ambiente, el abuso de
informacion privilegiada, la estafa o incluso el trafico de seres humanos, siempre que tenga
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anterior, este autor expone un supuesto que permite facilitar la comprension
de la corrupcion privada. Asi, existira tal flagelo en casos que “un administrador
recibe una contraprestacion indebida para que presione sobre los administra-
dores a la hora de que elijan una determinada opcion o el asesor externo que
ha recibido una contraprestacion y carga en su informe las tintas a favor de un
determinado contratista. Igualmente pueden darse favorecimientos a través de

la revelacion de secretos”251,

Con lo anterior se advierte que la corrupciéon privada supone también una
especie de compraventa, pero en lugar de que la compray la venta sean sobre
las funciones publicas, es sobre decisiones o funciones en el &mbito privado;
se sitla ad exemplum, una persona con interés privado, en que su empresa
sea la contratada, y por ello ofrece o entrega una dadiva o ventaja indebida a
otra persona que es un directivo o administrador de otra empresa, para que
éste incida en el resto de los administradores de la empresa para otorgar el

contrato al primer sujeto.

En tales contextos, no debe soslayarse que el derecho comercial también se
rige por los principios de buena fe y lealtad comercial, los cuales se aplican a
la mayoria de las transacciones econdémicas de los paises extranjeros a nivel
mundial, donde se involucran muchos Estados que propugnan tales principios.
Por ello, las personas del sector empresarial deben dar cumplimiento a tales
principios, donde se derivan normas éticas y morales en las précticas
comerciales; cuyo incumplimiento conlleva la mala fe y en consecuencia, se

facilita que surjan actos de corrupcion.

que ver con la actividad de la empresa”. Nieto, “Introduccién al Derecho penal econémico y de
la empresa”. En Derecho penal econémico y de la empresa, 46.
251 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 439.
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De hecho, para un sector de la doctrina, la inobservancia o violacion al deber
de buena fe, asi como la falta a la confianza de una de las partes “constituye
un acto ilicito”, lo cual podria derivar responsabilidad?®?; a ello se debe agregar
que, aquellos paises que regulan tales conductas como delito, tendran que
responder penalmente, entendiéndose dentro del marco de la criminalidad

econdmica.

Por otra parte, debe decirse que, a la delincuencia econémica se le ha
vinculado a partir de casos de delitos socioeconémicos que se realizan a
través de una empresa, por ello, para un sector doctrinal se les ha llamado
delitos de empresa; idea que parte, de acuerdo a la terminologia adoptada por
Sutherland, en 1939, del concepto de “White Collar Crime” que se traduce en
“delito de cuello blanco”, para describir la delincuencia cometida por personas

de clase socio-econémica alta, en el marco de su ocupacion?3,

En tal sentido, fue Sutherland, por medio de su teoria de la asociacién
diferencial, quién sefal6 ese colectivo al que el sujeto pertenece, “en la
aparicion de la delincuencia, en general, y la econémica en particular” 25%; ello
trasladado a los supuestos actuales, los delincuentes de cuello blanco, desde
la perspectiva criminolégica, abarcan dos grupos importantes a sefialar a los
efectos de esta investigacion: el primero, que son los funcionarios que se
aprovechan de su cargo publico para delinquir, “es delincuencia de cuello

blanco contra la administracién publica™®, y el segundo, referido a los

252 Ricardo de Angel Yaguez, “Lealtad en el periodo precontractual’. En Realidades y
tendencias del derecho en el siglo XXI, Tomo IV. Derecho privado, (Bogota: Temis, 2010),
151-210.

253 Edwin H. Sutherland, El problema del delito de cuello blanco. Trad. por Rosa del Olmo
(Madrid: La Piqueta, 1999), 65.

254 Nieto, “Introduccion al Derecho penal econémico y de la empresa”. En Derecho penal
econdmico y de la empresa, 42-44.

255 Maria Acale Sanchez, “El Derecho penal, corrupcion publica y la corrupcién privada”. En El
Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio (La
Habana: Unijuris, 2016), 227.
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empresarios con poder de decisién en la empresa, que delinquen dafiando el

orden socioeconémico.

Ahora bien, éstos ultimos constituyen a su vez, delincuentes econémicos que
se encuentran en una empresa con “una cultura desviada”, bajo estrategias de
neutralizacion. Y que, de igual manera, los sujetos que pertenecen a dicha
empresa, han ponderado los costos y beneficios que conllevan del actuar
delictivo?®; sobre ello habra que regresar posteriormente, a efecto de exponer
las caracteristicas del criminal econémico en el contexto de la corrupcién

publica, como modalidad de delincuencia econémica.

Por otra parte, el Derecho penal de la empresa es una rama especializada que
ha desarrollado la doctrina del Derecho penal, que acentia el concepto de
empresa, idea a la que se ve inmersa la “economia de mercado”, en el cual,

las personas juridicas tienen el rol principal e iniciativa empresarial®®’.

Es asi que los empresarios y las empresas pueden en algunos casos realizar
actividades ilicitas, y ambos, ya sea individual o colectivamente, en ciertos
contextos, afectaran el orden socioecondmico en donde se sitla dicha
economia de mercado; de esa forma, pueden figurar acciones que afectan
internamente a la empresa, como pueden ser los delitos societarios, pero
también, la realizacion de conductas que afectan externamente a otras
empresas, en sus “relaciones hacia fuera”, en las que se encuentran delitos
como la Estafa, la Administracion fraudulenta, entre otros, trastocando el orden

socioeconémico?%8,

256 Nieto, “Introduccion al Derecho penal econémico y de la empresa”. En Derecho penal
econdmico y de la empresa, 42-44.

257 Acale, “El Derecho penal, corrupcion publica y la corrupcion privada”. En El Derecho penal
en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, 225.

258 Acale, “El Derecho penal, corrupcion publica y la corrupcion privada”. En El Derecho penal
en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, 226.
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Debe aclararse que, un sector doctrinal considera que el concepto que mejor
engloba este fendmeno, es el Derecho penal econdmico, ya que su enunciado
parte de la concepcion del bien juridico que se protege, donde se encuentran
bienes supraindividuales?®®, ello desde el punto de vista dogmatico penal,
donde se criminaliza las conductas relacionadas a la actividad econémica y
empresarial, pero que su enfoque se sitia en la proteccion del orden

socioeconémico y los grupos de intereses que estan circunscritos a éste?,

A la ultima postura descrita habrd que adherirse dado que es la que mejor
describe este fendmeno delincuencial, dado que se acentla desde la
dogmética penal, mientras que, si lo que se pretende es describir o
comprender este fendmeno desde el punto de vista criminolégico, el Derecho

penal de la empresa se ocupa de su caracterizacion.

De igual manera, en ciertos contextos, los delincuentes econémicos conllevan
acciones giradas dentro del marco de la corrupcion privada a la que se hizo
referencia supra, lo que ha incidido que algunos paises como Espafia,
criminalice de manera diferenciada este tipo de acciones?®?, a partir del art.

286 bis CPE, bajo el epigrafe que engloba conductas relativas a la corrupcion

259 Asi, considera Nieto Martin, que los bienes juridicos supraindividuales que caracterizan a
este Derecho penal econémico, pueden agruparse en dos sentidos: “de un lado, las principales
instituciones de nuestro modelo u orden econémico (libre competencia, mercado bursatil,
sistema crediticio, confianza en la informacién societaria, etc.) y, de otro, los mecanismos de
intervencién del Estado en la economia (Hacienda publica, Seguridad Social, subvenciones
publicas, regulacion del comercio exterior, etc.)”. Nieto, “Introduccion al Derecho penal
econdémico y de la empresa”. En Derecho penal econémico y de la empresa, 47.

260 David Carpio Briz, “Concepto y contexto del derecho penal econémico”. En Manual de
Derecho penal econdémico y de empresa: Parte general y parte especial, tomo 2 (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2016), acceso el 10 de abril de 2021, http://www.tirantonline.com

261 E] Codigo penal espafiol recoge la corrupcién privada a partir del art. 286 bis CPE, bajo el
nomen iuris “Delitos de corrupcion en los negocios”, siendo que el art. 286 bis CPE que
sanciona las conductas de los empresarios que reciben, soliciten o acepten dadivas para
favorecer a otro en la adquisicion o venta de mercancias, o0 en la contratacién de servicios 0
en las relaciones comerciales. Codigo Penal de Espafia (Espafia: Congreso de los Diputados,
1995), articulos 286 bis y s.s. CPE.
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en el sector privado, denominado “Delitos de corrupcion en los negocios”,
puesto que la respuesta punitiva del Estado debe ser distinta para abordar este

fendbmeno.

Empero, esta clase de corrupcion —privada-, el legislador salvadorefio no lo
reconoce como figura delictiva autbnoma, por lo que, la delincuencia
econdmica al intervenir en actos de corrupcion, resulta juridico-penalmente
relevante cuando esta vinculada con la corrupcion funcionarial en los
supuestos de cohecho, o limitados a casos que supongan competencia desleal

u otros similares262,

Asi, las acciones ilicitas cometidas por delincuentes econémicos en algunos
supuestos trascienden al ambito penal, afectando a bienes juridicos-penales
como por ejemplo el orden socioeconémico, cuyos titulares son los agentes
que alli intervienen; pero los supuestos de corrupcion privada, no son
calificados al tipo penal del cohecho regulado en el Cadigo penal salvadorefio,

ni en otra figura delictiva autobnoma que abarque a plenitud este fenébmeno.

Lo anterior conduce a un escenario gris, ya que en el ambito dogmatico de la
tipicidad de la conducta, las particularidades de la corrupcién “privada” no son
tomadas en consideracion por el legislador salvadorefio, puesto que se fusiona
en un solo tratamiento juridico penal, a lo que —verdaderamente- merecen dos
fendbmenos delincuenciales distintos: la corrupcion publica y la corrupcion
privada, con lo cual, excluye de criminalizacién varias conductas de corrupcion

que surgen y afectan al ambito privado.

262 Sobre ello se debe aclarar, que no se obvia la existencia de delitos autbnomos donde la
delincuencia econémica converja como sujeto activo realizando conductas reprochables
penalmente en perjuicio del orden socioecondémico; asi, se tienen delitos como el de
Competencia Desleal, Desviacion fraudulenta de clientela, entre otros. Cédigo Penal de la
Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1998), arts. 238
y 239 CP.
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En efecto, siguiendo a Acale Sanchez, en el dmbito de la economia del
mercado, se encuentran dos tipos de flagelos de corrupcién; por un lado, el
que se sitla en la Administracion publica, que requiere que se presente un
funcionario o servidor publico, y por otro lado, la corrupcion materializada en
el seno de la empresa privada, cuya actuacion lesiona o pone en riesgo el
orden socioecondmico, donde debe presentarse un sujeto que actue por si
mismo o en nombre de una persona juridica privada, actuando con bienes
privados?®3. A continuacion habra que detenerse en esa interrelaciéon que se

ha demarcado.

3.1.2 La interrelaciéon entre la corrupcion publica y privada, como

manifestacion de la delincuencia econémica

Existen dos tipos de flagelos que en ocasiones coinciden entre si, la referida a
la corrupcion del sector publico y la corrupcion del ambito privado, las cuales,
en ciertos escenarios se entrelazan, es decir, se interrelacionan una junto a la
otra, en supuestos en los cuales, ad exemplum, una persona particular se le
aproxime al funcionario publico, con el propésito de conseguir ventaja en el
mercado, frente a otras probables personas competidoras, valiéndose de
medios ilicitos que en ocasiones merecen reproche penal por suponer hechos

punibles?64,

De tal forma que, en la corrupcidn publica existen casos en que “se
superpongan, en simbiosis natural, los &mbitos publico y privado?®®, donde la

delincuencia econdémica, generalmente organizada y a la vez transnacional,

263 Acale, “El Derecho penal, corrupcion publica y la corrupcion privada”. En El Derecho penal
en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, 228.

264 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cdédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 27.

265 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 199.
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intensifican la afectacién a la lesividad econémica que conlleva la corrupcion
funcionarial. Visto de ese modo, como ya Se expuso anteriormente, la
corrupcion publica puede surgir del particular cuando ofrece la dadiva al
funcionario, y muchas veces este particular es un empresario que opera como
delincuente econdmico a favor de su empresa, donde el particular paga un
soborno a un funcionario, con el fin, por ejemplo, de adquirir contratos en el

sector publico de bienes o servicios comerciales.

En tales supuestos, los sujetos afectados —otras empresas-, ven mermada la
igualdad de armas entre aquellos que entran a la competencia, pues, se
enfrentan a un escenario de desventaja, ya que no tienen posibilidad real de
competir en igualdad de oportunidad frente aquel sujeto que ha pagado la
dadiva al funcionario, y de tal forma que, “los pagos ilicitos constituyen una
estrategia contraria a la buena fe en las relaciones comerciales™®®, lo que
aumenta también la deficiente asignacion de recursos, dado que en ciertos

casos no se ofrecen los mejores productos o servicios?%’.

Es asi como, las conductas constitutivas de corrupcién publica no solo surgen
del sector publico sino que también pueden surgir del sector privado
“...afectando a intereses tan diversos como la tutela de la competencia, el libre
desenvolvimiento de los mercados o la toma de decisiones sin interferencias

en procesos politicos, entre otros”268,

De lo antes afirmado deriva que, la corrupcién en su doble acepcion: publica'y

privada, tiene una conexion, ya que el sector privado se origina o se refleja

266 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 436.
267 Raul Carnevali Rodriguez y Osvaldo Artaza Varela, “La naturaleza pluriofensiva y
transnacional del fenomeno de la corrupcion. Desafio para el Derecho Penal”. En Los delitos
de corrupcion: Perspectiva publica y privada (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), acceso el 15
de marzo de 2021, http://www.tirantonline.com

268 De la Mata, “Qué interés lesionan las conductas de corrupcion?”, Eguzkilore, 256.
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muchas veces en el sector publico, ello puede deberse a que existan
conexiones ilicitas entre los funcionarios publicos y los empresarios; esto
permite que el funcionario facilite la adjudicacién de contratos — ya sea de
compraventa de bienes o también de prestacion de servicios — en las que se
dé preferencia “...a los competidores, asi como con cargos directivos y el
personal de las autoridades o agencias de control de los mercados
financieros”®°, que conduce la afectacion del interés publico en el
funcionamiento eficiente de dichos mercados y la confianza en el sistema

econdmico.

En ese hilo de ideas, tal como ya lo apunta Terradillos Basoco, en este tipo de
escenarios resulta factible afirmar que la corrupcion es una modalidad de la
delincuencia econdmica, e incluso, generalmente, delincuencia organizada —a
la que habra de referirse mas adelante-2"°, de ello deriva que la delincuencia
econOmica es la que se sirve de la criminalidad funcionarial, a la cual extiende
sus tentaculos de la corrupcién en la Administracion publica para servirse a

sus propositos, instrumentalizando a la Administracion.

Bajo esta linea de pensamiento, la corrupcién publica esta “al servicio de la
criminalidad econdémica transnacional organizada” y viceversa®’!, situada

muchas veces a partir de pactos ilegales entre los empresarios y funcionarios

269 Carbajo, “Corrupcion en el Sector Privado (l): La corrupcion privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 299.

210 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 194 y 213.

211 En esa idea, afirma muy acertadamente Terradillos Basoco, la idea exponencial siguiente:
“la corrupcion politica es solo una modalidad de criminalidad econ6mica, normalmente
criminalidad organizada —una de cuyas consecuencias distintivas es la corrupcion de las
administraciones publicas a las que instrumentaliza—, las politicas preventivas no pueden
limitarse a actuar sobre los instrumentos; han de hacerlo también sobre el modelo econémico
que impulsa su utilizacion espuria”. Terradillos, “Mercado y Administracion publica
(Criminalidad econémica y corrupcion politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios.
Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, 213 y 218.
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publicos, por medio de la entrega de regalos o dadivas, a veces otorgados en
atencién a su cargo funcionarial, o bien, a través de la financiacion ilicitas de
partidos politicos para comprometer su relaciéon y mantenerla en el tiempo,
para que exista un trueque entre ambas partes que se deberan favores de

forma continuada en el tiempo?72.

Esta delincuencia econdmica arraigada en el seno de las empresas es la que
ha merecido atencion a los estudiosos de la criminologia y su reconocimiento
como figura delictiva autbnoma en otros paises donde se castiga la corrupcién
privada como se ha referido supra?’3; pero que, ese caracter de delincuencia
organizada, se observa con mayor detenimiento, en el marco de la corrupcion

transnacional.

De esa forma, el criminal econdmico que actia en el ambito profesional
empresarial, forma parte generalmente de una estructura organizada, en la
gue se adoptan decisiones para inducir a constituir actividades corruptas, que
se traducen a un precio gue se evalla como necesario, tomando en cuenta las
ventajas econdémicas de realizar la actividad corrupta e ilicita?’4. Todo lo
anterior, en el marco de la corrupcion publica, conlleva descomunales cuantias
dinerarias que ingresan al mercado negro donde no existe control, y
finalmente, en economias vulnerables se proyecta su circulacion en “negro”
por medio de los mercados no oficiales, mayor dinero que aquel que lo circula

licitamente, y su consecuencia es el trastoque del orden econdémico?®.

212 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 416.
213 Juan M. Terradillos Basoco, “Corrupcién politica: Consideraciones politico-criminales”,
Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad, n.° 1, (2017): 2, www.ejc-
reeps.com

214 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 200.

275 Acale, “El Derecho penal, corrupcion publica y la corrupcion privada”. En El Derecho penal
en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, 232.
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En ese sentido, como se puede advertir, en este contexto la corrupcion publica
se traduce en una manifestacion o modalidad méas de la delincuencia
econdémica, en la que se sitian personas fisicas particulares que actuan
muchas veces al amparo de una persona juridica, que se sirven de la
Administracion publica a través de la dadiva que ofrecen o entregan al
funcionario publico, para que éste realice a su favor el acto corrupto que
permitira tener ventajas desproporcionales frente a otras empresas que no se

valen de medios ilicitos y corruptos.

En este tipo de contextos de corrupcion, en las que participan delincuentes
econdmicos que buscan al funcionario publico para conseguir sus propositos
espurios, enlazando la corrupcién publica con la corrupcién privada, pueden a
su vez, en esta criminalidad econdmica, enmarcarse dos tipos personas que
inciden en el fendémeno de la corrupcion publica: el empresario que puede ser
un directivo o un administrador de una empresa, y la propia empresa, es decir,
la persona juridica integrada de personas fisicas que actian en su seno para
realizar este tipo de actividades ilicitas. Ambas personas, fisica y juridica,
merecen atencion y examinarse a continuacion, con el objetivo de dar a
conocer sus incidencias en la corrupcion publica como manifestacion de la

delincuencia econémica, a ello se referird en los siguientes items.

3.2 La participaciéon de la persona fisica en la corrupcion, como

manifestacion de la delincuencia econdémica

El fendmeno de la corrupcion publica ha superpuesto los intereses privados
por encima de los intereses generales o publicos, y es alli donde se situa la
oportunidad de comportamientos ilicitos y descarriados de los protagonistas
gue ostentan cargos publicos con poderes de decision.
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De esa forma, la instrumentalizacion torcida de las funciones publicas puede
devenir directamente de los servidores publicos que en el ambito de sus
competencias, tienen un cargo en la Administracion publica que les permite
representarlas; empero, de igual manera, esa instrumentalizacion puede surgir
por otro sujeto, una persona particular que es un extraneus, quién no tiene esa
calidad funcionarial, dado que es una persona ajena a la Administracion, pero
que utiliza como medio el soborno o las dadivas para conseguir el acto que le
compete ejecutar al funcionario publico, esta persona particular muchas veces
es una persona privada que pretende o consigue obtener una interrelacion

econdmica ilicita con la Administracion publica?7®.

Y es que, no se debe dejar de lado que la Administracion publica le compete
también la materializacion de actividades econdémicas, y ello causa interés a
personas ajenas a la funcién publica, quiénes versan sus objetivos en ventajas
particulares, mayormente de tipo econdmicas. En efecto, “una parte importante
de la actividad econémica privada esta relacionada con las actividades de las
Administraciones publicas, por ejemplo, en las concesiones de obras y
servicios publicos o en el suministro de bienes de equipo y en la prestacion de

servicios de muy distinta naturaleza a las instituciones publicas™?”.

Como se observa, se deduce de lo anterior que, las actividades econémicas
privadas relacionadas con actividades estatales, en muchas ocasiones se
utilizan o se sirven de ellas, personas que tienen intereses propios, diversos a
los gubernamentales, y casi siempre de naturaleza econémica; para obtener
concesiones a favor de las empresas que dirigen o representan, y de la cual,

muchas veces eso0s sujetos resultan ser empresarios, son personas fisicas que

276 Carbajo, “Corrupcioén en el Sector Privado (I): La corrupcién privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 284.
217 Carbajo, “Corrupcioén en el Sector Privado (I): La corrupcién privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 284.
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se valen de artilugios como son las dadivas o sobornos que ofrecen, prometen

0 entregan a los funcionarios del Estado.

En tal sentido, a efectos de esta investigacion, es importante delimitar a qué
tipo de particular se hace referencia, cuando la lucha contra la corrupcion de
funcionario ya no resulta suficiente en los casos que la corrupcion publica se

ve reflejada en el sector privado.

3.2.1 La persona fisica como delincuente econémico y como delincuente

de cuello blanco. Referencia a sus distinciones

Al enmarcarse la corrupcion publica como una modalidad méas de la
criminalidad econdmica, la legislacion penal también debe guiar esfuerzos
sustanciales en sancionar adecuadamente este tipo de delincuencia; es decir,
aguellas conductas de corrupcidbn que surgen en el sector privado,
generalmente materializadas por medio de los directivos o administradores de
una persona juridica, que propulsan la corrupcion en la Administracion publica
para lograr sus ventajas espurias en las que resulta favorecida su empresa, a

este tipo de particular se merece especial atencion en esta investigacion.

En efecto, estas personas ajenas a la Administracion publica que ofrecen
dadivas al funcionario para favorecer a su empresa, pertenecen a una
categoria particular que la doctrina ha denominado “delincuente econémico”,

o bien, en algunos supuestos, criminal de “cuello blanco™78,

Las caracteristicas de este delincuente ajeno a la Administracion al que se ha
mencionado, de criminal economico o cuello blanco que soborna a un

funcionario, no incluye en principio, a la criminalidad patrimonial comun, sino

218 Djez Ripollés y Gomez-Céspedes, “La corrupcion urbanistica: Estrategias de analisis”,
Revista espafiola de investigacion criminologica.
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que se sitla en aquellos espacios de obras publicas a gran escala, de
privatizacion o concesiones de servicios publicos, de primera necesidad en
algunos ambitos de la sociedad, entre otros?’®. Asi, los propdsitos de este
delincuente econdmico son mas que claros: obtener el mayor lucro a favor de

su empresa y para él mismo, a costa de los intereses gubernamentales?.

Dicho lo anterior, como es posible apreciar, se ha referido de forma indistinta
al delincuente econémico respecto del delincuente de cuello blanco, empero
ello merece ciertas aclaraciones, dado que no todo delincuente de cuello
blanco, sera delincuente econémico, conforme a la doctrina actual a la que
habra que dedicar las siguientes lineas. Lo anterior, dado que es importante
exponer aquella persona fisica ajena a la Administracion, que participa en el
intento o ejecucion de la compraventa de la funcién publica, cuyo rol se

vislumbra como una modalidad mas de la delincuencia econdmica.

Como ya se apuntd anteriormente, fue Sutherland, quién en 1939, acufi6 el
concepto de delito de cuello blanco, concepto que en sus primicias ya se
referia a la criminalidad econdmica, aunque debe decirse que dicha
delincuencia fue situada partiendo se las caracteristicas enfocadas en el autor
y no propiamente al hecho criminal?8!. De tal forma que, este autor caracteriz6
al delincuente de cuello blanco como aquel que pertenece a una clase social

alta, donde se situa el “hombre de negocios” (y también, “las grandes

219 Juan Maria Terradillos Basoco, “Corrupcion, globalizacién y derecho penal econémico”,
Derecho PUCP, n.° 74 (2015): 14 y 15.

280 Carbajo, “Corrupcién en el Sector Privado (I): La corrupcién privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 283.

281 Asi lo considera Barroso Gonzalez, quien distingue dos tipos de acepciones que definen la
criminalidad econémica, una orientada al autor y otra orientada al hecho; en la primera se sitlia
en su génesis a Sutherland, que se situaba en las caracteristicas particulares del autor, y en
la segunda, que parte del delito que se comete, es decir, enfocada al hecho, las
“caracteristicas empiricas del delito econémico”. Jorge Luis Barroso Gonzalez, “Los delitos
econdmicos desde una perspectiva criminolégica”, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas
de Puebla, México, n.° 35, (2015), 99, https://www.revistaius.com/index.php/ius/article/
view/113/108
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corporaciones” %82, a las cuales se hara referencia infra). En efecto, esa
persona que describia Sutherland como delincuente de “cuello blanco”, es al
qgue hoy puede —en principio-, trasladarse algunas de sus acepciones a la

descripcion del delincuente econdémico.

Es asi que en sus origenes, este autor considerd que las “...violaciones de la
ley por parte de personas de la clase socio-econOmica alta, son por
conveniencia llamadas delitos de “cuello blanco”... -el cual- puede definirse
aproximadamente, como un delito cometido por una persona de respetabilidad
y status social alto en el curso de su ocupacion”?83, En tal sentido, Sutherland
al brindar la definicion del delito de cuello blanco, también menciona las
caracteristicas de la persona que realiza este tipo de delito; de esa forma,
separa la delincuencia comun de la delincuencia de cuello blanco con tal
distincién, en la cual, sus caracteristicas versan en personas que pertenecen
a una clase honorable, con reputacion social alta y en razén a la profesion que
desempefia, una concepciéon como se observa, genérica del delincuente de

cuello blanco.

Empero, ha de decirse que en el contexto de esta investigacion, este
delincuente de cuello blanco, no serd concebido en el sentido amplio que
menciona Sutherland, en el que se deba incluir a cualquier persona que tenga
un alto estatus social alto; aunque algunas de tales caracteristicas se
presentaran, pero que esa amplitud, puede conllevar a que el funcionario

publico englobe también tal término?4. En efecto, algunas de las

282 sutherland, El problema del delito de cuello blanco. Trad. por Rosa del Olmo, 108.

283 |bid., 65

284 Ha de hacerse esta aclaracion, debido que el delincuente de “cuello blanco”, descrito asi
en palabras de Sutherland, debiera incluir cualquier persona que tiene un sobresaliente estado
social y ademas con grandes ingresos econémicos, donde también pudieran incluirse altos
funcionarios publicos dentro de esta definicion, es decir, los funcionarios también pueden ser
delincuentes de cuello blanco. Por ello puede vislumbrarse delincuentes de cuello blanco
referidos al &mbito privado y delincuentes de cuello blanco en el que se sitian en el &mbito
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caracteristicas de esta concepcion clasica de criminal de cuello blanco estan
presentes en los altos funcionarios, como puede ser su elevado estatus social
en el marco de las funciones publicas que se le han confiado, en el &mbito de

Su ocupacion.

Por ello es que se distinguen dos criminales de cuello blanco, el genérico que
se entiende en sentido amplio como lo asent6 Sutherland, que no siempre sera
equivalente al delincuente econémico, y el especifico, donde el delincuente
econdémico se sitla como una especie que integra el género que es el
delincuente de cuello blanco, porque el criminal econémico se delimita a una
actividad especifica, que es la empresarial de tipo mercantil. En tal sentido, tal
como acertadamente lo expone Barroso Gonzalez, se puede colegir que se
estaria “en presencia de un delincuente econémico y a la vez de cuello blanco
cuando converjan en dicha persona las caracteristicas de pertenencia a una
clase social alta, y cometa una infraccion vinculada a su actividad profesional,

siendo ésta de indole mercantil’?85.

publico. En similar sentido lo refiere Acale Sanchez “desde un punto de vista criminol6gico se
trata de conductas llevadas a cabo por distintos delincuentes de cuello blanco, que es la
categoria criminolégica que los abraza. Asi, los funcionarios publicos o autoridades que
individualmente se involucran en acciones delictivas, sirviéndose del cargo publico del que
disponen es delincuencia de cuello blanco contra la administracion publica sobre todo.
También son delincuentes de cuello blanco, los que sin pertenecer al &mbito de la empresa,
defraudan a la hacienda publica, o difunden informacion privilegiada, aunque no causen dafio
a la Administracién publica si que dafian al orden socioeconémico”. Acale, “El Derecho penal,
corrupcion publica y la corrupcién privada”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro
Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, 227 y 228.

285 Asimismo, este autor apunta de forma atinada que “un delincuente de cuello blanco no
necesariamente es también un delincuente econémico, y viceversa. Ello se colige de la
posibilidad cierta de que un individuo perteneciente a una clase social alta cometa una
infraccién vinculada a su actividad profesional, pero ésta no sea atentatoria contra la economia
a la luz de los conceptos de delito econdmico ya abordados. Podriamos estar en presencia,
en tal caso, de delitos funcionariales, relativos a la corrupcion, y no contra la economia
propiamente dicha”. Barroso, “Los delitos econémicos desde una perspectiva criminoldgica”,
Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 103.
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Derivado de lo anterior, debe aclararse que, si bien el delincuente econémico
tiene similares caracteristicas al delincuente de cuello blanco, no se pueden
considerar sindénimos a plenitud. Asi, es necesario apuntar que, no es el
propésito a los fines de investigacion, tratar a ambas criminales como

fendmenos idénticos, pues, debe restringirse el sentido de tal denominacion.

Acotado lo antes sefialado, este delincuente de cuello blanco, aqui se
entendera generalmente como una persona fisica con alto estatus econémico
y social pero restringida su ocupacion al &mbito privado; es decir, al sector
empresarial, que puede ser un directivo o administrador de una empresa, y
excluye al resto de delincuentes de cuello blanco como pudieran ser los
funcionarios. A este criminal del dmbito privado se le acufiara en esta
investigacion como “delincuente de cuello blanco del sector privado”, que se
traslada al sentido de delincuente econémico esbozado anteriormente, porque
alli se origina, en el giro de su actividad empresarial y que pueda afectar con
su conducta el bien juridico orden socioeconémico; aunque debera aclararse,
gue no siempre esta persona fisica estara en un nivel econémico alto, dado
que, no debe soslayarse que en El Salvador no se tiene un Derecho penal de
autor, sino un Derecho penal de acto.

Este delincuente de cuello blanco del sector privado, sera entonces, el que
comete transgresiones econdmicas, que pertenece al grupo genérico de
delincuente de cuello blanco, grupo en donde “las dos terceras partes... son
propietarios o directores de empresas... -y en consecuencia, la criminalidad
econdémica- “es una especie de la de cuello blanco, cifrandose el caracter
especial de la primera en que la actividad profesional consiste, precisamente,

en una actividad de indole mercantil” 226, donde su punto de anclaje entre

286 Barroso, “Los delitos econémicos desde una perspectiva criminolégica”, Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 103.

121



ambas delincuencias —econdmica y cuello blanco- ser4, cuando en una misma
persona se encuentren presentes las particularidades de que pertenezca a un
estatus social alto y que realice una violacion en el ambito de su quehacer

profesional, de naturaleza mercantil.

En conclusion, en lo sucesivo, cuando se haga referencia al delincuente
econdmico como sinénimo del delincuente de cuello blanco, se entendera
restringido al &mbito privado, tal como se expuso supra, es decir, al que se ha
denominado aqui, como criminal o delincuente de cuello blanco del sector

privado.

A pesar de lo anterior, no debe obviarse que el delincuente econémico, referido
a aquel que ejecuta un hecho contra el orden econémico, cuyo ambito es el
giro mercantil, no siempre integrara a un grupo social de alto prestigio, pero
con sus actos puede trastocar la economia®®’. Igualmente, el delincuente
econdmico podria situarse también en los &mbitos que aqui se puede etiquetar
como “pequefia corrupciéon”; es decir, que pueden situarse empresarios que
se avocan a funcionarios publicos que no tienen una alta jerarquia, pero que
tienen poder de decision: respecto por ejemplo, en los casos de contrataciones
de obras publicas de menor escala, pero que, otorgadas de manera reiterada
y sostenida en el tiempo, al visualizarse el mapa en su conjunto, si que puede

verse trastocado el orden socioecondmico.

Asi pues, se puede colegir que, el delincuente de cuello blanco del sector o
ambito privado, se trata de una persona fisica que actua al amparo de una
persona juridica, enmarcada su ocupacion en el ambito mercantil, el cual, en
el contexto de la corrupcion publica, se acerca al funcionario publico para

ofrecerle la dadiva —o a la inversa: el funcionario se le acerca a este empresario

287 Barroso, “Los delitos econémicos desde una perspectiva criminolégica”, Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 103.
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para solicitarle dicha dadiva-, a fin de obtener del funcionario, la ejecucion de
un acto en el giro de sus funciones, acto que no le corresponde, en beneficio

de su empresa.

Aclarado lo antes mencionado, conviene afirmar lo siguiente: para combatir
adecuadamente la corrupcion publica como manifestacién de la delincuencia
econOmica, no sera suficiente prevenir y sancionar al delincuente funcionarial,
sino que también debe vislumbrarse al delincuente de cuello blanco del sector
privado, es decir, al delincuente econémico, que en muchas ocasiones se unen
en el ciclo de la corrupcion para materializar sus practicas corruptas
prolongadas con el paso del tiempo, las que se convierten en algunos casos,
en relaciones con caracter de permanencia. Por ello, incluso la doctrina se
refiere a dichas relaciones como una red de criminales organizados, cuyas
actuaciones se mueven a partir de un acuerdo que les antecede, y que al estar
ya distribuidas las funciones que a cada uno corresponde, todos tienen un

dominio funcional del hecho?88,

Es asi que, al advertirse un hecho injusto de corrupcion donde convergen
ambos tipos de criminalidad, deben investigarse a ambos delincuentes, tanto
al criminal funcionarial como al criminal econémico, aunque sus conductas se
califiguen de forma separada y autbnomamente, en vista que una no depende
de la otra para su existencia, pero que, para desmarafar la referida red
criminal, es necesario vislumbrar y sancionar las conductas de ambos sujetos

que convergen en un mismo hecho de corrupcién?®,

288 Acale, “La lucha contra la corrupcion en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cdédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 28.

289 En efecto, tal como acertadamente refiere Terradillos Basoco, la corrupcion encarnada en
el crimen que mejor le engloba, que es el cohecho, contiene dos rostros a saber: el que entrega
el soborno y el que recibe el soborno. Terradillos, “Corrupcién, globalizacion y derecho penal
econdmico”, Derecho PUCP, 14y 15.
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3.3.2 Particularidades del delincuente econdmico o de cuello blanco del

sector privado

La persona particular que entrega el soborno que es la persona fisica, se ha
descrito que es un delincuente de cuello blanco en el sector privado o
delincuente econdémico, quién se mueve en el giro de su actividad profesional
dentro de la empresa, a la poste de las ventajas econdémicas que le puede
conllevar el acto corrupto que espera obtener del funcionario a quién le ofrece

0 entrega la dadiva?®°,

En ese contexto, es factible sefalar que estos delincuentes empresarios
actian para beneficiar a sus empresas, con la supuesta justificante “técnica
de neutralizacion™, que parte de la idea de que el empresario necesita
sobornar al funcionario para conseguir ventaja en el mercado frente a otros.
Bajo tales argumentos, los empresarios acufian al soborno como una
necesidad para ingresar al negocio, porque otros empresarios también
compran la funcién publica?®?, lo que deviene en multiplicar los actos de

corrupcion.

Es asi que, este empresario incluye en sus estrategias, el pago de la
corrupcion al funcionario para obtener el ingreso o la preferencia de su

empresa, para que se le conceda ese contrato a favor de ésta, que “como buen

2% Terradillos, “Corrupcién, globalizacion y derecho penal econémico”, Derecho PUCP, 14 y
15.

291 Segun refiere Nieto Martin, la “técnica de naturalizacion” es lo que los criminélogos han
denominado a los argumentos empresariales como “no me queda otro remedio, si quiero hacer
negocios en el pais A, tengo que pasar por el aro y sobornar como hace todo el mundo”. Nieto,
“La privatizacion de la lucha contra la corrupcion”, Cahiers de defense sociale. Pour une
politique criminelle humaniste, 59.

292 A ello se le suma el criterio del denominado “efecto resaca”, que implica que el delincuente
socioeconomico observa que, quién delinque primero, conlleva necesariamente que sus
empresarios competidores también delincan, como un efecto de reaccién en cadena, que es
la raiz de la corrupcién publica en este tipo de supuestos. Terradillos, “Corrupcién politica:
Consideraciones politico-criminales”, Revista Electrénica de Estudios Penales y de la
Seguridad, 3.
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empresario”, el soborno forma parte de sus estrategias competitivas ilicitas,
frente a las cuales, se sitlan los empresarios que no sobornan, siendo estos
altimos los que se mantienen al margen del ciclo de la corrupcion publica,
quiénes no tienen oportunidad real de competir, dejando como ganador al
empresario desleal que invierte en el soborno para obtener la ventaja a favor

de su empresa?%, asi se va trastocando el orden socioeconémico.

En ese hilo de pensamiento, la persona fisica ajena a la Administracion en este
ambito, es un empresario con poder de decisidén, generalmente con el cargo
de directivo en una empresa, que a la vez se aprovecha de vacios legales y
de los defectos de la organizacion de la empresa que integra, situandose en
una empresa con “una cultura desviada”, bajo estrategias de neutralizacién.
Se trata de, personas que pertenecen a dicha empresa y que han ponderado
los costes y beneficios que conllevan del actuar delictivo?%4, decantandose por

esta Ultima.

Apuntada asi, la participacion de la persona fisica en el ciclo de la corrupcion
publica como manifestacion de la delincuencia econdémica, es necesario
también vislumbrar la incidencia que tiene la persona juridica donde se sitan
las conductas desviadas por aquellas personas fisicas que la integran y que
detentan cargos de poder y de decision en las empresas privadas, llamense
directivos, administradores, apoderados, gerentes, directores y otros

similares?%, y se examine su actividad o pasividad en los actos delictivos que

298 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 220.

294 Nieto, “Introduccion al Derecho penal econdémico y de la empresa”. En Derecho penal
econdmico y de la empresa, 42-44.

295 Carbajo, “Corrupcioén en el Sector Privado (I): La corrupcién privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 286.
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las personas fisicas cometen en su nombre, representacion y en su beneficio,

en el &mbito de la compraventa de la Administracion publica.

3.3 La participacion de la persona juridica en la corrupcién, como

manifestacion de la delincuencia econémica

De manera introductoria, se considera importante mencionar que en El
Salvador, algunos autores afirman que no se regula la responsabilidad penal
de la persona juridica?®®, dado que consideran que la normativa juridico penal
se rige por el principio Societas not post delinquere?®’, lo que supone que las
personas juridicas no pueden delinquir. Sin embargo, lo anterior no resulta del
todo infalible, dado que al confrontar el Cédigo procesal penal salvadorefio —
en adelante CPP-, ello releva de manera incipiente una posible conclusion
distinta, puesto que en tal normativa se establece que la comisién de un hecho
delictivo se le puede atribuir a una persona juridica.

2% En esa idea se postula Portillo, quien refiere lo siguiente: “Como criterio mayoritariamente
aceptado, una persona o entidad juridica no puede ser responsable de los delitos previstos en
el Cédigo Penal, por el momento no se puede dirigir una imputacioén contra ese ente abstracto,
pero si se puede perseguir a sus integrantes o directores cuando se presuma que han actuado
por la entidad, por supuesto, la investigacion debe ser capaz de delimitar todas las
formalidades previstas para la toma de decisiones que desde la legislacion civil, mercantil,
tributaria y bancaria se contemplen. Se ha venido discutiendo desde hace algun tiempo esta
posibilidad mas alla de que también desde la legislacion penal econdmica y fiscal se ha
introducido la sancionabilidad a estas personas juridicas, de lo que se trata es que estas sufran
las consecuencias del obrar ilicito de sus 6rganos de gobierno corporativo, lo que surge del
mismo caracter de su organizacion”. Milton Alexander Portillo, “Arts. 80 al 89”. En Cddigo
Procesal Penal Comentado, vol. 1, art. 1 al art. 259 (El Salvador: Consejo Nacional de la
Judicatura, 2018), 402-434.

297 Cf. Hazel Jazmin Bolafos Vasquez, “La responsabilidad de las personas juridicas en El
Salvador”. En La responsabilidad criminal de las personas juridicas en Latinoamérica y en
Espafia, (Pamplona: Aranzandi, 2015), 203 y Lenin Stalin Vladimir Gonzalez Benitez, La
regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en El Salvador. El caso de
Espafia, como parametro de referencia, tesis de maestria en Derecho Penal Econémico (San
Salvador: Universidad Internacional de la Rioja, 2020), 40.
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En tal sentido, conforme al art. 80.3 CPP?%, a las personas juridicas se les
puede atribuir la comision de delitos, en cuyo caso, el hecho propio de la
entidad juridica, se traslada a las personas fisicas que acordaron o ejecutaron
el hecho criminal, éstos generalmente son empresarios, directivos,
administradores, representantes de la persona juridica, quiénes conllevan la

carga punitiva como destinatarios de la sancion penal.

Igualmente, la normativa procesal penal debiera establecer con especificidad
o claridad, que la calidad de imputados se les impone también a las personas
juridicas, ello tomando en cuenta que el art. 80.3 CPP sefiala lo siguiente:
“(c)uando 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”?; con ello se advierte que el legislador no distingue que esa

persona imputada sea fisica o juridica.

En tal sentido, se debe recordar que las personas juridicas actian a través de
sus integrantes, puesto que funcionan como Organos corporativos; de esa
forma, sus actos se vinculan con las acciones de las personas fisicas que
integran sus érganos de administracion y a traves de ellas se acuerdan o

ejecutan las decisiones, donde puede incluirse el acto de corrupcion.

No obstante, la legislacion penal salvadorefia no establece un sistema de
sanciones penales para la persona juridica; por tanto, a pesar que esta
disposicion procesal, conlleva la posibilidad de que se desarrolle la
responsabilidad penal de la persona juridica, aln no se cuenta con la

normativa adecuada para su represion y ello constituye una restriccion legal

298 Codigo Procesal Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa
de El Salvador, 2009), art. 80.
29 |bid., art. 80.3.
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para sancionar penalmente a las personas juridicas por el delito de cohecho

activo que cometan.

Derivado de lo anterior, se observa que la normativa penal establece estas
referencias en cuanto a la atribucion a la persona juridica por el cometimiento
de un delito, y ello conlleva a cimentar una responsabilidad penal de la persona
juridica en El Salvador; empero, dado que no tiene un mayor tratamiento en la
legislacion penal para su represion, por ello actualmente, se encuentra en
estudio un proyecto de ley para desarrollar la responsabilidad penal de las

personas juridicas por la comision de delitos30.

Apuntado lo anterior, sin &nimo de profundizar en las tesis que defienden o
desacreditan el reconocimiento de la responsabilidad penal de la persona
juridica en EI Salvador -ya que ello supera las expectativas de esta
investigacién-, se considera oportuno mencionar algunos postulados
doctrinales extranjeros sobre la viabilidad o no de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, la cual ha sido dispar al pronunciarse sobre ello, pero
gue tiene incidencia en cuanto a relacionar la participacion de las personas

juridicas en actos de corrupcion.

800 | o anterior se afirma asi, en vista que se cuenta con un proyecto de Ley sobre
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas por la Comision de Delitos, el cual,
aparentemente establece responsabilidad penal de la persona juridica por delitos que cometan
personas fisicas en su nombre o por su cuenta y en su beneficio o el de un tercero, siguiéndose
aparentemente, el modelo de heterorresponsabilidad. Este proyecto ain no se ha presentado
ante la Asamblea Legislativa y de momento se encuentra en evaluacién por la Secretaria de
Gestion Legal de la Presidencia de la Republica. Gonzélez Benitez, La regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en El Salvador. El caso de Espafia, como
parametro de referencia, tesis de maestria en Derecho Penal, 57-58.
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3.3.1 De la responsabilidad penal de la persona juridica por su
participacion en actos de corrupcion

Como se sefial6 supra, la doctrina extranjera no ha sido unanime, en cuanto a
defender o contraponerse en reconocer la responsabilidad penal de la persona
juridica. Como primer ejemplo de lo antes acotado, uno de los mayores
detractores, es Gracia Martin, quien tuvo una postura muy clara al respecto.
Para este autor, las personas juridicas “s6lo pueden actuar a través de sus
organos y representantes, es decir, de personas fisicas, que son siempre y
necesariamente los sujetos de la accion™, y por tanto, no tienen capacidad

para realizar una conducta tipica, antijuridica y culpable.

Por otra parte, como segundo ejemplo, se presentan los autores a favor de la
responsabilidad penal de la persona juridica, donde se encuentran entre sus
defensores, Nieto Martin, quien ha hecho referencia a una de las tendencias
criminologicas que permite aproximarse a la delincuencia econdémica a partir
de la persona juridica, referida al “corporate crime” o “delito corporativo™, en
el que surge la atencion en que el hecho criminal se materializa en el interior

de una persona juridica y se realiza en su beneficio.

Antecedente de lo anterior, en sus primicias, Sutherland partié de su tesis de
la asociacion diferencial, que se refiere a que la “conducta delictiva se aprende
en asociacion con aquellos que definen esa conducta favorablemente y en

aislamiento de aquellos que la definen desfavorablemente”3; igualmente, se

801 |_uis Gracia Martin, “La doctrina de la responsabilidad “penal” de las personas juridicas:
climax y paroxismo del constructivismo juridico arbitrario, de la hostilidad entre las palabras y
las cosas, y del desprecio del saber juridico que convierte bibliotecas enteras en basura”,
Revista Foro FICP, n.° 2014-2, (2014): 70, www.ficp.es

802 Nieto, “Introduccion al Derecho penal econémico y de la empresa”. En Derecho penal
econdmico y de la empresa, 41.

303 En este apartado fue Alvarez-Uria quién cita directamente a Sutherland. Fernando Alvarez-
Uria, prélogo al libro de Edwin H. Sutherland, El problema del delito de cuello blanco. Trad.
por Rosa del Olmo (Madrid: La Piqueta, 1999), 277.
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ocupo de analizar la violacion de la ley por parte de las personas juridicas, de
la que se colige las responsabilidades de las decisiones en la politica de las

mismas.

Lo relevante de lo antes sefialado, es que Sutherland resalta la importancia
que tiene el tipo de colectivo al que se integra una persona fisica, en cuanto a
que surja, particularmente la delincuencia econémica, a partir de una conducta
desviada, cuyo génesis es el aprendizaje por parte de una persona fisica que
se integra con otras personas fisicas, quienes -bajo otra tesis referida al
analisis econdmico del Derecho-, evaluaron los costos y beneficios que
derivan del delito. Es asi que, se observan diversas teorias que coadyuvan a
explicar el surgimiento de una cultura desviada en las empresas o personas

juridicas.

En ese hilo de ideas, el grupo al que pertenecen estos individuos que
conforman la persona juridica, terminan sopesando los beneficios y se
decantan por preferir la conducta criminal que es aceptada de forma conjunta
con los integrantes de la persona juridica, que permite que la consideren
‘racional’. De modo que, en las decisiones que se toman grupalmente en esa
persona juridica, se da “un proceso de despersonalizacién”, donde cada
individuo deja de lado las posturas morales que le impedian probablemente
delinquir, se tiene pues, el surgimiento de una cultura desviada en una persona
juridica, que se vincula, probablemente en la ética de los altos directivos de la

mismas304,

A ello se le suman las técnicas de neutralizacion que aplica ese colectivo, que
se apareja con la tesis de Sutherland de la asociacién diferencial, puesto que

las personas que integran la empresa, se acorazan bajo técnicas que

304 Nieto, “Introduccion al Derecho penal econémico y de la empresa”. En Derecho penal
econémico y de la empresa, 42-44.
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neutralizan sus patrones morales o culturales, encontrando justificaciones de
su actuar delictivo. Es alli cuando se sitla la conducta desviada, donde la
persona niega su responsabilidad criminal y ello le permite tener su
consciencia libre de culpas, aprovechandose de oportunidades que surgen en
este contexto para delinquir, esa es la tesis de la oportunidad, la que expone
que la practica delictiva surge del aumento de oportunidades de comisién de
delitos que se presentan a sujetos motivados en espacios que no se ejercen

controles suficientes3%, controles que debiera ejercer la persona juridica.

En tal sentido, y siendo que las personas juridicas se encuentran integradas
por pluralidad de personas fisicas, si éstas personas fisicas que la integran
han optado por cometer el delito en el interior y en beneficio de la empresa,
las personas fisicas que se le unan aprenderan sobre dicha conducta y la
acogeran. En efecto, estos individuos pertenecerdn a un colectivo con una
cultura desviada y si a ello se le suma que no existan medidas de control de
riesgos criminales, se tendra asi, a una persona juridica incapaz de prevenir
esas conductas desviadas, y que, probablemente, no sea una empresa
incapaz, es que en realidad tiene interés en verse beneficiada y participa en el
delito por medio de su misma inactividad al no ejercer un control y vigilancia

eficaz sobre los individuos que la integran.

Es aqui donde cobra la necesidad e importancia de implementar en las

personas juridicas, los llamados “compliance programs” o “programas de

805 En tal sentido sefiala Nieto Martin, que las técnicas de neutralizacién sirven al delincuente
econdmico para justificarse y sopesar la culpa de cometer delitos, niega su responsabilidad
bajo justificaciones llanas como “me vi obligado a hacerlo, porque fue una orden dentro de la
empresa’”, “era la practica comun’), el dafio que realiza a la victima (“los accidentes laborales
se producen la mayoria de los casos por la imprudencia del trabajador’), la conveniencia o
racionalidad de la ley (“la presion fiscal es excesiva y no nos permite competir’) o la apelacién
a lealtades superiores (“debia incrementar las ventas de la empresa y salvar asi cientos de
puestos de trabajo”). Nieto, “Introduccion al Derecho penal econdmico y de la empresa”. En

Derecho penal econdémico y de la empresa, 42.
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cumplimiento™°®, las que, en principio, pretenden evitar que la empresa sea
sancionada penal y civiimente por delitos que cometan las personas fisicas
que la integran que actian en su nombre y representacion. De esa manera,
desde hace varios afos inici6 el compliance “como un sistema para el
cumplimiento del ordenamiento juridico y la ética corporativa”, muy utilizado
en el sistema anglosajon para prevenir delitos y ademas, conlleva a cimentar
la ética en la empresa y la “autorregulacion” de las personas juridicas, como

una de las mejores maneras funcionales para combatir la corrupcion3’.

Dicho lo anterior, sin animo de analizar extensivamente los modelos de
responsabilidad de la persona juridica, se debe mencionar brevemente que la
doctrina mayoritaria refiere dos tipos de modelos de responsabilidad: la
primera relacionada al modelo de heterorresponsabilidad penal, y la segunda

en cuanto al modelo de autorresponsabilidad penal.

El modelo de heterorresponsabilidad penal estd referida a la “la
responsabilidad por hecho ajeno™%, que basa su tesis en el sistema vicarial,
el cual, consiste en un efecto reflejo, donde la persona juridica respondera
penalmente cuando se constata que ha participado ad exemplum, un directivo
o representante de la persona juridica en la comision de un delito actuando en

nombre y representacion de la persona juridica, transfiriéndole la

806 En cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas es necesario priorizar los
programas de cumplimiento o compliance program, los cuales podrian ser tomados en cuenta
al momento de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas y asi construir un
concepto de culpabilidad empresarial. Un sector doctrinal ha afirmado que los programas de
cumplimiento efectivo debian funcionar como formas para excluir la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Silvina Bacigalupo Saggese et al. Estudios de Derecho Penal:
Homenaje al profesor Miguel Bajo (Espafa: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2016), 144.
807 Henao y Castro, Compliance: Prevencion de la corrupcion publica y privada.

308 Alfonso Galan Mufioz, Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma de la LO 1/2015 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2017), acceso el 12 de
marzo de 2021, http://www.tirantonline.com
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responsabilidad a la persona juridica®®. Este modelo ha sido duramente
criticado por la doctrina, por considerarse que se viola el principio de

responsabilidad objetiva y culpabilidad31°.

Ahora bien, en el modelo de autorresponsabilidad penal, se requiere un “hecho
de conexion”, que constituye “la conducta tipica y antijuridica de la persona
fisica, que actia en nombre y por cuenta de la persona juridica) se traspasa a
la persona juridica constituyendo de ese modo su “injusto personal” mientras

que la culpabilidad la hacen descansar en el “defecto de la organizacion™!1,

De hecho, Tiedemann acuii¢ la idea de que la culpabilidad de la persona
juridica se sitia en una culpabilidad por defecto de organizacién, y que la
imputaciéon descansa en el hecho de conexidn, en el cual, la persona juridica
es culpable si omitié adoptar las medidas de cuidado para evitar el delito de la
actividad de la empresa. Es asi que, se sitla un deber de garantia en la
persona juridica, donde el injusto propio de la persona juridica se vincula a la
capacidad de funcionamiento o de organizacién de la persona juridica, que al
infringirse por la persona juridica su deber de garantia en prevenir o evitar la
realizacion de delitos en su seno, seria responsable penalmente, exceptuando
los casos imprevisibles o aquellos que no son evitables, que no estén

vinculadas a un defecto de organizacién en la persona juridica3!?.

309 Angel Juanes Peces, “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Consideraciones generales y problemas sustantivos y procesales que dicha responsabilidad
suscita”, En Responsabilidad Penal y Procesal de las Personas Juridicas. Madrid: ediciones
Francis Lefebvre, 2015, 8 y 9.

810 E| sistema vicarial ha sido criticado como un tipo de responsabilidad objetiva la cual se
prohibe en el derecho penal, porque entiende la transferencia de la responsabilidad de las
personas fisicas a las personas juridicas, debe decirse que en El Salvador, también esta
prohibida la responsabilidad objetiva, conforme al art. 4.2 CP.

311 Pablo Gonzalez Sierra, La imputacion penal de las personas juridicas: Andlisis del art. 31
bis CP (Valencia: Tirant lo Blanch, 2014), acceso el 16 de marzo de 2021,
http://www.tirantonline.com.

312 José Luis De la Cuesta, “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho
espafol’, Revista Penal México, n.° 5, (2013): 22, https://dialnet.unirioja.es/serviet/
articulo?codigo=4969862&orden=0&info=link
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Acotado lo anterior, siempre en la linea del modelo de autorresponsabilidad de
la persona juridica, De la Cuesta Arzamendi considera que, el defecto de la
organizacion es en el que debe recaer el injusto personal de la persona
juridica, y por ello, la responsabilidad penal de la persona juridica, se sitla
cuando ademds de tener la capacidad de autoorganizarse y funcionamiento,
previsiblemente podia evitar la comision del delito de la persona fisica, donde
se ha omitido “la cultura de cumplimiento de la legalidad” que le es exigido a
la persona juridica, y por tanto la responsabilidad le recae “cuando a la
infraccion del mencionado deber por parte de la entidad pueda objetivamente
imputarse la comision por las personas fisicas contempladas de alguno de los
hechos delictivos especificamente previstos, en el marco de sus actividades

sociales” 313,

Por otra parte, situada la atencién en esa persona juridica, ha de decirse que
el reconocimiento de la participacién de la persona juridica en el ciclo de la
corrupcion publica, debiera situarse a la poste de la tesis del delito corporativo,
que permita identificar con claridad los hechos atribuibles a una persona
juridica y a la persona fisica, se debe situar el anclaje que podria vislumbrarse
en el ciclo de la corrupcion publica, cuyas actuaciones no solo afecten

intereses publicos, sino que pueden trastocar el orden socioeconémico.

En tal contexto, la persona juridica en principio, tiene a su disposicion el uso
de mecanismos legales para obtener a su favor, por ejemplo, una contratacion
o adjudicacién de obras publicas, sin necesidad de acudir al soborno; de
hecho, el art. 234 de la Constitucion salvadorefia —en adelante Cn.-, refiere

gue el Estado puede celebrar contratos para realizar obras o adquirir bienes

313 De la Cuesta, “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol”,
Revista Penal México, 22.
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muebles, sometidos a los procesos de ley3'*. Asimismo, en el art. 102.1 Cn.
también reconoce y garantiza la libertad de la empresa como modo legitimo
para adquirir riqueza3'®, con el limite de que el ejercicio de la libertad de
empresa “no puede ir encaminado a afectar los bienes juridicos de otros

ciudadanos o atentar contra la sociedad en general316,

Pero, en ocasiones, ciertas personas juridicas con una cultura desviada,
conformadas por esos individuos que evaluaron los costos y beneficios de
optar a medios ilegales, preferirAn no asumir el riesgo de no ser la ganadora
en una licitacibn como modo legitimo de ser la empresa contratada y acudiran

a la dadiva, frente a sus pares competidores que no acuden al soborno.

Es asi que muchas veces puede vislumbrarse bajo la tesis de la tension, que
se presenta un conflicto para el grupo de individuos que integran esta persona
juridica, entre el uso de los medios legales y los fines que se quiere obtener a
favor de la empresa, para que sea por ejemplo, la contratada para brindar ese

servicio estatal, frente a otras empresas que compiten por ese mismo contrato.

De este modo, se crea una tensién, “por ejemplo: la aparicibn de mayor

competencia puede llevar a empresas que antes actuaban practicamente en

814 “Cuando el Estado tenga que celebrar contratos para realizar obras o adquirir bienes
muebles en que hayan de comprometerse fondos o bienes publicos, deberan someterse
dichas obras o suministros a licitacion publica excepto en los casos determinados por la ley.
No se celebraran contratos en que la decisién, en caso de controversia, corresponda a
tribunales de un Estado extranjero.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplicard a las Municipalidades”. Constitucion de la
Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente de EL Salvador, 1983), art.
234.

815 “Se reconoce y garantiza el derecho a la propiedad privada en funcién social”. Constitucién
de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente de EL Salvador, 1983),
art. 102.1.

316 Martin Alexander Martinez Osorio, “La extincidn de dominio es constitucional. (Analisis de
algunos puntos relevantes de la sentencia 146-2014/107-2017 emitida por la Sala de lo
Constitucional)”, Revista de Derecho constitucional, n.c (2018): 29,
https://www.jurisprudencia.gob.sv/weblj/RevCN/REV109SCon4t02018.pdf
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un régimen de monopolio adopten practicas ilicitas como la corrupcion para
conseguir mantener su cuota de mercado™!’; y de tal forma que, las personas
juridicas por medios de sus directivos, administradores, etc., se valen del
soborno para beneficiarse del acto corrupto que se espera realice el

funcionario publico.

Es asi que en este contexto, la persona juridica en muchas ocasiones, que
busque ser beneficiada de un acto o contrato publico, se acercara al
funcionario publico, por medio de una persona fisica que actia a su amparo y
para su beneficio, en busca del camino facil, valiéndose de dadivas que
ofrecera o entregaré al funcionario publico, ante la dificultad de alcanzar por

las vias legales dicha contratacion o actuacion.

A pesar de lo anterior, en el ordenamiento juridico-penal salvadorefio, esa
participacion de la persona juridica en el acto de corrupcién, en el que media
ese pacto con el funcionario publico, a través de una persona fisica, como
manifestacion de la delincuencia econémica, no le merece sancion penal
alguna3'®, dado que no existe un sistema de sanciones penales para personas
juridicas. Empero, en el &mbito civil, si que tiene que responder solidariamente
la persona juridica, por los actos que realicen estas personas fisicas en su

nombre o representacion, bajo la figura de “actuar en el lugar de otro” 31,

817 Nieto, “Introduccién al Derecho penal econémico y de la empresa”. En Derecho penal
econdmico y de la empresa, 43.

818 | a ausencia del desarrollo de un sistema de sanciones penales para las personas juridicas
en el dmbito juridico penal salvadorefio, conlleva cuestionamientos que plantean ciertos
sectores de la comunidad juridica que se decanta por considerar que el CP no reconoce la
responsabilidad penal de las personas juridicas; empero ello no resulta del todo clarificado, en
vista de lo apuntado anteriormente de lo sefialado en el art. 80.3 CPP, que deriva de tal
disposicion, la posibilidad de atribuir un hecho delictivo a las personas juridicas. Por tanto,
resulta cuestionable que la capacidad de accion delictiva, se circunscriba solo a la persona
fisica que la ejecuta.

319 | a génesis del “actuar en lugar de otro”, esta acufiado al profesor Gracia Martin, quién
considera irracional, que a los administradores de la persona juridica, a la que se les atribuye
0 imputa la conducta de la persona fisica, se ocupe para no dejar exento de responsabilidad
a la persona juridica. Luis Gracia Martin, “La serie “infraccion-culpabilidad-sancion”
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puesto que el CP establece un sistema de sanciones civiles para la persona
juridica, atribuible a través del actuar por otro, a ello debe referirse brevemente

a continuacion.

3.3.2 De la responsabilidad civil de la persona juridica por su

participacion en actos de corrupcién y la clausula penal “actuar por otro”

La clausula que del “actuar por otro”?°, o lo que es correcto, “actuar en el lugar
de otro”, surgi6 encaminada a responsabilizar penalmente a las personas
fisicas que en casos de delitos especiales propios, no detenten la cualidad o
condiciéon especial exigida en el sujeto activo del delito, con lo que, una
persona actda como representante de otra persona.

En esa idea, esta clausula extiende la autoria, limitada concretamente “en que
el autor del hecho actiia en nombre o representacion de una persona fisica o
juridica sin la cualificacion exigida por el delito especial propio
correspondiente™?!; pero ha de aclararse que esta clausula, no satisface por
completo, el desarrollo legal que debe tener para sancionar penalmente la
responsabilidad de las personas juridicas por los delitos que cometan3®??, sino

que, como bien lo afirma Bacigalupo, de alli se advierte lagunas de punibilidad

desencadenada por individuos libres como sintesis juridica indisoluble derivada de la idea y
del concepto a priori del derecho”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 18-
18, (2016): 33, http://criminet.ugr.es/recpc

320 Respecto de la clausula de “Actuar por otro” del art. 38 CP, La Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador ha referido que ella implica que “el actuante responde
personalmente por la accidon u omision tipica que desplegé en el evento criminal, aunque no
esté revestido de las condiciones, cualidades o relaciones del suplido, necesarias para tenerle
como sujeto activo del delito”. Sala de lo Pena, Sentencia de Casacion, Referencia:
22CAS2015 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016).

821 Silvina Bacigalupo, “Caso del levantamiento del velo de las personas juridicas”. En Casos
gue hicieron doctrinal en Derecho penal, 2° ed. (Madrid: La Ley, 2011), 534-535.

822 Al respecto, De la Cuesta considera que esta clausula es “mas llamada a la cobertura de
las lagunas de punibilidad derivadas de los delitos especiales, que a la instrumentacién de un
mecanismo adecuado para la exigencia de responsabilidad personal en los hechos cometidos
en el marco de personas juridicas”. De la Cuesta, “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Derecho espafol”, Revista Penal México, 22.
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para las personas juridicas. Por tanto, para evitar la impunidad de aquel “que
actuaba en nombre de una persona fisica o juridica lo hacia sin concurrir en él
las caracteristicas personales exigidas para el sujeto activo en un delito

especial propio3?3.

Ahora bien, en los delitos de cohecho, especificamente, el cohecho activo,
éste no es un delito especial sino que es un delito comun, pero se tiene que,
el sujeto activo en principio, es la persona fisica, y puede situarse por ejemplo,
un directivo o administrador de una empresa, que actta con la voluntad de la
persona juridica, en su nombre y representacion, que se acerca al funcionario
publico a ofrecerle una dadiva para que realice un acto en el giro de su

funciones publicas, a fin de obtener una ventaja a favor de la emrpesa.

En tal supuesto, a prima facie, la persona que participa como sujeto activo que
correspondiera figurar como autor, debiera ser la persona juridica y no la
persona fisica, y asi, atribuirse la comision del delito a la persona juridica,
como lo sefala el art. 80.3 CPP, aunque la sancién penal se traslada a la
persona fisica que acordd o materializé el cohecho activo, soportando en sus
carnes la conminacion de la pena de prision la persona fisica y no la persona

juridica.

Por otra parte, debe apuntarse que, conforme al art. 38 CP, a esta persona
juridica si que le correspondera, soportar la sancion civil, puesto que se le
atribuye la responsabilidad civil de forma solidaria por el delito de cohecho
activo cometido por la persona fisica que actia en su nombre o
representacion, por los dafios que se causaren, asi lo sefiala tal disposiciéon

penal, que expresa lo siguiente:

823 Bacigalupo, “Caso del levantamiento del velo de las personas juridicas”. En Casos que
hicieron doctrinal en Derecho penal, 534-535.
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“El que actuare como directivo, representante legal, o administrador de
una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de
otro, responderda personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del
delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales
circunstancias se dieren en la persona en cuyo nombre 0 representacion

obrare.

En todo caso, la persona juridica incurrird en responsabilidad civil
subsidiaria especial. No obstante lo anterior, en el caso de los delitos de
cohecho propio, cohecho impropio, cohecho activo y soborno
transnacional, la persona juridica sera solidariamente responsable por los
dafios causados en los términos establecidos en el art. 118 de este
Codigo’324,

Esta formula legal que acoge el legislador salvadorefio, avoca pues, a la
responsabilidad civil solidaria que debera responder la persona juridica en los
hechos delictivos de corrupcion como modalidad de la delincuencia
econOmica, particularmente situada en los delitos de cohecho —sea en
cualquiera de sus modalidades-, con la cual, aparentemente, busca que se
asegure patrimonialmente los dafios que haya causado el directivo,
representante legal o administrador de una persona juridica, que haya
participado en el delito de corrupcion, ya sea en el cohecho propio, cohecho

impropio, cohecho activo o soborno transnacional.

Por tanto, si la persona fisica que actia en nombre o representacién de la
persona juridica, se le transfiere el hecho propio de la persona juridica, en

cuanto a la comision del delito de cohecho activo del art. 335 CP, sera la

824 Codigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1998), art. 38 CP.
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persona fisica declarada responsable penalmente por dicho delito, lo que,
conlleva automaticamente que, la persona juridica sea la que civilmente
respondera de forma solidaria por los dafios derivados del injusto penal. Es
decir que, la clausula de actuar en el lugar de otro, permite atribuir en conjunto
con la persona fisica, la responsabilidad solidaria a la persona juridica, cuando
la persona fisica materializa la conducta de ofrecer, prometer o entregar la
dadiva al funcionario, actuando en nombre o representacion de la persona

juridica.

Acotado lo anterior respecto a la participacion de la persona juridica y la
participacion de la persona fisica en el ciclo de la corrupcién publica, como
manifestacion de la delincuencia econdmica, es importante referirse también,
gue en ocasiones esta delincuencia econdémica se vincula con la delincuencia
organizada y transnacional en el ciclo de la corrupcion, afectandose asi
intereses a nivel supranacional como es el orden socioeconémico, en vista que

éstas cruzan las fronteras del Estado.

3.4 La delincuencia econ6mica, transnacional y organizada, en el ambito

de la corrupcion

En items anteriores se expuso que la corrupcion publica se ve reflejada
muchas veces en el sector privado, y que ésta se sitia también como una
modalidad de la delincuencia economica; igualmente, se expuso que la
corrupcion publica muchas veces es utilizada por la criminalidad econémica
transnacional organizada y viceversa. Este tipo de criminalidad también utiliza
la criminalidad funcionarial, a la cual extiende sus alcances instrumentalizando

la Administracion publica para servirse a sus propositos espurios.
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Por ello, es necesario exponer en este apartado, la interrelacion del fenomeno
de la corrupcion con la delincuencia econémica, organizada y transnacional,
sin animo de hacer un andlisis profundo, dado que ello supera los alcances de
esta investigacion, pero que sera de utilidad para comprender los fundamentos
de la criminalizacion de la corrupcion como manifestacion de la delincuencia
econOmica, organizada y transnacional, desde el punto de vista de la doctrina,
asi como también de su tratamiento en los convenios internacionales y su

reflejo en la normativa nacional.
3.4.1 Breve referencia doctrinal

La doctrina ha mostrado interés en analizar el fenbmeno de la corrupcion
publica como manifestacion de la delincuencia econdmica, visualizando
también los supuestos en que forma parte de la delincuencia organizada y

transnacional.

En tal sentido, Terradillos Basoco afirma que la corrupcion publica esta “al
servicio de la criminalidad econémica transnacional organizada™?°, pero
también esta criminalidad esta al servicio de los funcionarios corruptos, cuyo
raigambre se sitla en muchas ocasiones derivados de acuerdos ilicitos entre
altos empresarios y funcionarios publicos, a través del uso de sobornos que
muchas veces inician por medio de la financiacion ilegal de partidos politicos
o por dadivas en razén al cargo funcionarial; ello para asegurar su relacion y
sostenerla en el tiempo, para que exista un intercambio entre ambas partes

que se deberan favores de forma continuada en el tiempo326.

325 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 213 y 218.

326 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 416.
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De esa forma, existe un tipo de corrupcibn que ha tomado un camino
sistemético, que fomenta las préacticas politicas ilegitimas que le permiten
alcanzar y mantener el poder utilizando como garantia de permanencia, un
intercambio de favores y servicios, donde se valen los pactos ilegales entre la

delincuencia empresarial y funcionarial®?’.

Se trata de conductas en que particulares sobornan a funcionarios, pero no es
cualquier particular, aqui el protagonismo lo adquieren grandes empresas
multinacionales que se dedican a ofrecer o entregar sobornos a altos
funcionarios publicos extranjeros, o a altos politicos en el sector
gubernamental, donde se presenta una dimension transnacional, dado que
incluye la participacion de altos funcionarios publicos de otros estados y

grandes empresas multinacionales.

En ese hilo de ideas, la interrelacion de esta delincuencia que cruza fronteras,
para lograr ventajas en las transacciones econdémicas internacionales, se sirve
‘de la transferencia de dinero a través de intermediarios y esquemas
complejos de lavado de dinero, realizados con apoyo en instrumentos
refinados de tecnologia financiera y la colaboracion de bancos e instituciones
de crédito, a menudo con sedes en paraisos fiscales”3?8; con ello lo que es
palpable es una red de corrupcién, debidamente organizada, que se integra
por diversos sujetos que coadyuvan en diferentes ambitos a su
materializacion, ya sea que ofrezcan o reciban el soborno, o encubran las

ganancias que derivan de los actos de corrupcion.

Es asi como se observan, redes articuladas a nivel internacional, que hace

visible la corrupcién sistematica de altos funcionarios publicos de estados

827 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 416.
828 Héctor Olasolo, Esperanza Buitrago Diaz y Carmen Suleika Mané Granados, Respuestas
Nacionales e Internacionales al fenédmeno de la corrupcion: Particular atenciéon al ambito
iberoamericano (Valencia: Tirant lo Blanch, 2021), 48.
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extranjeros, donde se involucran grandes empresas que pagan jugosos
sobornos para obtener de forma preferencial, la adquisicion de contratos
publicos, que se aprovechan de la debilidad de las instituciones democraticas
o deficientes para hacer frente a este fendmeno de gran escala. Es asi que la
doctrina acufia este contexto como la nueva imagen de la corrupcion, situada
en un término particular, que es la “gran corrupcion” para referirse a los pagos
ilicitos de grandes multinacionales a altos cargos publicos con el fin
principalmente de obtener la adjudicacién de grandes obras publicas o

contratos de suministros”32°,

Coincidente con lo anterior, Carbajo Cascon refiere en el proceso de
“globalizacién de la economia”, resulta mas evidente la conexion entre la
corrupcion publica y privada, porque genera mayores posibilidades de que
ocurran actividades corruptas, dado que las empresas poderosas luchan por
tener beneficios en los paises, tanto desarrollados como los que se encuentran
en vias de desarrollo, para asegurar un puesto de ventaja en el comercio
internacional, donde el soborno transnacional puede situarse, puesto que
empresarios aprovecharian de sobornar a funcionarios publicos extranjeros
que les puedan facilitar el ingreso de sus servicios 0 productos en otros

paises330,

En ese hilo de pensamiento, el delincuente econémico que se encuentra en el
alto sector empresarial de multinacionales, generalmente, forma parte de una
estructura organizada para servirse de la corrupcion funcionarial que esta
dispuesta a aceptar los sobornos y asi éstos tomen las decisiones necesarias
gue favorecen el ciclo actividades corruptas, las cuales son a cambio de un

precio, cuyo coste y beneficio ya fue analizado por el delincuente

829 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 416.
330 Carbajo, “Corrupcioén en el Sector Privado (I): La corrupcién privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 325.
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econdémico®3l, De tal forma que, al mercado negro ingresan inmensas
cantidades dinerarias en las cuales no existe control alguno, circulando a
través de mercados no autorizados legalmente, afectando asi el orden

socioeconomico332,

Ademas que la corrupcién en los proyectos publicos de gran escala, resulta
ser un obstaculo que preocupa para el desarrollo sostenible. Asi, por ejemplo,
la corrupcion en las compras publicas que se da en los paises desarrollados y
en desarrollo, afecta a la poblacion con el hecho de ocasionar construcciones
de mala calidad, y da como resultado el despilfarro del dinero y el hundimiento

econdémico de los paises que la sufren333,

De modo que, esta delincuencia econdémica arraigada en el seno de las
empresas, presenta en este tipo de supuestos un caracter de delincuencia
organizada y transnacional, cruzando las fronteras de los paises, y aparece
con un rol principal en las corrupciones que preocupan, como es en la gran
corrupcion, lo que requiere una accion coordinada de los Estados, los cuales
deben flexibilizar sus barreras fronterizas para unir esfuerzos al combate de

este fenémeno.

Asi, la Comunidad internacional ha unido sus esfuerzos por la lucha contra el
combate de la corrupcion manifestada en la criminalidad econémica y

transnacional ante esa expansion de la corrupcién, para lo cual ha elaborado

831 Terradillos, “Mercado y Administraciéon publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 200.

832 Acale, “El Derecho penal, corrupcion publica y la corrupcion privada”. En El Derecho penal
en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, 232.

333 El informe de Tl incluye que la corrupcion en la construccion se cobra vidas y lleva a los
paises en bancarrota. Transparency International Secretariat, “; Un mundo construido sobre
sobornos”?, acceso el 10 de julio de 2020, https://www.transparency.org

144



instrumentos internacionales enfocadas en la prevencion, identificacion y

sancion de este tipo de conductas, a ellas se referiran a continuacion.

3.4.2 Aproximacion a los instrumentos internacionales principales que
fundamentan la criminalizacién del fendmeno de la corrupcion a partir de
su vinculacion con la delincuencia econdémica, organizada vy

transnacional

Existen diversos tratados internacionales que buscan prevenir y sancionar la
corrupcion vinculada a la delincuencia econdémica, organizada y transnacional,
y que, si bien en este apartado no corresponde desarrollar los instrumentos
internacionales que buscan la prevencion y sancién de la corrupcién, pero es
importante mencionar tres de ellas que dan paso a vislumbrar el flagelo de la
corrupcion en las transacciones internacionales y su caracter transnacional,

incitando a los estados a tipificar como delito esta modalidad de cohecho.

En la primera linea se sitia la Convencion para combatir el Cohecho de
Servidores  Publicos Extranjeros en  Transacciones Comerciales
Internacionales, aprobada en 1997334 la cual refleja la preocupacion que
genera el cohecho que irrumpe en las transacciones comerciales
internacionales, al ser una conducta que “socava el buen gobierno y el
desarrollo economico, Yy distorsiona las condiciones competitivas

internacionales”.

De tal manera que esta Convencion se ocupa en lo relevante, a reconocer la
existencia del cohecho activo en las transacciones internacionales; en este
contexto, destaca la inclusion de cuestiones relevantes como son los sujetos

gue participan en este ciclo de corrupcioén, referidos no solo al particular como

334 Convencion para combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales (Consejo de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico —OCDE-: 1997).
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persona fisica, sino también, a la intervencion de las personas juridicas en las
relaciones comerciales internacionales; igualmente se identifica al funcionario

publico extranjero que recibe esas altas dadivas.

Asi también, en los considerandos de la citada Convencion, se reconoce que
todos los estados tienen la responsabilidad de enfrentar el cohecho en las
transacciones comerciales internacionales y unir sus esfuerzos por medio de
la cooperaciéon multilateral, asi como la supervisién y el seguimiento. Lo
anterior permite colegir que la Comunidad internacional reconoce que para
combatir aquellos delincuentes que participan en la corrupcién a gran escala
y a nivel internacional, se requiere de acciones en conjunto con los paises que
pudiesen verse afectados, dado que no se trata de una delincuencia comun,
sino aquella que esta organizada, con ese caracter transnacional que se ha

hecho referencia.

Coincidente con lo anterior, la segunda, es la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 20003%, la cual,
permitié6 —entre otras cosas- visualizar a las personas juridicas como una de
las personas que participan en la delincuencia organizada dentro del ciclo de
la corrupcién y que debe ser sancionada por los delitos de corrupcion. Asi
también, insta a los estados que tipifiquen como delito el soborno a funcionario

publico extranjero o internacional.

Y finalmente, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién336,
la cual, en su preambulo visibiliza el flagelo de la corrupcion vinculada con
otros tipos de delincuencia, especificamente la delincuencia organizada y la

delincuencia econdémica, afirma asi, que “la corrupcion ha dejado de ser un

335 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Palermo: Asamblea General de las Naciones Unidas, 2000), arts. 8-10.

336 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (Mérida: Organizacion de las
Naciones Unidas, 2003).
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problema local para convertirse en un fenomeno transnacional que afecta a
todas las sociedades y economias, o que hace esencial la cooperacion
internacional para prevenir y luchar contra ella”. Coincidente con ello, insta a
los Estados Partes a criminalizar el soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas, es
decir, el delito de soborno transnacional, situados en un ambito especifico, en

relacion a alguna transaccién comercial o actividad comercial internacional.

Igualmente, esta Convencidn reconoce como delito en su art. 21, el “Soborno
en el sector privado”, donde se brinda un modelo de construccion tipica, de
aquellas conductas de soborno en el curso de actividades econdmicas,
financieras o comerciales. Si bien, en este delito no se sitla como sujeto de
destinacion del soborno a un funcionario publico sino a un ente del sector
privado; se considera oportuno resaltar, que el Soborno en el sector privado
refleja otro tipo de criminalidad que no se reconoce en la legislacion penal

salvadorefa.

Este tipo de soborno, persigue sancionar tanto la conducta activa como pasiva,
es decir: prometer, ofrecer o conceder; y solicitar o aceptar; de forma directa o
indirecta, a una persona que dirija una entidad del sector privado o incluso si
cumple una funcién en la misma, de un beneficio que no sea debido para su
propio provecho o de tercera persona, con el propésito de faltar a sus
obligaciones, ya sea para que actle o se abstenga de actuar, ello en “el curso

de actividades econémicas, financieras o comerciales”.

En ese hilo de ideas, se observa una de las figuras delictivas de mayor
atencion para la Comunidad Internacional, es la Corrupcién en el ambito
transnacional, asi como la Corrupcion en el sector privado, Por otra parte,
resulta oportuno resaltar que la CNUCC también brinda directrices sobre la

politica criminal dirigida para combatir la corrupcién, entre ellas se promueven
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que los estados parte reformen el derecho penal y procesal penal con el
propoésito de prevenir conductas de corrupcion tanto de los funcionarios
publicos como también de las personas particulares corruptoras; asi también,
gue se implementen politicas que incluyan la participacion de la poblacion, la
debida gestion de los asuntos y bienes publicos, asi como la aplicacion de los
principios de integridad, independencia y de transparencia en las actuaciones,
pero también, la obligacion de rendir cuentas, tanto del sector publico como

del sector privado, todo ello orientado a prevenir la corrupcion (arts. 5y 6).

Asimismo, las estrategias de politico criminal deben incluir que los funcionarios
publicos sean independientes en el ejercicio de las actividades publicas, que
éstos conserven la lealtad a la funcion estatal, lo que requiere también la
concientizacion de conectarse con el servicio publico. Y, por otra parte, en el
sector privado se deben detectar los componentes que derivan en la
instrumentalizacién de la Administracién publica a través del soborno, a fin que

se disminuyan o erradiquen.

Ademas, los estados parte deben tener una conducta proactiva, en el sentido
de que deben darle seguimiento a los instrumentos juridicos que establezcan,
vigilando la efectividad de las medidas administrativas que se aplican en la
lucha de la corrupcién; aunado a ello, se requiere de la cooperacion conjunta
de todos los estados para prevenir, identificar combatir y sancionar la
corrupcion. Particularmente, en el art. 38 CNUCC, se sefiala que debe existir
cooperacién entre organismos nacionales, es decir, entre los organismos
publicos y funcionarios publicos y aquellos que deben investigar y procesar
delitos, para que se informe cuando existan razones para sospechar que se
ha realizado algun delito de corrupcion, que puede incluirse Soborno de

funcionarios publicos nacionales y también al Soborno en el sector privado.
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Ahora bien, ello requiere también que los organismos encargados de la
investigacioén y judicializacién de los delitos relacionados a la corrupcion,
gocen de independencia en el desempefio de sus funciones, lo que implica
que no exista influencia externas; asi también, el personal debe estar

capacitado para poder desempefiar adecuadamente sus funciones.

De igual manera, los estados deben vigilar que se cumplan sus propias
politicas dirigidas a combatir la corrupcién, verificando si éstas son eficaces y
eficientes en la lucha contra este fendmeno; todo ello esta dirigido en que
disminuya la superposicion de los intereses privados en la corrupcion
gubernamental y naturalmente, en la basqueda de prevenir la corrupcion, con
lo que se colige la importancia de que los estados parte estructuren una politica

criminal anticorrupcion eficiente y eficaz.

3.4.3 Reconocimiento en el ambito nacional, de la criminalizacién del
fenédmeno de la corrupcién y su vinculacion con la delincuencia

econdmica, organizada y transnacional

El Salvador no esta exento del interés que ha mostrado la Comunidad
Internacional en la lucha de la corrupcion como modalidad de la delincuencia
econdmica y su vinculacion con la delincuencia organizada y transnacional,
por ello se tipifica la corrupcion en el @mbito transnacional bajo una modalidad
de cohecho activo, con el nomen iuris de “soborno transnacional”, regulado en

el art. 335-A CP, el cual fue incorporado mediante reforma al CP en 2006337,

337 El art. 335-A CP se encuentra redactado de la siguiente forma: “El que ofreciere, prometiere
u otorgare a un funcionario o empleado publico, autoridad piblica 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 una
transaccion econémica o comercial, serd sancionado con prisién de dos a cuatro afios”.
Decreto Legislativo n.° 914 de la Republica El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de
EL Salvador, 2005), del 14 de diciembre de 2005.
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El soborno transnacional castiga como conducta tipica al particular que ofrece,
promete u otorga a un funcionario de otro estado u organizacion internacional,
ya sea de forma directa o indirecta, dinero u otra ventaja pecuniaria, o incluso
favores para que el funcionario realice o no realice un acto en el ejercicio de
sus funciones publicas, el cual debe estar relacionado especificamente a una

transaccion econdmica o comercial, en el ambito internacional.

Es asi que, la criminalizacion de esta conducta es un claro ejemplo de que en
El Salvador, preocupa el fendmeno de la corrupcion transnacional. Los
considerandos de la reforma citada, sefiala que El Salvador ratifico la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion “en la cual se establecen
algunas conductas delictivas que afectan la Administracién Publica”, asi como
la ratificacion del Tratado de Libre de Comercio entre Centroamérica,
Republica Dominicana y los Estados Unidos de América, razones por las
cuales, el legislador consider6 necesario reformar el Codigo Penal.

No obstante lo anterior, debe decirse que los argumentos que expone el
legislador salvadorefio que acentlan la reforma citada, son escasos y
genéricos, y de ellos, parece conducir que, el soborno transnacional como
figura delictiva, Gnicamente protege intereses relacionados a la Administraciéon
publica. Coincidente con ello, se debe tomar en cuenta que este tipo penal se
encuentra incluido en el CP dentro del Titulo de los Delitos relativos a la
Administracion Publica, lo que indica su vinculacion con la proteccion de los
intereses de la Administracion; pero que, merece cuestionarse su ubicacion

sistemaética en el CP.

Ademas, es importante acotar que el interés que sustenta la criminalizacion de
este tipo de cohecho, suele ser muy diverso por la doctrina; lo anterior se
afirma asi, en vista que para un sector doctrinal, como bien sefiala Acale, la

ubicacion del tipo penal en el CP, indica posiblemente el interés a proteger.
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Acotado lo antes referido y trasladado al &mbito salvadorefio, puede apuntarse
que el bien juridico que se tutela en el soborno transnacional, se sita en el
interior de una “Administracion publica extranjera 0 de una organizacion
internacional...-que al sobornar al funcionario-, esta poniendo en peligro el
principio de imparcialidad con el que también en el seno de dicha organizacion
ha de actuar”®®, pero que, pese a ello, para esta autora, le resulta discutible

tal bien juridico.

Por otra parte, otro sector doctrinal dird que el soborno transnacional protege
“el normal desarrollo de las relaciones econdémicas internacionales, o en forma
mas especifica, la “seguridad e igualdad juridica para la sana competencia”°,
y asi también, que se protege “el orden socioeconémico, en concreto, la
libertad y lealtad de la competencia en las relaciones econdomicas
internacionales™°, incluso se ha afirmado que es un delito pluriofensivo,
donde se tutelan “la imparcialidad de los funcionarios publicos en el ejercicio
de la funcién publica como la competencia” 34, siendo asi que su existencia
parte de la finalidad de sancionar el soborno a funcionarios en el marco de las

relaciones econdémicas internacionales.

A lo antes relacionado se le puede acentuar, de acuerdo a la redaccion del tipo
penal de soborno transnacional del art. 335-A CP, del cual se puede concluir,
gue el sustento principal del elemento tipico que justifica la criminalizacion de

este tipo de cohecho activo, es el marco de las relaciones originadas en las

338 Acale, “El Derecho penal, corrupcion publica y la corrupcion privada”. En El Derecho penal
en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio, 244.

839 Rodriguez y Artaza, “La naturaleza pluriofensiva y transnacional del fenémeno de la
corrupcion. Desafio para el Derecho Penal”. En Los delitos de corrupcién: Perspectiva publica
y privada.

340 José Luis de la Cuesta Arzamendi e Isidro Blanco Cordero, “Los nuevos delitos de
corrupcion en las transacciones internacionales”, Revista de ciencias penales, vol. 4 (2002):
12, https://www.ehu.eus

341 De la Cuesta Arzamendi y Blanco Cordero, “Los nuevos delitos de corrupciéon en las
transacciones internacionales”, Revista de ciencias penales, 12.
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transacciones econdmicas o comerciales, y en el &mbito internacional, en vista
que, el sujeto activo debe ofrecer u otorgar una dadiva, dinero u objeto con
valor pecuniario u otras ventajas, a un funcionario publico de otro estado u

organizacioén internacional, en relacion a transacciones economicas.

Aunque debe decirse que aun hay mucho por hacer, en vista de la escasa
aplicabilidad de este delito en El Salvador3#?, lo que conlleva que deban
reforzar a futuro las investigaciones en miras de descubrir a los perpetuadores
de estas conductas y que ulteriormente sean procesados y sancionados, un

aspecto al que debe referirse en el capitulo 4 de esta investigacion.

Finalizado este apartado, corresponde referirse de forma sintética al caso
espafiol, en cuanto a la regulacion juridico penal actual que contiene la
criminalizacion de diversas conductas de corrupcidon, vinculada con la
delincuencia econdmica. Conocer la experiencia espafiola coadyuvara a
conocer la tipificacion de otras figuras delictivas concernientes al fenomeno de
la corrupcion, asi como las sanciones gque establecen para las mismas, lo que
pudiera ser retomado para analisis de futuras reformas en el CP de El
Salvador, tomando en cuenta la influencia espafiola a la legislacion

salvadoreia.

342 En el periodo de 2014 al 2020, la Fiscalia General de la Republica de El Salvador —en
adelante se denominara también FGR-, nicamente presentd 2 requerimientos fiscales ante
los jueces de paz, por el delito de soborno transnacional del art. 335-A CP, cf. Oficial de
Informacién de la Fiscalia General de la Republica, Resolucion de respuesta N° 50-UAIP-FGR-
2019 del 12/11/2019 (El Salvador: Fiscalia General de la Republica, 2019) y Oficial de
Informacién de la Fiscalia General de la Republica, Resolucién de respuesta N° 161-UAIP-
FGR-2021 del 8/IV/2021 (El Salvador: Fiscalia General de la Republica, 2021).
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3.5 Breve referencia a la experiencia espafiola, en el abordaje juridico
penal al fendmeno de la corrupcién, como manifestacion de la

delincuencia econdtmica

Entre los paises de Iberoamérica, Espafia se enmarca como uno de los
ejemplos mas representativos en cuanto a la lucha y punicién de los actos de
corrupcion como modalidad de la criminalidad econémica, cuyos avances son
palpables en el contexto de su legislacion penal. En ese sentido, el tratamiento
juridico penal espariol refleja la criminalizacion de diversas conductas de
corrupcion asi como algunas conexas a ella, que se extienden no solo a la
proteccion de intereses publicos sino también privados; por ello, tomando en
cuenta la influencia espafiola en la normativa penal de El Salvador y previo a
dar inicio al capitulo 4 de esta investigacion, es importante exponer

brevemente, algunos de estos avances en este apartado.

Es asi que, el Codigo penal espafiol —que se referirh también como CPE-
reconoce nuevas tipologias delictivas que sancionan actos de corrupcién, asi
como la incorporacién de otro sujeto activo del Derecho penal distinto a la
persona fisica; lo anterior se afirma asi, debido al reconocimiento de la
responsabilidad penal de la persona juridica que participa en el ciclo de la
corrupcion, tanto su participacion en la corrupcion publica como en el sector

privado, ello conforme al art. 31 bis y ss CPE®*3,

343 El art. 31.1 bis CPE establecen lo siguiente: “ 1. En los supuestos previstos en este Cédigo,
las personas juridicas seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo
o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o
como integrantes de un organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la
misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas en el péarrafo anterior, han podido realizar los hechos por
haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervisién, vigilancia y control
de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso”.
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La responsabilidad penal de las personas juridicas estd referida a las
empresas del sector privado, es decir, que no se incluyen las instituciones
publicas o gubernamentales3#. Incluso, el legislador espafiol establece la
posibilidad de aplicar las consecuencias accesorias que regula el art. 129 CPE
a la empresa que carezca de personalidad juridica, en casos que una persona
fisica cometa el delito en el seno o con la colaboracion o por medio de

personas juridicas.

Ahora bien, se debe aclarar que, en determinados supuestos se establece la
corresponsabilidad penal de la empresa, ante el delito cometido por la persona
fisica, donde se exige un hecho de conexion entre aquella y la persona juridica,
para que esta Ultima pueda ser responsable penalmente, de acuerdo a los
supuestos especificos que se estipula en el art. 31 bis num. 1, letras a 'y b del
CPE3%,

344 Asf lo refiere expresamente el art. 31 quinquies CPE: “1. Las disposiciones relativas a la
responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las
Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las
Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o
administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdémico general, solamente les podran ser impuestas las penas
previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacién no sera aplicable
cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores,
fundadores, administradores o representantes con el propésito de eludir una eventual
responsabilidad penal”. Codigo Penal de Espafia (Espafia: Congreso de los Diputados, 1995),
articulo 31 quinquies CPE.

345 Asj se sefiala en el Cédigo penal espafiol en su articulo 427 bis: “Cuando de acuerdo con
lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
recogidos en este Capitulo, se le impondran las siguientes penas:

a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al quintuple del beneficio obtenido cuando la cantidad
resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una
pena de prision de mas de cinco afos.

b) Multa de uno a tres afios, o del doble al cuédruple del beneficio obtenido cuando la cantidad
resultante fuese mas elevada, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una
pena de mas de dos afios de privacion de libertad no incluida en el anterior inciso.

¢) Multa de seis meses a dos afios, o del doble al triple del beneficio obtenido si la cantidad
resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos.
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De tal manera que, la persona juridica, conforme al art. 31 bis CPE, puede
responder penalmente ante el hecho delictivo cometido por una persona fisica
en su nombre, o bien, cuando la empresa privada lo haya realizado a su propia
cuenta, sea en su beneficio directo o indirecto, persona fisica que sea su
representante legal, o supuestos en que actta de forma individual o como
integrante de un 6rgano de la persona juridica, pero estando autorizado para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica, o en atencion a su cargo

le corresponda la organizacion y control de la persona juridica.

En tal sentido, debe destacarse que, excluyendo tales supuestos de conexion
gue exige la normativa citada donde se deba constatar delitos cometidos por
la persona fisica realizados en nombre o por cuenta de la persona juridica, la
responsabilidad penal de dicho ente es de caracter individual y autbnoma, esto
tiene como repercusion que: para que sea sancionada la persona juridica no
depende de que se haya individualizado a una persona fisica ante el hecho
cometido, asi lo regula el art. 31 ter CPE3#®, Esto ese sitlla con base en los
programas de cumplimiento, donde las personas juridicas deben participar
activamente en la prevencion de la corrupcion por conductas de sus

empleados, directivos, accionistas, entre otros.

Acotado lo antes relacionado, sin que se pretenda profundizar en la tematica
de la responsabilidad penal de la persona juridica en el CPE -dado que la
casuistica resulta compleja de explicar en la extensién de este trabajo y
excede de las expectativas de esta investigacion-, se considera oportuno
sefialar que el reconocimiento de dicha responsabilidad penal, permite que en

algunos casos, las empresas mercantiles que sean responsables de realizar

Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33”. Codigo Penal
de Espafia (Espafia: Congreso de los Diputados, 1995), articulo 427 bis CPE.

846 Codigo Penal de Espafia (Espafia: Congreso de los Diputados, 1995), articulo 31 ter CPE.
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delitos de corrupcién, se les apliqgue penas de multas que en ciertos supuestos,
cuyo quantum de pena corresponde al quintuple del beneficio ilicito que hayan

obtenido o del que “se hubiera podido obtener™34’.

Asi también, la persona juridica que haya sobornado a un funcionario publico,
puede conllevarle como sancién penal, la prohibicion de contratar en el sector
publico®#®; con ello, sucintamente se ejemplifican supuestos de puniciéon que
regula la legislacion espafiola, en la lucha contra la corrupcion que se origina
en el sector privado vinculado en ocasiones con la corrupcion funcionarial,

como manifestacion de la delincuencia econémica.

Apuntado lo antes sefialado, entre las figuras delictivas mas representativas
de la legislacién penal espafiola, en relacion con la punicién de la corrupcion
como modalidad de delincuencia econdmica, se hara referencia a aquellas que
se encuentran mayormente vinculadas directa o indirectamente al objeto de
esta investigacion, siendo éstas: cohecho activo, corrupcion privada,
corrupcion en las transacciones comerciales internacionales y la financiaciéon

ilegal a los partidos politicos.

347 Asi por ejemplo, se sefiala en los casos que la persona juridica sea responsable por la
comisién de un delito de corrupcion privada, dado que el art. 288.2 n.° 2° CPE sefala: “ Cuando
de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de
los delitos recogidos en este Capitulo, se le impondran las siguientes penas:

(...) 2.° En el caso de los delitos previstos en los articulos 277, 278, 279, 280, 281, 282, 282
bis, 284, 285, 285 bis, 285 quater y 286 bis al 286 quater:

a) Multa de dos a cinco afios, o del triple al quintuple del beneficio obtenido o que se hubiere
podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada, cuando el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de méas de dos afios de privacion de libertad.

b) Multa de seis meses a dos afios, o del tanto al duplo del beneficio obtenido o que se hubiere
podido obtener si la cantidad resultante fuese mas elevada, en el resto de los casos”. Cadigo
Penal de Espafa (Espafia: Congreso de los Diputados, 1995), art. 288.2 n.° 2 CPE.

348 Asi lo sefialan los arts. 33.7.f) y 424.3 CPE, como se referira mas adelante.
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3.5.1 Delito de cohecho activo

El delito de cohecho activo esta regulado en el art. 424 CPE, cuya redaccion
en sus parrafos uno y dos, a prima facie, resulta similar a la legislacién penal
salvadorefia, dado que se castiga a la persona que ofrece o entrega una
dadiva a un funcionario, para conseguir un acto que no le corresponde, se trata

pues, de la compraventa de la funcion publica.

En tal sentido, las conductas tipicas del art. 424 CPE deben ser realizadas por
el sujeto activo que es una persona particular -lo que al parecer, excluye a los
funcionarios publicos para responder como sujeto activo-34°, consistentes en:
ofrecer o entregar una dadiva o retribucion de cualquier clase, a un funcionario
o autoridad publica, o cualquier persona que participe en la actividad de la

funcién publica, para realice o0 no un acto en el giro de sus funciones.

No obstante lo anterior, en el parrafo tercero del art. 424 CPE, se observa que
el legislador espafiol presta especial énfasis en sancionar los supuestos de
soborno al funcionario publico, que podrian vincularse a la delincuencia
econdémica y trastocar asi al orden socioecondémico, cuando se trate de

contrataciones publicas o que el sujeto interviniente sea una persona juridica.

En efecto, el art. 424.3 CPE sefala lo siguiente: “3. Si la actuacion conseguida
o pretendida de la autoridad o funcionario tuviere relacion con un
procedimiento de contratacién, de subvenciones o de subastas convocados
por las Administraciones o entes publicos, se impondra al particular y, en su
caso, a la sociedad, asociacién u organizacion a que representare la pena de
inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
entes, organismos o0 entidades que formen parte del sector publico y para

349 Serrano, “Delito de cohecho. Andlisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”, 59.
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gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo

de cinco a diez afios”.

Con lo anterior, se acentla que la persona que resulta culpable de realizar el
cohecho activo, le sera impuesta la prohibicion de contratar en el sector
publico, ello siempre que el soborno o dadiva se haya dado en el contexto que
prevé tal precepto, es decir, en un procedimiento de contratacion,
subvenciones o subastas convocadas por el sector publico. Ademas, se debe
mencionar que el cohecho activo es uno de los delitos que puede cometer la
persona juridica, a quién se le reconoce responsabilidad penal en la legislacion
penal espafiola; siendo asi que, la prohibicion de contratar en el sector publico,
es una de las penas que se le puede imponer a la persona juridica, conforme
al art. 33.7.f CPE.

En tal sentido, se observa que en estos supuestos delictivos, donde se aplique
esta sancidén que se establece en el tipo penal de cohecho activo, se evitaria
gue una persona juridica que ha sobornado a un funcionario publico, pueda
participar a futuro en procesos de contratacion con el Estado, lo que evitaria
que continte participando en el ciclo de corrupcion publica; enmarcada asi, la
persona juridica como delincuente econémico, quien, por tal antecedente,
tendria la prohibicion para contratar con entes del sector publico, rompiéndose
con el ciclo de la compraventa de la funcion publica, en casos de corrupcién

como manifestacion de la delincuencia econémica.

Es asi que, el cohecho activo que regula el CPE se enmarca en estos casos
especificos, como una modalidad de la delincuencia econémica, dado la
descripcion tipica particular, cuando la accién que se pretende el funcionario,
recae en una contratacion en el sector publico, con el énfasis sancionatorio

gue le merece a los delincuentes economicos que pretenden beneficiar a las
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empresas en cuyo nombre actian y a su beneficio, a través de la

instrumentalizacién de la Administracion publica.

A pesar de lo anterior, Serrano Romo es de la opinion que la prohibicion de
adquirir contratos con la Administracion publica es muy severa y conlleva
grandes consecuencias econdémicas para las empresas vinculadas con el
cohecho, dado que ello implica una “severidad pecuniaria...puede incluso
llegar a hacer desaparecer a la persona juridica por ejemplo por insolvencia, y
sin perjuicio que las repercusiones mediaticas del mercado pueden acarrear

en su contra...”0,

A la postura anterior, se opone Terradillos Basoco, quien sefala que el
particular que soborna al funcionario “debe ser separado del ejercicio de la
actividad econdémica que hizo posible su contacto con la Administracion
Pablica. La inhabilitacion profesional del particular debe ir acompafiada de
otras penas privativas de derechos que refuercen los resultados preventivos

esperados, como prohibicion de contratar con el sector publico...”352,

Igualmente, Peter Eigen, ex presidente de Transparencia Internacional, en el
Informe Global de la Corrupcién de 2005, se plantea que los gobiernos deben
de forma activa, implementar mecanismos que permitan la transparencia en
las compras publicas, aplicando de manera efectiva procesos contra la
corrupcion en todos los proyectos; ello supone, medidas contra las empresas

en caso que estas sean descubiertas pagando sobornos, a lo que se propone

3%0 Serrano, “Delito de cohecho. Analisis tedrico y jurisprudencial de Derecho comparado”,
294.

351 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 203.
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la cancelacion del contrato y enlistar a la empresa en una lista negra que le

impida participar en licitaciones ulteriores2,

Con base en ese hilo de ideas, se considera que, lo sefialado por el primer
autor antes citado, parece un criterio proteccionista a la persona juridica que
no visibiliza su protagonismo como delincuente econémico y las repercusiones
de la corrupcion publica y el trastoque al orden socioecondémico con tales
acciones, y ademas se pierde de vista los fines de prevencion especial de la

pena para la persona juridica; por tanto, tal criterio no se comparte.

Asi también, se considera que no debe obviarse que la persona juridica habria
participado en la compraventa de la funcién puablica, cuestion que evidencia no
solo el incumplimiento de los deberes éticos de la empresa, sino también, la
presencia de una cultura desviada que facilita la comision de delitos,
instrumentalizando a la Administracién publica, de la que se sirve para verse
beneficiada frente a otras empresas que no acuden al soborno. Por lo cual, es
factible decantarse por el criterio de la segunda postura, adoptada por
Terradillos Basoco, que resulta mas atinada en vista no solo desde el punto
de vista sancionatorio, sino también a los efectos de prevencion disuasivos

que pudiera tener para el delincuente econémico que intente optar al soborno.

Por otra parte, se considera importante que en El Salvador se estudie la
posibilidad de incorporar este tipo de sancién penal, consistente en
prohibirsele al empresario 0 a la empresa el no participar en futuras licitaciones
publicas o en contrataciones con el Estado, a través de una reforma en la
legislacién penal salvadorefia, estableciéndose en principio, tales sanciones
como penas principales o accesorias, 0 COMoO consecuencias accesorias a la

persona juridica. Empero, previo a lo anterior, es necesario que se desarrolle

352 Transparency International Secretariat, “¢ Un mundo construido sobre sobornos™?, acceso
el 10 de julio de 2020, https://www.transparency.org
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en la normativa penal, las condiciones que desarrollen sistemas de sanciones
penales por la comision del hecho delictivo atribuido a una persona juridica, a

los efectos que describe el art. 80 del CPP353,

Si bien, se advierten avances en este tdpico, en vista de que se cuenta con un
proyecto de Ley sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas por
la Comision de Delitos, que se encuentra en evaluacion por la Secretaria de
Gestion Legal de la Presidencia de la Republica®*, alin no se encuentra en
vigencia la misma. Por tanto, la legislacion penal salvadorefia vigente en la
actualidad, no establece un sistema de sanciones penales para la persona
juridica, y no se cuenta con la normativa adecuada para su represion, lo que
constituye una restriccion legal para sancionar penalmente a las personas

juridicas por el delito de cohecho activo que cometan.

Asimismo, vinculado a lo anterior, seria conveniente considerar si resulta
factible incorporar al art. 46 CP como penas accesorias para las personas
fisicas que hayan actuado en nombre o representacion de la persona juridica,
referidos a los empresarios, directivos o administradores, a fin que queden
inhabilitados para participar en procesos de contrataciones o subvenciones
con el sector publico. Todo lo anterior implica hacer un estudio previo de
compatibilidad entre los dos sistemas: espariol y salvadorefio, para verificar su
conveniencia de implementarse en el pais, lo que merece ser retomado en

futuras investigaciones.

Para finalizar, el art. 424.3 CPE establece la prohibicion para contratar a la

persona fisica que realice el cohecho activo, que podria tratarse de un directivo

353 Cadigo Procesal Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa
de El Salvador, 2009), art. 80.3.

354 Gonzélez Benitez, La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
El Salvador. El caso de Espafia, como parametro de referencia, tesis de maestria en Derecho
Penal, 57-58.
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o administrador de la persona juridica, pero que, existe el inconveniente de
que esta sancion penal, tal como refiere Valeije Alvarez, no forma parte del
catalogo de penas que puede corresponder a las personas fisicas, conforme
al art. 33 CPE. Por ello la doctrina considera que, esta prohibicion de contratar
y la pérdida de obtener subvenciones y ayudas publicas asi como del derecho
a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la seguridad social, suponen
sustancialmente, “medidas penales destinadas a entes colectivos y no a

personas fisicas™°®,

No debe omitirse mencionar, que la persona que realiza el cohecho activo
merece como exencion de la responsabilidad penal del particular3®®, cuando
de forma ocasional, haya participado accediendo a la solicitud de la dadiva del
funcionario, siempre que lo denuncie antes que inicie el procedimiento y no
haya transcurrido mas de dos meses desde el dia que acontecieron los

hechos, que sustancialmente supone, una excusa absolutoria.

Lo anterior pudiera ser criticable, dado que pareciera que al legislador espariol
le interesa mayormente sancionar las conductas de cohecho en las que
activamente se realicen por el funcionario, perdiéndose de vista los casos en
que el particular que haya accedido a la solicitud del funcionario, se trate de
un empresario que actuaba para beneficiar a una persona juridica, donde

también pudiese estar en riesgo, el orden socioeconémico.

3% |nma Valeije Alvarez, “Antinomias normativas en el sistema de doble via para la imposicién
de consecuencias penales a entes colectivos tras la LO 5/2010: La prohibicion de contratar en
el sector publico como punto de referencia. En Nuevos instrumentos juridicos en la lucha
contra la corrupcion publica: Propuestas desde el Derecho penal y el Derecho constitucional,
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), acceso el 12 de enero de 2021, http://www.tirantonline.com
3% A ello hace referencia el art. 426 CPE: “Quedara exento de pena por el delito de cohecho
el particular que, habiendo accedido ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucion
realizada por autoridad o funcionario publico, denunciare el hecho a la autoridad que tenga el
deber de proceder a su averiguacién antes de la apertura del procedimiento, siempre que no
haya transcurrido més de dos meses desde la fecha de los hechos”. Cédigo Penal de Espafia
(Espafia: Congreso de los Diputados, 1995), art. 426 CPE.

162


http://www.tirantonline.com/

Igualmente, se considera valioso apuntar que, a pesar de que en este apartado
se hace referencia a la legislacion espafiola, se advierte en el ambito
latinoamericano, que el Codigo penal de Perlu establece una construccion
tipica de un especie de cohecho vinculado con la delincuencia econémica, se
trata del delito regulado en el art. 241.1 denominado “Fraude en remates,
licitaciones y concursos publicos”®’, el cual castiga a la persona que realice
como conducta tipica, el solicitar o aceptar dadivas o promesas “para no tomar
parte en un remate publico, en una licitacioén publica o en un concurso publico
de precios”, en el que se establece como sancion para el empresario pena de
prisibn o multa, y ademas, se impone al empresario o a la empresa “la
suspensioén del derecho a contratar con el Estado por un periodo no menor de

tres ni mayor de cinco afios”.

Como se observa, la legislacion peruana hace referencia desde la conducta
tipica al soborno solicitado, aceptado o prometido en el sector privado, donde
la dadiva no se dirige a un funcionario publico, sino a una persona vinculada
al quehacer mercantil, pero que pretende con ello obtener una ventaja
econOmica para omitir el participar en un proceso de contratacién publica,

visualizandose otros escenarios de corrupciébn como manifestacion de la

357 El art. 241 del Cédigo Penal de Peru sefiala lo siguiente: “Fraude en remates, licitaciones
y concursos publicos. Articulo 241.- Seran reprimidos con pena privativa de libertad no mayor
de tres afios 0 con ciento ochenta a trescientos sesentaicinco dias multa quienes practiquen
las siguientes acciones:

1. Solicitan o aceptan dadivas o promesas para no tomar parte en un remate publico, en una
licitacion

publica o en un concurso publico de precios.

2. Intentan alejar a los postores por medio de amenazas, dadivas, promesas o cualquier otro
artificio.

3. (*) Numeral derogado por el inciso b) de la Segunda Disposicibn Complementaria y
Derogatoria del Decreto Legislativo N° 1034, publicado el 25 de junio de 2008.

Si se tratare de concurso publico de precios o de licitacién publica, se impondra ademas al
agente o a la empresa o persona por €l representada, la suspensiéon del derecho a contratar
con el Estado por un periodo no menor de tres ni mayor de cinco afios” Codigo Penal de Peru
(Per(: Congreso de la Republica, 1991), art. 241 del Cédigo Penal de Peru.
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delincuencia econdmica, y que se consideran sanciones que pretenden evitar

la continuidad de la corrupcion en estos supuestos.
3.5.2 Delito de corrupcion privada o de corrupcion en los negocios.

Entre las principales figuras delictivas contra el fendmeno de la corrupcién
como modalidad o manifestacion de la delincuencia econémica, destacan los
esfuerzos del legislador espafiol en criminalizar la corrupcion en el ambito
privado, el cual, se aleja de los intereses gubernamentales. De esa forma, en
el Titulo XllI, Capitulo XI, especificamente en la seccidn 42 del CPE, se sitla
el epigrafe: “Delitos de corrupcion en los negocios”, en el que figura lo que la
doctrina denomina “cohecho privado o entre particulares”®8, reconocida en su
art. 286 bis CPE.

En esta disposicion penal —art. 286 bis CPE-, se reconocen las conductas
tipicas comunmente similares en su descripcién a las de cohecho, bajo las
modalidades pasiva y activa en el &mbito privado, cuya ultima transformacion

se dio con la reforma al CPE mediante Ley 1/2015 de 30 de marzo®d,

358 Dulce Santana Vega, “art. 286 bis”. En Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 1/2015
Y LO 2/2015 (Valencia: Tirant lo Blanch, 2015), acceso el 11 de noviembre de 2020,
http://www.tirantonline.com

%9 E| art. 286 bis CPE establece en su descripcién tipica lo siguiente: “1. El directivo,
administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad que, por
si 0 por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de
cualquier naturaleza, u ofrecimiento o promesa de obtenerlo, para si o para un tercero, como
contraprestacién para favorecer indebidamente a otro en la adquisicion o venta de
mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales, sera castigado
con la pena de prisién de seis meses a cuatro afios, inhabilitacion especial para el ejercicio de
industria o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del valor del
beneficio o ventaja.

2. Con las mismas penas sera castigado quien, por si 0 por persona interpuesta, prometa,
ofrezca o conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa
mercantil o de una sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier naturaleza,
para ellos o para terceros, como contraprestacion para que le favorezca indebidamente a él o
a un tercero frente a otros en la adquisicién o venta de mercancias, contratacién de servicios
0 en las relaciones comerciales.
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conductas de las cuales pueden responder tanto las personas fisicas como
las personas juridicas que cometan la corrupcién privada, como lo indica el art.
288.2 CPE.

Debe decirse que la génesis de la corrupcion privada como delito en Espafia,
se situé mediante la reforma al CPE en 2010, que incorpora en el art. 286 bis,
los supuestos de “los pagos de corrupcion en las relaciones comerciales3¢°,
cuya rubrica inicial se denominé “Corrupcion entre particulares”, a fin de
tipificar los pagos de dadivas o sobornos que pretenden conseguir ventajas
competitivas®®!. Asi, surge la corrupcion privada en la legislacion penal
espanola, cuya finalidad era contrarrestar acciones reprochables como “el
cobro de comisiones ocultas”, cuestidon que era habitual en el sector de los

negocioss3,

3. Los jueces y tribunales, en atencién a la cuantia del beneficio o al valor de la ventaja, y a la
trascendencia de las funciones del culpable, podran imponer la pena inferior en grado y reducir
la de multa a su prudente arbitrio.

4. Lo dispuesto en este articulo sera aplicable, en sus respectivos casos, a los directivos,
administradores, empleados o colaboradores de una entidad deportiva, cualquiera que sea la
forma juridica de ésta, asi como a los deportistas, arbitros o jueces, respecto de aquellas
conductas que tengan por finalidad predeterminar o alterar de manera deliberada y fraudulenta
el resultado de una prueba, encuentro o competicion deportiva de especial relevancia
econdmica o deportiva.

A estos efectos, se considerard competicion deportiva de especial relevancia econémica,
aquélla en la que la mayor parte de los participantes en la misma perciban cualquier tipo de
retribucién, compensacién o ingreso econdmico por su participacion en la actividad; y
competicion deportiva de especial relevancia deportiva, la que sea calificada en el calendario
deportivo anual aprobado por la federacion deportiva correspondiente como competicion
oficial de la maxima categoria de la modalidad, especialidad, o disciplina de que se trate.

5. A los efectos de este articulo resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 297”. Cédigo Penal
de Espafia (Espafa: Congreso de los Diputados, 1995), art. 286 bis CPE

360 Carlona Bolea Bardon, “El delito de corrupcién privada: bien juridico y ratio legis”. En
Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcion en la contratacion publica y privada,
(Madrid: Dykinson, S. L., 2016), acceso el 5 de febrero de 2021, http://www.tirantonline.com
361 Ana Maria Gil Antén, “Delitos de corrupcion de acuerdo con la reforma del Codigo penal”,
Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), n.° 6 (2015): 76.

362 Bolea, “El delito de corrupcion privada: bien juridico y ratio legis”. En Prevencion y
tratamiento punitivo de la corrupcién en la contratacion publica y privada.
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Ahora bien, como se dijo supra, este delito de corrupcion privada bajo el
epigrafe de los “Delitos de corrupcion en los negocios”, establece como accion
tipica, conductas que son sustancialmente de cohecho en sus diversas
modalidades®®3, tanto activo como pasivo. De esa forma, en su primer parrafo
se describe la modalidad pasiva, que identifica al sujeto activo con calidades
especificas de: directivo, administrador e incluso un empleado o colaborador
de una empresa mercantil que “reciba, solicite 0 acepte” un beneficio o ventaja
no justificado, u “ofrecimiento o promesa” de obtenerlo, como contraprestaciéon
para favorecer indebidamente a otro en la adquisicion o venta de mercancias,

0 en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales.

Seguidamente en el parrafo segundo del art. 286 bis CPE, se describe la
modalidad activa del cohecho en el ambito privado antes relacionado, que
castiga al particular que realiza cualquiera de las siguientes conductas:
prometer, ofrecer o conceder a los directivos, administradores o empleados de
una empresa mercantil, dicho beneficio no justificado, para obtener del mismo,
ese favorecimiento indebido a él o a un tercero, frente a otras personas en
cuanto a la adquisicidon o venta de mercancias, contratacion de servicios o en

las relaciones comerciales.

Lo relevante de esta disposicidén penal del art. 285 bis CPE, que contempla la
corrupcion privada, es que se reconoce en el sector privado, la existencia de
conductas de soborno materializadas en el mercado con “fines
concurrenciales”, dado que se vincula la corrupcion privada con el mercado,
criminalizandose en vista del “impacto negativo que comportamientos
corruptos en el sector privado tienen sobre la libre y leal competencia en el

mercado, hasta el punto de poder alterar las reglas de buen funcionamiento

363 Patricia Faraldo Cabana, “Hacia un delito de corrupcion en el sector privado”, Estudios
penales y criminolégicos, n.° 23 (2001-2002): 96, acceso el 10 de marzo de 2021,
http://hdl.handle.net/10347/4092
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del mismo basadas en el concepto de competencia por eficacia... y que son
susceptibles de afectar a todos los grupos de intereses concurrentes en el
mercado, esto es, los intereses de competidores, de trabajadores, de
acreedores, de consumidores, de inversores e incluso el propio interés general

en el correcto funcionamiento del mercado’%4.

Es asi que, el legislador espafiol pretende evitar que las personas que figuran
como sujeto activo, no sobornen ni se dejen sobornar por un tercero, para
firmar o no, por ejemplo, un contrato, dado que de ello podria derivar un
perjuicio para los competidores que no hacen uso del soborno, en vista que
éstos no accederian al contrato en igualdad frente a aquellos que dan esa
dadiva, y en forma paralela, este tipo de acciones pueden afectar a los

consumidores, y hasta el “funcionamiento eficiente del mercado”6°,

En tal sentido, el legislador espafiol reconoce como delito conductas que
constituyen corrupcion en el ambito del sector empresarial, de las cuales
pueden conllevar que se trastoque el orden socioecondmico, la libre
competencia, el funcionamiento del mercado, entre otros; se presentan asi,
sujetos vinculados a empresas mercantiles que acuden al soborno para
obtener beneficios ilicitos. La corrupciébn privada o corrupcién entre
particulares no esta regulada como delito en El Salvador, empero ello ya ha

sido retomado en otra investigacion366,

Asimismo, no debe obviarse que el legislador espafiol castiga con especial

enfasis como corrupcion privada en el ambito especifico de los deportes, en

364 Carbajo, “Corrupcioén en el Sector Privado (1): La corrupcién privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 303.

365 |bid., 304

366 Cf. José Luis Canizalez Ortiz, Consideraciones politico criminales sobre la corrupcion en el
sector privado de El Salvador, tesis de maestria en Derecho Penal Econdémico (San Salvador:
Universidad de El Salvador, 2020).
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los arts. 286.4 bis y 286 quater CPE, en el que se introduce el delito de
corrupcion deportiva. En ella se castiga como modalidad especial de cohecho,
en los casos de directivos, administradores, empleados o colaboradores de
una entidad deportiva, y también incluye a: deportistas, arbitros o jueces,
cuando la finalidad sea alterar o predeterminar el resultado de una prueba,
competicion o encuentro deportivo “de especial relevancia economica o

deportiva”s®’,

De esa forma, la proteccion de esta modalidad de cohecho entre particulares,
se extiende a “la competencia leal y justa en el &mbito de los negocios privados
como medio para preservar las reglas del buen funcionamiento del mercado,
asi como la competitividad justa y honesta en las competiciones deportivas
profesionales™®, Asimismo, la doctrina ha considerado la corrupcion
deportiva, como una especie del modelo genérico de la Corrupcion privada,
que pretende asi, castigar los supuestos en que media pago de dadivas o
soborno, en el que se consiguen ventajas que no le corresponden en las
relaciones econdmicas, particularmente situando su objeto de proteccion, “en

los intereses econémicos derivados del “hecho deportivo™e°.

Con lo que se observa, la importancia que tiene para el legislador espafiol,
criminalizar de forma especifica y diferenciada, la corrupcion privada en el

ambito del deporte, en la que, se visualiza también, conductas de corrupcién

367 El art. 286.4 bhis in fine CPE, sefala el contenido dela especial relevancia econémica o
deportiva que exige, de la manera siguiente: “A estos efectos, se considerara competicion
deportiva de especial relevancia econémica, aquélla en la que la mayor parte de los
participantes en la misma perciban cualquier tipo de retribucién, compensacién o ingreso
econdémico por su participacion en la actividad; y competicion deportiva de especial relevancia
deportiva, la que sea calificada en el calendario deportivo anual aprobado por la federacion
deportiva correspondiente como competicion oficial de la maxima categoria de la modalidad,
especialidad, o disciplina de que se trate”.

368 Santana, “art. 286 bis”. En Comentarios al Cédigo penal. Reforma LO 1/2015 Y LO 2/2015.
369 Javier Sanchez Bernal, “Los delitos de corrupcion en el deporte en Espafia, Portugal y
Brasil: Similitudes y diferencias”, Revista de estudios brasilefios, vol. 6, n.° 12, (2019): 18 y
19, https://revistas.usal.es/index.php/2386-4540/article/view/reb20196121325/20512
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que pueden situarse como modalidad de delincuencia econémica, propia del
ambito del deportivo.

3.5.3 La corrupcion en las transacciones comerciales internacionales

El delito de corrupcion en las transacciones comerciales internacionales se
encuentra regulado en el art. 286 ter CPE®°, el cual tuvo una sustancial
modificacion, ya que, previo a su ultima reforma del 30 de marzo a la Ley
Organica 1/2015, se ubicaba bajo los Delitos contra la Administracion publica;
trasladado ahora al Cap. Xl del Tit. XIIl de los Delitos contra el patrimonio y

contra el orden socioeconémico.

Partiendo de lo anterior, debe decirse que dicha ubicacion sistematica que el
legislador espafiol le ha dado al tipo penal de la corrupcion en las
transacciones comerciales internacionales, y ademas, situandola justo
después del delito de Corrupcién privada, permite denotar el interés que tiene
en que el ambito de proteccion de la norma se sitie en el orden

socioecondémico. Igualmente, al leer su descripcidn tipica, constituye una

370 E| art. 286 ter CPE prescribe lo siguiente: “1. Los que mediante el ofrecimiento, promesa o
concesion de cualquier beneficio o ventaja indebidos, pecuniarios o de otra clase,
corrompieren o intentaren corromper, por si 0 por persona interpuesta, a una autoridad o
funcionario publico en beneficio de estos o de un tercero, o atendieran sus solicitudes al
respecto, con el fin de que actien o se abstengan de actuar en relacién con el ejercicio de
funciones publicas para conseguir 0 conservar un contrato, negocio o cualquier otra ventaja
competitiva en la realizacion de actividades econdmicas internacionales, seran castigados,
salvo que ya lo estuvieran con una pena mas grave en otro precepto de este Cédigo, con las
penas de prision de prision de tres a seis afios, multa de doce a veinticuatro meses, salvo que
el beneficio obtenido fuese superior a la cantidad resultante, en cuyo caso la multa sera del
tanto al triplo del montante de dicho beneficio.

Ademads de las penas sefialadas, se impondra en todo caso al responsable la pena de
prohibicién de contratar con el sector publico, asi como la pérdida de la posibilidad de obtener
subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos fiscales y de
la Seguridad Social, y la prohibicion de intervenir en transacciones comerciales de
trascendencia publica por un periodo de siete a doce afios.

2. A los efectos de este articulo se entendera por funcionario publico los determinados por los
articulos 24 y 427” Cédigo Penal de Espafa (Espafia: Congreso de los Diputados, 1995), art.
286 ter CPE.
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modalidad de cohecho activo, el cual se aleja del interés de proteger la

Administracién publica.

Es asi que en el art. 286 ter CPE se castiga a la persona que realiza la
conducta activa o pasiva del cohecho activo, la modalidad activa a travées de
las acciones “ofrecer, prometer o conceder” cualquier tipo de ventaja o
beneficio indebido, pecuniario o de cualquier tipo, corrompa o intente hacerlo,
a una autoridad o funcionario publico —sin que se sefiale que deba ser
extranjero-, y la modalidad pasiva cuando los supuestos anteriores se sitian
cuando la persona atiende la solicitud del funcionario. Todo lo anterior, debe
ser con un propésito especifico, que el funcionario actie o se abstenga de
hacerlo, en razén con el ejercicio de su funcidn publica, aungque no tenga
competencia directa en la toma de la decision corrupta®’t, para obtener o
conservar: “un contrato, negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la

realizacion de actividades econémicas internacionales”.

Como se observa, la conducta tipica es similar a la del cohecho activo, pero
un tanto distinta al soborno transnacional regulado en El Salvador en el art.
335-A CP, dado que el art. 286 ter CPE castiga el soborno que es dirigido a
un funcionario, sin que se exija que deba ser de otro Estado, es decir, sin que

se requiera que sea un funcionario extranjero.

Por ello, la doctrina considera que este delito puede calificarse como una
modalidad de cohecho activo, la cual se aplicara de forma preferente respecto
del precepto general que esta regulado en el art. 424 CPE, dado que la

871 “En este sentido, es casi unanime la opinién que la férmula «en el ejercicio de su cargo»
implica que el funcionario instrumentaliza las facultades juridicas o de facto que se derivan
de la situacion juridica de la que es titular, por lo que sera tipica la adopcién de una decision
que si bien no tiene competencia directa si resulta facilitada por su pertenencia al servicio u
organismo que tenga potestad para ello”. Valeije, “Cohecho (arts. 419 y ss.)”. En Comentarios
a la reforma del Codigo Penal de 2015.
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corrupcion en las transacciones comerciales internacionales es una modalidad
de cohecho activo que parte especificamente del objeto que persigue, que es
la obtencion de ventajas que no le corresponden al sujeto activo, situado en el

ambito de las actividades econémicas internacionales3’2.

En consecuencia, el delito de corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales, no se protege ninguna Administracién propiamente3’3, sino
que persigue “garantizar que la competencia internacional en las actividades
comerciales y financieras trasfronterizas responda a las reglas del libre
mercado™’4; es asi que el bien juridico tutelado se limita claramente a los del
orden socioeconomico, alejado de los intereses de las Administraciones
publicas, sean del estado que sean, puesto que lo que se castiga es la
corrupcion en el contexto de actividades econémicas internacionales, dejando
de manifiesto que tal delito de corrupcién se considera como manifestacion de

la delincuencia econdmica.
3.5.4 La financiacion ilegal de los partidos politicos

Por ultimo, como breve mencidn a citarse en este apartado, es la incorporacion
al Cadigo penal espafiol, mediante la reforma 1/2015, el delito la financiacion
ilegal de partidos politicos regulado a partir del art. 304 bis CPE®">, bajo el

Titulo XlII BIS “De los delitos de financiacién ilegal de los partidos politicos”.

872 Carlos Martinez Bujan Pérez, Derecho penal econoémico y de la empresa: parte general. 6°
ed. (Valencia: Tirant lo Blanch: 2019), 433.

373 “L a finalidad econdmica caracteriza al delito desde el punto de vista de los contenidos,
vinculandolo a la tutela de las condiciones de libre competencia en el &mbito internacional, al
tiempo que establece una clara distancia respecto de los delitos contra la Administracion
Publica”. Valeije, “Cohecho (arts. 419 y ss.)”. En Comentarios a la reforma del Cédigo Penal
de 2015.

374 1bid.

375 L a conducta que se criminaliza en los Delitos de financiacion ilegal de los partidos politicos,
consiste en modalidades pasivas y activas: en recibir o entregar donaciones o aportaciones
destinadas a un partido politico u otros similares, de las que pueden también resultar
responsables las personas juridicas. Cddigo Penal de Espafa (Espafia: Congreso de los
Diputados, 1995), articulos 304 bis y 304 ter CPE.
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Este tipo penal -pese a las criticas por la doctrina ante la construccion de este
delito al remitir las conductas a normas extrapenales (leyes penales en
blanco)-37%, castiga las conductas pasivas o activas relacionadas a: “recibir” o
bien, “entregar” en concepto de donacién o aportacion, destinadas a un partido
politico, federaciones, coaliciones 0 agrupaciones de electores, con infraccion
a la ley sobre financiacion de los partidos politicos, pero también una persona
juridica puede verse involucrada en tales hechos, la que también sera

responsable penalmente.

No se debe perder de vista que los partidos politicos constituyen
organizaciones del sector privado, cuyas funciones tienen grandes
implicaciones publicas, puesto que muchos de sus integrantes acceden a
cargos publicos, cuyas actuaciones se pueden trasladar en resoluciones de
distintos tipos, como puede ser la creacion o reforma de leyes, actos
administrativos, entre otros que obedezcan a las directrices adoptadas por el
partido politico al que pertenecen, por ello, tal como lo apunta Terradillos
Basoco, “los casos de corrupcién publica —en muchas ocasiones- reflejan
decisiones de las clpulas partidarias™’’, y por ello puede vislumbrarse que,
en tales supuestos la corrupcion publica se conecta con el sector privado a

través de los partidos politicos.

876 “En la linea abierta en 2012, a sabiendas de la implicacion de los partidos politicos en la
corrupcion, la LO 1/2015 ha incluido un nuevo Titulo Xl bis, rubricado “de los delitos de
financiacion ilegal de los partidos politicos”. Se trata de figuras delictivas definidas en la forma
de leyes penales en blanco en las que se llevan a cabo constantes remisiones a la Ley
Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos: se persigue el
castigo de la recepcion de donaciones o aportaciones destinadas a un partido politico,
federacion, coalicion o agrupacion de electores contraviniendo lo dispuesto en aquella (art.
304 bis). Por su parte el art. 304 ter castiga al “que participe

en estructuras u organizaciones, cualquiera que sea su naturaleza, cuya finalidad sea la
financiacion de partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores”, al
margen de lo establecido en la Ley de partidos politicos”. Acale, “El Derecho penal, corrupcion
publica y la corrupcion privada”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje
al profesor Luis Fernando Nifio, 243.

377 Terradillos, “Corrupcion, globalizacién y derecho penal econémico”, Derecho PUCP, 14.
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Con la criminalizacion de estas conductas, parece que el legislador espafiol lo
que pretende evitar es la formacién o mantenimiento de lazos espurios entre
empresarios y potenciales funcionarios que pudieran ser nombrados o
elegidos luego de que hayan integrado a tales partidos politicos. Apuntado ello,
se advierte que dicho delito no se regula en El Salvador, sin embargo, se
recomienda retomarlo en futuras investigaciones y analizar desde el punto de
vista politico criminal, su conveniencia 0 no, de incorporarse en la normativa

penal salvadorefia.

173



CAPITULO 4

LIMITACIONES A LA REGULACION JURIDICA SALVADORENA PARA
SANCIONAR PENALMENTE EL COHECHO ACTIVO COMO
MANIFESTACION DE LA DELINCUENCIA ECONOMICA

Sumario: 4.1 Aproximacion al cohecho activo como delito de corrupcién, como
manifestacion de la delincuencia econdémica. 4.2 Marco juridico a nivel
internacional para combatir el cohecho activo. 4.3 Limites normativos a la
regulacion juridico penal salvadorefia para combatir el cohecho activo, como
modalidad de delincuencia econémica. 4.4 Limites normativos extra penales a
nivel nacional para combatir el cohecho activo, como modalidad de
delincuencia econémica. 4.5 Reflejo en los tribunales salvadorefios respecto a
la aplicacion préactica del cohecho activo como manifestacion de la

delincuencia econémica.
Introduccion y propdésito

Este capitulo se desarrolla con el propdsito de establecer el delito de cohecho
activo como manifestacion de la delincuencia econémica y sefialar sus
limitaciones legales en materia penal y extra penal para prevenir y sancionar
de forma adecuada este fendbmeno. Para ello, también se expondra el estado
actual de la regulacion juridico penal internacional vinculante en materia del
delito de cohecho activo como modalidad de delincuencia econémica; asi
como el reflejo que tiene en la legislaciébn nacional en el ambito penal y
extrapenal salvadorefa, y las limitaciones legales que se presentan para

combatir este flagelo.
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Posteriormente se hara referencia a la aplicacion practica que ha tenido la
judicializacion de delitos de cohecho en El Salvador, y el analisis de sentencias
emitidas por los tribunales penales del pais que hayan abordado directa o
indirectamente conductas de cohecho activo como modalidad de la
criminalidad econdmica. Finalmente, se concluird en cada apartado, cuando
corresponda, enfatizar las limitaciones que tiene la regulacion juridica actual
para prevenir y sancionar adecuadamente el cohecho activo como modalidad

de la delincuencia econémica.

4.1 Aproximacion al cohecho activo como delito de corrupcién, como

manifestacion de la delincuencia econémica

En capitulos anteriores de esta investigacion se dijo que el cohecho activo se
ha fundamentado tradicionalmente como un delito de corrupcion publica,
siendo que, la figura delictiva principal que mejor describe el fenémeno de la

corrupciéon y que se vincula con su esencia, es justamente el cohecho378.

A ello se le adiciona, que esta linea argumentativa se ve reflejada y justificada
en la normativa penal salvadorefia, en vista que el cohecho activo se
encuentra ubicado en el Cédigo penal dentro del Titulo XVI denominado
“Delitos relativos a la Administracidn publica”, lo que muestra su vinculacion
con los delitos relativos a la corrupcion. Asimismo, la Sala de lo Penal de la
Corte Suprema de Justicia de El Salvador -en adelante se referira como Sala
de lo Penal o SP-, en sus criterios jurisprudenciales, avala esta concepcion

tradicional del cohecho activo como delito de corrupciéon publica3’®.

378 Véase: De la Mata, “El bien juridico protegido en el delito de cohecho”: 87.

879 De esa forma, la Sala de lo Penal refiere en sus criterios jurisprudenciales, que “siendo,
que el Cohecho Activo, incluido dentro del apartado de los Delitos cometidos por Particulares,
establece claramente como sujeto pasivo a la propia Administracion Publica, donde un sujeto
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Apuntado lo anterior, también se acotd supra, que el ciclo de la corrupcion en
muchas ocasiones surge como manifestacion de la delincuencia econémica,
derivado de ello, es palpable la existencia de una relaciéon, de un vinculo
bilateral entre dos personas; donde es necesaria la conducta contra ley que
realiza el funcionario publico, la cual, es provechosa para el particular corruptor
(quién muchas veces es un directivo o administrador que acttia en el marco de

una persona juridica).

Igualmente, en esta relacion fraudulenta, la dadiva o ventaja indebida, con la
cual, el particular incentiva o premia la conducta del funcionario, resulta de
beneficio para dicho funcionario corrupto3®. De tal vinculo con modviles
espurios entre el funcionario y el particular que actia al amparo de una
empresa, se sitda la corrupcibn como manifestacion de la delincuencia

econdmica.

Ahora bien, este particular que ofrece o entrega esa dadiva al funcionario en
el ciclo del fendmeno de la corrupcioén, al trasladarse al lenguaje juridico penal
salvadorefio, constituye la figura delictiva del cohecho activo del art. 335 CP,
o también llamado, “cohecho de particular’; este delito, en principio se
identifica con la esencia misma de la corrupcion, cuyo interés -dicho en
palabras de la Sala de lo Penal-, se sitla en: “entorpecer la eficacia en la

actuacion de la Administracion” 381,

particular -incluso un sujeto publico que no esté ejerciendo sus funciones-, persigue corromper
al servidor del Estado (Funcionario o Empleado Publico) con el fin de entorpecer la eficacia en
la actuacion de la Administracion”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia:
142C2012 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2013).

380 Para ello, se citan en palabras simples, lo afirmado por Terradillos Basoco: “...Es esta
relacion la que da sentido, en politica criminal, a la tipificacion autbnoma de la corrupcién entre
particulares y, en Criminologia, al estudio de la corrupcién como una modalidad mas de la
delincuencia econémica organizada”. Terradillos, “Corrupcion politica: Consideraciones
politico-criminales”, Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad, 2.

381 De esa forma, la Sala de lo Penal refiere en sus criterios jurisprudenciales, que “siendo,
que el Cohecho Activo, incluido dentro del apartado de los Delitos cometidos por Particulares,
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Sin embargo, puede suceder que el particular sea un empresario que actue al
amparo de una persona juridica, realizando la conducta tipica del cohecho
activo, valiéndose del soborno al funcionario publico para lograr que éste
adopte una decision o acto ilicito, inherente a sus funciones publicas, que le
supondra al particular una ventaja indebida de naturaleza econémica en un
contexto situado en un ambito especifico que aqui se acufa: en las actividades

econdmicas nacionales.

Cuando se hace referencia a las actividades economicas nacionales, o bien,
transacciones econémicas o comerciales en el dmbito nacional, pueden
situarse supuestos por ejemplo, de ventajas indebidas en el sector de los
negocios, los cuales, se encuentren conectados, ad exemplum, con procesos
de contratacion publica, permisos regulatorios, aduanas, impuestos, u otros
similares®®2. No debe soslayarse que en los procesos de contratacion publica,
pueden situarse estos escenarios de corrupcion, cuando, a pesar que el art.
234.1 de la Constitucion383, establece que el Estado puede celebrar contratos
para realizar obras o adquirir bienes muebles, éstos pudieran originarse

mediando la compraventa espuria de la Administracion publica.

Asi, se observa que el pago de sobornos a funcionarios, en ocasiones se utiliza
por empresarios como estrategia comercial ilicita para introducirse a nuevos

mercados, a fin de obtener cualquier tipo de ventaja en las relaciones con la

establece claramente como sujeto pasivo a la propia Administracion Publica, donde un sujeto
particular -incluso un sujeto publico que no esté ejerciendo sus funciones-, persigue corromper
al servidor del Estado (Funcionario o Empleado Publico) con el fin de entorpecer la eficacia en
la actuacion de la Administracion”. Sala de lo Penal, Sentencia de Casacién, Referencia:
142C2012 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2013).

382 Henao y Castro, Compliance: Prevencion de la corrupcion publica y privada.

383 “Cuando el Estado tenga que celebrar contratos para realizar obras o adquirir bienes
muebles en que hayan de comprometerse fondos o bienes publicos, deberdn someterse
dichas obras o suministros a licitacion publica excepto en los casos determinados por la ley”.
Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente de El
Salvador, 1983), art. 234.1.
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Administracién publica®4. Por tanto, en estos contextos, el cohecho activo no
solo supone la afectacion a la Administracion, sino también se “altera la
competencia y dafia a los inversores...porque cuando una empresa consigue
un contrato gracias a un soborno realiza un comportamiento de competencia

desleal en relacion al resto de competidores™8,

En ese sentido, el objeto de proteccidn del cohecho activo puede situarse en
estos escenarios, mas alla de los intereses relacionados a la Administracion
publica, y acercandose a intereses del sector privado, donde se puede
trastocar el orden socioeconémico; y junto a éste, se suma la tutela de las
condiciones de la libre competencia en el &mbito nacional3®, alejandose de

los delitos contra la Administracion387.

Por tanto, en tales ambitos, el cohecho activo puede constituir una modalidad
mas de la delincuencia econémica, surgiendo en el sector privado, donde sus
protagonistas privados se sirven de la corrupcion funcionarial para conseguir
sus ventajas ilicitas; cuyo elemento importante en el cohecho activo, desde
esta perspectiva, se justifica en el marco de las relaciones econdémicas

nacionales.

Asi, se plantea la irrupcion factica de un cohecho activo que no se refleja de
forma particular en el Cédigo penal salvadorefio, puesto que, como distintivo,
se presenta el particular que realiza conductas de ofrecimientos, promesas o

entregas de dadivas al funcionario publico, con el fin de conseguir o mantener,

384 Nieto, “Corrupcion en los negocios”, en Derecho penal econémico y de la empresa, 418.
385 Nieto, “La privatizacion de la lucha contra la corrupcién”, Cahiers de defense sociale. Pour
une politique criminelle humaniste, 63.

386 Ejemplo de ello, casos en que la Administracion otorga la construccion de una carretera,
escuela u hospital a la empresa que ha sobornado, lo que supone que deja fuera otras ofertas
gue podrian ser mejores técnicamente que a la que se le otorga.

387 Valeije, “Cohecho (arts. 419 y ss.)”. En Comentarios a la reforma del Cddigo Penal de 2015.
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ad exemplum, un contrato en el sector publico, un negocio o cualquier tipo de

ventaja competitiva en la realizacion de actividades econdmicas nacionales.

Con base en ese hilo de ideas, la corrupcion situada como una modalidad mas
de la delincuencia econémica se configura como el género en este raigambre
de criminalidad; mientras que la figura delictiva del cohecho, es una especie
que concreta la corrupcion en esta modalidad, y que situada en esa relacion
sinalagmatica antes descrita, resulta factible concluir, que particularmente el
cohecho activo en estos contextos facticos, constituye a la vez, una

manifestacion de la criminalidad econdmica.

A pesar de lo antes acotado, debe colegirse que la conducta criminal del
cohecho activo utilizado en las relaciones econémicas nacionales, que se
entiende en este apartado como otra modalidad de cohecho activo, no se
visibiliza tal caracterizacion en la actual regulacion juridica penal del art. 335
CP.

Ello se afirma asi, porque el disefio o configuracién tipica actual del cohecho
activo, no tiene esa orientaciéon desde el punto de vista econdmico, en los
supuestos donde el particular empresario —que actla al amparo de una
persona juridica-, pretende alcanzar posiciones de ventaja especificas en el
ambito que se ha enfocado en estas lineas: en las relaciones econémicas
nacionales, situado en la compraventa de la Administracion publica, sin

traspasar las fronteras del estado. Sobre ello se deberéa regresar mas adelante.

4.2 Marco juridico a nivel internacional para combatir el cohecho activo

Los instrumentos internacionales emitidos en ocasion a la lucha contra la

corrupcion son diversos, €stos en su mayoria han depositado la atencion
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particularmente en la corrupciéon en el sector publico®®; no obstante, la
expansion que ha tenido la corrupcion como modalidad de la delincuencia
econdémica o situada en el sector privado, ha conllevado la creacién de
distintos instrumentos normativos de caracter internacional®®®, donde se insta
a los Estados partes a unir esfuerzos en la lucha de este flagelo, con el fin de
detener las conductas ilicitas de las empresas.

De esa forma, se vislumbran en algunas normativas e instrumentos
internacionales, los esfuerzos de la Comunidad internacional en la lucha contra
las conductas que se pueden identificar con el cohecho activo, como figura
que refleja la corrupcion de particulares, quiénes se sirven de dadivas para
ofrecerlas o entregarlas al funcionario publico, con el propésito de obtener de
éste un acto ilicito en el giro de sus funciones, relacionado con transacciones

econdmicas, ello como modalidad de la delincuencia econémica.

En tal sentido, y tomando en cuenta que los instrumentos internacionales dan
directrices a los estados para unirse en la lucha contra la corrupcién en todas
sus extensiones, ello a partir de politicas y normativas tendientes a su
prevencion, deteccién y sancion, entre las cuales insta también a los estados
a responsabilizar a las empresas en la lucha contra la corrupcion, es

conveniente dedicar las siguientes lineas a su abordaje en este apartado.

4.2.1 La Foreign Corrupt Practices Act de Estados Unidos, como primera

ley extranjera que sefala el castigo del cohecho activo transnacional

En la primera linea de exposicion, debe decirse que la Comunidad

internacional, en la década de los setenta, intentd por via de instrumentos de

388 Bolea, “El delito de corrupcion privada: bien juridico y ratio legis”. En Prevencion y
tratamiento punitivo de la corrupcién en la contratacién puablica y privada.

389 Carbajo, “Corrupcioén en el Sector Privado (I): La corrupcion privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 290.
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soft law, luchar contra la corrupcion donde se involucraban generalmente
empresas multinacionales que pagaban sobornos para obtener un contrato o
ventaja ilegal, los cuales, por su falta de obligatoriedad, no tuvo mayores frutos

en la lucha contra este fendmeno3°,

Cuestion distinta fue para Estados Unidos, el primer pais que regul6 en su
normativa interna, una ley que establecio el castigo de la corrupcion como
modalidad de delincuencia econdémica, la denominada “Foreign Corrupt
Practices Act” o “Ley de practicas corruptas en el extranjero” —en adelante
FCPA-, la cual surgi6 en Estados Unidos en 1977 en atencion a los escandalos
de Watergate y el raigambre que suponia que muchas de las grandes

empresas utilizaban altas sumas de dinero para pagar sobornos3°?,

Lo anterior derivo de las investigaciones que realizd el Congreso de Estados
Unidos y la Securities and Exchange Comission, sobre la corrupcion de
empresas de norte américa, en relacion a sobornos que éstas pagaron a
funcionarios publicos extranjeros, con el objeto de asegurar contratos®2. Es
asi que, entre los fundamentos que permitié surgir a la FCPA, se sittua el
interés que tenia Estados Unidos -ante su mala imagen en el contexto de la
Guerra fria-, por luchar para impedir la competencia desleal entre las

empresas norteamericanas, en vista que, en varios paises se percibian costos

3% Demelsa Benito Sanchez, “Soborno transnacional. Su tratamiento en el derecho penal
espafol”, lustitia, n.° 12 (2014): 13, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5979015.pdf
391 E| caso Watergate se situ6 como un caso de soborno en el comercio internacional, donde
la empresa multinacional Lockheed Corporation realiz6 pagos ilegales que ascendieron a la
cantidad de 25 millones de doélares que se pagaron a funcionarios extranjeros,
especificamente de Japdn, para garantizarse la venta de sus aviones TriStar L-1011, aunado
a ello, existieron otros centenares de casos de empresas norteamericanas que en los afios
setenta, habian realizado “questionable foreign payments” en sus transacciones comerciales
internacionales, susceptibles de ser calificados como corrupcion en el exterior”. Cf. Benito,
“Soborno transnacional. Su tratamiento en el derecho penal espafol”, lustitia, 13 y Nieto, “La
privatizacion de la lucha contra la corrupcion”, Cahiers de defense sociale. Pour une politique
criminelle humaniste, 63.

892 Héctor Gadea Benavides, “El foreign corrupt practices act y la responsabilidad penal de la
empresa’, THEMIS-Revista de Derecho, n.° 68 (2016): 154, http://revistas.pucp.edu.pe
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excesivos en las contrataciones publicas debido a las dadivas ofrecidas por
las empresas del pais estadounidense3%,

De esa forma, la FCPA, se presenta como unos de los pioneros en la llamada
“nueva lex mercatoria que surge con la globalizaciéon”%, que exige a las
empresas que adopten activamente, medidas encaminadas a prevenir y
detectar delitos, siendo asi que este sistema se basd en los “compliance
programs”. En ese hilo de ideas, en la FCPA se criminalizan las dadivas que
se destinan en obtener o mantener negocios en el pais extranjero,
especificamente “aquellos sobornos a funcionarios publicos extranjeros para
asegurar contratos con el Estado, principalmente de infraestructura o de

explotacion de recursos naturales”%,

Para algunos doctrinarios, la FCPA constituye el origen de una politica criminal
arraigada actualmente en muchos paises, referida a la corresponsabilidad que
tiene el sector privado en la lucha contra la corrupcion. De hecho, esta
normativa es aplicada solo a la corrupcion que es ejecutada por el empresario,
y no al funcionario aunque haya cometido el delito, situando una de las
conductas exponenciales, el cohecho activo transnacional, del que pueden

responder empresas. Asimismo, a pesar que en principio, esta norma esta

393 Con ello, igualmente, Estados Unidos marcaba su interés en evitar que se distorsionaran
los mercados extranjeros y asi las empresas corruptas no fueran las que adquirieran los
contratos. Gadea, “El foreign corrupt practices act y la responsabilidad penal de la empresa”,
THEMIS-Revista de Derecho, 154.

394 Nieto, “La privatizacion de la lucha contra la corrupcién”, Cahiers de defense sociale. Pour
une politique criminelle humaniste, 63.

395 No obstante, para Gadea Benavides el FCPA “esté lejos de sancionar penalmente cualquier
ofrecimiento 0 pago a un funcionario publico extranjero”, dado que se enmarca a las dadivas
enfocadas a asegurar contratos con el Estado. Gadea, “El foreign corrupt practices act y la
responsabilidad penal de la empresa”, THEMIS-Revista de Derecho, 155.
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orientada en la lucha contra la corrupcion internacional, ha tenido influencia al

resto de modalidades de corrupcion396,

4.2.2 Instrumentos supranacionales vinculantes contra la corrupcién,

especial referencia a la respuesta penal frente al cohecho activo

Corresponde ahora citar brevemente los principales instrumentos
internacionales en su orden cronolégico, referidos a aquellos que a nivel
regional y mundial, establecen directrices a los Estados partes, respecto a la
incorporacion en sus normativas nacionales, medidas enfocadas a la
prevencion, deteccion y represion de la corrupcion, particularmente en los
supuestos que se soborna a un funcionario publico, y el sujeto corruptor
pertenece al sector privado, donde el cohecho activo se sitla como uno de los
delitos donde se manifiesta la corrupciéon, como modalidad de la delincuencia
econOmica. Con esta aclaracién, se delimita que no se incluira en este analisis,
la corrupcién de indole exclusiva en el sector privado que excluye el soborno

funcionarial.

Por ello, a continuacion se mencionaran aquellos instrumentos que se
consideran mas relevantes en cuanto a la respuesta penal para combatir el
cohecho activo, con la aclaraciéon que algunos de ellos se han mencionado en
capitulos anteriores, por lo que, en esta exposicion, se expondran los aspectos

mas vinculantes para este capitulo.

En ese sentido, para iniciar en orden cronoldgico, a nivel regional se sitla a la
Organizacion de los Estados Americanos —en adelante OEA-, como la
organizacién internacional que emitié el primer tratado contra la corrupcion a

nivel mundial, la denominada “Convencidn Interamericana contra la

3% Nieto, “La privatizacion de la lucha contra la corrupcién”, Cahiers de defense sociale. Pour
une politique criminelle humaniste, 63.
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Corrupcion” suscrita el 29 de marzo de 1996 —en adelante CICC-; este tratado
es de suma relevancia, dado que conforme al art. 144 de la Constitucion —en

adelante Cn.- constituye ley de la Republica.

La CICC indica a los Estados Partes que criminalicen en su derecho interno,
los actos de corrupcién de funcionario y de particular®®’, las cuales, se recogen
principalmente en el art. VI de la CICC, se refieren a aquellas que pueden
enmarcarse como cohecho pasivo y cohecho activo en el &mbito nacional, en
vista que sefala la conducta realizada por el funcionario consistente en
requerir o aceptar dadivas; y por otra parte, la conducta de la persona particular
que ofrezca u otorgue dadivas a tal funcionario, a fin que, en ambos supuestos,
el funcionario ejecute u omita un acto en el ejercicio de sus funciones publicas.
De lo anterior se advierte que, en tales supuestos de cohecho, no se destaca
que el acto que se espera que realice el funcionario, se vincule con las
actividades econ6micas nacionales, pero nada impide que se colija que se

encuentran incluidas, por ejemplo, en el cohecho activo.

Por otra parte, la CICC sefiala el cohecho activo transnacional®®%, es decir, la
conducta del particular nacional, sea persona fisica 0 una empresa, la que

ofrezca u otorga una dadiva a un funcionario publico de otro Estado, para que

397 El art. VI.1 letras a) y b) de la CICC sefala lo siguiente: “1. La presente Convencion es
aplicable a los siguientes actos de corrupcion:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario publico o una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas o0 ventajas para si mismo o para otra persona o
entidad a cambio de la realizacion u omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones
publicas;

b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario publico o a una
persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios como dadivas, favores, promesas 0 ventajas para ese funcionario publico o para
otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omisién de cualquier acto en el ejercicio
de sus funciones publicas”. Convencion Interamericana contra la Corrupcién (Organizacion de
los Estados Americanos, 1996), art. VI.1.

398 Convencion Interamericana contra la Corrupcion (Organizacion de los Estados Americanos,
1996), art. VIII.
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éste realice u omita un acto en el ejercicio de sus funciones, que esté vinculado

con una transaccién econémica o comercial.

De lo anterior se desprende que, la CICC establece el soborno transnacional,
en el cual, la persona juridica o fisica puede ser la que ofrece u otorgue el
soborno, y a pesar que no se indiqgue expresamente que la transaccion
econOmica o comercial sera en el &mbito internacional, pero ese caracter extra
fronteras, se deduce cuando el sujeto que recibe la dadiva, debe ser un
funcionario de otro Estado, y ademas el caracter econémico que puede verse

afectado por tales acciones.

El siguiente instrumento internacional que se incluye citar en este apartado, es
el emitido por el Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmico —en adelante OCDE-, referida a la “Convencion para
combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales” 3°%, aprobada en 1997. Esta Convencién, como
bien lo consigna su nombre, enfoca su atencién en el cohecho, el cual, en sus
considerandos lo describe como un “fenbmeno generalizado en las
transacciones comerciales internacionales, incluidos el comercio y la inversion,
gue suscita graves preocupaciones morales y politicas, socava el buen
gobierno y el desarrollo econémico, y distorsiona las condiciones competitivas

internacionales”.

Asi, en el desarrollo del art. 1 de la Convencion de la OCDE en comento, se
demanda a los Estados partes que tipifiquen como delito el cohecho activo de
servidores publicos extranjeros, a fin de castigar a los particulares que ofrecen,

prometan o concedan una ventaja indebida de naturaleza pecuniaria 0 de

39 Convencion para combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales (Consejo de la Organizacién para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico —OCDE-: 1997).
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cualquier indole, siempre que sea destinada a un servidor publico extranjero,
para que este actle u omita en relacion a sus deberes oficiales, con el fin de
obtener o mantener un negocio o ventaja indebida “en el manejo de negocios
internacionales”. Sobre ello, Acale refiere que el riesgo o menoscabo que
conlleva tal conducta, queda abierto en considerarse la afectacion al orden
socioecondmico, o al interés de la Administracion extranjera donde se ubique

el servidor plblico*®°,

Ahora bien, la Convencion de la OCDE reconoce en su art. 2, la importancia
de reconocerse la responsabilidad de las personas morales, es decir, de las
personas juridicas por el cohecho activo que cometan, al ofrecer o entregar
ventajas pecuniarias a un servidor publico extranjero, aunque no se delimita
qué tipo de responsabilidad refiere. Lo anterior, sitGa la importancia que tiene
para la Comunidad internacional, que las personas juridicas no queden
exentas de responsabilidad en actos de corrupcién de caracter transnacional,
no obstante, no se hace referencia alguna al cohecho activo de servidores

publicos nacionales.

Por otra parte, en el continente europeo destaca el “Convenio penal sobre la
corrupcion” de 1999, el cual, puede afirmarse, que reconoce la corrupcion
publica como modalidad de la delincuencia econdmica, dado que hace
referencia expresamente tanto a la corrupcion publica como a la corrupcién
privada®®t. Igualmente, este Convenio reconoce que la corrupcién no solo
socava los principios de una buena administracion, de la equidad y de la

justicia social; sino también, que falsea la competencia, que impide el

400 Acale, “La lucha contra la corrupcién en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cdédigo penal espaiol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 39.

401 Convenio penal sobre la corrupcion (Estrasburgo: Consejo de Europa, 1999), arts. 7, 8, 11
y 12.
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desarrollo econémico, colocando también en riesgo la estabilidad de las

instituciones democraticas, entre otras.

Con este Convenio, en Europa se da un gran paso en el tema de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, que actualmente se sitia con
mayor avance con respecto a la regién latinoamericana, incluyendo El
Salvador, en vista que reconoce expresamente que los sujetos responsables
de los actos de corrupcion no son solo las personas fisicas, sino también las
personas juridicas. No obstante lo anterior, un sector de la doctrina espafiola
considera que este Convenio no sitla énfasis en la defensa del mercado, sino
en las empresas que son afectadas por comportamientos antiéticos de los

administradores, directivos, empleados y otros similares*°?,

El siguiente tratado a sefialar, es la “Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional” de 200043, la cual,
reconoce la importancia del combate de la delincuencia organizada
transnacional en una diversidad de delitos que incluye la corrupcion, cuando

se realice por parte de grupos estructurados u organizados para delinquir.

Es asi que este tratado internacional describe a sus efectos, lo que se entiende
por grupos delictivos organizados y grupo estructurado para la comisién de
delitos de caracter transnacional, y sefala el compromiso que debe adoptar
cada Estado miembro, para tipificar como delito de corrupcién, las
modalidades de cohecho activo y cohecho pasivo situados en estos contextos;
es decir, las conductas del particular que promete, ofrece o concede a un

funcionario publico, dadivas; lo mismo se situa para el funcionario que solicita

402 Carbajo, “Corrupcioén en el Sector Privado (l): La corrupcion privada y el derecho privado
patrimonial”, lustitia, 291.

403 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Palermo: Asamblea General de las Naciones Unidas, 2000).
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0 acepta la dadiva del particular, pudiendo estar involucrado un funcionario

publico extranjero o internacional.

Aunado a ello, este tratado internacional indica que las conductas de cohecho
activo y cohecho pasivo, responden tanto las personas fisicas como las
personas juridicas, en vista que se consagra la responsabilidad de las
personas juridicas “por participacion en delitos graves en que esté involucrado
un grupo delictivo organizado, asi como por... (el delito de corrupcioén)”. La
responsabilidad de la persona juridica puede ser penal, civil 0 administrativa,
para lo cual se deja abierto a los Estados, qué tipo de responsabilidad

conllevard la persona juridica, acorde a los principios juridicos internos.

Para finalizar se cita el tratado internacional de gran importancia a nivel
mundial, tomando en cuenta su alcance y vinculacién internacional, la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003 -en
adelante CNUCC#%*; |a cual sitta con amplitud el fenémeno de la corrupcion
en sus diferentes aristas, tanto la que se sitla en el sector publico como en el
sector privado. Igualmente, la CNUCC reconoce la importancia de criminalizar
el soborno a funcionarios publicos, la responsabilidad de la persona juridica
por actos de corrupcion, y ademas, prevé el caracter transnacional de la
corrupcion, y por ello requiere de la cooperacion internacional entre los

estados miembros para la prevencion y represion de la corrupcion.

Asimismo, se advierte entre sus aspectos relevantes, que en los arts. 12y 16
CNUCC se situa la vinculacion de la corrupcion con otras formas de
delincuencia, como es la criminalidad econd6mica. Asi, esta Convencién
reconoce el castigo de conductas relativas al cohecho situado en el d&mbito

privado, describiendo que cada Estado Parte “adoptara medidas para prevenir

404 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupciéon (Mérida: Organizacion de las
Naciones Unidas, 2003).
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la corrupcion y mejorar las normas contables y de auditoria en el sector
privado”, sefialando que se establezcan sanciones penales, civiles o
administrativas eficaces, proporcionadas y disuasivas, cuando estas fuesen

procedentes.

De igual manera, en el art. 9 de la citada Convencion, establece que los
Estados Partes deben adoptar medidas Utiles para que se incorporen sistemas
adecuados de contratacion publica para prevenir la corrupcion, que se
sustenten “en la transparencia, la competencia y criterios objetivos de

decisiones que sean eficaces”.

Por otra parte, en el art. 15 de la CNUCC se indican las conductas relativas al
cohecho activo y cohecho pasivo, instando a los Estados que castiguen los
sobornos a los funcionarios, tanto a aquellos particulares que ofrecen o pagan
el soborno, como también a los funcionarios que la solicitan o reciben. Sin
embargo, en esta disposicion no se especifica los supuestos en que el
cohecho acontezca en las relaciones econdémicas nacionales; ello puede
deberse a que la CNUCC fija mayormente su atencién en el caracter
transfronterizo que tiene el fendmeno de la corrupcion, relegando tales

supuestos para el soborno transnacional.

Lo anterior se afirma asi, dado que en el art. 16 de la CNUCC, si se establece
la particularidad de instar a los Estados a criminalizar el soborno transnacional,
cuando se realice el cohecho activo o pasivo, en el que participen particulares
ofreciendo, prometiendo o concediendo dadivas a funcionarios publicos
extranjeros o de una organizacién internacional publica que soliciten o acepten
las dadivas, con la finalidad de que el funcionario actie u omita en el ejercicio
de sus funciones, para “obtener o mantener alguna transaccién comercial u
otro beneficio indebido en relacion con la realizacion de actividades

econdmicas internacionales”.
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En este ultimo apartado se observa que la CNUCC retoma aspectos relevantes
de los tratados internacionales citados anteriormente, recoge asi, tanto la
modalidad activa como pasiva del cohecho transnacional, para que se
castigue, tanto al particular que ofrece, promete o concede el soborno, como
también que se castigue al funcionario publico extranjero o de una
organizacion internacional publica, que solicite o acepte del particular, la

dadiva o soborno.

En ese hilo de ideas, las conductas de corrupcion que la CNUCC insta y obliga
a los Estados partes para que criminalicen las conductas que en ella se
sefalan, se distinguen las que afectan a la Administracion publica —asi como
la Administracidon de justicia-, pero también las que afectan el orden
socioeconémico, materializandose en el sector privado, donde se sitda la
delincuencia econdmica a la que se ha hecho referencia. Ademas, la
Convencién reconoce la responsabilidad de las personas juridicas en el ciclo
de la corrupcion, instando a los estados miembros, establezcan en su
legislacién interna, sanciones penales o no penales eficaces, proporcionales y

disuasivos a la persona juridica (art. 26).

En cuanto a las medidas preventivas, cabe sefalar que los tratados
internacionales mencionados*°®, en su mayoria, son coincidentes en instar a
los Estados partes que den a conocer a la poblacién sobre el fenédmeno de la
corrupcion, asi como los efectos que produce; igualmente, se insta a los
Estados que incorporen medidas tendientes a promover la denuncia de actos

de corrupcion por parte de la ciudadania.

405 Cr. Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (Mérida: Organizacion de las
Naciones Unidas, 2003), arts. 5-14 y Convencion Interamericana contra la Corrupcion
(Organizacion de los Estados Americanos, 1996), art. Ill.
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Asimismo, para prevenir que los funcionarios participen en conductas de
corrupcién, se promueve en los tratados que los Estados refuercen los
procesos de seleccion de los funcionarios publicos, para que incluyan los
principios éticos, de transparencia, eficacia, merito, aptitud, y también,
aplicando el cédigo ético de los funcionarios publicos, donde se promueva la
integridad, honestidad y la responsabilidad; que ademas los funcionarios sean
remunerados adecuadamente. Asi también, en el plano publico, se debe
preservar la transparencia de las actuaciones publicas, en donde deben
incluirse los sistemas de contratacién publica, que conllevara a que la
ciudadania tengan conocimiento porqué se contraté a una empresay no a otra,
“lo que se facilita si las empresas beneficiarias son sometidas a control antes,

durante y después de realizar la actividad, obligandoles a rendir cuentas™08,

De igual manera, los tratados —en su mayoria- enfocan su atencion en que se
establezcan medidas adecuadas de prevencion del sector privado, que incluye
gue las empresas privadas establezcan medidas de control contables internas
gue permitan detectar y prevenir actos de corrupcién, lo que también supone
la promocién de los cédigos de conducta de los integrantes de la empresa,
como son la promocion del uso de buenas préacticas en las relaciones
contractuales de las empresas con el Estado, buenas practicas entre las

empresas, transparencia entre las entidades privadas.

Para concluir, se puede advertir que, a partir de los tratados internacionales
gue se han citado brevemente en este apartado, se destaca como puntos
importantes relacionados al cohecho activo como modalidad de la delincuencia
econdémica, que la Comunidad internacional esta consciente de la expansion

gue ha tenido la corrupcién, y que esta arraigada no solo en el ambito publico

406 Acale, “La lucha contra la corrupciéon en el ambito supranacional y su incidencia en el
Cddigo penal espariol”, Rivista trimestrale Diritto Penale Contemporaneo, 34.
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sino también en el &mbito privado. Ademas, se vislumbra en la mayoria de los
tratados citados, la trascendencia que tiene en la lucha contra la corrupcion,
que se establezca la responsabilidad a las personas juridicas que participen
en el cohecho, ya sea que se le establezcan sanciones penales, civiles o

administrativas.

Finalmente, como foco de atencién, para combatir la corrupcion en las
relaciones econOmicas internacionales, se unen esfuerzos para que se
criminalice el cohecho o soborno transnacional, relacionada a funcionarios
publicos extranjeros o de otros estados, dimensiondndose el caracter

transnacional de la corrupcion.

No obstante que, la Comunidad internacional no ha descrito con relevancia,
las conductas de cohecho activo en las relaciones econémicas nacionales, ello
no obsta que se entiendan incluidas, al instarse a los Estados miembros en la
mayoria de los tratados internacionales citados, a que se incorpore en su
derecho interno la tipificaciéon del cohecho activo; el que parte de conductas
generales que pueden en muchos casos ser empresarios las que la cometen,
y situarse asi como modalidad de la delincuencia econdmica, realizado en el
ambito nacional de cada Estado, aunque tal conducta no haya cruzado

fronteras.

Asi también, en vista de la importancia que destacan los tratados
internacionales, de que se castigue al particular que soborna al funcionario, ya
sea que éste sea una persona fisica, 0 sea éste una persona juridica, que
realice el delito de cohecho activo o soborno transnacional;, resulta
conveniente que se incluya también en el cohecho activo nacional, la

responsabilidad a la persona juridica.
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4.3 Limites normativos a la regulacién juridico penal salvadorefia para

combatir el cohecho activo, como modalidad de delincuencia econémica

El legislacion penal salvadorefia establece tres tipos de cohecho de particular,
el primero que castiga la conducta del particular que soborna a un funcionario
o empleado publico nacional, para que éste realice, omita o retarde un acto en
el giro de sus deberes oficiales, o incluso, por un acto ya realizado, cuya pena
de prision puede ser hasta de diez afios —bajo el nomen iuris cohecho activo
del art. 335 CP-; el segundo que penaliza al particular que soborna a un
funcionario o empleado de las instituciones publicas responsables de controlar
y vigilar las operaciones de comercio exterior, para que este realice u omita un
acto en el giro de sus funciones, o retarde el mismo, con pena de prisién de
tres a seis afos (referidos al caso especial de cohecho activo del art. 26
LESIA).

Y el dltimo, en el cual, se castiga la conducta del particular que soborna a un
funcionario o publico, autoridad publica o agente de autoridad de otro estado
u organizacion internacional, para que éste realice u omita un acto en el
ejercicio de sus funciones, relacionado con una transaccién economica o
comercial, cuya consecuencia penal es de dos a cuatro afios de prision (bajo
el nomen iuris de soborno transnacional del art. 335-A CP).

Interesa aqui referirse Unicamente al primero de ellos, es decir el cohecho
activo del art. 335 CP, que es el tipo penal en el que se ha delimitado en esta

investigacion.

4.3.1 Consideraciones relativas al tipo penal del cohecho activo del art.
335CP

Sin animo de profundizar en el andlisis juridico penal del cohecho activo del
art. 335 CP, dado que ya se expuso su analisis en el capitulo 2 de esta
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investigacién; conviene aqui resaltar que la estructura de la conducta que se
castiga en este cohecho de particular -en el cual, no requiere en el sujeto
activo, calidad especifica para cometerlo-, su conducta se centra en
“‘prometer”, “ofrecer” o “entregar” una dadiva a un funcionario o empleado
publico, para que éste realice u omita un acto en el giro de sus funciones —que
puede ser contrario a sus deberes o un acto propio de sus funciones-, o para

gue retarde el acto, o se le pague la dadiva por un acto ya realizado.

De lo anterior, lo primero que se advierte es el hecho que sean impunes, los
casos de particulares que sobornen a autoridades publicas o agentes de
autoridad —art. 39 CP-, dado que éstos no estdn comprendidos entre los
sujetos a quiénes se les ofrece o entrega la dadiva o ventaja indebida que
sefala el art. 335 CP; lo cual, se considera un limite al combate de la
corrupcion situado en estos contextos. No obstante, llama la atencién que
estos sujetos: autoridad publica y agente de autoridad, si estan comprendidos
como sujetos activos en los cohechos propio e impropio —arts. 330y 331 CP-;
por ello, se considera a bien, que en una futura reforma al art. 335 CP se
incluyan a tales sujetos, a fin que los casos de los particulares que ofrezcan
dadivas a autoridades publicas o agentes de autoridad, no queden exentos de

responsabilidad penal.

Ahora bien, lo segundo que debe apuntarse, ya situado en cuanto a la
modalidad de cohecho activo que aqui se ha sefialado como manifestacion de
la delincuencia econémica, es que el cohecho activo regula el fenémeno de la
corrupcion desde su generalidad, sin mencionar con especificidad los casos

en que se pueda trastocar el orden socioeconémico.

Por tanto, el cohecho activo como modalidad de la delincuencia econémica,
se entiende incluido en la generalidad de las conductas que regula el art. 335

CP, sin que se distinga alguna particularidad de la redaccién del tipo penal que
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evidencie que se le dé un tratamiento diferenciado a la conducta que el
delincuente econémico cometa de cohecho activo, en los supuestos que su
actuacion afecte no solo a la Administraciéon publica, sino también que

trastoque el orden socioeconémico.

De esa forma, esta modalidad de cohecho activo en los casos que, una
persona fisica que desarrolla su actividad en el ambito empresarial, que puede
ser, por ejemplo, un directivo o un administrador, que actie al amparo de la
empresa; ofrezca, prometa o entrega una dadiva al funcionario publico
nacional para que realice el acto en el giro de sus funciones, situado en el
ambito de las actividades econémicas nacionales, con el que se afecte el
orden socioeconémico, ademas de la Administracion; tiene una respuesta
penal equiparable a la conducta del particular corruptor que no es empresario,
en el que se coloca Unicamente en riesgo la Administracion publica, sin que se

afecte el bien juridico del orden socioeconémico.

Lo anterior se deduce asi, puesto que el art. 335 CP sitia con mayor relevancia
al desvalor de accién, que al desvalor de resultado, en vista que enfatiza mas
en la conducta del autor consistente en: ofrecer, prometer o entregar la dadiva,

que en los bienes juridicos que resultan afectados por la conducta.

Por otra parte, la participacion de la persona juridica en el cohecho activo
gueda relegada a ser sancionada en el ambito civil, bajo la responsabilidad
civil solidaria del art. 118 CP, tomando los parametros de la clausula “actuar
por otro” del art. 38 CP, disposicion que establece los supuestos en que el
directivo o administrador de una persona juridica que actie en nombre o

representacion de la persona juridica en el cohecho activo*’, es responsable

407 Cadigo Penal de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1998), art. 38 CP.
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solidariamente por conductas de cohecho; en tal supuesto responde civilmente

tanto la persona fisica como la persona juridica.

Coincidente con lo anterior, debe adicionarse que la falta de un desarrollo
normativo adecuado para sancionar penalmente a la persona juridica por actos
de corrupcion, cuestion que debiera considerarse a partir del art. 80.3 CPP,
para establecer a la persona juridica como imputada por la comision de un
delito de cohecho activo, constituye un limite en la regulacién juridico penal del
art. 335 CP, en relacion a que sancione eficazmente a todos los sujetos que
participan en el cohecho. Lo anterior, debido que, a pesar que el art. 80.3 CPP
sefiala que se le puede atribuir a la persona juridica la comision de delitos,

ésta no puede tener la calidad de imputada en el proceso penal.

No debe soslayarse que la CNUCC requiere que las personas juridicas sean
sancionadas por actos de corrupcion, y que, a pesar que se refiere que dicha
responsabilidad puede ser o no de naturaleza penal*®®, la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito —en adelante UNODC-, en su
Informe sobre el examen de El Salvador sobre el cumplimiento de la CNUCC,
en el periodo 2010-2015, recomienda a El Salvador: “que se considere la
posibilidad de incorporar en la legislacion la responsabilidad penal de las
personas juridicas™, sobre lo cual, ya se ha aclarado que el art. 80.3 CPP,

establece que a las personas juridicas se les puede atribuir la comision de

408 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién (Mérida: Organizacion de las
Naciones Unidas, 2003), art. 26.

409 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), “Informe sobre el
examen de El Salvador: Examen por el Estado Plurinacional de Bolivia y Singapur sobre la
aplicacion por parte de El Salvador de los articulos 15 — 42 del Capitulo Ill. “Penalizacién y
aplicacion de la ley” y articulos 44 — 50 del Capitulo 1V. “Cooperacion Internacional” de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion para el ciclo de examen 2010 —
2015”, UNODC, 2015, https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/CountryVisit
FinalReports/2013 11 14 E| Salvador Final Country Report.pdf
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delitos, pero no se cuenta con un sistema de sanciones penales para las

personas juridicas.

No obstante que El Salvador no regula de forma adecuada la responsabilidad
penal de la persona juridica, debe decirse que ello ya esta siendo analizado
en el pais, dado que se encuentra en estudio un proyecto de ley para
desarrollar la responsabilidad penal de las personas juridicas por la comision
de delitos*'?, cuyo andlisis excede de las expectativas de esta investigacion,

lo cual, ya fue retomado por otra tesis de investigacion*:,

Acotado todo lo antes sefialado, se advierte que la legislacion penal no impide
que, ad exemplum, tanto los empresarios que fuesen declarados responsables
penalmente por el cohecho activo, como las personas juridicas que a su
amparo y beneficio se soborna al funcionario, continden en el ejercicio de sus
actividades empresariales; es decir, la persona fisica y la persona juridica
tienen luz verde para continuar participando en las contrataciones con el sector
publico o de intervenir en transacciones comerciales nacionales de relevancia

publica.

Por otra parte, conforme al principio constitucional de: “nadie puede obtener
provecho econémico ni de otra indole derivado del cometimiento de hechos

delictivos™??, se sustenta que en la legislacion penal salvadorefia se prevé

410 E| proyecto de Ley sobre Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas por la Comision
de Delitos se encuentra en evaluacion por la Secretaria de Gestién Legal de la Presidencia de
la Republica, por lo cual, no se ha presentado ese proyecto a la Asamblea Legislativa.
Gonzalez Benitez, La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en El
Salvador. El caso de Espafa, como parametro de referencia, tesis de maestria en Derecho
Penal, 57-58.

411 |bid.

412 Martinez Osorio, “La extincion de dominio es constitucional. (Analisis de algunos puntos
relevantes de la sentencia 146-2014/107-2017 emitida por la Sala de lo Constitucional)’,
Revista de Derecho constitucional, 3.
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como delito el lavado de dinero y activos*'3, en caso del blanqueo del dinero
obtenido de las ganancias del cohecho*'#; asi como la consecuencia accesoria
del delito de cohecho consistente en el comiso de las ganancias que provienen
de la corrupcién?®®, siempre que se haya condenado a la persona por el

cohecho y el bien sea de su propiedad.

Particularmente, conviene detenerse sobre el comiso, el cual se sitian dos
formas, la primera bajo el titulo “De la pérdida del producto de las ganancias
provenientes del hecho”, que con base en el art. 126.2 del Cdodigo penal, se
trata de la pérdida de las ganancias, productos u otras ventas, consistentes en
“‘los valores, derechos y cosas obtenidos por cualquier titulo, con motivo o
como resultado del hecho, por el condenado o por otra persona, natural o
juridica, para la cual hubiese actuado el condenado”; y la segunda, como
“comiso” propiamente?*'®, referido a los instrumentos de los que se haya valido
el particular para preparar o facilitar el cohecho. Para ambos supuestos, debe
mediar la declaracion del mismo por el juez penal que dicte la sentencia

condenatoria.

Por tanto, si la persona es declarada absuelta en la sentencia penal, no
procede el comiso en relacion al producto del cohecho, cuestién que podria

413 “| os funcionarios que, por ejemplo, reciben sobornos, pueden utilizar el mercado de lavado
de dinero para hacer aparecer como legal la parte de su patrimonio obtenida por medio de
actividades criminales”. Fundacion Nacional para el Desarrollo, FUNDE, Fundacién de
Estudios para la Aplicacién del Derecho, FESPAD e Iniciativa Social para la Democracia, ISD,
“Informe independiente de sociedad civil de ElI Salvador al cuestionario correspondiente de la
tercera ronda”, 2010, http://www.repo.funde.org/1008/

414 ey contra el lavado de dinero y de activos (El Salvador: Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1998), arts. 4, 5y 6 letra p).

415 “El comiso es una consecuencia accesoria, que comprende medidas de caracter
administrativo o de naturaleza civil, cuyo presupuesto es la peligrosidad objetiva de
determinadas cosas materiales y que se orienta para prevenir la utilizacion de las mismas en
el futuro para la comision de nuevos delitos. Martin Alexander Martinez Osorio, El delito de
trata de personas en el Codigo Penal Salvadorefio. Apuntes criminoldgicos y legales (Consejo
Nacional de la Judicatura: El Salvador, 2012), 68.

416 |bid., 67 y 68.
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decirse que es un limite o restriccion, pero ello es consecuencia propia de la
responsabilidad personal y penal del autor dentro de un debido proceso penal;
ademas, resulta desvanecida esta restriccion al aplicarse la extincion de
dominio de tal bien, como se examinard infra, con base en la Ley especial de
extincion de dominio y de la administracion de los bienes de origen o

destinacion ilicita.

4.3.2 Hacia una mejor configuracion juridico-penal del cohecho activo

como modalidad de la delincuencia econ6émica

En el item anterior se hizo referencia a las limitaciones juridico penales que
plantea el combate al cohecho activo como modalidad econémica. Ahora se
considera conveniente plantearse una futura reforma al art. 335 CP a fin de
desvanecer las aristas antes sefialadas, en dos sentidos, la primera, para que
en supuestos que el cohecho activo se realice como modalidad de la
delincuencia econémica, se visibilice en la conducta tipica la afectacién que
conlleva esta conducta, que supone no solo un riesgo o afectacion a la
Administracion publica, sino también al orden socioeconémico, asi, se trata de
una doble naturaleza del bien juridico tutelado, la funcién publica y el orden
socioeconémico; y la segunda, que esta vinculada a la primera, incide
directamente en las penas que se deberian aplicar al delincuente econémico

del cohecho activo.

Respecto a la primera linea de ideas, se considera factible que se incluya un
parrafo adicional al art. 335 CP, en los supuestos en que un directivo,
administrador de una persona juridica u otro similar, actuando en nombre o
representacion de la empresa, ofrezca o entregue la dadiva a un funcionario
publico, para que éste realice un acto en el giro de sus funciones, se sefale
como elemento subjetivo especifico adicional al dolo del tipo de injusto, que la

finalidad pretendida del particular sea que el funcionario ejecute un acto en el
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ejercicio de las funciones publicas situado en conseguir o conservar un
contrato u otra ventaja ilicita en la realizacion de actividades comerciales o

econdémicas nacionales o en un proceso de licitacién o contratacion publica.

Lo anterior permite que se afiada un plus de proteccion en el cohecho activo
del art. 335 CP, que cualifica la conducta del particular, que permite reflejar la
importancia de los bienes juridicos afectados con la conducta de este
particular, orientada no solo al riesgo o afectacién a la Administracion, sino
también al orden socioeconémico, y de esa forma, se afiade al disvalor de
resultado, derivando con ello la proteccion conjunta de tales bienes juridicos

€en estos supuestos.

Y como efecto reflejo en la ciudadania, la visibilidad de la conducta del
delincuente econdmico, dentro de la estructura del injusto penal del cohecho
activo, puede conllevar a tener mas consciencia de este fenédmeno de
corrupcion que surge en el sector privado; y junto a ello, podria ser disuasivo
para el empresario, capaz de enfrentarse a las técnicas de neutralizacion que

a veces utilizan los criminales econémicos.

En cuanto a la segunda linea, relacionada a las penas para la persona que
realiza el cohecho activo, se considera a bien exponer dos puntos importantes:
el primer punto relacionado a la penalidad de las conductas que realizan el
particular y el funcionario, y el segundo punto, en el que se deben establecer
algunas implicaciones en cuanto a la sancion que corresponderia al
delincuente econémico que soborna al funcionario con el fin de obtener una
actuacion en el sector publico, en relacion a las actividades econdmicas o

comerciales nacionales.

El primer punto, se sitta en la particularidad de que se prevé para la persona
fisica la imposicion de pena privativa de libertad mayor a la que le supone al
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funcionario publico que acepta o solicita la dadiva a ese particular, del cual se
hizo referencia sucintamente en el capitulo 2, pero que es importante en este

apartado retomarlo con ciertas matizaciones.

De esa forma, el particular que comete cohecho activo propio —sea que con su
conducta afecte o no, al orden socioeconémico-, le corresponde como
guantum de pena, entre seis a diez afios de prision —art. 335.1 CP-; mientras
gue el funcionario publico que comete el cohecho pasivo propio, le conlleva la

pena de tres a seis afios de prision (art. 330 CP).

Igualmente se observa una desproporcién de conminacion de penas de
prision, en relacion a la sancién penal que establece el delito de soborno
transnacional —art. 335-A CP-, que supone al particular, como pena minima la
de dos afios de prisibn y como maximo de cuatro afios de prisidon. Lo anterior,
a pesar que el soborno transnacional castiga una conducta penal reprochable
para un particular, que trasciende las fronteras del pais, en vista que el sujeto
al que debe ofrecerse o entregarse la dadiva, es un funcionario de otro estado
y ademas, que sitla el acto que se espera de ese funcionario, en un ambito
especifico, en las relaciones econémicas comerciales, trastocando con ello el

orden socioeconémico.

Como es facilmente deducible, tal distincion punitiva entre el cohecho activo
propio, con respecto al cohecho pasivo propio y el soborno transnacional no
parece justificarse normativamente, y si bien, el legislador tiene libertad de
configuracion de la pena, no debe renunciar al principio de proporcionalidad
de las mismas. Asi, de lo anterior se desprende que la sancién penal que
establece el cohecho activo en su modalidad propia del art. 335 CP vulnera el
principio de proporcionalidad de las penas, asi como la igualdad en el
tratamiento penal. Por tanto debiera analizarse una futura reforma en cuanto

a la penalidad que corresponde a los sujetos activos de tales delitos, a fin que
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sean simétricos y proporcionales a la conducta realizada, tomandose en

consideracion tanto el disvalor de la accién como el disvalor del resultado.

El segundo punto a sefialar, se sitia propiamente en consideracion de los fines
de la pena en su vertiente preventivo especial para el particular que realiza el
cohecho activo como modalidad de delincuencia econémica. Como se acoto
supra, se propuso que el cohecho activo del art. 335 CP incorporara un tercer
parrafo, que particularice los supuestos en que el particular que al amparo de
una persona juridica, soborna al funcionario, con el elemento subjetivo
especifico de que éste realice un acto propio de sus funciones publicas en
relacion a obtener o conservar un contrato u otra ventaja ilicita en la realizacion

de actividades comerciales nacionales.

En ese sentido, de adicionarse ese plus de proteccion, que descansa en la
proteccion conjunta de la Administracion y también el orden socioeconémico,
se considera a bien, que se establezca a la persona fisica un quantum de pena
de prision proporcional al hecho realizado, que podria ser aumentada una
tercera parte del maximo, con respecto al cohecho activo genérico; asi
también, evaluarse en una futura reforma, que se establezca como privacion
de derechos, la pena accesoria de inhabilitacion especial a la persona fisica
empresaria, consistente en la prohibicién de que pueda participar en futuras

contrataciones con el Estado.

Lo anterior, conllevaria a prevenir la comision de nuevos delitos en este
contexto, de la continuidad de la actividad delictiva, es decir, situado en los
casos que el particular haya actuado como directivo o administrador de una
persona juridica, en nombre o representacion de misma para realizar el
cohecho activo. Este tipo de sanciones ya han sido consideradas por

normativas extrapenales como la LACAP en su catadlogo de sanciones
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administrativas, como se vera posteriormente, pero que no esta vinculado a la

pre existencia de una sentencia condenatoria por el delito de cohecho activo.

Coincidente con lo anterior, se considera también que debe evaluarse la
posibilidad de establecerse como inhabilidad para el empresario, el ejercicio
de cargos en una persona juridica que sea propiedad del Estado, tal como lo
refiere la UNODC en su Informe sobre el cumplimiento de la CNUCC antes
relacionado, que establece como recomendaciéon a El Salvador, “que se
incluya la inhabilitacion —al empresario-...para ejercer cargos en una empresa

de propiedad total o parcial del Estado™*”.

De hecho, Terradillos considera que el particular empresario debiera ser
sancionado con la inhabilitacion profesional de la actividad econdmica que le
permitié el acercamiento con la Administracion publica, asi como privarle de
otros derechos, como es la contratacién con el sector publico*'8; a esta opinién
es factible adherirse por considerarse acertada a efecto de prevenir futuros
delitos, por lo cual debiera analizarse su posible inclusion como pena en la

legislacién penal salvadorenia.

Para finalizar, en cuanto a la responsabilidad penal de la persona juridica por
la comisién del cohecho activo como manifestacion de la delincuencia
econdémica; debe decirse que, si bien es cierto que en el desarrollo de los

altimos topicos, se planteé que la persona juridica en ocasiones se ve

417 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), “Informe sobre el
examen de El Salvador: Examen por el Estado Plurinacional de Bolivia y Singapur sobre la
aplicacién por parte de El Salvador de los articulos 15 — 42 del Capitulo Ill. “Penalizacion y
aplicacién de la ley” y articulos 44 — 50 del Capitulo IV. “Cooperacién Internacional” de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion para el ciclo de examen 2010 —
2015”, UNODC, 2015, https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/CountryVisitFinal
Reports/2013_11 14 El_Salvador_Final_Country Report.pdf

418 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econémica y corrupcion
politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 203.
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beneficiada del cohecho que en su nombre o representacion se ejecuta; lo
cierto es que resulta innegable que el art. 80.3 CPP sefala como posibilidad
que se le atribuya a la persona juridica la comision del delito como hecho
propio, pero no existe mayor desarrollo legal, por tanto ello constituye una
restriccion legal para sancionar de forma adecuada y desde la 6ptica penal, a
la persona juridica en el delito de cohecho activo.

Vinculado a lo antes acotado, en relacion a la conveniencia de que en la
normativa penal sustantiva, se incluya como prohibicién a la persona juridica,
el participar a futuro en la adquisicion de contratos en el sector publico cuando
haya participado en el cohecho*%; lo cierto es que la casuistica es compleja
de explicar en este trabajo, tomando en cuenta que no existe un sistema de
sanciones penales para personas juridicas en El Salvador, por lo cual, amerita

que ello sea retomado en futuras investigaciones.

4.4 Limites normativos extra penales a nivel nacional para combatir el

cohecho activo, como modalidad de delincuencia econ6émica

El cohecho activo del art. 335 CP es un delito que engloba conductas de
particulares en el ciclo de la fenomenologia de la corrupcién. Asi, la corrupcién
para ser combatida, necesita no solo de leyes penales eficaces y disuasivas,
sino también leyes extrapenales, por ello El Salvador ha regulado normativas
extrapenales con el propdsito de combatir la corrupcién, tanto las formas que

se reconducen al cohecho de funcionario, como también al cohecho de

419 De esa forma, el Informe Global de la Corrupcion de 2005, propuso que los Estados
establezcan medidas contra las personas juridicas que hayan pagado sobornos, a lo que se
propone la cancelacién del contrato y enlistar a la empresa en una lista negra que le impida
participar en licitaciones ulteriores. Transparency International Secretariat, “;Un mundo
construido sobre sobornos”?, acceso el 10 de julio de 2020, https://www.transparency.org/
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particular. Sin embargo, en algunas de ellas se advierten ciertas restricciones
que impiden un tratamiento adecuado a este fendmeno, por ello a continuacion

se referiran a las normativas mas relevantes y sus posibles limitaciones.
4.4.1 Generalidades normativas vinculadas al cohecho de funcionario

Entre las normativas extrapenales vinculadas al cohecho de funcionario, se
encuentran aquellas de caracter preventivo y sancionatorio de la corrupcion
funcionarial, que estan dirigidas a preservar la ética gubernamental en los
funcionarios, el deber de probidad de funcionario, la transparencia en las
actuaciones publicas, el acceso a la informacién pubica, entre otras. En tal
sentido, multiples son las normativas emitidas en ese hilo, a continuacion se
referiran las que se consideren mas relevantes que se vinculan al tépico que

se investiga.

Asi, en relacion a aguellas normativas que se superponen, se encuentra la Ley
de Etica Gubernamental —en adelante LEG-, la cual, tiene una gran
importancia en relacion al combate de la corrupcidn publica, en vista que se
emite en cumplimiento a las CICC y CNUCC; en ésta ley se establecen
principios, deberes y prohibiciones éticos de los servidores publicos. De esa
forma, aquellos funcionarios que comentan acciones contrarias a la ética
publica*?®, pueden ser sujetos a las sanciones de multa que prevé esta Ley,
previo a un proceso que se sigue ante el Tribunal de Etica Gubernamental —
en adelante TEG-, las multas oscilan entre un salario minimo urbano hasta un

maximo de cuarenta salarios de este tipo*?L.

Entre las prohibiciones que se establecen en la citada ley, se incluyen

conductas relacionadas al cohecho de funcionario, como es, el solicitar o

420 | ey de ética gubernamental (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2011), art.
6.
421 |pid., art. 42.
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aceptar cualquier bien o servicio de valor econdmico o beneficio adicional al
de sus labores; con el propésito de, hacer, agilizar, retardar u omitir tareas o
tramites propios de las funciones del funcionario; de igual manera se prohibe

a los servidores publicos solicitar dadivas en relacion a sus funciones.

Otro punto a mencionar, la LEG promueve la participacién ciudadana, en el
sentido que, tanto los servidores publicos como cualquier persona, denuncien
los actos de corrupcion, cuestion positiva ya que permite detectar este tipo de
conductas, lo que supone incluir el cohecho activo. Sin embargo, si la conducta
fuere constitutivo de delito, debe remitir el caso a la Fiscalia General de la
Republica (en adelante FGR)*%2.

De lo anterior, se vislumbra que el procedimiento administrativo sancionatorio
que debe seguirse en contra del servidor publico, ante el Tribunal de Etica
Gubernamental no dara inicio, ello aunque la norma no lo dice expresamente;
por lo cual, debe de entenderse que si la FGR no ejerce la accién penal o si la
ejerce y el proceso penal no culmina con una sentencia condenatoria por el
delito relacionado con la corrupcion, la consecuencia que ello debiera
conllevar, es el inicio del procedimiento administrativo sancionatorio de ese
servidor publico, ante el TEG. Empero lo anterior, no se regula expresamente,
lo que supone una restriccion legal para sancionar conductas relacionadas a

posibles actos de corrupcion, y ello pudiera evaluarse en una futura reforma.

Por otra parte, del art. 240 de la Constitucion deriva “un supuesto de corrupcién

de los funcionarios y empleados publicos —en enriquecimiento ilicito- ™23, en tal

422 | ey de ética gubernamental (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2011), art.
41.

423 Sala de lo Constitucional refiere en sus criterios jurisprudenciales lo siguiente: “En el
combate a la corrupcién existe claramente un interés publico, por lo que es necesario el
involucramiento de toda la institucionalidad del Estado, de manera coordinada, bajo el
escrutinio de la opinién publica y de la ciudadania en general, garantizando el derecho de
acceso a la informacion publica para asegurar que ningun funcionario o empleado estatal o
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sentido, los servidores publicos que se enriquecieren sin justa causa a costa
de la Hacienda publica o Municipal tendran la obligacion de restituir al Estado
lo que hubieren adquirido ilegitimamente; para tales efectos, El Salvador
cuenta con la Ley de probidad*?4, que exige a todo funcionario la declaracion

jurada de su patrimonio, cuando ingresa y egresa de sus funciones publicas.

Asimismo, para el cumplimiento del art. 240 Cn., la Corte Suprema de Justicia
cred la Seccion de probidad cuya funcion se sitia en la prevencién, control,
seguimiento y vigilancia de los aspectos que podrian conllevar a “la existencia

de corrupcion en su manifestacion de enriquecimiento sin justa causa”2°.

Es asi que, también de forma paralela y siempre en consonancia con el art.
240 Cn., El Salvador cuenta con la Ley sobre el enriquecimiento ilicito de
funcionarios y empleados publicos*?®, que se aplica a los servidores publicos
como presunciéon de derecho*?’, cuando exista un incremento patrimonio no
justificado que sea superior de forma considerable de lo que pudo recibir
conforme a sus remuneraciones o0 incrementos de capital que se hayan
obtenido legalmente. Esta accion por enriquecimiento ilicito se puede ejercer
en un plazo maximo de 10 afios contados a partir de que concluye el servidor

publico su funcién gubernamental.

municipal se enriquezca ilicitamente con ocasién de ejercer un cargo o empleo publico”. Sala
de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 6-2016/2-2016. El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018.

424 |_ey de probidad (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2015).

425 Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 6-2016/2-2016. El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018.

426 | ey sobre el enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados publicos, (El Salvador:
Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1959).

427 Instituto Universitario de Opinién Pulblica, El combate a la corrupcion en El Salvador.
Evaluando la capacidad del Estado para reducir la corrupcion y mejorar la rendicién de cuentas
(El Salvador: Instituto Universitario de Opinion Publica, Universidad Centroamericana José
Simedn Cafias, 2020), acceso el 14 de abril de 2021,
https://www.wola.org/es/analisis/combate-a-la-corrupcion-en-el-salvador/

207


https://www.wola.org/es/analisis/combate-a-la-corrupcion-en-el-salvador/

Y por ultimo, la Ley de acceso a la informacion publica*?® es una normativa
orientada, como su nombre lo indica, a potenciar el derecho que tiene la
ciudadania de acceder a la informacion publica, a fin que se rompan las
cadenas de la opacidad en el sector publico y se optimice la transparencia en
las actuaciones de la Administracion; por lo cual, a través de esta normativa
los ciudadanos pueden solicitar informacion publica, que permite vigilar las
actuaciones de los servidores publicos, lo que puede coadyuvar a detectar las

practicas corruptas en la Administracion.

En ese sentido, como bien lo ha referido la Sala de lo Constitucional, el
derecho del acceso a la informacién publica, como derecho fundamental,
facilita que la Administracion rinda cuentas y se reafirme una democracia
transparente y efectiva, “prepara a las personas para asumir un papel activo
en el gobierno, mediante la construccion de una opinion individual y colectiva
.fundada sobre los asuntos publicos, lo que les permite una participacion
politica mejor orientada, deliberante y responsable, de forma tal que puedan
cuestionar, indagar y considerar si se esta dando un adecuado cumplimiento
de las funciones publicas. Este nivel de contraloria ciudadana incentiva a los
gobiernos a utilizar los recursos estatales efectivamente para el bien colectivo

y reduce los espacios para la corrupcion™?29,

Como se observa, son diversas las normativas extrapenales que se orientan
en combinar esfuerzos con las normas penales en la lucha contra la
corrupcion, y si bien, cada una tiene incidencia en el tratamiento al fenémeno
de la corrupcion, todas ponen su atencion en la conducta del funcionario

publico y no en la del particular.

428 ey de acceso a la informacion publica (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
2011).

429 Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 356-2012. El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2014.
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4.4.2 Normativas extrapenales que inciden en el tratamiento del cohecho
de particular

A continuacion, en este apartado se enfocara en referir aquellas normativas
extrapenales relacionadas directa o indirectamente al combate de la conducta
del particular que realiza el cohecho activo del art. 335 CP como manifestacion
de la delincuencia econémica; es decir, el particular que al amparo de una
persona juridica, se acerca al funcionario para ofrecer, prometer o entregar
una dadiva para que éste ejecute u omita un acto en el giro de sus funciones,
relacionado a actividades o transacciones econdémicas 0 comerciales

nacionales.

4.4.2.1 Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion

Publica

Como punto de partida, debe recordarse que el art. 234.1 de la Constitucion
salvadorefia establece como regla general el uso de la licitacion publica para
las contrataciones de la Administracion publica*®°, cuya excepcionalidad se da
en los casos que se determine por ley, que de acuerdo a criterios de la Sala
de lo Constitucional, “el legislador secundario queda habilitado para determinar
los casos en los que, por mediar supuestos excepcionales, no sea factible la

licitacion publica como medio de contratacion™31.

Para tales efectos, El Salvador cuenta con la Ley de Adquisiciones y
Contrataciones de la Administracién Publica —en adelante LACAP-%32, cuyo

objeto versa, como refiere su art. 1, en determinar las normas que engloban

430 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente de El
Salvador, 1983), art. 234.1.

431 Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 65-2015. El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017.

432 | ey de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica (El Salvador:
Presidencia de la Republica de El Salvador, 2000).

209



las acciones de planificacion, adjudicacion, contratacion, seguimiento y
liquidacion de las adquisiciones de obras, bienes y servicios en el sector
publico. En el art. 39 LACAP se consignan las distintas formas de contratacion
con el Estado: licitacion o concurso publico, libre gestion y contratacion directa;
siendo la licitacion publica la regla general en los procesos de contratacion con

la Administracion.

La licitacién publica es entendida como “aquel procedimiento administrativo
por el cual la administracion, invita a los interesados a que, sujetados a las
bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas de las cuales
se seleccionara y aceptara (adjudicacién) la mas ventajosa, o conveniente”33,
Lo anterior supone que la Administracion debe adjudicar al oferente con base
en cuestiones objetivas, es decir, a aquella empresa que haya presentado la
mejor oferta, en el sentido que suponga “el menor costo con las mejores
condiciones de ejecuciéon”34, con lo cual, se logra favorecer la competencia y

el acceso a la contratacion por los interesados del sector privado.

De ello se desprende que la LACAP incluye un sistema ordenado que incide
positivamente en el control que debe darse en la adquisicion y contratacién de
la Administracién publica; de tal forma que, las personas juridicas a través de
sus representantes empresarios deben cumplir los requisitos juridicos,
técnicos, econdmicos, entre otros, al momento de participar en los procesos
de contratacion que establece la LACAP, sea a través de los procesos de
licitacion, de contratacion directa u otros, pero a la base de la legalidad, que
es el fin pretendido por la LACAP, y definitivamente sin valerse de ofrecimiento

de dadivas a los funcionarios de la Administracion.

433 Sala de lo Constitucional. Sentencia de Amparo, Referencia: 301-2011. El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2011.

434 Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 61-2011. El
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015.
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De forma coincidente con lo anterior, se advierte de forma indirecta que,
conforme al art. 158.1V.b) de la LACAP, a efecto de sancion, castiga los
supuestos en que particulares realizaren el cohecho activo como modalidad
de delincuencia econémica, aunque no lo dice expresamente, pero ello es
deducible de la lectura de la norma, en vista que establece la inhabilitacion al
particular por el plazo de 4 afios para participar en procedimientos de
contratacion administrativa: “al oferente o contratista que...suministrare
dadivas, directamente o por intermedio de tercera persona a los funcionarios
o empleados involucrados en un procedimiento de contratacidon

administrativa™3>.

Lo anterior puede ser eficaz para el combate de la corrupcion publica vinculada
con la corrupcion que surge en el sector privado, dado que se excluye a la
empresa que ha sobornado por medio de su representante o administrador,
para futuras contrataciones con la Administracion; no obstante, se debe hacer
un procedimiento administrativo previo que concluya en una resoluciéon que
imponga la sancién de inhabilitacion a la empresa oferente o contratista®®. Por
tanto, tal procedimiento no se encuentra supeditado a lo resuelto por un
proceso penal, ni a una sentencia condenatoria previa por el cohecho activo

del delincuente econémico.

No obstante, resulta positivo indicar que la LACAP establece que las personas
fisicas o juridicas que hayan cometido el delito de cohecho activo, no podran
ofertar ni contratar con la Administracion publica (art. 25 LACAP). Sin
embargo, no se establece en tal normativa ni en la legislacion penal ni procesal
penal, que el juez penal informe a las entidades estatales cuando existan

sentencias condenatorias de cohecho activo de personas que hayan

435 |Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica (El Salvador:
Presidencia de la Republica de El Salvador, 2000), art. 158.1V.b)
436|bid., art. 160.
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sobornado a funcionarios publicos en procesos de contratacion con el Estado,
ello constituye una limitacién a la normativa relacionada que mereciera ser

analizada para evaluar una reforma.

Por otra parte, es importante que se mantenga “el sistema de pesos y
contrapesos en los procesos de seleccién de contratistas”3’, congruente con
ello, no debe obviarse que las empresas que se consideren afectadas por no
ser seleccionadas por el Estado al emitir su resolucién de adjudicacion, y
considerar que la oferta seleccionada no es la mas favorable para el interés

publico, tal decision es susceptible de recurso de revision (art. 56 LACAP).

Ahora bien, debe decirse que la LACAP permite en casos puntuales, que el
Estado aplique la contratacion directa de personas juridicas, lo que supone
gue ello sea sin que se realice por otras formas de contratacion como pueda
ser la licitacion o concurso publico donde varias empresas en igual de

oportunidad se presenten a la misma (art. 40 LACAP).

Asi, la Administracién publica puede obviar tal proceso por via de contratacion
directa, siempre que concurra alguna de las causales del art. 72 LACAP, esta
situacién debe ir acompafiada del cumplimiento de criterios objetivos que
sustenten la persona seleccionada, asi como la publicidad y transparencia en
las decisiones de la Administracién publica a la hora de hacer la contratacién
directa de obras o suministros publicos, con el fin de evitar contrataciones que
se sustenten por vinculos preexistentes entre funcionarios y empresarios, ya

sea por relacion familiar, amistad, intereses politicos o por soborno.

437 Fundacioén Salvadorefia para el Desarrollo Econdmico y Social -FUSADES-, “LACAP: Una
herramienta para el desarrollo de un pais, no la debilitemos”, FUSADES, n.°125, (2020): 7,
http://fusades.org/publicaciones/Pl 125 LACAP.pdf
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Igualmente, la LACAP contiene un reglamento denominado “Reglamento de la
Ley de adquisiciones y contrataciones de la Administracion publica™38, cuya
finalidad es desarrollar la aplicacion de las normas de la LACAP. En ella, llama
la atencion, la reciente reforma de 2020 realizada a su art. 48 del citado
Reglamento*?®, dado que, antes de la reforma se establecia que el jefe de la
Unidad de adquisiciones y contrataciones institucional debia llevar un registro
de aquellos oferentes contratistas que retiraran las bases de licitacion para
participacion en el proceso de contratacién de un bien o servicio estatal, a
través de la elaboracion de una ficha individual de cada solicitante; pero esta

disposicion se sustituye por otra que suprime por completo lo anterior.

De lo anterior se desprende que, la nueva reforma comentada, se sitla como
un limite que afecta indirectamente en la lucha contra la corrupcion, dado que
incide en la transparencia de la informacion que circula en las oficinas de la
Administracion, en relacion a los solicitantes de bases de licitaciones, lo que
facilitaria que el Estado pueda elegir especificamente las empresas con las
gue desee contratar con libre criterio estatal, que dificultaria observar los
parametros objetivos adoptados. Por ello, seria conveniente que se reforme
tal disposicién y que se mantenga la redaccion original.

En otro sentido, en relacién a la deteccidon de la corrupcion y participacion de
los empleados publicos para tal fin, resulta positivo que la LACAP regule que
los empleados publicos estén obligados a presentar denuncias por delitos que

tengan conocimiento o que cometan sus autoridades y que no podran ser

438 Reglamento de la Ley de adquisiciones y contrataciones de la Administracion publica (El
Salvador: Presidencia de la Republica de El Salvador, 2013).

439 |_a reforma al art. 48 del Reglamento de la LACAP, establece lo siguiente: “En el caso que
las bases sean obtenidas en la Institucion, el pago y obtencién de las mismas debera iniciarse
el dia hébil siguiente al de la fecha de la publicacion del aviso de convocatoria en los medios
de prensa escrita, sea por medio impreso o digital”. Reformas al Reglamento de la Ley de
adquisiciones y contrataciones de la Administracion publica (ElI Salvador: Presidencia de la
Republica de El Salvador, 2020), art. 48.
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despedidos por tal motivo**?; sin embargo, dicha circunstancia no se
contempla en el Cadigo de trabajo para los empleados del sector privado.

De esa forma, los empleados que laboren en las empresas que en el giro de
sus funciones detecten actos de corrupcion y quieran denunciar, no tienen
proteccion afadida en cuanto a su estabilidad laboral, cuestion que puede
disuadir al trabajador para no presentar denuncia en supuestos que se entere
de la comisién de cohecho activo, y asi, se impida detectar actos de corrupcién
gue surgen en el sector privado, cuando los altos jefes empresarios cometan
cohecho activo del art. 335 CP, y en general, cualquier delito, lo que puede
constituir una limitante en tema de deteccion de la corrupcion, que convendria

estudiarse una futura reforma al Cédigo de trabajo.

4.4.2.2 Ley especial de extincion de dominio y de la administracion de los

bienes de origen o destinacion ilicita

Una de las normativas extrapenales que se vinculan con el combate de la
corrupcion, es la Ley especial de extincion de dominio y de la administracion
de los bienes de origen o destinacion ilicita (en adelante LEDAB). La extincién
de dominio es una consecuencia juridico patrimonial, que a su base, resulta
que la persona que figura como propietario, poseedor o tenedor, no se le

reconoce derecho sobre bienes o ganancias que deriven de ellos que tengan

440 En el art. 19 incisos 3 y 4 de la LACAP se describe lo siguiente: “...Asimismo, los
subalternos estaran obligados a denunciar pronta y oportunamente ante la Fiscalia General
de la Republica, las infracciones o delitos de que tuvieren conocimiento, inclusive los
cometidos por cualquiera de sus superiores en cumplimiento de esta Ley.

Para lo cual se le garantizara estabilidad en su empleo, no pudiendo por esta causa ser
destituido o trasladado ni suprimida su plaza en la partida presupuestaria correspondiente; la
Corte de Cuentas de la Republica verificara el cumplimiento de lo anterior”. Ley de
Adquisiciones y Contrataciones de la Administracién Publica (El Salvador: Presidencia de la
Republica de El Salvador, 2000), art. 19.
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valor econémico**, en los casos que éstos se encuentren en uno de los
presupuestos que sefiala el art. 6 de la LEDAB (referido a los bienes
vinculados con actividades ilicitas que establece el art. 5 LEDAB, donde se

incluyen los actos de corrupcion)*42,

Una de las ventajas de la aplicacion de la LEDAB en supuestos de corrupcion
como modalidad de delincuencia econdémica, es el hecho de que no requiere
una condena penal por un delito de corrupcion como el cohecho activo —
contrario al comiso del CP que requiere esa declaracién judicial-, para que se
aplique la extincion del bien propiedad o en posesion del corruptor o de
terceras personas que tengan conocimiento de su origen ilicito. De hecho,
como bien afirma Martinez, el propésito de la extincion de dominio es
“contrarrestar el poder econdmico de las organizaciones criminales y las redes
de corrupcion, golpeando sus recursos financieros y debilitAndolas en forma
progresiva hasta su inoperancia... -donde- formas colectivas y empresariales
de criminalidad obtienen exorbitantes ingresos monetarios que les permiten
desarrollarse y expandirse a nivel mundial”**3, siendo asi la extincion de

dominio, una forma de “comiso sin condena”.

En ese hijo de ideas, la extincién de dominio puede proceder respecto de los
bienes que hayan sido adquiridos a consecuencia de ganancias provenientes
del acto de corrupcién, o se haya instrumentalizado o destinado los bienes
para la preparacion y ejecucién del cohecho activo, sobre los cuales, no
corresponde el derecho de propiedad ni posesion de la persona que la detente,

441 Martinez Osorio, “La extincion de dominio es constitucional. (Analisis de algunos puntos
relevantes de la sentencia 146-2014/107-2017 emitida por la Sala de lo Constitucional)’,
Revista de Derecho constitucional, 3.

442 | ey especial de extincion de dominio y de la administracion de los bienes de origen o
destinacion ilicita (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 2013), arts. 5, 6 y 8.

443 Martinez Osorio, “La extincion de dominio es constitucional. (Analisis de algunos puntos
relevantes de la sentencia 146-2014/107-2017 emitida por la Sala de lo Constitucional)’,
Revista de Derecho constitucional, 4.
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sea ésta un empresario, una persona juridica o un tercero ajeno al acto de la
corrupcion®*4, Igualmente, con la aplicacion de la LEDAB se permite perseguir
incluso los bienes por equivalencia, con el fin de que se compense el bien que

ya no es sujeto a extincion*4°,

Por otra parte, la Sala de lo Constitucional ha mencionado en sus criterios
jurisprudenciales que la extinciébn de dominio puede aplicarse a los particulares
que realicen conductas equiparables al cohecho activo, asi “la accion de
extincion de dominio también procede en contra de los particulares que
participen en actos de corrupcién de los cuales se derive un incremento ilicito
de su patrimonio. Esto sucede cuando el corruptor comete delitos contra la
administracion publica, con el fin de lograr la adquisicion de bienes o la

adjudicacion de contratos publicos o municipales™46.

Es asi que la extincibn de dominio establecido en la LEDAB resulta una
herramienta de gran utilidad, dado que pueden extinguirse lo bienes
procedentes de la corrupcion, en vista que los bienes vinculados a los delitos
de cohecho, siempre podran ser objetos de extincion de dominio, dado que la
accion de extincién de dominio es imprescriptible, puesto que su origen de
ilicitud es de efectos permanentes, sin que se repare con el paso del tiempo.

444 Ello resulta si, en vista que “si las normas constitutivas y, ademas, las normas regulativas
sobre el derecho de propiedad no se cumplen, el derecho de propiedad nunca llegara a
consolidarse, quedara en estado de “apariencia” y, por tanto, quien posea el bien, como su
aparente titular”. Manuel Adrian Merino Menijivar, Andlisis constitucional de la accion de
extincién de dominio en el ordenamiento juridico salvadorefio, tesis de maestria en Derecho
Constitucional (Antiguo Cuscatlan: Universidad Dr. José Matias Delgado, 2018), 89.

445 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 146-2014/107-
2017 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018).

446 |bid.
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4.4.2.3 Codigo de comercio

El Cddigo de comercio reconoce los principios de buena fe o de confianza vy
de lealtad*4’, donde también se derivan normas éticas y morales en cuanto a
las actividades y practicas comerciales. En ese sentido, el art. 488.1 de dicha
normativa, sefiala como limitacibn de la actividad mercantii que los
comerciantes “...deben ejercer sus actividades de acuerdo con la ley, los usos
mercantiles y las buenas costumbres, sin perjudicar al publico ni a la economia
nacional...”*®; asi mismo, establece que la inobservancia a tales obligaciones,
conlleva que la persona perjudicada pueda requerir al juez que cese la
conducta ilicita y que se le repare por el dafio causado.

Lo anterior resulta congruente con la Carta magna, puesto que en ella se
sefala que se garantiza y se reconoce la libertad de la empresa como una
forma legal para la adquisicion de riquezas -arts. 102.1 Cn. y 488 del Cédigo
de comercio-*4°, siempre que su ejercicio no se dirija a vulnerar bienes juridicos

de los ciudadanos o a afectar a la poblacion°.

447 lgualmente, conforme a lo dispuesto en el Codigo civil salvadorefio, en su art. 1417, se
sefala que los contratos deben ejecutarse de buena fe, y en consecuencia, “obligan no sélo a
lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacion, o que por la ley o la costumbre pertenecen a ella”. En tal sentido, los contratos
que se celebren con el sector publico, donde una de las partes es la empresa, se debe celebrar
sobre la base de la lealtad y buena fe de los negocios. Cadigo civil de la Republica de El
Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1859), art.1417.

448 “| os comerciantes deben ejercer sus actividades de acuerdo con la ley, los usos
mercantiles y las buenas costumbres, sin perjudicar al publico ni a la economia nacional.

La violacion de esta norma da derecho al perjudicado a pedir judicialmente que cese la
conducta ilegal y a exigir la reparacion del dafio”. Codigo de Comercio de la Republica de El
Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1970), art. 488.

449 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Constituyente de EL
Salvador, 1983), art. 102.1.

450 Martinez Osorio, “La extincion de dominio es constitucional. (Analisis de algunos puntos
relevantes de la sentencia 146-2014/107-2017 emitida por la Sala de lo Constitucional)”,
Revista de Derecho constitucional, 29.
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En ese sentido, los empresarios y directivos de las empresas, deben dar
cumplimiento a tales principios u obligaciones en el giro de las actividades
comerciales; de esa manera, tanto el principio de buena fe o de confianza,
como el principio de lealtad comercial, son aplicables a las transacciones
comerciales o econdmicas nacionales, cuyo incumplimiento o violacion,
conlleva la mala fe y a calificarse como una accion ilegal o arbitraria en materia
comercial*®?, lo cual, al mismo tiempo, facilita que surjan actos de corrupcion

en tales contextos.

Por otra parte, el Codigo de comercio establece dentro de su ambito de
competencias, los actos de comercio, los comerciantes —incluyendo las
sociedades- y las cosas mercantiles; siendo que entre los actos de comercio
se incluyen los actos que “tengan por objeto la organizacion, transformacién o
disolucién de empresas comerciales o industriales y los actos realizados en

masa por estas mismas empresas”#°2.

Asimismo, merece especial mencion, que el Codigo de comercio regula como
responsabilidad comercial, que la persona juridica sea sancionada mediante
la figura de la disolucion, en los supuestos que tenga causa u obijeto ilicito,
dado que se considera nula y conllevara su disolucion, la cual debe ser
declarada por el juez. Sin embargo, tal normativa no contempla en sus
disposiciones legales, la disolucién de la sociedad licita en caso de la comisién
de delitos de corrupcion, como puede ser el cohecho activo que hayan
realizado sus representantes, administradores o directivos, en su nombre o

representacion.

451 De Angel, “Lealtad en el periodo precontractual’. En Realidades y tendencias del derecho
en el siglo XXI, Tomo IV. Derecho privado, 151-210.
452 Codigo de comercio (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 1970), arts. 1-3.
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En tal sentido, a pesar que la legislacion comercial establece la posibilidad de
que una persona juridica sea disuelta por causa u obijeto ilicito, no incluye los
supuestos de comision de delito, y ello supone un limite para la prevencion del
cohecho activo que surjan por otros empresarios de dicha persona juridica que
actlen en representacion de la misma; no obstante, debe tomarse en cuenta
que es una legislacion infraconstitucional y previa a los tratados
internacionales que persiguen la prevencion, deteccion y sancion de la

corrupcion.

Por ello la UNODC, en el Informe sobre el examen de El Salvador sobre el
cumplimiento de la CNUCC, en el periodo 2010-2015, recomienda a El
Salvador que se reforme el Cddigo de comercio para dar la facultad al juez
“para disolverse sociedades (licitas) por delitos de corrupcién que cometen sus
representantes...”>3, una cuestion que deberia evaluarse su reforma, en caso
que no se establezcan sanciones penales a las personas juridicas, mediante

una reforma al CP.

Los desafios contintan, las empresas deben tomar un papel protagonico en la
lucha contra la corrupcién que surge en el interior de las mismas cuando se
sirven a la vez de la delincuencia funcionarial, y asi, corresponsabilizarse, para
lo cual es importante crear normas internas orientadas a prevenir la corrupcion,
o bien un programa de cumplimiento. Igualmente, es importante fomentar una

cultura de ética en las empresas, que empiece desde los altos directivos de la

453 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), “Informe sobre el
examen de El Salvador: Examen por el Estado Plurinacional de Bolivia y Singapur sobre la
aplicacion por parte de El Salvador de los articulos 15 — 42 del Capitulo Ill. “Penalizacién y
aplicacién de la ley” y articulos 44 — 50 del Capitulo IV. “Cooperacién Internacional” de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion para el ciclo de examen 2010 —
2015”, UNODC, 2015, https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/
CountryVisitFinalReports/2013_11 14 _EI_Salvador_Final_Country_Report.pdf.
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misma, la concientizacion del fendmeno de la corrupcion con las personas que

integran la mismos.

Igualmente, el Cédigo de comercio debiera establecer principios éticos,
deberes y prohibiciones, relacionados a denunciar, prevenir y sancionar los
casos de sobornos a funcionarios publicos, exigibles a los empleados de la
empresa en todos sus niveles, sujetos a sanciones en caso de

incumplimientos.

Coincidente con lo anterior, como bien afirma Nieto Martin, es importante que
se implementen procedimiento internos dentro de la empresa que permitan el
cumplimiento de las normativas para que no hayan sobornos a funcionarios

publicos, provenientes de bienes patrimoniales de la empresa**?.

Y por udltimo, apunta Terradillos una verdad que conviene aqui sefalar,
relacionada a que uno de los mayores desafios en la lucha contra la corrupcion
es que se deben derrocar las barreras tradicionales de la “irrecuperabilidad de
los fondos ilegitimamente sustraidos al control publico™%°, y no solo exigible al
funcionario publico, sino también, al particular que ofrecié o entreg6 la dadiva

al funcionario.

En tal sentido, el foco de la cuestion es, potenciar y aplicar el tratamiento penal
y extrapenal de los bienes y ganancias procedentes de la corrupcién, cuestion

gue el Cddigo de comercio pudiera incluir en su hormativa, tomando en cuenta

454 “Sj, por ejemplo, en una entidad hay un gran nimero de empleados con tarjetas de crédito
y el control sobre los gastos es escaso, hay una fuente de peligro. Igualmente si los procesos
de contratacién de persona son poco transparentes, la ventaja ilicita puede consistir en la
contratacion indebida de un familiar del funcionario pablico que es sobornado”. Nieto, “La
privatizacion de la lucha contra la corrupcion”, Cahiers de defense sociale. Pour une politique
criminelle humaniste, 59-82.

455 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica)”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 208-209.
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que se rige por los principios de buena fe y lealtad comercial, que incluye que
los comerciantes no deben ejercer sus actividades contrario a la ley ni

perjudicar a la economia nacional ni a la sociedad.

4.5 Reflejo en los tribunales salvadorefios de la aplicacion préactica del

cohecho activo como manifestacion de la delincuencia econdmica

El cohecho activo del art. 335 CP contempla la conducta genérica del cohecho
de particular, la cual, como se dijo supra, no describe de forma diferenciada
cuando el cohecho de particular constituye una manifestacion o modalidad de
la delincuencia econdmica, en cuyo caso se trastoca también el orden
socioeconémico, ademas de la Administracion publica. De lo anterior se
desprende que, al reflejarse esta modalidad de cohecho en la jurisprudencia
salvadorefia, se observa que la aplicacion del cohecho activo ha sido escasa
en este topico, y las sentencias emitidas que de forma indirecta se refieren a
la conducta del particular, en su mayoria se sitian en sentencias del cohecho

de funcionario, como se vera infra.

Por otra parte, la extincion de dominio es una de las mejores herramientas que
el legislador salvadorefio ha regulado en la Ley especial de extincion de
dominio y de la administracién de los bienes de origen o destinacion ilicita,
para el tratamiento de los bienes procedente de la corrupcién; pues bien, a
través del ejercicio de la accién de dominio que permita iniciar el proceso
correspondiente, se puede concluir el proceso en una sentencia de declaracion
de la extincion de dominio de los bienes procedentes de la corrupcion a favor
del Estado de El Salvador.

En ese sentido, conviene a continuacion, exponer en dos topicos, el nivel de

aplicacion que tiene el cohecho en los tribunales salvadorefios, asi como la
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extincion de bienes procedentes de actividades ilicitas vinculadas a actos de
corrupcion; y por ultimo, el andlisis de los criterios jurisprudenciales por los
jueces de la materia en relacion al cohecho activo como modalidad de la

delincuencia econémica.
4.5.1 Aplicabilidad del cohecho por parte de los operadores juridicos

Para determinar la aplicabilidad en El Salvador de sanciones penales por
delitos de cohecho, asi como la aplicacién de la extincién de dominio de bienes
procedentes de actividades de corrupcion, se solicito a las unidades de acceso
a la informacion publica de la Corte Suprema de Justicia —en adelante CSJ-y
de la FGR, con base en el art. 66 de la Ley de Acceso a la Informacion Publica
—en adelante LAIP-, la informacion base que coadyuvaria al desarrollo de este

apartado de la investigacion.

Primero, se solicitd datos estadisticos de sentencias condenatorias y
absolutorias de los delitos de cohecho activo —art. 335 CP-, soborno
transnacional —art. 335-A CP-, cohecho propio —art. 330 CP- y cohecho
impropio —art. 331 CP-, que comprenden en el periodo del 1 de enero de 2014
al 31 de diciembre de 2020, cuyo punto de partida coincide con el afio que
empez6 el funcionamiento del Juzgado Especializado en Extincion de
Dominio, San Salvador#®®; asimismo, se solicitd las estadisticas de los
requerimientos fiscales presentados por tales delitos de cohecho que haya

presentado la FGR, a los juzgados de paz de todo el pais, en el mismo periodo.

En segundo lugar, se solicité datos estadisticos de las sentencias declarativas
0 no de extincion de dominio de bienes procedentes de actividades de

corrupcion, vinculados a los delitos de cohecho antes mencionados, que

456 Decreto de Creacion de Tribunales Especializados en Extincién de Dominio (El Salvador:
Asamblea Legislativa de El Salvador, 2014).
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comprenden en el mismo periodo antes relacionado; de igual forma, se solicito
los datos estadisticos de las acciones de extincion de dominio presentadas por
la FGR ante el Juzgado Especializado en Extincion de Dominio, San Salvador,
contra los bienes de personas juridicas o0 sus accionistas por actividades

ilicitas de corrupcién o cohecho.

Todo lo anterior, a fin de verificar la habitualidad o no, de la judicializacion del
delito de cohecho en todas sus manifestaciones, asi como los procesos que
concluyeron en sentencias emitidas por delitos de cohecho por los juzgados y
tribunales competentes del pais, asi como la extincién del dominio de bienes

procedentes de actos de corrupcion.
4.5.1.1 Situacion actual de la aplicacion practica del cohecho como delito

A continuacion, se considera importante exponer la situacion numeérica de
sentencias de cohecho en el periodo del 1 de enero de 2014 al 31 de diciembre
de 2020, periodo paralelo al tiempo de funcionamiento que tiene el Juzgado
Especializado en Extincibn de Dominio, San Salvador, ya que ello permitira
conocer la aplicacién que ha tenido la figura delictiva a supuestos de hechos
de corrupciéon que puedan ser constitutivos de cohecho, ello a pesar de no
incorporarse la variable de que se sitien como modalidad de delincuencia
econdémica, en vista que no se encuentra regulado con tal distincion en El

Salvador, exceptuando el soborno transnacional del art. 335-A CP.

De igual forma, los datos anteriores seran comparados con la cantidad de
requerimientos fiscales presentados por los delitos de cohecho, que
corresponden al mismo periodo, que permitira hacer un cruce de los procesos
gue concluyen en sentencia. Asi, en la siguiente tabla se desglosan las cifras
sobre el numero de sentencias emitidas por los Tribunales de sentencia de El

Salvador, de los delitos de cohecho, segun detalle mostrado en la Tabla 1.
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Tabla 1. Sentencias de cohecho emitidas por Tribunales de Sentencia

Sentencia Sentencia  Sentencia Sentencia

Periodo del Cohecho Cohecho Cohecho Soborno
2014 al 2020 propio impropio activo transnacional
2014 0 1 0 0

2015 2 0 0 0

2016 3 3 3 0

2017 5 0 1 0

2018 2 0 0 0

2019 N/C N/C N/C N/C
2020 N/C N/C N/C N/C
TOTAL 12 4 4 0

Fuente:CSJ%’

Los datos anteriores sefialan la escasa frecuencia de sentencias emitidas por
los Tribunales de sentencia del pais en los delitos de cohecho,
particularmente, no se ha emitido ni una sola sentencia en relacién al delito de
soborno transnacional del art. 335-A CP, y Unicamente se han emitido 4

sentencias por cohecho activo del art. 335 CP.

Asi, con base en los datos acotados, es facilmente advertible que la frecuencia
de sentencias se concentra en el cohecho de funcionario, que en su conjunto
suman 16 sentencias en el periodo estudiado, un dato escaso, a pesar de
examinarse un periodo de tiempo de seis afios. Sin embargo, estos datos
pueden ser inexactos, en vista de la informacion incompleta brindada por la

CSJ, en vista que no se incluy6é en los datos, las sentencias emitidas por

457 Cf. Oficial de Informacién de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Resoluciéon de
respuesta Res. UAIP/164/RR/448/2021(3) del 6/1V/2021 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2021) y Oficial de Informacién de la CSJ, Resolucion de respuesta Res.
UAIP/174/RR/60/2018 del 7/11/2019 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019).
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algunos Tribunales, y en el periodo de 2019-2020, la CSJ considerd dicha

informacion “inexistente”*%8,

Ahora bien, llama la atencién la diferencia numérica de requerimientos
presentados por la FGR sobre los delitos de cohecho ante los Juzgados de
paz del pais; en la siguiente tabla se muestran los datos sobre la totalidad de
requerimientos fiscales en comparacion con las sentencias judiciales, que se

dividié por periodos, segun detalle Tabla 2.

Tabla 2. Comparativa de estadisticas de requerimientos y sentencias

de cohecho
Periodo del Cohecho Cohecho Cohecho Soborno
2014 al 2020 propio impropio activo transnacional
Requerimientos 121 35 75 2
Sentencias 12 4 4 0

Fuente: FGR**® y CSJ.

458 |a CSJ mediante las resoluciones de informacién: Res. UAIP/174/RR/60/2018 del 7 de
febrero de 2019 y Res. UAIP/164/RR/448/2021(3) del 6 de abril de 2021, exponen que los
datos proporcionados en el periodo del 1 de enero de 2014 al 31 de diciembre de 2018 se
concentra sobre sentencias emitidas por los delitos de cohecho que corresponden Gnicamente
alos Tribunales siguientes: Tribunal Primero de Sentencia de San Salvador, Tribunal Segundo
de Sentencia de San Salvador, Tribunal Tercero de Sentencia de San Salvador, Tribunal
Quinto de Sentencia de San Salvador, Tribunal Primero de Sentencia de Santa Tecla, Tribunal
de Sentencia de San Vicente, Tribunal Primero de Sentencia de San Miguel, Tribunal Segundo
de Sentencia de San Miguel. Ademas, la CSJ aclar6 que respecto de los periodos
comprendidos del 1 de enero de 2019 al 31 de diciembre de 2020, la informacién solicitada es
inexistente. Cf. Oficial de Informacion de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador,
Resolucién de respuesta Res. UAIP/164/RR/448/2021(3) del 6/1V/2021 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2021) y Oficial de Informacién de la Corte Suprema de Justicia de El
Salvador, Resolucién de respuesta Res. UAIP/174/RR/60/2018 del 7/11/2019 (EI Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2019).

459 Cf. Oficial de Informacion de la Fiscalia General de la Republica, Resolucién de respuesta
N.° 161-UAIP-FGR-2021 del 8/IV/2021 (El Salvador: Fiscalia General de la Republica, 2021)
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De la tabla que antecede, se advierte una diferencia considerable en cuanto al
namero de requerimientos fiscales por los delitos de cohechos presentados en
los juzgados del pais, versus el nimero de sentencias que reporta la CSJ en
el mismo periodo por las figuras delictivas mencionadas. Sus distinciones son
preocupantes, dado que refleja la poca habitualidad de que concluyan los
procesos penales en una sentencia por los delitos de cohecho propio,

impropio, activo y soborno transnacional.

No obstante, también la diferencia pueda deberse a que la CSJ tiene
incompletos sus registros de sentencias que emiten los tribunales, en vista que
en las resoluciones de respuestas emitidas por el oficial de informacion de la
CSJ que proporcionaron con base en la LAIP, en una de ellas se aclar6 que
no se contaban con los registros de todos los tribunales de sentencia del
pais*®®, y en otra de sus resoluciones de respuestas, expone que la
informacion es “inexistente™6?, lo que refleja las deficiencias del resguardo y

clasificacion de la informacion que la CSJ deberia tener generada.

Por otra parte, se advierte con relacion al delito de cohecho activo del art. 335
CP, que, a pesar que no se cuente con la variable de cohecho como modalidad
de la delincuencia econémica, resulta positivo que la Fiscalia General de la
Republica ha presentado 75 requerimientos fiscales por este delito, en el
periodo del 1 de enero de 2014 al 1 de enero de 2020.

y Oficial de Informacion de la Fiscalia General de la Republica, Resolucion de respuesta N.°
50-UAIP-FGR-2019 del 12/11/2019 (El Salvador: Fiscalia General de la Republica, 2019).

460 Oficial de Informacién de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Resolucién de
respuesta Res. UAIP/174/RR/60/2018 del 7/11/2019 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia,
2019).

461 Oficial de Informacién de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Resolucién de
respuesta Res. UAIP/164/RR/448/2021(3) del 6/1V/2021 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2021).
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Esto indica que en El Salvador se judicializan con frecuencia procesos penales
contra personas particulares, que supuestamente han ofrecido, prometido o
entregado dadivas a funcionarios publicos, para que éstos realicen un acto
corrupto en el giro de sus funciones, lo que coadyuva al cumplimiento de la
CICC y la CNUCC, pero se visualiza la escasa conclusion de los procesos en
una sentencia que determine la culpabilidad o inocencia de una persona

acusada de cometer cohecho en cualquiera de sus modalidades.

4.5.1.2 Situacién actual de la aplicacion practica de la LEDAB respecto

de bienes procedentes de actividades ilicitas de corrupcion

Como se ha dicho anteriormente, el tratamiento que se dé a los bienes o
ganancias procedentes de la corrupcién, resulta de mucha relevancia, puesto
gue ademas de la prevencion y represion de las conductas de cohecho, se
debe también implementar mecanismos que permitan recuperar “los fondos
ilegitimamente sustraidos al control piblico™¢?; pero también, cumplir con el
principio constitucional de que ninguna persona puede conseguir provecho

economico derivado de la comision de delitos*63.

Para tales efectos, siendo relevante conocer la aplicabilidad que ha tenido la
Ley especial de extincion de dominio y de la administracion de los bienes de
origen o destinacion ilicita, en cuanto a los bienes o ganancias relacionadas al
cohecho, se requirio los datos estadisticos de las resoluciones judiciales que

declaren la extinciéon del dominio de bienes procedentes de actos de

462 Terradillos, “Mercado y Administracion publica (Criminalidad econdémica y corrupcion
politica)”. En El Derecho penal en tiempo de cambios. Libro Homenaje al profesor Luis
Fernando Nifio, 208-209.

463 Martinez Osorio, “La extincion de dominio es constitucional. (Analisis de algunos puntos
relevantes de la sentencia 146-2014/107-2017 emitida por la Sala de lo Constitucional)’,
Revista de Derecho constitucional, 3.
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corrupcion, situandose con la variable de estar involucrados los bienes de

personas juridicas y empresarios.

Sin embargo, la CSJ no brindd la informacion con tal especificidad, sino, solo
en su generalidad, extendida a la extincion de bienes de toda actividad ilicita,
sin distinguirse los supuestos relacionados a corrupcion, en el periodo
comprendido al inicio del funcionamiento del Juzgado Especializado en
Extincion de Dominio, San Salvador*®*, es decir desde junio de 2014 a
diciembre de 2020.

Por otra parte, se solicitd a la FGR el numero de solicitudes en los que se
ejerce la accion de extincion dominio que permita iniciar el proceso
correspondiente ante el Juzgado competente; empero, a la fecha de concluir
esta investigacion, la FGR no habia remitido la respuesta a tal solicitud, por

tanto no se cuenta con el cruce de la informacion.

Con las acotaciones anteriores, se presenta a continuacion en la Tabla 3 que
indica el numero de sentencias emitidas por el Juzgado Especializado en
Extincibn de Dominio, San Salvador, con el detalle en las cuales se haya
declarado o no la extincion de dominio de los bienes procedentes de
actividades ilicitas en general, a favor del Estado de El Salvador.

464 Decreto de Creacion de Tribunales Especializados en Extincién de Dominio (El Salvador:
Asamblea Legislativa de El Salvador, 2014).
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Tabla 3. Sentencias declarativas o no se extincién de dominio

Periodo del soe
2014 al 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020

2020

Sentencias 0 13 12 14 9 1 N/C
declarativas
de extincion

Sentencias 0 0 0 1 1 0 N/C
sin lugar la
extincion

Fuente:
CSJ466,

De la tabla que antecede, se advierte la frecuencia de sentencias declarativas
de extincién del derecho de dominio sobre bienes que tienen vinculacién con
actividades ilicitas —entre las cuales pueden ser actos de corrupcion-, y la
consecuente declaratoria de nueva titularidad sobre tales bienes a favor del
Estado de El Salvador.

Con lo anterior, es facilmente deducible del periodo de 2014 al 2020, la
habitualidad de sentencias que extinguen el dominio de bienes vinculados con

actividades ilicitas, que resulta un total de 49 sentencias declarativas en tal

465 | a CSJ aclar6 que en el periodo de 2019, segun los registros del Centro de Documentacioén
Judicial, el Juzgado Especializado en Extincién de Dominio remitié Gnicamente una sentencia,
mientras que en el periodo de 2020, no remitié ninguna sentencia. Oficial de Informacién de
la Corte Suprema de Justicia de EI Salvador, Resoluciobn de respuesta Res.
UAIP/201/RR/543/2021(1) del 26/IV/2021 (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2021).

466 QOficial de Informacién de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Resolucién de
respuesta Res. UAIP/201/RR/543/2021(1) del 26/IV/2021 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2021).
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sentido, frente a 2 sentencias pronunciadas en contra; cuestion que ha
permitido que las personas duefias de tales bienes ilicitos, no obtengan
provecho econdémico procedente de actividades ilegales, en los cuéles también

pueden situarse los supuestos de cohecho activo.

Por tanto, es factible concluir que la Ley especial de extincién de dominio y de
la administracion de los bienes de origen o destinacion ilicita, es una
herramienta eficaz para el tratamiento adecuado de los bienes que estan
vinculados con actividades ilicitas, en los que pueden integrarse actividades
de cohecho activo. En tal sentido, los jueces penales deben dar aviso a la FGR
cuando en los procesos penales por delitos de cohecho que sean de su
conocimiento, se adviertan bienes que puedan ser sujetos a extincion de
dominio, a efecto que la FGR presente la accién que corresponda ante el Juez

competente*®’,

4.5.2 Analisis de sentencias relacionadas al delito de cohecho activo

como manifestacion de la delincuencia econémica

En parrafos anteriores se expuso la dificultad que presenta el fenémeno de la
corrupcion como manifestacion de la delincuencia econémica, al trasladarse
al lenguaje juridico penal en el ambito de las transacciones econémicas o

comerciales nacionales; asi, situados en el cohecho activo del art. 335 CP, se

467 “Deber del Servidor Publico de Informar

Art. 50.- Toda autoridad, funcionario, empleado o agente de autoridad que en razon de su
cargo o funciones, tenga conocimiento de la existencia de bienes que puedan ser objeto de la
accion de extincion de dominio, esta obligado a informar inmediatamente a la Fiscalia General
de la Republica.

El incumplimiento de esta obligacién, por parte del servidor publico, constituirda una falta
disciplinaria, la cual podra dar lugar a las sanciones administrativas que correspondan, de
acuerdo con el ordenamiento juridico vigente, sin perjuicio de la responsabilidad penal
correspondiente”. Ley especial de extincién de dominio y de la administracion de los bienes
de origen o destinacion ilicita (El Salvador: Asamblea Legislativa de EL Salvador, 2013), art.
50.

230



tiene que en dicho tipo penal no se visibilizan los supuestos particulares de
este flagelo, sino que se entiende incluido en su generalidad.

Ello incide también en su reflejo en los criterios jurisprudenciales de los
tribunales salvadorefios, la cual es escasa respecto de cuadros facticos que
sitlen como autores a empresarios que sobornen a funcionarios, pues, es casi
nula en sentencias emitidas por cohecho activo en tales contextos. A pesar
que se consulté la pagina web del Centro de Documentacion Judicial para
acceder a sentencias que reflejaran tal flagelo, ello resulté infructuoso, puesto
que solo en dos de sus sentencias, se reflejo el cohecho activo atribuido a un
empresario al amparo de una persona juridica, siendo en una de ellas que se

condend al empresario y en la otra se le absolvio.

Igualmente, con base en la LAIP se solicitdé a la CSJ, se proporcionaran las
sentencias que los Tribunales han emitido por los delitos de cohecho; cuyo
resultado derivé en una serie de sentencias relacionadas al cohecho en el
sector publico, y solo en una de ellas se reflejé la vinculacion del cohecho

activo con la delincuencia econémica.

Lo anterior, no implica la inexistencia de este fenédmeno delictivo, sino, su
escasa importancia por parte de los operadores juridicos competentes para su
completa investigacion y judicializacién hasta la culminacion en una sentencia,
o también, esta situacion puede ser en razon a la falta de denuncias de tales
hechos de corrupcion, ya sea porgue las personas ignoren la existencia de una
figura delictiva que la sancione, o teniendo conocimiento, no denuncian tales
hechos por temor a represalias o falta de ética en las altas jefaturas, a pesar
de las obligaciones legales que existen, como ya se mencionaron supra,
empero, en el seno de las empresas, ninguna normativa garantiza la

estabilidad del trabajador que opte por denunciar sobornos a funcionarios.
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No obstante lo antes acotado, y la escasez de la jurisprudencia en la materia,
es factible sefialar tres sentencias, tres de ellas emitidas por tribunales penales
de El Salvador en tema de cohecho genérico, y a pesar que dos de éstas, se
enfocan su atencion en la corrupcion funcionarial, lo cierto es que brindan
parametros de interpretacion para el resto de aplicadores juridicos en este

topico de tanta importancia.

En tal sentido, se han seleccionado tres sentencias: la primera de ellas emitida
por la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador —en
adelante, Sala de lo Penal-, en relacién a la comision del delito de cohecho
activo; la segunda emitida por la Cadmara Tercera de lo Penal de la Tercera
Seccion del Centro, San Salvador —en adelante, Camara Tercera-, en la cual
se desprenden aportes jurisprudenciales en temas concursales de los delitos

de Cohecho propio y Cohecho impropio.

Por dltimo, se culmina con la Unica sentencia condenatoria de cohecho activo
que estd vinculada con la delincuencia econdémica, que se ubicé en los
registros de la pagina de internet de la CSJ*68, emitida por el Tribunal Segundo
de Sentencia de San Miguel, de la cual, deriva un cuadro factico que refleja el
cohecho activo como modalidad de delincuencia econémica a la que se ha
hecho referencia en esta investigacion. Es de mencionar que existe también
una sentencia absolutoria por cohecho activo emitido por el mismo tribunal
sentenciador en referencia, empero, dado que, curiosamente se trata del
mismo cuadro factico, se ha seleccionado la primera sentencia sefialada, por

ser de caracter condenatoria.

En su orden, se expondran a continuacion las sentencias antes referidas.

468 Centro de Documentacion Judicial, Corte Suprema de Justicia de la Republica de El
Salvador, acceso el 10 de diciembre de 2020, http://www.jurisprudencia.gob.sv/portal/
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4.5.2.1 Resolucion con ref. 341C2017 de la Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia de El Salvador, de 19 de marzo de 2019. No ha lugar
a casar laresolucion de sobreseimiento definitivo por cohecho activo, en
vista que los agentes de la PNC no son funcionarios ni empleados

publicos

En esta resolucion, la Sala de lo Penal considera no casar el sobreseimiento
definitivo a una persona acusada por los delitos de cohecho activo y
Conduccién peligrosa de vehiculos automotores. Segun se refiere en la
sentencia, la representacion fiscal apelé de la resolucién de la Camara Ad
guem, Unicamente del sobreseimiento definitivo emitido por el cohecho activo,
no asi del delito de conduccion peligrosa de vehiculos automotores, en
consecuencia, la Sala de lo Penal analizd Unicamente el caso del cohecho

activo.

En el cuadro factico, se acusa al sefior FH del cohecho activo, que surge como
antecedente a un accidente de transito del cual FH al parecer habia cometido
en vista que el vehiculo en el que se conducia habia impactado a un bus
internacional que circulaba en el carril contrario. Asi, agentes policiales
informaron a esta persona que lo detendrian por conducir el vehiculo
automotor en aparente estado de ebriedad. Ante tal situacion, FH solicit6 a los
agentes policiales que lo dejaran ir, y que a cambio les entregaria cuarenta
doélares, haciendo la entrega de tal dinero a uno de los agentes policiales, por
lo cual, tales agentes detuvieron a FH por los delitos de cohecho activo y

conduccion peligrosa de vehiculo automotor.

El sobreseimiento definitivo confirmado por la Camara seccional, se sustenta
en que la dadiva ofrecida y entregada por FH a los agentes policiales, no
constituye cohecho activo, la Camara realizé un analisis de tipicidad del art.

[{154

335 CP, en el cual concluy6 que el delito de cohecho activo “Gnicamente se
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consideran sujetos pasivos a los funcionarios o empleados, ese concepto no
puede ser equiparado a una autoridad publica o a un agente de autoridad,

como son los agentes de la Policia Nacional Civil”.

Por su parte, la agente de la FGR expuso que la Camara de apelaciones
inobservo el art. 335 CP, en relacion a los arts. 144 Cn. y 6 letra b de la CICC,
dado que debid integrar el supuesto de hecho del tipo penal del cohecho activo
del art. 335 CP junto con el concepto de acto de corrupcion de la CICC

sefalado en su art. 6 letra b).

La Sala de lo Penal consideré desestimado el motivo de apelacion, en vista
que la decisién adoptada por la Camara seccional esta apegada a derecho,
dado que la interpretacion que merecen los arts. 335y 39 CP, es que el agente
de la Policia Nacional Civil no entra dentro del concepto de empleado publico,
sino de Agente de autoridad, por lo cual, “sobre la base del Principio de
Legalidad, en sus manifestaciones de taxatividad o mandato de certeza y de
prohibicién de la analogia, la interpretacion de que el Agente de Autoridad
Policial pueda ser considerado como un “Empleado Publico”, no puede ser
aplicada como posible solucién en el presente caso”. Razén por la que, la Sala
de lo Penal resolvi6 sin lugar a casar el sobreseimiento definitivo,

considerando atipica la conducta del sefior FH.
Anélisis

Como se observa, en esta resolucion en estudio, se hace un analisis de
tipicidad objetiva del art. 335 CP, que deriva en la atipicidad del mismo, en
vista que la construccion normativa del cohecho activo, castiga Unicamente las
conductas de ofrecer, prometer o entregar dadivas a dos tipos de servidores
publicos muy puntuales: a funcionario o empleado publico. De tal forma que,
se excluye de la tipicidad objetiva, cuando la conducta del particular se enfoca
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en corromper a un agente de autoridad o autoridad publica, conforme lo sefala
el art. 39 CP.

En tal sentido, la interpretacion efectuada por la Sala de lo Penal se considera
acertada, por lo que se comparte el criterio que adopt6, dado que afirmar lo
contrario y hacer una interpretacion extensiva en este punto, seria in malam
partem, conllevando a una interpretacion analdgica, prohibida en el derecho
penal salvadorefio, en tanto que el concepto de funcionario publico, no se

extiende a los agentes policiales.

Sobre ello se reafirma la propuesta de lege ferenda sefialada anteriormente
en esta investigacion, porgue la circunstancia que rodea el art. 335 CP es que
contiene zonas exentas de responsabilidad, de lo que se desprende la
impunidad de las conductas de soborno activo a agentes de autoridad y
autoridad publica, con lo cual, se reafirma la conveniencia de que en una futura
reforma, se incluyan a éstos como sujetos pasivos en los que recaiga la accion

tipica de ofrecer, prometer o entregar una dadiva a éstos.

4.5.2.2 Sentencia con ref. INC-243-17 de la Camara Tercera de lo Penal de
la Primera Seccién del Centro, San Salvador, de 26 de abril de 2018
Sentencia confirmatoria parcial de la condena por Cohecho propio y
Cohecho impropio. Especial referencia a la aplicacién del concurso de

delitos en el cohecho

Al culminar la extension de esta sentencia de 788 paginas, se confirman
parcialmente una serie de condenas por diversos casos en concurso real de
delitos, por las tipologias de Cohecho propio del art. 330 CP y Cohecho
impropio art. 331 CP, en el proceso penal que se acusé y condend a tres ex
jueces que realizaron el hecho en su calidad de autoridad judicial, dado que

se valieron de su cargo de Juez, para solicitar y recibir dadivas de personas
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particulares para realizar actos en el giro de sus funciones, consistentes en
emitir resoluciones y sentencias favorables a personas procesadas en los

juzgados donde desarrollaban sus funciones jurisdiccionales.

Tomando en cuenta la extensa sentencia en referencia, y que se trata de
conductas de cohechos genéricos, que no se vinculan con la delincuencia
econOmica, se destacara unicamente los razonamientos dogmaticos situados
en un cuadro factico de continuidad delictiva de uno de los ex jueces
sentenciados, de cuya continuidad, se concluy6 que el cohecho fue realizado
como concurso real de delito y no como delito continuado como se reclamaba
en las apelaciones presentadas por la defensa particular de uno de los

sentenciados.

De esa forma, se delimita al analisis de uno de los puntos apelados por la
defensa particular del ex juez EABB, respecto de un andlisis del derecho
aplicable a los hechos por los cuales se le condend en concurso real. Es asi
que, el Tribunal sentenciador, condend al sefior EABB por los delitos de
Cohecho pasivo propio y Cohecho pasivo impropio, debido que en distintos
momentos y en distintos procesos judiciales que le fueron sometidos de su
conocimiento bajo competencia de este ex juez, recibié pluralidad de dadivas
por distintas personas particulares, para favorecer a distintos procesados con
resoluciones favorables, incluyendo sobreseimientos y absoluciones,
calificados como CASOS DOS, TRES, CUATRO Y SIETE.

Para la defensa técnica, el tribunal sentenciador, interpretd erroneamente las
disposiciones que regulan las reglas concursales, y que debi6 aplicarse el

concurso ideal o delito continuado, que era lo mas favorable para el procesado.

La Camara seccional, respecto del punto apelado, resolvio lo siguiente: “...no

existe identidad de acciones, ni de propdsito criminal, ni identidad de tiempo,
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lugar y modo de ejecucion respecto de los hechos que se acusé y condeno el
procesado EABB, los cuales se denominaron caso DOS, TRES, CUATRO y
SIETE, puesto que constituyen hechos independientes, en las que el autor
EABB solicitd y/o recibi6 pluralidad de dadivas en supuestos distintos.

Se trata pues, de una pluralidad de acciones consistentes en solicitar una
pluralidad de dadivas y/o recibir pluralidad de dadivas por parte de EABB, para
realizar un acto contrario a sus deberes propio de sus funciones, o para realizar
un acto propio de sus funciones, donde, como refiere el Tribunal Sentenciador
no hay identidad de conductas, sujetos y objetos sobre las que recayo el
comportamiento, por tanto no se cumplen las exigencias del delito continuado

gue se establece en el art. 42 CP”.

Por tales razones la Cadmara seccional declaré sin lugar el punto de apelacion
impugnado, y confirmé la sentencia condenatoria en contra de EABB por los
delitos de Cohecho propio art. 330 CP y Cohecho impropio art. 331 CP, en
concurso real por los casos DOS, TRES, CUATRO y SIETE, manteniendo la
pena de prisidn por los cuatro delitos, que en su conjunto suman quince afios
de prisiébn. Ademas, la Camara consider6 que se debia dar cumplimiento al
mandato contenido en el art. 301 de la CNUCC, que establece que los Estados
partes deben penalizar los delitos de cohecho con sanciones que tengan en

cuenta la gravedad de los hechos.
Andlisis

Los aspectos facticos de la sentencia dicta por la Camara seccional, versan
en que el sujeto activo realiz6 cohechos pasivos en distintos momentos, que
se identifican como casos dos, tres, cuatro y siete, sobre los cuales se le
condeno al sefior EABB, quién ostento el cargo de autoridad judicial, porque
solicitaba o recibia jugosas dadivas a cambio que, en su calidad de juez,
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emitiera resoluciones y sentencias favorables a procesados por los delitos,

sometidos a su conocimiento.

De los argumentos juridicos que se expone en la sentencia emitida por la
Camara Tercera de lo Penal, se advierte que adopta un criterio restringido en
cuanto a las reglas concursales que el delito continuado del art. 42 CP, y al
mismo tiempo, resulta flexible o extensivo en relacion a las reglas de concurso
de delitos, particularmente, las del concurso real del art. 41 CP, siendo éste
altimo el que sustenta mayormente su criterio, justificando su interpretacion en
el deber del Estado de El Salvador, de dar cumplimiento a los compromisos

internacionales adoptados con la suscripcion de la CNUCC.

La pregunta principal que deberia hacerse es, si a efectos dogmaticos penales,
era aplicable la figura del delito continuado o de concurso real de delitos de
cohecho propio y cohecho impropio por los que se le sentenci6é y condend al
sefior EABB. Se es del criterio que, conforme a la doctrina mayoritaria, el delito
de cohecho admite actividades concursales de delitos, pero no procede en
supuestos que haya dos o mas acciones que revelen el mismo propdésito
criminal, que infrinja la misma disposicién legal que protege un mismo bien
juridico, aprovechandose el autor de condiciones similares de tiempo, lugar y
ejecucion, con lo que, las tipologias de cohecho, dadas en continuidad

delictiva, son castigadas como delito continuado*4°,

Es asi que, al visualizarse las reglas del art. 42 CP, y que en la sentencia en
estudio, se sefalan diversidad de actos constitutivos de cohecho propio y otros
de cohecho impropio, se tiene que por separado, infringen las mismas

disposiciones que regulan tales conductas tipicas, en unos casos el cohecho

469 Cf. Ibiza Melian, “Analisis judicial del delito de cohecho”, Estudios, Vol. 7, (2019): 97-107 y
Sergi Cardenal Montreveta, “Concepto, modalidades y limites del delito de Cohecho.
Comentario a la STS de 7 de noviembre de 2001”, Revista de Derecho Penal y Criminologia,
n.° 10 (2002): 296.
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impropio, y en otros casos el cohecho propio, y tratdndose de la lesion al
mismo bien juridico tutelado por los delitos de cohecho pasivo, supone que, se
esta en presencia de un delito continuado de cohecho, que debiera calificarse
por separado en continuidad aquellos que se calificaron como cohecho
impropio, que estaria en concurso real con los hechos que se calificacion como

cohecho propio.

Por lo que habria que retomar el mismo planteamiento que se ha hecho
anteriormente, si se quiere cumplir con el mandato del art. 30.1 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, consistente en
“Cada Estado Parte penalizara la comision de los delitos tipificados con arreglo
a la presente Convencién con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de
esos delitos”, deberia evaluarse una reforma, a fin de castigar con mayor
rigurosidad los supuestos de Cohecho propio del art. 330 CP, el cual el
legislador castiga de manera muy privilegiada al funcionario.

Lo anterior, dado que la pena que corresponde al cohecho propio, se sitta el
quantum de pena de los tres a seis afios de prision, a comparacion del
particular, que responde por el cohecho activo propio del art. 335.1 CP, a la
pena de seis a diez afios de prision, a fin de evitar interpretaciones extensivas
de las reglas concursales en el cohecho, a efecto de imponer mayor pena, la
cual, a criterio personal, no era aplicable al presente caso. Empero, se observa
que, de aplicarse las reglas de delito continuado en un caso como el presente,
la pena que corresponderia al sefior EABB, seria solo la pena maxima por el
cohecho propio —art. 330 CP- en concurso real con el Cohecho impropio —art.
331 CP-, es decir, la pena aproximada de diez afios de prision (art. 72 CP).
Con lo antes mencionado, merece que se reflexione una futura reforma en

cuanto a la pena que debe corresponder al autor de este tipo de delitos.
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4.5.2.3 Sentencia con ref. 128-2019 del Tribunal Segundo de Sentencia de
San Miguel, de 1 de octubre de 2018. Sentencia condenatoria en
procedimiento abreviado en contra de empresario que soborn6é a
funcionario publico para beneficiar a su empresa para obtener la

adjudicacién de un contrato

En esta sentencia condenatoria se siguidé las reglas del procedimiento
abreviado, siendo que en el juicio se condend al empresario IJRH, quien es
propietario de una empresa, por el delito de cohecho activo, por entregar
dédivas a funcionario publico de la Alcaldia Municipal de San Alejo de la Union,
a cambio de obtener la adjudicacion de contratos en dicha alcaldia, a favor de

SuU empresa.

En los hechos confesados, se describe que el sentenciado es duefio de la
empresa perforaciones 2,000, la cual se dedica a perforar pozos. En los afos
2013 y 2014 se hizo una licitacion en la Alcaldia Municipal de San Alejo de La
Union en relacién a un proyecto de la construccion de un pozo en San Alejo,
por ello, IJRH, a fin que se le adjudicara el proyecto, a través de uno de sus
empleados ofrecié y entregé dadivas a los funcionarios de la Alcaldia,
especificamente al alcalde y al juridico, pagando dadivas para obtener el

proyecto.

De igual forma, a efecto de simular el concurso en el proceso de contratacion
municipal, los funcionarios de la alcaldia le dijeron a IJRH, que buscara otras
empresas para participar en el concurso, a lo cual, no le representaba
inconveniente al sefior IJRH, dado que en la relacion de los hechos, se
menciona que tenia tres empresas mas, por ello le dijo a su hija que participara
con la empresa de ella, y segun se refiere en la sentencia, también se incluyo
la empresa de un hermano del sefior IJRH, y asi es como le fue adjudicado el

proyecto a la empresa Perforaciones 2,000.
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Es de mencionar que en la relacion de hechos acusados, se vislumbra que en
varias ocasiones, a la empresa Perforaciones 2,000 se le adjudicé contratos
por parte de la alcaldia, al grado que, segun auditoria interna, ya sobrepasaba
los treinta y nueve mil proyectos internos con la misma empresa Perforaciones
2,000, y que debia adjudicarse a otra empresa. Igualmente, conforme a los
hechos confesados por el sefior IJRH, se intent6 la negociacién de otro pozo
ubicado en otro lugar, sin llegar a ningun acuerdo, no se aclara con
profundidad tales hechos a fin de vislumbrar si hubo o no otra conducta de

ofrecimiento de dadiva a funcionario.

En la sentencia, consta que el sefior IJRH confeso6 los hechos del cohecho
activo que se le atribuian, siguiéndose las reglas del procedimiento abreviado,
desfilé prueba documental y electronica, que incluyé la documentacion de la
extraccion del contenido del cruce de llamadas telefénicas de las personas
vinculadas al caso. Asimismo, el juzgador considerd que se probd con certeza
positiva que el sefior IJRH, como propietario de Perforaciones 2,000, realizd

negociaciones de tipo ilicitas con el juridico de la alcaldia de San Alejo.

A pesar que el juez sentenciador declar6é probados los hechos, no se cuenta
con la fundamentacion factica de la sentencia, en vista que no se describen
los hechos probados concretamente, Unicamente el juez expuso: “Tener por
hechos acreditados los atribuidos al sentenciado W A S Z, en la acusacion
fiscal y que fundaron el auto de apertura a juicio, que son los mismos que
constan ya relacionados en el preambulo de esta sentencia”, relacionandose

las iniciales del nombre de otra persona.

Finalmente, en el fallo de la sentencia emitida, el Tribunal Segundo de
Sentencia de San Miguel, declaré penalmente responsable al sefior IJRH del
delito de cohecho activo, y le condeno a la pena de tres afios de prision;

asimismo, se le suspendié la ejecucion de la pena de prisién. Por otra parte,
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en vista que la FGR solicitd la absolucién de la responsabilidad civil del sefior
IJRH por ser un bien juridico de caracter “difuso”, ni ofrecié prueba para
demostrarla; el Tribunal Sentenciador absolvio al sefior IJRH de la
responsabilidad civil por el delito de cohecho activo y no hizo mencién alguna

a la responsabilidad civil de la empresa Perforaciones 2,000 por tales hechos.
Andlisis

En este caso se observa claramente la vinculacion entre la corrupcién publica
con la delincuencia econdmica en relacion con actividades economicas
comerciales en el &mbito nacional. Se observa que se sitla un empresario que
al amparo de su empresa, por interpdésita persona, ofrece y paga dadivas a un
funcionario publico, que en este caso es un alcalde, con el fin de que el
funcionario ejecute un acto propio de sus funciones, siendo asi, la finalidad
ulterior la adjudicacion de un contrato de perforacién de pozos, es decir, para
obtener ventaja en dicho mercado, frente a otras empresas que no se someten
a la licitacion por medio de dadivas; todo lo anterior, en el marco de actividades

econdmicas comerciales nacionales.

Ahora bien, la sentencia analizada presenta algunas particularidades que son
importantes resaltar, una de ellas es la falta de fundamentacion factica, lo que
supone la inobservancia del deber de motivacion judicial y de los requisitos de
la sentencia, con base en los arts. 2.1 de la Cn., 144, 395.3 y 400.2 del Codigo
Procesal Penal. La Sala de lo Penal ha referido en sus criterios
jurisprudenciales, que toda sentencia debe incluir una serie de etapas de
motivacion: la fundamentacion factica, la fundamentacién descriptiva, la

fundamentacion analitica o intelectiva y la fundamentacion juridica®’®.

470 Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 24-CAS-2016 (El Salvador: Corte
Suprema de Justicia, 2017).
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En lo vinculante para el analisis, la Sala de lo Penal define la fundamentacion
factica, como aquella “en la que se explayan las condiciones bajo en las que
se produjo la conducta tipica™!, es decir, se trata de la descripcién de los
hechos que el juzgador considera probados luego de valorar la prueba
desfilada en el juicio. En tal sentido, esta sentencia podria devenir en nulidad
parcial por falta de fundamentacion factica, y conforme al art. 475 del CPP, el
juez sentenciador debe complementar esta etapa sumamente importante de

la sentencia.

Por otra parte, se observa que el agente de la FGR negocié con la defensa
técnica el procedimiento abreviado a favor del sefior IJRH en la etapa del juicio
por el delito de cohecho activo; sin embargo, no existié proactividad por parte
de FGR para la recuperacion de las ganancias econdémicas ilicitas derivadas

del acto de corrupcion.

Ademas, en cuanto a la responsabilidad civil, la FGR solicit6 la absolucién del
sefior IJRH argumentando que el caso se trataba de un bien juridico de
caracter difuso y no presentd prueba; igualmente, no se relaciona que haya
ejercido la accion civil en contra de la empresa Perforaciones 2,000, lo que
evidencia la falta de aplicacion de los arts. 38.2, 114 y 118 CP; lo anterior, en
vista que, a pesar que se relacion6 en la base factica fiscal, que el sefior IJRH
actué en nombre de una empresa que se beneficid del acto de corrupcion, no

se relaciona que el agente fiscal ejercié la accion civil en contra de la empresa

471 * | _El deber de motivacién se encuentra normado, en el articulo trescientos noventa y cinco
del Codigo Procesal Penal, y detalla en sintesis, que una argumentacion integral y plena se
produce cuando la sentencia dictada esta dotada de una fundamentacién factica en la que
se explayan las condiciones bajo en las que se produjo la conducta tipica; una argumentacion
probatoria descriptiva, en la cual el Juzgador sefiala los datos conocidos en el debate; una
fundamentacién intelectiva donde se estudia la prueba que desfil6 en juicio; y finalmente,
una _exposicién juridica en que se sustancian las normas aplicables al supuesto y la
determinacion de la pena...” Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 214C2014
(El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015).
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conforme al art. 42 CPP*72, sino que, la ejercié Unicamente en contra del sefior

IJRH, y que finalmente en el juicio, no solicita condena de caracter civil.

De esa forma, la sentencia en estudio emite el fallo correspondiente a la
peticion fiscal, la absolucion en responsabilidad civil del sefior IJRH por el
cohecho activo; igualmente, no existe pronunciamiento alguno en cuanto a la
responsabilidad civil solidaria que correspondia a la empresa perforaciones
2,000, cuestion que no debe causar sorpresa, en vista de la pasividad de la
FGR para ejercer la accién civil en contra de la empresa, y que el juzgador no

debe resolver extra petita en este supuesto.

A pesar que la normativa esta dispersa, la FGR debiera tener presentes tales
normas juridico-penales, como son los arts. 38.2, 118 CP, 42 y 80.3 CPP, a fin
de ejercer la accion civil en contra de la persona juridica en los requerimientos
fiscales por los delitos de cohecho activo, cuando ello fuera procedente. Y no
se dice que FGR no tiene presente tales disposiciones legales; pero en este

caso, del andlisis de esta sentencia, se releva otra cosa.

Por dltimo, debe sefialarse que en la sentencia no se relaciona si existi6 la
identificacion de bienes obtenidos de las ganancias del acto de corrupcién que
pudieran ser susceptibles de extincion de dominio, a efecto de que el juez diera
aviso a la FGR para que investigara si procedia o no la accién de extincién de
dominio de bienes, conforme al art. 50 de la Ley Especial de Extincion de
Dominio y de la Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion llicita
de la Republica de El Salvador. Igualmente no se refleja pronunciamiento
sobre el comiso de bienes, en vista que no se relaciona si el ente fiscal solicitd

en su momento, el secuestro de objetos producto del acto de corrupcion.

472 “Accion civil. Art. 42.- La accion civil derivada de los hechos punibles, se ejercera por
regla general dentro del proceso penal, contra los autores y participes del delito y en su caso
contra el civilmente responsable”. Cédigo Procesal Penal de la Republica de El Salvador (El
Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2009), art. 42.
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En conclusion, no solo la normativa penal necesita ser reformada para reflejar
con especificidad la vinculacion de la delincuencia econémica y la delincuencia
funcionarial en actos de corrupcion, y asi dar cumplimiento adecuadamente a
las normas internacionales en tema de combate de corrupcion, a fin que se
refleje en el tipo penal, el cohecho activo relacionado a las actividades
comerciales o econdmicas nacionales; sino también, capacitar a los fiscales y
jueces que aplican la ley, a fin que en sus actuaciones coadyuven a cumplir
de mejor forma los compromisos internacionales en la lucha y sancion de los

actos de corrupcién que ha adquirido el Estado de El Salvador.
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CONCLUSIONES

En este apartado se expondran las principales conclusiones a las que se arribé
de cada uno de los tépicos de mayor relevancia que conforman la presente
investigacion. Asi también, se aclara que, al finalizar este apartado, se
presentan las recomendaciones, donde se daran a conocer las valiosas
propuestas de lege ferenda que se consideren pertinentes para mejorar la

construccion juridico penal del cohecho activo.

1. El tipo penal de cohecho en sus antecedentes normativos inmediatos en El
Salvador, fue reconocido desde el primer Codigo penal de 1826, que castigaba
el pacto entre dos personas, el sujeto corruptor y el sujeto corrupto, reflejando
un caracter bilateral en el cohecho, ya que no castigaba la conducta unilateral
del funcionario, aunque sancionaba atenuadamente al particular que ofrecia el
soborno y el funcionario no lo aceptara. Ademas, el cohecho se vinculd
normativamente desde sus primicias como delito de corrupcion, que castigaba
el soborno de servidores publicos, donde se incluia al juez que aceptaba,
admitia o se conviniera a admitir soborno o regalo para realizar u omitir actos
en el giro de sus funciones, “aunque sea justo”; ello visualiza que la corrupcion
publica aquejaba al pais, por lo menos, desde hace casi doscientos afios, al
reconocerse como figura delictiva desde la primera codificacion penal en El

Salvador.

2. La legislacién penal salvadorefia, desde su génesis, reconocié como delito
el cohecho de particular, referida a aquella conducta del particular que soborna
al funcionario publico, puesto que se castigo este tipo de acciones desde el
primer Codigo penal; pero es hasta el CP de 1973, que se regul6 por primera

vez el tipo penal de “cohecho activo” con tal nomen iuris; asi también, tal
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codigo lo distinguié del cohecho propio y cohecho impropio para describir la
conducta del cohecho de funcionario.

3. A partir del CP de 1973, se reconoce que el cohecho en algunos supuestos
tiene un caracter unilateral, en vista que en el delito de cohecho pasivo se
castiga por primera vez en El Salvador, al funcionario que “solicite” una dadiva,
para hacer, omitir o retardar un acto debido, propio de sus funciones o por uno
ya realizado; es decir, ya no requiere que exista el acuerdo bilateral entre el
funcionario y el particular, y es hasta el CP de 1998, que se castiga
expresamente la conducta del particular de “ofrecer” la dadiva al funcionario
publico, lo que reafirma supuestos en que se castiga el acto unilateral en el

cohecho.

Sin embargo, no queda claro en el art. 335 CP, que la conducta tipica de
“‘entregar” una dadiva por parte del particular, obedezca o se corresponda
expresamente a una solicitud previa que le ha efectuado el funcionario publico;
cuyo efecto sera a efectos de un proceso penal, que sera innecesario probarse
gue pre exista una solicitud de dadiva por parte del funcionario publico, para
entenderse perfeccionado el cohecho activo cuando el particular entregue la
dadiva a éste.

En ese hilo de ideas, se concluye que la naturaleza del cohecho activo, desde
el punto de vista normativo, se constituye como un delito unilateral y autbnomo,
ello a pesar de ser un delito de corrupcion, en el cual, el interés que tutela se
sitla en principio, en la puesta en riesgo al correcto funcionamiento de la
Administracion publica, el cual, por ser un delito de mera actividad y de peligro,
se pone el riesgo con la mera accion del particular de ofrecer la dadiva a un
segundo sujeto, que en el ciclo de la corrupcion, corresponde que sea un

funcionario o autoridad publica. Empero que, el cohecho activo no depende
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para su criminalizacion que el funcionario pacte efectivamente con el

particular, es decir, que el funcionario acepte el ofrecimiento de la dadiva.

Lo anterior afirmado, no impide que en algunos casos pueden coincidir
comportamientos pluripersonales y bilaterales al concurrir las acciones del
particular y la del funcionario que llegan a un acuerdo o un pacto corrupto a
cambio de una dédiva, pero que, ello no condiciona la existencia del cohecho
activo, ya que, a efectos penales, resulta suficiente la iniciativa del particular

de ofrecer la dadiva al funcionario, pudiendo este ultimo, rechazarla.

4. El cohecho tradicionalmente se le considera como aquel delito que lidera
las figuras delictivas que integran el fenédmeno de la corrupcion, de hecho, el
cohecho le se concibe como sinbnimo mismo de la corrupcién, realizado con
la finalidad de obtener un beneficio generalmente econémico, en el cual, suele
situarse como compraventa de la Administracion publica, donde se
instrumentaliza el cargo funcionarial para intereses espurios. Si bien, el
cohecho se le ha identificado con la esencia de la corrupcion publica, en la
actualidad, se ha expandido a escenarios distintos, como es, en los supuestos

de corrupcion que surge del sector privado o empresarial.

5. En la doctrina actual, el cohecho puede definirse como una figura delictiva
que traslada al lenguaje juridico penal, el fenémeno de la corrupcién, donde,
generalmente es necesaria la intervencion de dos personas, por una parte, la
persona que puede adoptar una decisiéon respecto de la que se desea incidir,
que puede ser un funcionario publico en el contexto de la Administracion
publica o un particular en el marco de una empresa; y asimismo, es relevante
la intervencion de otra persona, esta es una persona fisica que en muchas
ocasiones actia al amparo de una persona juridica, que incide en el primer

sujeto, a través del ofrecimiento, entrega o0 promesa de un soborno, o
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influyendo en éste por conexiones irregulares o ilicitas entre los funcionarios y

los empresarios.

Lo anterior, no impide que existan supuestos en que no se perfeccione la
intervencion de las dos personas, es decir, que se materialicen casos
unilaterales de cohecho, donde solo un sujeto se acerca a otro, para ofrecer o
solicitar la dadiva, sin que sea indispensable, que el segundo sujeto acepte el

ofrecimiento o entregue el soborno atendiendo la solicitud del primero.

6. A partir de las distintas posturas doctrinales, se colige que la figura delictiva
cldsica de cohecho, vela por proteger intereses relacionados a la
Administracion publica; entre las cuales, se encuentra un sector doctrinal que
considera que el cohecho protege el interés que supone el principio de
imparcialidad y el riesgo al principio de legalidad de la Administracion. Mientras
que para otro sector, la afectacién al bien juridico se sitia en el correcto
funcionamiento de la Administracion, o bien, en la confianza de los ciudadanos
en el correcto funcionamiento de la Administracion publica; para otros autores,
el cohecho se configura para tutelar la integridad de la funcion publica.
Empero, la doctrina mayoritaria y los criterios de la jurisprudencia penal
salvadorefia se decanta por reconocer como bien juridico tutelado en el

cohecho, en su generalidad, el buen funcionamiento de la Administracién.

Sin embargo, la doctrina actual enfatiza que es dificil concretar un Unico bien
juridico penal protegido para todos los casos de cohecho; por ello, debe
entenderse el bien juridico en sentido plural, que se concreta al observarse el
acto delictivo que se materializara a cambio de la dadiva que el particular
ofrece al funcionario o que éste solicite al particular. De esa forma, en algunos
supuestos facticos de cohecho, como por ejemplo, cuando el particular que
soborna al funcionario, se sitia en el ambito privado al ser un empresario que

actia al amparo de su empresa, se puede afectar distintos bienes juridicos
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alejAndose de aquellos que buscan en puridad, proteger Unicamente a la
Administracién publica.

Asi, cuando se dé el cohecho en otros contextos, como puede ser, los
cohechos vinculados con la delincuencia econémica, que instrumentaliza las
funciones publicas para sus fines espurios, tales acciones suponen no solo la
afectacion de la Administracion publica, sino también un riesgo o lesion al
orden socioecondémico, la libre competencia, entre otros. Por tanto, el bien
juridico penal tutelado en el cohecho, debe entenderse en sentido plural, que
para concretarse dependera de los supuestos facticos de cohecho vinculados
a otros ambitos, como pueda ser el econdémico, electoral o politico, resultando
importante en esta investigacion, los cohechos vinculados al ambito
economico, donde, al manifestarse como una modalidad mas de la
delincuencia economica, cuando esté relacionado a transacciones
econOmicas o comerciales, el bien juridico penal que puede verse trastocado

ademas de la Administracion publica, es el orden socioeconémico.

7. El concepto de corrupcion ha sido muy debatido por la doctrina, al punto que
algunos autores afirman que es imposible establecer un concepto unitario de
corrupcion. No obstante, es posible enmarcar al menos tres caracteristicas
comunes en la definiciébn de corrupcion: la primera es que se presenta una
persona que tiene una posicion de poder y que abusa del mismo; la segunda,
es la finalidad de conseguir una dadiva o ventaja habitualmente de indole
patrimonial, a cambio de que se utilice ese poder de forma arbitraria; y la
tercera, el secreto del pago, donde es indispensable que concurran dos
personas para que se perfeccione, la persona que tiene ese poder de decision,
y la otra persona que ofrece, entrega 0 promete esa ventaja econdmica. La
corrupcion situada en el contexto de la Administracion publica, resulta en que

esa persona gque tiene un cargo de poder es un funcionario publico que, a
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cambio de una dadiva que ofrece un particular, para ejecutar una accion en el

ejercicio de su cargo por razones espurias y ajenas a los intereses estatales.

8. La corrupcién publica tiene grandes afectaciones para las democracias y
economias de los Estados, pues, ataca los valores principales del Estado
constitucional y democrético de derecho, incluidos la democracia, ética, la
justicia, deslegitimandolo; ademés que la poblacion pierde la confianza en la
imparcialidad de las actuaciones de los funcionarios publicos, quebrantando el

correcto funcionamiento de la Administracién publica.

Asi también, los actos de corrupcion ponen en riesgo la estabilidad politica del
Estado, comprometiendo sus recursos y afectando en el desarrollo sostenible
del mismo; aunado a lo anterior y tal como lo reconoce la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Sala de lo Constitucional, la
corrupcion conlleva la vulneracion de los derechos humanos, particularmente
el derecho de igualdad, dado que conlleva un trato distinto y arbitrario para
favorecer a personas determinadas que se valen de la compraventa de la
funcién publica y avalar su impunidad. Lo anterior ha conllevado a que la
Comunidad internacional una esfuerzos en el combate a la corrupcién, tanto

desde el &mbito de su prevencién como su represion.

9. Se advierte que en la legislacion penal salvadorefia, el fenomeno de la
corrupcion trasladado al lenguaje juridico penal, se tiene que se ha utilizado
diferente el término para incluir distintas modalidades; en efecto, El Salvador,
la criminalizacion de los actos de corrupcion, se ha reflejado en diversidad de
delitos cuyo nomen iuris no ha sido “corrupcion”. Asi, el Codigo penal no utiliza
el término “corrupcién” como figura delictiva, pero si sefala en el Titulo XVI
“Delitos relativos a la Administracién publica”, en su capitulo II “De la
corrupcion”, en el que se establecen figuras delictivas que se incluyen dentro

del fendbmeno amplio y social de la corrupcion, siendo relevante mencionar: el
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cohecho pasivo propio y cohecho pasivo impropio, pero llama la atencion que
no se incluye dentro de dicho capitulo, el cohecho activo, el cual se ha
redirigido al capitulo Ill, bajo el epigrafe “De los delitos cometidos por
particulares”, donde también se incluye el soborno transnacional. A pesar de
lo anterior, es innegable que el cohecho de particular que soborna al

funcionario, se sitla su accion dentro del ciclo de la corrupcion.

10. El delito de cohecho activo puede considerarse como un delito de
corrupcion publica, desde la Optica que detras de todo caso de corrupcion en
el contexto de la Administracién publica, existe necesariamente un complice
privado, éste tiene una actuacién que se criminaliza dentro de la figura delictiva
de cohecho activo del art. 335 CP, se trata de la conducta del particular que
ofrece, promete o entrega una dadiva a un funcionario publico, para obtener
por parte de éste, un acto en el giro de sus funciones estatales, que le permite
obtener una ventaja privada o econdémica que no le corresponde. Siendo
ademas un delito comun, que puede ser realizado por cualquier persona, no

exigiéndose ninguna cualidad o calidad especial en el sujeto activo.

Igualmente, la criminalizacion del cohecho particular, a pesar que se ha
trasladado al lenguaje juridico penal con el término de “cohecho activo” en el
art. 335 CP, este delito castiga al autor por comportamientos activos como
también pasivos, que a la vez pueden ser modalidades “propias” e “impropias”;
por ello, resulta mas adecuado denominar esta conducta como cohecho de
particular y no como cohecho activo. Esta critica se extiende también para el
cohecho propio e impropio, dado que, a pesar que los arts. 330 y 331 CP
castigan al funcionario publico por conductas activas y pasivas en modalidades
propias e impropias, esa distincion no se recoge en el nomen iuris del cohecho
activo, lo que conlleva a prima facie, que el cohecho activo no incluye el castigo

de conductas definidas como “propias e impropias”, cuestion que es un yerro;
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por ello, para evitar confusiones, es mas correcto que los cohechos propio e

impropio se denomine como cohecho de funcionario publico.

11. La corrupcidn privada no se regula como delito en la legislacion penal
salvadorefa. Este flagelo, supone también una especie de compraventa, pero
en lugar de que la compra y la venta sean sobre las funciones publicas, ésta
se sitla en relaciéon a las decisiones o funciones en la empresa y en
consecuencia, el soborno se dirige a personas particulares del sector privado.
Se trata de conductas fraudulentas desviadas o abusivas de las facultades de
control y de decision en la empresa, por parte de empleados de la empresa y
de directivos en el giro de las actividades de la empresa actividad, ello con el
fin de beneficiarla, conllevando enfrentamientos de intereses enmarcado en el

ambito privado.

No obstante, el Codigo de comercio sefiala que los comerciantes en el giro de
sus actuaciones comerciales pueden cometer actos ilicitos cuando éstos
incumplen realizar sus actividades con base en la legalidad, incumpliendo los
principios de buena fe o de confianza y de lealtad en atencién a las actividades
y practicas comerciales, que incluyen las transacciones econdmicas
nacionales, que pueden perjudicar al publico o a la economia nacional (art.

488 del Codigo de comercio).

Estos contextos facilitan la comisién de actos de corrupcién, pero en esta
normativa comercial, no se establecen sanciones para la persona juridica por
realizar conductas de corrupcion, lo que constituye una restriccion legal para
sancionar adecuadamente estos comportamientos; por ello se sefalara
posteriormente, las recomendaciones dadas por la UNDODC que se

consideran retomarse para una futura reforma.
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12. La corrupcion como manifestacion de la delincuencia econdmica, se
observa preliminarmente reconocida con dicha particularidad en la normativa
penal salvadorefia, en los supuestos que las conductas de corrupcién se
desplazan cruzando las fronteras de los Estados, donde se sitta el fenbmeno
de la “gran corrupcion”, al estar vinculada con la delincuencia transnacional y
organizada; se trata del cohecho de particular situado en las transacciones
econdmicas internacionales, cuya figura delictiva se introdujo en la legislacion
penal salvadorefia en 2006, mediante reforma al CP de 1998, con el nomen

iuris de Soborno transnacional.

El Soborno transnacional castiga a los particulares que sobornen funcionario
o empleado publico, autoridad publica o agente de autoridad de otro Estado u
organizacién internacional, para que éstos realicen u omiten actos en el giro
de sus funciones, vinculados a transacciones economicas o0 comerciales.
Como se observa, la afectacion al bien juridico tutelado se aleja de la
Administracion publica, y se acerca mas a intereses de indoles econdémicas,
como puede ser el orden socioecondmico; sin embargo, este tipo penal no es
aplicable a las transacciones economicas o comerciales realizadas en el
ambito nacional, es decir, esta figura delictiva no incluye el soborno a

funcionarios nacionales.

13. El delincuente econdmico también ha sido denominado por la doctrina
como delincuente de cuello blanco, sin embargo, no se pueden tratar como
sinbnimos. El delincuente de cuello blanco es un término acufiado por
Sutherland en 1939 como “White Collar Crime”, para caracterizar al autor y no
al hecho criminal, se trataba de una persona que pertenece a una clase social

alta, donde se situa el “hombre de negocios” y de “las grandes corporaciones.

Empero, este término de delincuente de cuello blanco, se restringid en esta

investigacién atendiendo a los supuestos de criminalidad de empresarios con
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poder de decisibn que lesionan con sus comportamientos el orden
socioeconémico; y asi, con tal delimitacion se zanj6 en esta investigacion
como “delincuente de cuello blanco del sector privado”, para describir de mejor
forma, a la delincuencia econdmica que comete actos delictivos dentro del giro
de su actividad empresarial que pueden afectar con su comportamiento, el
bien juridico orden socioecondmico, alejandose de meras caracteristicas

vinculadas al autor.

14. El delincuente econémico que participa en el ciclo de la corrupcion publica,
puede ser una persona fisica, pero también una persona juridica; esta ultima
tiene responsabilidad civil solidaria por los actos que realicen las personas
fisicas en su nombre o representacion, bajo la figura de “actuar en el lugar de
otro”, conforme lo sefala el art. 38.2 CP, con lo cual, se busca asegurar
patrimonialmente los dafios que se hayan causado por el cohecho activo. Sin
embargo, se observa en las sentencias penales analizadas, su escasa o nula
aplicacion por parte de los jueces sentenciadores, asi como también, la
pasividad de la FGR para ejercer la accion civil solidaria en contra de las
empresas que hayan cometidos el delito de cohecho activo, lo que permite
colegir, la importancia de capacitar a los aplicadores juridicos en estos topicos
a fin de potenciar la aplicacion de sanciones civiles a las personas juridicas

por su participacion en comision de delito de cohecho activo.

Ademas, debe colegirse que, la responsabilidad civil derivada del cohecho
activo cometido por las personas fisicas en el marco de una persona juridica,
no resulta suficiente para prevenir y sancionar la corrupcion; por ello resulta
necesario que se establezca en la legislacion penal salvadorefia, un sistema
de sanciones penales a las personas juridicas por la comision del cohecho

activo, cuestion que también conllevaria a adecuar de mejor forma la
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normativa nacional con los tratados internacionales que instan a los Estados a

sancionar adecuadamente a las personas juridicas por actos de corrupcion.

15. A pesar que algunos sectores de la comunidad juridica considera que la
normativa penal salvadorefia se rige por el principio Societas not post
delinquere, lo que supone que las personas juridicas no pueden delinquir; lo
cierto es que ello resulta cuestionable, en vista que al cotejar el Cddigo
procesal penal salvadorefio, se releva de manera incipiente una posible
conclusion distinta, dado que, conforme al art. 80.3 CPP, la comision de un
hecho delictivo se le puede atribuir a una persona juridica, con la limitacion de
que el hecho propio de la entidad juridica, se le traslada a las personas fisicas
gue acordaron o ejecutaron el delito, quiénes soportan la carga punitiva como

destinatarios de la sancion penal.

Asimismo, el art. 80.3 in fine CP sefala que “...tendran la calidad de imputados
las personas que acordaron o ejecutaron el hecho punible”, donde el legislador
no distingue que esa persona imputada sea fisica o juridica; en tal sentido, se
debe recordar que las personas juridicas actian a través de sus integrantes,
puesto que funcionan como érganos corporativos, con lo cual, sus actos se
vinculan con las acciones de las personas que integran sus o6rganos de
administracion y a través de ella se acuerdan o ejecutan las decisiones, donde

puede incluirse el acto de corrupcion.

No obstante, la legislacién penal salvadorefia no establece un sistema de
sanciones penales para la persona juridica; por tanto, a pesar que esta
disposicion procesal, conlleva la posibilidad de que se desarrolle la
responsabilidad penal de la persona juridica, aln no se cuenta con la
normativa adecuada para su represion y ello constituye una restriccion legal
para sancionar penalmente a las personas juridicas por el delito de cohecho

activo que cometan.
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16. La experiencia espafiola en cuanto a la criminalizacion y sancion penal de
conductas de corrupcién en su CPE, refleja grandes avances en comparacion
a la legislacion penal salvadorefia. Muestra de ello es que en la normativa
penal espafiola, se establecen tipologias delictivas que no se castigan
penalmente en El Salvador, como el delito de corrupcion privada y el cohecho
activo como manifestacion de la delincuencia econdmica, en vista que
sanciona de forma diferenciada, los actos de corrupcion relacionados a las
contrataciones o subvenciones con el Estado y la tipificacion del delito de

financiamiento ilegal de los partidos politicos.

Asi también, con mayor relevancia vale apuntar que, la legislacion penal
espafiola sefiala claramente un sistema de responsabilidad penal para
personas juridicas junto con un sistema de sanciones penales para las
personas juridicas en casos de comision de delitos de corrupcion, donde se
sitta también el cohecho activo y la corrupciébn en las transacciones

comerciales internacionales.

17. La corrupcion publica tiene una interrelacion con la corrupcion privada, ella
es visible cuando la criminalidad econdémica se sirve de la delincuencia
funcionarial y viceversa. En tal sentido, la corrupcion es una modalidad mas
de la delincuencia econdémica, siendo el delito de cohecho donde mas se

manifiesta.

Es asi que, en tales contextos facticos en los que se sitla la compraventa de
las funciones publicas, donde se observa que el particular actia al amparo de
una persona juridica que se sirve de la criminalidad funcionarial, a la cual
extiende sus tentaculos, instrumentalizando a la Administracion con el
propoésito de alcanzar sus objetivos econdmicos a favor de su empresa, se

puede concluir que, en tales supuestos el cohecho activo, como delito de
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corrupcion, constituye a la vez, una manifestacion de la criminalidad

econdmica.

18. Entre los aspectos mas relevantes que se extraen de esta esta
investigacion, se encuentra que el cohecho activo en muchas ocasiones es
utilizado por la delincuencia econémica para sus intereses espurios en las
relaciones econdmicas nacionales, con ello se afecta no solo la Administracion
publica sino también el orden socioecondmico, como bienes juridicos en riesgo
o trastocados con esta conducta, lo que indica la pluriofensividad del bien

juridico tutelado en el cohecho activo.

Empero, esta modalidad de cohecho no se visibiliza en la actual regulacién
juridica penal del art. 335 CP, lo que constituye un limite para combatir y
sancionar adecuadamente el cohecho activo como modalidad de la

delincuencia econémica.

19. El cohecho activo regulado en el art. 335 CP castiga la conducta del
particular que promete, ofrece o entrega dadivas a un funcionario o empleado
publico. Sin embargo, no se castiga al particular cuando soborna a un agente
de autoridad o autoridad publica, en tal sentido dichas conductas son impunes,
puesto que quedan fuera del &mbito de la tipicidad objetiva, al no contemplarse
tales sujetos en el art. 335 CP. Esto constituye un limite al tratamiento juridico
penal del cohecho activo, a efecto que pueda ser sancionado el particular en
todos los supuestos que soborne a un funcionario publico, por lo que debe

extenderse a todos los sujetos nominados en el art. 39 CP.

20. Existe una disparidad en cuanto a las sanciones penales que se imponen
a las distintas modalidades de cohecho, no existiendo congruencia entre ellas,
violentandose el principio de proporcionalidad de las penas asi como el de
igualdad, en vista que el funcionario publico en el cohecho pasivo propio —art.
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330 CP-, es sancionado penalmente con menor rigurosidad —con la pena de
prision que oscila de tres a seis afios-, en comparaciéon del particular que
realiza el cohecho activo propio, cuya pena se sitla entre seis y diez afios de
prision (art. 335 CP).

Igualmente, el particular en el cohecho activo propio es sancionado con mayor
rigurosidad que el particular que soborna a un funcionario publico de otro
Estado relacionado a una transaccion economica internacional —art. 335-ACP-
, €n vista que la pena de prision es de dos a cuatro afios, sin que exista una
justificacion del legislador para ese tratamiento punitivo distinto, lo cual debilita
el mensaje de prevencion con el cual se pretende disuadir al sujeto de realizar

practicas de corrupcion.

Esto constituye un limite al tratamiento juridico penal de la figura del cohecho,
puesto que limitar la efectividad de las sanciones que deben aplicarse a los
delitos de corrupcion, a fin de dar cumplimiento al art. 30.1 de la CNUCC que
sefiala “Cada Estado Parte penalizara la comision de los delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion con sanciones que tengan en cuenta la
gravedad de esos delitos”, no cumpliéndose en el presente caso, puesto que
la disparidad de sanciones que se imponen para las modalidades de cohecho,
vistas en su conjunto, inciden negativamente para ser consideradas “eficaces”

para sancionar la corrupcion funcionarial.

Ademas, se envia un mensaje negativo a la poblacibn asi como a la
delincuencia econdmica, ésta ultima se ve situada en una relacion de
desigualdad con respecto al tratamiento punitivo que tiene el funcionario,
ademas que el tratamiento punitivo del soborno transnacional es mas
benevolente, lo que puede situar al delincuente econdémico a evaluar costos y
beneficios frente al riesgo de ser sancionado penalmente, le serd mas

ventajoso cometer un cohecho activo de funcionario extranjero que un
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cohecho activo de funcionario nacional, lo que constituyen limites para un
tratamiento adecuado al combate a la corrupcién, como modalidad de la

delincuencia econémica.

21. En relaciéon a las penas privativas de libertad que se establecen para el
particular empresario que soborna al funcionario, actuando en el marco de las
actividades de una persona juridica, si bien resulta importante aplicar penas
de prisién para la personafisica, la legislacion penal salvadorefia no contempla
penas suficientes tendientes a que los fines de prevencion especial sean

efectivos en la lucha contra futuros actos de corrupcion.

Por ejemplo, la persona fisica puede continuar en el ejercicio de su actividad
empresarial y continuar participando en las contrataciones con el sector
publico o intervenir en transacciones comerciales nacionales de relevancia
publica; ello constituye una limitacion para que sea efectiva la prevencion de
futuros actos de corrupcion como manifestacion de la delincuencia econdmica,
en vista que el empresario puede continuar participando en futuras licitaciones

con el sector publico.

Lo anterior podria solventarse con reformas al sistema de sanciones penales
para la persona fisica, que incluya la inhabilitaciobn para participar en
licitaciones publicas o penas de multas, ademas se retoma nuevamente la
laguna de punibilidad para sancionar penalmente a las personas juridicas, en
vista que no existe un sistema de sanciones penales para aplicarseles, como
pudiera ser, la disolucion de la empresa o la suspension de sus actividades
por un plazo determinado, o no participar en futuras contrataciones con el
sector publico, entre otras. Ello constituye restricciones legales que impiden
sancionar adecuadamente a las personas juridicas por la comision de delito
de cohecho activo, por ello, en el apartado de recomendaciones, se sefialaran

las propuestas correspondientes para desvanecerlas.
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22. En El Salvador debe implementarse una politica criminal eficiente y eficaz
para la lucha del cohecho activo como modalidad de la delincuencia
econdémica. La CNUCC brinda directrices sobre la politica criminal dirigida al
combate de la corrupcién; asi, promueve gque los estados parte se planteen
reformas al derecho penal y procesal penal encaminadas a prevenir conductas
de cohecho tanto de los funcionarios publicos como también de las personas
particulares corruptoras; asimismo, que se implementen politicas que apliquen
los principios de integridad, independencia, transparencia en las actuaciones
publicas, pero también, la obligacion de rendir cuentas, tanto del sector publico
como del sector privado.

Igualmente, los estados deben tener una conducta proactiva, vigilando la
efectividad de las medidas administrativas que se aplican en la lucha de la
corrupcion; observando la cooperacibn entre organismos nacionales,
particularmente, entre los organismos y funcionarios publicos, con respecto de
aguellos que deben investigar y procesar delitos, para que se informe cuando
existan razones para sospechar que se ha realizado algun delito de corrupcién,
para lo cual este personal debe estar capacitado y especializado para
desempeiar adecuadamente sus funciones, quienes se les debe preservar su
independencia en sus funciones; todo ello esta dirigido en que disminuya la
superposicion de los intereses privados en la corrupcion gubernamental y se

prevenga actos de corrupcion.

23. Existen diversas normas extra penales que pretenden la prevencién y
represion de actos relacionados a la corrupcion publica, como modalidad de la
delincuencia econémica. Particularmente, debe decirse que la Ley de Etica
Gubernamental establece un procedimiento administrativo sancionatorio a
seguirse en contra de los servidores publicos que cometan actos de

corrupcion, siempre que no constituya delito, en cuyo caso se debe remitir el
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caso a la FGR. Sin embargo, dicha ley no sefiala si el procedimiento debiera
continuar cuando la FGR decide archivar el caso y no ejerce la accion penal,
o0 el supuesto en que la ejerza pero el juez penal dicta sobreseimiento definitivo
0 una sentencia absolutoria a favor del servidor publico por el delito

relacionado con la corrupcion.

La consecuencia de lo anterior, debiera ser el inicio del procedimiento
administrativo sancionatorio de ese servidor publico que no fue sancionado
penalmente, ante el Tribunal de Etica Gubernamental, a fin que dicho tribunal
establezca si merece o no sancién administrativa. Empero lo anterior, no se
regula expresamente en la LEG, lo que supone una restriccion legal para
sancionar conductas relacionadas a posibles actos de corrupcién, lo que

pudiera evaluarse en una futura reforma.

24. El art. 234.1 de la Constitucion salvadorefia establece como regla general
el uso de la licitacion publica para las contrataciones de la Administracion
publica, cuya excepcionalidad se da en los casos que se determine por ley;
asi, en el art. 39 de la LACAP se consigna la licitacion publica como la regla
general en los procesos de contratacion con la Administracion. En ese
contexto, las personas juridicas a través de sus representantes empresarios
no deben valerse del ofrecimiento de dadivas a los funcionarios de la
Administracion, involucrados en un procedimiento de contratacion
administrativa en cuyo caso pueden ser sancionados conforme al art. 158.1V.b)
de la LACAP, con la inhabilitacion al particular oferente o contratista por el
plazo de 4 afios para participar en procedimientos de contratacion

administrativa.

Igualmente, se establece en el art. 25 LACAP, que las personas fisicas o
juridicas que cometan el delito de cohecho activo, no podran contratar ni

ofertar con la Administracién publica. Sin embargo, no se establece en tal
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normativa ni en la legislacion penal ni procesal penal, que el juez penal informe
a las entidades estatales cuando existan sentencias condenatorias de cohecho
activo de personas fisicas o juridicas que hayan sobornado a funcionarios
publicos en procesos de contratacion con el Estado, ello constituye una
limitacién a la normativa relacionada que mereciera ser analizada para evaluar

una reforma.

25. Finalmente, a partir del andlisis realizado con los datos proporcionados por
la CSJy la FGR, a través de las Unidades de Acceso a la Informacion Publica,
con base en la LAIP, se ha constatado que en El Salvador se judicializan con
frecuencia procesos penales contra personas particulares, por la supuesta
comision del delito de cohecho activo, donde han ofrecido, prometido o
entregado dadivas a funcionarios publicos, para que éstos realicen un acto
corrupto en el giro de sus funciones, lo que coadyuva al cumplimiento de la
CICC y la CNUCC; pero se visualiza la escasa conclusion de los procesos en
una sentencia que determine la culpabilidad o inocencia de una persona

acusada de cometer cohecho en cualquiera de sus modalidades.

No obstante, también debe sefialarse, que partir de la informacion
proporcionada, la CSJ tiene incompletos sus registros de sentencias que
emiten los tribunales, en vista que, en las resoluciones de respuestas que la
CSJ proporcion6 con base en la LAIP, en una de ellas se aclaré que no se
contaban con los registros de todos los tribunales de sentencia del pais, y en
otra de sus resoluciones de respuesta, expone que la informacion es
“‘inexistente”. Lo anterior, refleja las deficiencias del resguardo y clasificacion

de la informacion que deberian tener generada en la CSJ.
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RECOMENDACIONES

A continuacion se plantean las recomendaciones de mayor relevancia a las
que se arriban en esta investigacion, en las que se incluyen en algunas de
ellas, propuestas de lege ferenda, a fin de desvanecer las limitaciones a la
regulacion juridica salvadorefia para sancionar penal y adecuadamente la
conducta de cohecho activo como manifestacion de la delincuencia

econdmica.

1. A nivel legal, deben efectuarse modificaciones a la regulacion actual del art.
335 del Cdédigo penal, para que incluya en la descripcion de la conducta
prohibida, los supuestos facticos de particulares que sobornen no solo al
funcionario y empleado publico, sino que se extienda a todos los sujetos
sefalados en el art. 39 CP, referidos a: la autoridad publica y agente de
autoridad; lo anterior en vista que tales sujetos no estan comprendidos entre
aquellos a quienes se les ofrece 0 entrega la dadiva o ventaja indebida que
sefala el art. 335 CP.

Ello también permitira dar cumplimiento al concepto de funcionario sefialado
en los tratados internacionales, a fin que en los casos de los particulares que
ofrezcan dadivas a autoridades publicas o agentes de autoridad, no queden
exentos de responsabilidad penal; y evitar que se repitan casos de corrupcion
exentos de sancién penal, como sucedi6 en una de las resoluciones judiciales
analizadas, en la que se sobresey0 al autor del cohecho activo debido que la

dadiva ofrecida se dirigié a un agente de autoridad.

2. Coincidente con lo anterior, debe modificarse el art. 335 CP en lo relativo a

visibilizar la conducta del delincuente econémico que persigue como fin el
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obtener una ventaja en las actividades econ6micas o0 transacciones
comerciales nacionales por medio del soborno; por lo tanto, a fin que se afiada
un plus de proteccion en el cohecho activo del art. 335 CP, que permita reflejar
la importancia de los bienes juridicos afectados, orientado no solo a la
proteccion del riesgo o afectacion a la Administracion, sino también al orden
socioecondémico, y de esa forma, se aflade al disvalor de resultado, derivando

con ello la proteccidn conjunta de tales bienes juridicos en estos supuestos.

En ese hilo de postulados, y conforme a los limites legales actuales existentes
en la legislacion penal salvadorefia, en la cual, no se establece un sistema de
sanciones penales para la persona juridica por comision de delitos, ni se
establece como penas accesorias a las personas fisicas la inhabilidad para
ejercer su actividad profesional u otros tipos de penas como la prohibiciéon de
contratar con el sector publico; por tanto, tomando en cuenta el derecho penal
salvadorefio actual, se propone de lege ferenda, que el art. 335 CP se redacte

de la siguiente manera:
“COHECHO ACTIVO

Art. 335.- El que por si 0 por interpuesta persona, prometiere, ofreciere o
entregare a un funcionario o empleado publico, agente de autoridad o
autoridad publica, una dadiva o cualquiera otra ventaja indebida, para que
ejecutare un acto contrario a sus deberes oficiales o para que no realizare o

retardare un acto debido, serd sancionado con prision de seis a diez afios.

Si el hecho consistiere en que ejecutare un acto propio de sus funciones
oficiales o se trae de un acto ya realizado, propio de su cargo, sera sancionado

con prision de dos a cuatro afos.

Si el hecho fuese con el fin de que se actle u omita un acto en relacion con el

ejercicio de sus funciones publicas para conseguir 0 conservar un contrato,
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negocio o cualquier otra ventaja competitiva en la realizacion de actividades
econdémicas nacionales o alguna transaccion comercial nacional, o la
actuacion que se pretende del servidor publico tiene relacibn con un
procedimiento de contratacion, de subvenciones o de subastas convocados
por la Administracién publica o municipal, la sancién se aumentara en una

tercera parte de la pena maxima sefalada en los incisos anteriores.

Asimismo, se impondré la pena de inhabilitacion para ofrecer o contratar con
el sector publico por un tiempo de cinco a diez afios, y la prohibicién de realizar

actividades de comercio por el mismo periodo de tiempo”™.

La anterior propuesta de lege ferenda, tiene que ser coincidente con una
propuesta de reforma al sistema de sanciones penales accesorias para la
persona fisica que se establece en el art. 59 del CP, a fin que se establezcan
penas accesorias relacionadas a la inhabilitacién profesional y de contratar con
el sector publico.

3. En cuanto a la desproporcion de conminacion de penas de prision que el
legislador salvadorefio ha regulado en el catalogo de delitos de cohecho
pasivo propio, cohecho activo propio y soborno transnacional, dado que las
penas gque se sefialan para las conductas de los arts. 330 y 335-A CP, resultan
infimas en comparacion a la penalidad de la conducta regulada en el art. 335
CP.

Por tanto, debiera considerarse una futura reforma en consonancia a la politica
criminal de prevencion y represion de la corrupcién, a fin de examinar y
adecuar penas proporcionales a la gravedad de los hechos de corrupcién que
corresponde a los sujetos activos de tales delitos, a fin que sean simétricos y
proporcionales a la conducta realizada, tomandose en consideracion tanto el

disvalor de la accion como el disvalor del resultado.
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4. Se debe evaluar la posibilidad de incorporar otras penas accesorias a la
persona fisica que realiza el cohecho activo como modalidad de delincuencia
econdmica, para reforzar el cumplimiento a otros fines de la pena, como es en
su vertiente preventivo especial para evitar eficazmente la continuidad

delictiva.

Para tales efectos, se sugiere de lege ferenda, consignar en el tipo penal del
art. 335 CP, la pena accesoria de inhabilitacién especial a la persona fisica
empresaria, consistente en la prohibicion de que la persona fisica pueda
realizar actividades de comercio y/o participar en futuras contrataciones con el
Estado, con la finalidad que prevenir la comision de nuevos delitos en este
contexto; consecuente de lo anterior, debe incorporarse tal inhabilidad

especial, como pena en el art. 59 CP.

Coincidente con lo anterior, a pesar que se establece la responsabilidad
solidaria de la persona juridica en el delito de cohecho activo -art. 38 CP-, ésta
resulta insuficiente para satisfacer las consecuencias penales de la
participacion de la persona juridica por delitos de cohecho. Por ello, se
considera que se debe incorporar al CP un sistema de sanciones penales
eficaces aplicables a las personas juridicas por los delitos de cohecho activo

gue cometan, a fin de evitar lagunas de punibilidad para tales entes.

Asi, en el art. 335 del CP, se puede modificar su regulacion juridico penal, para
que se incluyan sanciones penales a la persona juridica para evitar la
continuidad delictiva, como puede ser la pena de inhabilitacion especial
consistente en que se le prohiba realizar actividades de comercio y/o participar
en futuras contrataciones con el Estado; asimismo, evaluar la incorporacion de
otras sanciones penales que sean proporcionales a la gravedad del hecho
cometido, como son la pena de multa, la disolucion de la empresa o la

suspension de sus actividades por un plazo determinado, entre otras.
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Para ello también serd necesario modificar la parte general del CP, para
establecer un sistema de sanciones penales para reprimir a la persona juridica,
por los delitos que se le atribuyan, conforme lo sefala el art. 80.3 CPP; no
obstante que El Salvador no regula de forma adecuada la responsabilidad
penal de la persona juridica, debe decirse que ello ya esta siendo analizado
en el pais, dado que se encuentra en estudio un proyecto de ley para
desarrollar la responsabilidad penal de las personas juridicas por la comision

de delitos, cuyo analisis excedi6 de las expectativas de esta investigacion.

No obstante lo antes sefialado, si tales propuestas de lege ferenda no resultan
factibles a corto o mediano plazo, como alternativa, debiera consignarse en el
art. 335 CP, que el juez competente que emite la resolucién final del proceso
penal, tenga como obligacion el establecer en la sentencia condenatoria por
los delitos de cohecho activo en el que se involucre un empresario actuando
en representacion o en nombre de la persona juridica, que se dara informe a
la entidad administrativa correspondiente, de la comision del cohecho activo,
para que siga el procedimiento sancionatorio en contra de la empresa o
empresario que cometio el acto de corrupcion, conforme a los arts. 25.a),
158.1V.b) y 160 de la LACAP, por cometer el cohecho activo o por suministrar
dadivas cuando se trate de supuestos de contratacion de obras o servicios en

el sector publico.

Lo anterior, a fin que, al concluir el procedimiento sancionatorio de la LACAP,
se apliquen las sanciones que se consideren pertinentes la persona juridica,
como es la prohibicién de que participe en la adquisicion de contratos en el
sector publico cuando haya participado en el cohecho, a fin que no pueda

ofertar ni contratar con la Administracion publica.

Todo lo anterior, a fin de desvanecer las limitaciones a la regulacion juridico

penal y extra penal salvadorefia, en cuanto a la aplicaciébn de sanciones
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eficaces para la prevencion y represion de conductas de corrupcion, como

modalidad de la delincuencia econdémica.

5. En el Codigo de comercio no se establece sanciones para la persona juridica
por realizar delitos de corrupcion que cometan sus representantes, lo que
constituye una restriccion legal para sancionar adecuadamente estos
comportamientos, dado que solo reconoce responsabilidad administrativa y la

disolucién de la persona juridica cuando ésta tiene un objeto o causa ilicita.

Por ello se considera conveniente proponer de lege ferenda a la normativa
comercial, las recomendaciones que de forma atinada ha planteado la
UNODC, en el Informe sobre el examen de El Salvador sobre el cumplimiento
de la CNUCC, en el periodo 2010-2015, en relacion a que se reforme el Codigo
de comercio en el sentido de dar la facultad al juez para imponer sanciones
como es la disolucién de la sociedad licita por delitos de corrupcion que

ejecutaran sus representantes.

6. Se recomienda que en futuras investigaciones, se realice un estudio de
compatibilidad entre dos sistemas penales: el espafiol y el salvadorefio, a fin
de verificar la conveniencia de incorporarse como delito en la normativa penal
de El Salvador, el tipo penal de corrupcion privada o corrupcion entre

particulares, que se regula en el art. 286 bis del Cédigo penal espafiol.

7. Igualmente debe plantearse el estudio de reformas al Codigo de trabajo, con
el objeto de que los empleados del sector privado, sean protegidos en cuanto
a su estabilidad laboral cuando éstos detecten que otros empleados o las
autoridades de la empresa en la que laboran, sobornan a funcionarios, a fin
gue estos denuncien a las autoridades sin temor a que sean cesados de su

cargo.
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8. Es importante que los operadores juridicos vinculados al combate del
cohecho activo como modalidad de la delincuencia econémica tengan el perfil
idéneo para cumplir sus funciones y ademas sean capacitados y sensibilizados
en cuanto al tratamiento juridico penal que merece el fenbmeno de la

corrupcion.

Lo anterior, a efecto que, los fiscales y jueces apliquen correctamente las
herramientas legales que tienen a su disposicion para dar cumplimiento a los
compromisos internacionales en la lucha y sancién de los actos de corrupcién
que ha adquirido el Estado de El Salvador como suscriptor de la CNUCC; asi
como también, se pueda dar el tratamiento adecuado de la responsabilidad
civil solidaria que se le impone también a las empresas en los delitos de
cohecho que sefiala el art. 38.2 CP, asi como la figura del comiso penal y la
extincion del dominio de bienes procedentes de actos de corrupcion, con el
objeto de que se utilicen las herramientas legales existentes para perseguir las

ganancias y productos que derivan de actos de corrupcion.

En tal sentido, el foco de la cuestion es, que se potencie y apliquen los
tratamientos penales, civiles y extrapenales relacionados a la recuperacion de

los bienes y ganancias ilicitas procedentes de la corrupcion.

9. Del resultado de la investigacion, se advirtié que, con base en la LAIP, al
solicitar informacién a la CSJ respecto de sentencias emitidas por los
tribunales de El Salvador en dos periodos distintos, la CSJ brind6 dos
respuestas diferentes para la informacion peticionada, siendo que en la
primera se brindé la informacion numérica de las sentencias emitidas -aunque
de formaincompleta-, y en la segunda respuesta, la CSJ expuso que se trataba
de informacién ‘“inexistente” o no generada, cuestion que denota la

desactualizacion de la informacion que generan en dicha institucion.
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Por tal razon, se recomienda que se capaciten a los empleados de la Unidad
de Acceso a la Informacion Publica de la CSJ, asi como a las jefaturas de la
CSJy los jueces del pais, en cuanto al deber que tienen como funcionarios de
una institucion estatal, de contener el resguardo de la informacién que generan
de forma clasificada y actualizada; ello a fin que, cuando una persona solicite
informacion sobre sentencias a la CSJ, se agoten todos los medios posibles
para entregar la informacion publica peticionada y hacer efectivo el derecho

de acceso a la informacién publica que le asiste a la poblacién.

10. Igualmente, es importante fomentar una cultura de ética en las empresas,
en el que se incluya tanto a los altos directivos de las sociedades o entes
juridicos, asi como los empresarios de medio o bajo rango, se les concientice
sobre el fendmeno de la corrupciéon y las consecuencias que derivan del
mismo, que se implemente un adecuado programa de cumplimiento en las

empresas, cuestion que amerita ser desarrollado en futuras investigaciones.

Asi también, el Cédigo de comercio debe establecer el deber de denunciar,
prevenir y sancionar los casos de sobornos a funcionarios publicos, exigibles
a los empleados de la empresa en todos sus niveles, sujetos a sanciones en
caso de incumplimientos. Para tales efectos, es importante que se
implementen procedimientos internos dentro de la empresa que permita el
cumplimiento de las normativas para que no hayan sobornos a funcionarios

publicos, provenientes muchas veces de bienes patrimoniales de la empresa.

271



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Alvarez Garcia, Francisco Javier y José Luis Gonzéalez Cussac, Comentarios
a la reforma penal de 2010, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010),

http://www.tirantonline.com.

Aoulad B.S. Lucena, Abdeslam Jesus. Reformas en el Delito de Cohecho tras
las modificaciones penales de 2015: El regalo, adecuacion social y los limites

de la Ley de Transparencia (Madrid: Dykinson, 2018).

Bacigalupo Saggese, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid:

Centros de estudios Ramoén Areces, S.A., 2018.

Bacigalupo Saggese, Silvina et al. Estudios de Derecho Penal: Homenaje al

profesor Miguel Bajo. Esparia: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2016.

Bacigalupo, Silvina. “Caso del levantamiento del velo de las personas
juridicas”. En Casos que hicieron doctrinal en Derecho penal, 2° ed. Madrid:
La Ley, 2011.

Benito Sanchez, Demelsa, Blanca Ares Gonzalez, Giorgio D. M. Cerina, José
Antonio Fernandez Ajenjo, Vanir Fridriczewski, Miguel Ontiveros Alonso,
Renato Machado de Souza, Selena Tierno Barrios, Francesco Urbinati. “Veinte
afios del delto de Corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales”. En Compliance vy justicia colaborativa en la prevencion de

corrupcion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2020.

272



Bolafos Vasquez, Hazel Jazmin. “La responsabilidad de las personas juridicas
en El Salvador”. En La responsabilidad criminal de las personas juridicas en

Latinoamérica y en Espafia. Pamplona: Aranzandi, 2015.

Bolea Bardon, Carlona. “El delito de corrupcion privada: bien juridico y ratio
legis”. En Prevencion y tratamiento punitivo de la corrupcién en la contratacion
publica y privada. Madrid: Dykinson, S. L., 2016. Acceso el 5 de febrero de

2021. http://www.tirantonline.com.

Bujan Pérez, Carlos Martinez. Derecho penal econdmico y de la empresa:

parte general. 6° ed. Valencia. Tirant lo Blanch, 2019.

Calaza Lépez, Sonia, Fernando Martin Diaz, Ana E. Carrillo del Teso, Ana
Maria Neira Pena, Eduardo A. Fabian Caparros, Omar Gabriel Orsi, Maria
Cristina Fernandez Gonzalez, Juan Carlos Ortiz Pradillo, Vanir Fridriczewski,
Agustin Jesus Pérez Cruz, Martin Adan Carrizo Gonzélez, Castell Nicolas
Rodriguez Garcia, Maria Isabel Gonzalez Cano, Fernando Rodriguez Lopez,
Emmanuel Jiménez Franco, Ana Maria Rodriguez Tirado, Juan Ignacio Leo
Castela, Diana Salazar Méndez, Renato Machado de Souza, Javier Sanchez
Bernal y José Ignacio Sanchez Macias. Corrupcion: Compliance, represion y

recuperacion de activos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019.

Céarcenas Espitia, Edgar. El Enriquecimiento llicito. 2da. ed. Bogota: Web
System E.U., 2003.

Carpio Briz, David, Santiago Mir Puig, Mirentxu Corcoy Bidasolo Victor Gomez
Martin Carolina Bolea Bardon José Ignacio Gallego Soler Dulce Santana Vega
Ujala Joshi Jubert Juan Carlos Hortal Ibarra Silvia Fernandez Bautista Javier

Ciguela Solas Celia Diaz Morgado Juan Sebastian Vera Sanchez Vicente

273


http://www.tirantonline.com/

Valiente Ivafiez Carlos Castellvi Monserrat Alejandro Turienzo Fernandez
Guillermo Ramirez Martin. “Concepto y contexto del derecho penal
economico”. En Manual de Derecho penal economico y de empresa: Parte
general y parte especial, tomo 2. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016. Acceso el
10 de abril de 2021. http://www.tirantonline.com.

De Angel Yaguez, Ricardo. “Lealtad en el periodo precontractual”. En
Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, Tomo IV. Derecho

privado. Bogoté: Temis, 2010.

De la Mata Barranco, Norberto J., Itziar Casanueva Sanz, Jesus Agustin
Pueyo Rodero, JesUs-Maria Silva Sanchez, Miguel Angel Boldova Pasamar,
Guillermo Portero Lazcano, Alejandro Isidro Tordn Mufioz, Idoia Uncilla Galan,
José Ricardo Palacio Sanchez-lzquierdo, Francisco Javier de Ledn Villalba,
Norberto J. de la Mata Barranco, Carmen Adan del Rio, José Manuel Goémez
Benitez, Carlos Gomez-Jara Diez, José Antonio Choclan Montalvo, Laura
Zuniga Rodriguez. “Corrupcion en el sector publico y corrupcién en el sector
privado: novedades del Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”.
En El Anteproyecto de modificacion del Codigo Penal de 2008. Algunos
aspectos. Bilbao: Universidad de Deusto, 2009.

De la Mata Barranco, Norberto J., Jacobo Dopico Gomez-Aller, Juan Antonio
Lascurain Sanchez y Adan Nieto Martin. Derecho penal econémico y de la
empresa. Madrid: Dykinson, 2018.

De la Mata Barranco, Norberto J. La respuesta a la corrupcién publica:

Tratamiento penal de la conducta de los particulares que contribuyen a ella.

Granada: Comares, 2004.

274



Diez Ripollés, José Luis. Derecho penal espafol: Parte general, 5° ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2020.

Echeverria, Marcelo. “Delito de cohecho”. En Delitos de los funcionarios
publicos, Madrid: Dykinson, 2019.

Feijoo Sanchez, Bernardo. Retribucion y Prevencion General: Un estudio
sobre la teoria de la pena y las funciones del derecho penal. Buenos Aires:
Montevideo, 2007.

Galan Mufioz, Alfonso. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de
las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015. Valencia: Tirant lo

Blanch, 2017. Acceso el 12 de marzo de 2021. http://www.tirantonline.com.

Garcia Aran, Mercedes coord., Rafael Rebollo Vargas, Miriam Cugat Mauri,
Joan Baucells Lladds, M2 José Rodriguez Puerta, Esther Moron Lerma, M2
Jesus Guardiola Lago y M2 José Cuenca Garcia. La delincuencia econémica.
Prevenir y sancionar, (2014). Acceso el 16 de marzo de 2021.

http://www.tirantonline.com.

Giorgio Dario, Maria Cerina. La insoportable levedad del concepto de
corrupcion. Una propuesta desde el Derecho Penal. Valencia: Tirant lo Blanch,
2020.

Gomez Lanz, Javier y Antonio Obregén Garcia. “Teoria general de la pena”.

En La aplicacion de las consecuencias juridicas del delito. Barcelona: Bosh,
2005.

275



Gonzélez Sierra, Pablo. La imputacion penal de las personas juridicas: Analisis
del art. 31 bis CP. Valencia: Tirant lo Blanch, 2014. Acceso el 16 de marzo de

2021. http://www.tirantonline.com.

Henao Cardona, Luis Felipe y Calos Guillermo Castro Cuenca, Compliance:
Prevencion de la corrupcién publica y privada. Bogota: Tirant lo Blanch, 2020.

Acceso el 10 de noviembre de 2020. http://www.tirantonline.com.

Itziar Casanueva Sanz, JesUs Agustin Pueyo Rodero, JeslUs-Maria Silva
Sanchez, Miguel Angel Boldova Pasamar, Guillermo Portero Lazcano,
Alejandro Isidro Tordn Mufoz, ldoia Uncilla Galan, José Ricardo Palacio
Sanchez-lzquierdo, Francisco Javier de Ledn Villalba, Norberto J. de la Mata
Barranco, Carmen Adan del Rio, José Manuel Gémez Benitez, Carlos Gomez-
Jara Diez, José Antonio Choclan Montalvo, Laura Zufiiga Rodriguez Olasolo,
Héctor, Esperanza Buitrago Diaz y Carmen Suleika Mané Granados Coord.,
Respuestas Nacionales e Internacionales al fenomeno de la corrupcion:

Particular atencion al ambito iberoamericano. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021.

Ledn Alapont, José. La responsabilidad penal de los partidos politicos.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2019. Acceso el 10 de febrero de 2021.

http://www.tirantonline.com.

Juanes Peces, Angel. “Introduccién a la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Consideraciones generales y problemas sustantivos y procesales
que dicha responsabilidad suscita”, en Responsabilidad Penal y Procesal de

las Personas Juridicas. Madrid: ediciones Francis Lefebvre, 2015.

Mapelli Borja y Juan Terradillos. Las consecuencias juridicas del delito, 3° ed.
Madrid: Civitas, 1996.

276



Martinez Osorio, Martin Alexander. El delito de trata de personas en el Cédigo
Penal Salvadorefio. Apuntes criminolégicos y legales. Consejo Nacional de la
Judicatura, El Salvador, 2012.

Mir Puig, Santiago, Mirentxu Corcoy Bidasolo, Victor Gdmez Martin, Carolina
Bolea Bardodn, José Ignacio Gallego Soler, Dulce Santana Vega, Ujala Joshi
Jubert, Juan Carlos Hortal Ibarra, Silvia Fernandez Bautista, David Carpio Briz,
Javier Ciguela Sola, Celia Diaz Morgado, Juan Sebastian Vera Sanchez,
Vicente Valiente Ivafiez, Carlos Castellvi Monserrat, Alejandro Turienzo
Fernandez y Guillermo Ramirez Martin. “Actividad econdémica y corrupcion:
Corrupcién publica: cohecho de particular (arts. 419-427 bis)”. En Derecho
Penal Econdmico y de Empresa: Parte general y parte especial, tomo 2, 2° ed.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2020. Acceso el 28 de noviembre de 2020.

http://www.tirantonline.com.

Mir Puig, Santiago. Derecho Penal: Parte general. 10ma. ed. Barcelona:
Reppertor, 2016.

Mir Puig, Santiago, Mirentxu Corcoy Bidasolo, Victor Gobmez Martin, Carolina
Bolea Bardoén, José Ignacio Gallego Soler, Dulce Santana Vega, Ujala Joshi
Jubert, Juan Carlos Hortal Ibarra, Silvia Fernandez Bautista, David Carpio Briz,
Celia Diaz Morgado, Juan Sebastian Vera Sanchez, Vicente Valiente Ivafiez y
Carlos Castellvi Monserrat, “Actividad econdmica y corrupciéon”. En Manual de
Derecho Penal Econémico y de Empresa: Parte general y parte especial, tomo
2. Valencia: Tirant lo Blanch, 2016.

Moreno Carrasco, Francisco y Rueda Garcia, Luis, Codigo Penal de El
Salvador comentado. Tomo |, actualizacion y anotacion jurisprudencial por

Carlos Ernesto Sanchez Escobar, Sergio Luis Rivera Marquez, Délmer

277



Edmundo Rodriguez y Marco Tulio Diaz Castillo, Consejo Nacional de la
Judicatura, El Salvador, 2004.

Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal: Parte especial, 2° ed. México D.F.:
Tirant lo Blanch, 2014.

Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal: Parte especial, 22° ed. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019.

Navarro Cardoso, Fernando. El cohecho en consideracion al cargo o funcion.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. Acceso el 15 de noviembre de 2020.

http://www.tirantonline.com.

Nieto Martin, Adan. “La prevencién de la corrupcion”. En Manual de
cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. Acceso el

26 de octubre de 2020. http://www.tirantonline.com.

Nieto Martin, Adan. Estudios de Derecho Penal. Ciudad Real: Instituto de
Derecho penal europeo e internacional de la Universidad de Castilla de la

Mancha y Grupo espafiol de la AIDP, 2004.

Portillo, Milton Alexander. “Arts. 80 al 89”. En Cédigo Procesal Penal
Comentado, vol. 1 art. 1 al art. 259 El Salvador: Consejo Nacional de la
Judicatura, 2018.

Pozuelo Pérez, Laura “El delito de cohecho y los incentivos para la

prescripcion de medicamentos”. En Homenaje al profesor Dr. Gonzalo
Rodriguez Mourullo. Madrid: Civitas, 2005: 1711-1732.

278



Rodriguez-Drincourt Alvarez, Juan. “Democracia y corrupcién publica”. En
Corrupcion publica y privada en el Estado de Derecho. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2017.

Rodriguez, Raul Carnevali y Osvaldo Artaza Varela, “La naturaleza
pluriofensiva y transnacional del fendmeno de la corrupcion. Desafio para el
Derecho Penal”. En Los delitos de corrupcion: Perspectiva publica y privada.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2021. Acceso el 15 de marzo de 2021.

http://www.tirantonline.com.

Sainz-Cantero Caparrés, José Eduardo. “Consideraciones sobre los delitos de
cohecho como paradigma de la corrupcion publica tras la reforma de junio de
2010”. En Urbanismo y corrupcién politica (una vision penal, civil y
administrativa). Madrid: Dykinson, 2013: 541-571.

Santana Vega, Dulce. “Art. 286 bis”. En Comentarios al Codigo Penal. Reforma
LO 1/2015 Y LO 2/2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. Acceso el 11 de
noviembre de 2020. http://www.tirantonline.com.

Santana Vega, Dulce, Silvia Fernandez Bautista, Victor Gomez Martin,
Santiago Mir Puig, CAROLINA BOLEA BARDON, Juan Carlos Hortal Ibarra,
Carlos Castellvi Monserrat, Sergi Cardenal Montraveta, Celia Diaz Morgado,
Juan Sebastian Vera Sanchez, Carlos Mir Puig, David Carpio6 Briz, Vicente
Valiente Ivafiez, José Ignacio Gallego Soler, Mirentxu CORCOY BIDASOLO,
“art. 74”. En: Comentarios al Codigo Penal. Reforma LO 1/2015 Y LO 2/2015.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.

Sutherland, Edwin H. El problema del delito de cuello blanco. Trad. por Rosa
del Olmo. Madrid: La Piqueta, 1999.

279



Terradillos Basoco, Juan M. “Mercado y Administracion publica (Criminalidad
econdmica y corrupcion politica”. En EI Derecho penal en tiempo de cambios.
Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio. La Habana: Unijuris, 2016:
191-223.

Trejo Escobar, Miguel Alberto. Curso de Derecho penal salvadorefio: Parte

general, vol. I, Nociones fundamentales. San Salvador: Triple “D”, 2002.

Valeije Alvarez, Inma. “Cohecho (arts. 419y ss.)”. En Comentarios a la reforma
del Codigo Penal de 2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. Acceso el 10 de

marzo de 2021. http://www.tirantonline.com.

Valeije Alvarez, Inma. “Antinomias normativas en el sistema de doble via para
la imposicion de consecuencias penales a entes colectivos tras la LO 5/2010:
La prohibicién de contratar en el sector publico como punto de referencia. En
Nuevos instrumentos juridicos en la lucha contra la corrupcién publica:
Propuestas desde el Derecho penal y el Derecho constitucional. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2020. Acceso el 12 de enero de 2021.

http://www.tirantonline.com.

BIBLIOGRAFIA HEMEROGRAFICA

Acale Sanchez, Maria. “Mercado y Administracion publica (Criminalidad
economica y corrupcién politica”. En El Derecho penal en tiempo de cambios.

Libro Homenaje al profesor Luis Fernando Nifio. La Habana: Unijuris, 2016:
224-254.,

280



Acale Sanchez, Maria. “La lucha contra la corrupcién en el ambito
supranacional y su incidencia en el Cédigo penal espanol”’, Rivista trimestrale
Diritto Penale Contemporaneo, n.° 3-4, (2014): 25-49.

Cardenal Montreveta, Sergi. “Concepto, modalidades y limites del delito de
Cohecho. Comentario a la STS de 7 de noviembre de 2001”. Revista de

Derecho Penal y Criminologia, n.° 10 (2002).

De la Cuesta Arzamendi, José Luis. “Iniciativas internacionales contra la
corrupcion”. Eguzkilore, n.° 17, (2003): 5-26.

De la Mata Barranco, Norberto J. “Qué interés lesionan las conductas de
corrupcion?”, Eguzkilore, n® 23 (2009): 254 y 255.

Gil Anton, Ana Maria. “Delitos de corrupcién de acuerdo con la reforma del
Cddigo penal”. Revista de Derecho, Empresay Sociedad (REDS), n.° 6 (2015):

75-96.

Guzman Dalbora, José Luis. “Esencia y clases del cohecho politico”.
Cuadernos de politica criminal, n.° 106 (2012): 223-250.

Melian, Ibiza. “Analisis judicial del delito de cohecho”. Estudios, Vol. 7, (2019):
97-107.

Mir Puig, Carlos. “El delito de cohecho en la reforma del Cédigo Penal”. Diario
La Ley, n.° 7603 (2011): 1-18.

Mufioz Cuesta, Javier. “Delitos de cohecho”. En: Estudios juridicos, 2017.

281



Oliver C., Guillermo. “Aproximacién al delito de cohecho”. Revista de Estudios
de la Justicia, n.° 5 (2004): 83-115.
http://web.derecho.uchile.cl/cej/recej/RECEJ%205/APROXIMACION%20AL %
20DELITO%20DE%20COHECHO.pdf

Otero Gonzalez, Pilar. “El nuevo delito de cohecho en consideracién al cargo
o funcion. Su tipificacion conforme a la STS 478/2010”, Cuadernos de Politica
Criminal, n.° 105 (2011): 61-86.

Terradillos Basoco, Juan Maria. “Corrupcion, globalizacién y derecho penal
economico”, Derecho PUCP, n.° 74 (2015): 11-26.

FUENTES ELECTRONICAS

Barroso Gonzalez, Jorge Luis. Los delitos econdmicos desde una perspectiva
criminoldgica, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México,
n.° 35, (2015): 95-122.
https://www.revistaius.com/index.php/ius/article/view/113/108.

Benito Sanchez, Demelsa. Soborno transnacional. Su tratamiento en el
derecho penal espaniol, lustitia, n.c 12 (2014): 11-40.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5979015.pdf.

Carbajo Cascon, Fernando. “Corrupcion en el Sector Privado (l): La corrupcion

privada y el derecho privado patrimonial”. lustitia. n. © 10 (2012): 281-342.
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5978945.pdf.

282



De la Cuesta Arzamendi, José Luis e Isidro Blanco Cordero, “Los nuevos
delitos de corrupcién en las transacciones internacionales”, Revista de

ciencias penales, vol. 4 (2002): 9-29. https://www.ehu.eus.

De la Cuesta, José Luis. “Responsabilidad penal de las personas juridicas en
el Derecho espafol’, Revista Penal México, n° 5, (2013):. 22.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4969862&orden=0&info=link

De la Mata Barranco, Norberto J. “El bien juridico protegido en el delito de
cohecho”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 17 (2006): 87.

https://dialnet.unirioja.es/.

Diez Ripollés, José Luis y Alejandra Gémez-Céspedes. “La corrupcion
urbanistica: Estrategias de analisis”. Revista espafiola de investigacion

criminoldgica, n° 6 (2008). www.criminologia.net.

Faraldo Cabana, Patricia. “Hacia un delito de corrupcién en el sector privado”,
Estudios penales y criminolégicos, n.° 23 (2001-2002): 59-98.
http://hdl.handle.net/10347/4092.

Fundacién Salvadorefia para el Desarrollo Econémico y Social -FUSADES-,
“‘LACAP: Una herramienta para el desarrollo de un pais, no la debilitemos”,
FUSADES, n.° 125 (2020): 1-7.
http://fusades.org/publicaciones/Pl_125 LACAP.pdf.

Fundacion Nacional para el Desarrollo, FUNDE, Fundacion de Estudios para
la Aplicacion del Derecho, FESPAD e Iniciativa Social para la Democracia,
ISD, “Informe independiente de sociedad civil de El Salvador al cuestionario

correspondiente de la tercera ronda”, 2010, http://www.repo.funde.org/1008/

283


http://www.criminología.net/

Gadea Benavides, Héctor. “El foreign corrupt practices act y la responsabilidad
penal de la empresa”, THEMIS-Revista de Derecho, n.° 68 (2016): 153-162.
http://revistas.pucp.edu.pe.

Gracia Martin, Luis. “Critica de las modernas construcciones de una mal
llamada responsabilidad penal de la persona juridica”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y  Criminologia, n.c 18-05, (2016): 1-95.
http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpcl8-05.pdf.

Gracia Martin, Luis. “La doctrina de la responsabilidad “penal” de las personas
juridicas: climax y paroxismo del constructivismo juridico arbitrario, de la
hostilidad entre las palabras y las cosas, y del desprecio del saber juridico que
convierte bibliotecas enteras en basura”, Revista Foro FICP, n.° 2014-2,
(2014): 16-78. www.ficp.es.

Gracia  Martin, Luis. “La serie  “infraccion-culpabilidad-sancion”
desencadenada por individuos libres como sintesis juridica indisoluble
derivada de la idea y del concepto a priori del derecho”, Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia, n° 18-18, (2016): 1-131.

http://criminet.ugr.es/recpc.

Luzén Canovas, Alejandro. “La nueva regulacion de los delitos de cohecho en
el proyecto de 2010 de reforma del Codigo Penal”. Estudios juridicos, n.° 2010
(2010): 1-43. https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4177451.

Martinez Osorio, Martin Alexander. “La extincion de dominio es constitucional.
(Andlisis de algunos puntos relevantes de la sentencia 146-2014/107-2017

emitida por la Sala de lo Constitucional)’. Revista de Derecho constitucional,

284



n.c (2018): 1-35. https://www.jurisprudencia.gob.sv/weblj/RevCN/
REV109SCon4t02018.pdf.

Molina Méndez, José Carlos. “El constitucionalismo liberal salvadorefio y la
garantia del amparo”, Revista de la Facultad de Derecho dela Universidad
Tecnologica de El Salvador, n.° 11 (2015): 49-61.
http://biblioteca.utec.edu.sv:8080/jspui/bitstream/11298/1034/1/112981034.pd
f

Navarro Cardoso, Fernando. “Cohecho pasivo subsiguiente o por
recompensa”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 18-25
(2016): 1-40. http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpcl8-25.pdf.

Nieto Martin, Adan. “La privatizacion de la lucha contra la corrupcién”. Cahiers
de defense sociale. Pour une politique criminelle humaniste. 2011-2012. 59-
82. http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/doctrina38835
.pdf.

Sanchez Bernal, Javier. “Los delitos de corrupcion en el deporte en Espaia,
Portugal y Brasil: Similitudes y diferencias”, Revista de estudios brasilefos,
vol. 6, n.° 12, (2019): 13-25. https://revistas.usal.es/index.php/2386-
4540/article/view/reb20196121325/20512.

Terradillos Basoco, Juan M. “Corrupciéon politica: Consideraciones politico-
criminales”. Revista Electronica de Estudios Penales y de la Seguridad, n.° 1,

(2017): 1-31. www.ejc-reeps.com.

Vielba Escobar, Carlos. “Una aproximacion al delito de cohecho”. Revista

Juridica de Canarias, n.° 28 (2013): 51-74. http://www.tirantonline.com

285


https://www.jurisprudencia.gob.sv/weblj/RevCN/%20REV109SCon4to2018.pdf
https://www.jurisprudencia.gob.sv/weblj/RevCN/%20REV109SCon4to2018.pdf
https://revistas.usal.es/index.php/2386-4540/article/view/reb20196121325/20512
https://revistas.usal.es/index.php/2386-4540/article/view/reb20196121325/20512

FUENTES HISTORICAS

Cédigo Penal de la Republica de EI Salvador. ElI Salvador: Asamblea
Ordinaria, 1826.

Caodigo Penal de la Republica de ElI Salvador. El Salvador. Asamblea
Constituyente, 1859.

Cdbdigo Penal de la Republica de El Salvador. El Salvador: El Supremo Poder
Ejecutivo, 1881.

Caodigo Penal de la Republica de El Salvador. El Salvador: Asamblea Nacional,
1904.

Cdbdigo Penal de la Republica de El Salvador de 1973. El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1973.

Constitucion Politica de El Salvador. ElI Salvador: Asamblea Constituyente,
1841.

Constitucion Politica de El Salvador. El Salvador: Asamblea Constituyente,
1864.

Constitucion Politica de El Salvador. ElI Salvador: Asamblea Constituyente,
1883.

Constitucion Politica de El Salvador. El Salvador: Asamblea Constituyente,
1886.

Constitucion Politica de El Salvador. ElI Salvador: Asamblea Constituyente,
1939.

286



Constitucion Politica de El Salvador. El Salvador: Asamblea Constituyente,
1945.

Constitucion Politica de El Salvador. ElI Salvador: Asamblea Constituyente,
1950.

FUENTES JURISPRUDENCIALES

Camara Tercera de lo Penal, San Salvador. Sentencia confirmatoria parcial de

la condena, Referencia: 242-17. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion 1/18: Corrupcion
y Derechos Humanos, Bogota: 2018. http://www.oas.org/es/cidh/

decisiones/pdf/resolucion-1-18-es.pdf

Sala de lo Constitucional. Sentencia de Amparo, Referencia: 301-2011. El

Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2011.

Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 6-
2016/2-2016. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018.

Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 61-
2011. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2015.

Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 65-
2015. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017.

Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 146-
2014/107-2017. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018.

Sala de lo Constitucional. Sentencia de Inconstitucionalidad, Referencia: 356-
2012. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2014.

287



Sala de lo Penal. Sentencia de Casacion, Referencia: 24-CAS-2016. El

Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2017.

Sala de lo Penal. Sentencia de Casacion, Referencia: 22CAS2015. El

Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016.

Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 214C2014. El Salvador:

Corte Suprema de Justicia, 2015.

Sala de lo Penal. Sentencia de Casacion. Referencia; 142C2012. El Salvador:

Corte Suprema de Justicia, 2013.

Sala de lo Penal. Resolucion sin lugar a casar sobreseimiento definitivo,
Referencia: 341C2017. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019.

Sala de lo Penal. Resolucion sin lugar a casar sobreseimiento definitivo,
Referencia: 341C2017. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019.

Sala de lo Penal, Sentencia de Casacion, Referencia: 176-CAS-2009. EIl

Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2013.

Tribunal Segundo de Sentencia de San Miguel. Sentencia Condenatoria,
Referencia: 128-2019. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2018.

Tribunal Segundo de Sentencia de San Miguel. Sentencia Absolutoria,
Referencia: 80-2016. El Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2016.

FUENTES LEGISLATIVAS

Constitucion de la Republica de ElI Salvador. El Salvador: Asamblea
Constituyente de El Salvador, 1983.

288



Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion. Mérida:
Organizacion de las Naciones Unidas, 2003.

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Nueva York:

Asamblea General de las Naciones Unidas, 2003.

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional. Palermo: Asamblea General de las Naciones Unidas, 2000.

Convencidn Interamericana contra la Corrupcién. Organizacion de los Estados

Americanos, 1996.

Convencion para combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en
Transacciones Comerciales Internacionales. Consejo de la Organizacion para

la Cooperacion y el Desarrollo Econémico —OCDE-: 1997.
Convenio Penal sobre la Corrupcion. Estrasburgo: Consejo de Europa, 1999.

Cddigo Civil de la Republica de El Salvador. El Salvador: Asamblea Legislativa
de El Salvador, 1859.

Caodigo de Comercio de la Republica de El Salvador. El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1970,

Cddigo Procesal Penal de la Republica de El Salvador. El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 2009.

Cddigo Penal de la Republica de ElI Salvador. El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1998.

Decreto de Creacion de Tribunales Especializados en Extincion de Dominio.
El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2014.

289



Ley contra el Lavado de Dinero y de Activos (ElI Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1998).

Ley de Acceso a la Informacion Publica de la Republica de El Salvador. El

Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2011.

Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion Publica de la
Republica de El Salvador. El Salvador: Presidencia de la Republica de El
Salvador, 2000.

Ley de Etica Gubernamental de la Republica de El Salvador. El Salvador:

Asamblea Legislativa de El Salvador, 2011).

Ley de Probidad de la Republica de El Salvador. ElI Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 2015.

Ley Especial de Extincibn de Dominio y de la Administracién de los Bienes de
Origen o Destinacion llicita de la Republica de El Salvador. El Salvador:
Asamblea Legislativa de El Salvador, 2013.

Reglamento de la Ley de Adquisiciones y Contrataciones de la Administracion
Publica de la Republica de El Salvador. ElI Salvador: Presidencia de la
Republica de El Salvador, 2013.

Decreto Legislativo n.° 914 de la Republica El Salvador. El Salvador: Asamblea
Legislativa de El Salvador, 2005.

Ley sobre el Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos de
la Republica de El Salvador. El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador,
1959.

290



DERECHO COMPARADO

Cdédigo Penal de Espafia del Reinado de Espafia. Espafia: Congreso de los
Diputados, 1995.

TESIS

Canizalez Ortiz, José Luis. “Consideraciones politico criminales sobre la
corrupcion en el sector privado de El Salvador”. Tesis de maestria en Derecho

Penal Econdmico. San Salvador: Universidad de El Salvador, 2020.

Gonzélez Benitez, Lenin Stalin Vladimir. “La regulacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en El Salvador. El caso de Espafia, como
parametro de referencia”. Tesis de maestria en Derecho Penal Econdémico,

San Salvador: Universidad Internacional de la Rioja, 2020.

Merino Menjivar, Manuel Adrian. “Analisis constitucional de la accion de
extincion de dominio en el ordenamiento juridico salvadorefio”. Tesis de
maestria en Derecho Constitucional, Antiguo Cuscatlan: Universidad Dr. José
Matias Delgado, 2018.

Serrano Romo, Alvaro Alejandro. “Delito de Cohecho. Anélisis teérico y
jurisprudencial del Derecho comparado”. Tesis doctoral. Universidad de
Sevilla, 2017. https://idus.us.es/handle/11441/74875

INSTITUCIONES PUBLICAS E INTERNACIONALES

Centro de Documentacion Judicial, Corte Suprema de Justicia de la Republica
de ElI Salvador, acceso el 10 de diciembre de 2020,

http://www.jurisprudencia.gob.sv/portal/

291


https://idus.us.es/handle/11441/74875
http://www.jurisprudencia.gob.sv/portal/

Instituto Universitario de Opinidn Publica, “El combate a la corrupcion en El
Salvador: Evaluando la capacidad del Estado para reducir la corrupcion y
mejorar la rendicién de cuentas”, Universidad Centroamericana “José Simedn
Canas”™. San Salvador, 2020. 11, Acceso el 14 de abril de 2021.
https://www.wola.org/es/analisis/combate-a-la-corrupcion-en-el-salvador/.

Oficial de Informacion de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador,
Resolucion de respuesta Res. UAIP/201/RR/543/2021(1) del 26/1V/2021 (El

Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2021).

Oficial de Informacion de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador,
Resolucién de respuesta Res. UAIP/164/RR/448/2021(3) del 6/IV/2021. El

Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2021.

Oficial de Informacion de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador,
Resolucién de respuesta Res. UAIP/174/RR/60/2018 del 7/11/2019. EI
Salvador: Corte Suprema de Justicia, 2019.

Oficial de Informacion de la Fiscalia General de la Republica, Resolucién de
respuesta N.°© 161-UAIP-FGR-2021 del 8/IV/2021. El Salvador: Fiscalia
General de la Republica, 2021.

Oficial de Informacion de la Fiscalia General de la Republica, Resolucion de
respuesta N.° 50-UAIP-FGR-2019 del 12/11/2019. El Salvador: Fiscalia General
de la Republica, 2019.

Oficial de Informacion de la Fiscalia General de la Republica, Resolucion de
respuesta N.° 161-UAIP-FGR-2021 del 8/IV/2021. El Salvador: Fiscalia
General de la Republica, 2021.

292



Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Informe
sobre el examen de El Salvador. 2010-2015.
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/CountryVisitFinalReports/
2013 11 14 El Salvador_Final_Country Report.pdf.

Plan Cuscatlan, “Seguridad publica: Plan Cuscatlan”. El Salvador: 2019.
Acceso el 3 de abril de 2021.

https://www.plancuscatlan.com/documentos/plancuscatlan_seguridad.pdf.

Transparency International Secretariat, “;Un mundo construido sobre

sobornos™?. Acceso el 10 de julio de 2020. https://www.transparency.org

Transparency International, “What is corruption”?, acceso el 12 de febrero de

2021, https://lwww.transparency.org/en/what-is-corruption

293



