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La Declaracion de Bienes y Actividades como Garantia de Integridad

en el desemperio de Funciones Publicas
Ricardo Mena-Guerra

INTRODUCCION

Es un hecho conocido globalmente que muchos funcionarios publicos,
a la finalizacion del ejercicio de sus cargos, han amasado una fortuna
escandalosa y desproporcional con respecto a su sueldo. Para tal fin,
en algunas situaciones han utilizado figuras de simulacion o fraude de
ley, o trasladado los dineros obtenidos injustificadamente a paises con
menos controles.

No cabe duda de que esto es un tema de actualidad, tal como se
refleja en la reciente noticia publicada, a principios de octubre del
2021, bajo el nombre de “Pandora Papers”, donde se expone que
330 politicos de 90 paises utilizan compafiias offshore secretas
para ocultar su riqueza'. Igualmente, a principios del 2016, también
salié a luz publica la investigacion periodistica denominada los
“Panama Papers”, la cual exhibia a varios sujetos poderosos que
habian abierto cuentas bancarias en el extranjero para ocultar el
dinero de origen ilegitimo. Dentro de ellos, se encontraban 140
politicos y funcionarios publicos, incluyendo una docena de lideres
mundiales e influyentes dirigentes retirados?.

Hoy en dia, algunos funcionarios ni siquiera disimulan ante la
ciudadaniasuritmodevidaostentosoynocoherenteconsucapacidad
econdmica. Al respecto, se han publicado noticias escandalosas de
aumentos de patrimonio de funcionarios de distintos paises como
en Argentina, Republica Dominicana, Guatemala, El Salvador y hasta
en paises europeos?.

Lamentablemente, el daifo causado por estas practicas nocivas de
enriguecerse aprovechando el ejercicio del cargo o desplegando
actividades incurriendo en conflictos de intereses, ya sea por
presuntos actos de malversacion, peculado, cohecho, trafico
de influencias, negociaciones ilicitas, desviacion de poder, etc,,
superan los efectos patrimoniales directos a la hacienda publica.
Estos también acarrean la pérdida de confianza, credibilidad y

1. Véase “Pandora Papers: guia simple para entender una de las mayores filtraciones
de la historia con 12 millones de documentos divulgados”, en: https://www.bbc.
com/mundo/noticias-internacional-58784755

2. Véase “Los ‘Panama Papers’ revelan como algunos poderosos de todo el mundo
ocultan sus fortunas”, en: https://www.nytimes.com/es/2016/04/04 /espanol/los-
panama-papers-revelan-como-algunos-poderosos-de-todo-el-mundo-ocultan-
sus-fortunas.html

3. Comisidn Europea, Informe sobre la lucha contra la corrupcion en la UE
(Bruselas: Comision Europea, 2014), 3. Segun la Comisién Europea, en 2014, la
corrupcion le costaba a la economia de la Unién Europea 120.000 millones de
euros (US$163.000 millones). La cifra equivale al presupuesto anual del bloque.
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legitimidad del funcionamiento del Estado ante el ciudadano de a
pie, siendo dificil cuantificar ese dafo irremediable*.

El trayecto para la recuperacion de la confianza es complejo, pues
implica potenciar y ejecutar mecanismos preventivos, de control y de
responsabilidad de los servidores publicos, los cuales promuevan
tener funcionarios ejemplares que recobren la confianza y la
legitimidad. Como lo dice el profesor Nevado-Batalla “Ningun
Gobierno puede considerarse legitimo si sus ciudadanos no confian
en sus instituciones”®.

Eneste sentido, el enriquecimiento nojustificadoy el aprovechamiento
delejerciciodel poder paraintereses propios debende ser prevenidos,
vigilados y duramente castigados. Bajo este contexto, la figura
casi universal de la declaracién patrimonial y de intereses de los
servidores publicos es un instrumento que conjuga los elementos de
fiscalizacion, por lo que forma parte de un compliance ad intra de la
funcidn publica que debe de identificar los riesgos de incrementos
patrimoniales ilegitimos, los riesgos de intereses particulares que
puedan interferir en el ejercicio adecuado de la funcidn publica, vy
reconducir a las acciones administrativas, judiciales sancionatorias
y de restitucion®.

La declaracién patrimonial y de intereses de los servidores publicos es
un mecanismo propuesto por los convenios internacionales y regulado
por el derecho interno de cada Estado; a través de este, dichos sujetos
declaran periédicamente y bajo juramento la informacidn sobre sus
ingresos, activos, pasivos e intereses particulares que pudieran afectar
el desempefo honesto del cargo.

En principio, deseamos destacar que, sin pretender idealizar este
instrumento incluido en el sistema de probidad o anticorrupcion,
es indiscutible su connotaciéon mundial, pues es formulado por
convenios internacionales, como la Convencién de las Naciones

4. Maria Diaz Diaz y Pedro Nevado-Batalla Moreno, “Algunas reflexiones sobre
malas practicas, corrupciéon y ética del bien comun. Una vision desde el Derecho
Administrativo”, en Revista de estudios locales. Cunal, n.°180 (Espafa, 2015), 15.
Dicen los autores que el clima de escandalo y comun rechazo que generan las malas
practicas y la corrupcion pueden provocar el desprestigio de personas o instituciones.

5. Pedro Nevado-Batalla Moreno, “Paradigmas de la mejora y el control de la ges-
tidn publica (transparencia, responsabilidad y calidad de los servicios): perspecti-
vas desde el ordenamiento juridico espafol”, en lustitia (Espaia, 2014), 334-339.

6. Sobre el novedoso tema del compliance en el Derecho Administrativo, véase
Maria Concepcion Campos Acuia, “Compliance ad intra: parte especial”’, en AA.
VV. Compliance en el Derecho Administrativo. Politicas de cumplimiento en el sec-
tor publico y en el sector privado, Coordinadores Cristina Pérez-Piaya Moreno y
Luis Angel Gollonet Teruel, Bosch-Wolters Kluwer (Madrid, 2020), 121-126.
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Unidas Contra la Corrupcion en sus articulos 8.5y 52.5. Igualmente, es
promovido por convenciones regionales, por ejemplo, la Convencion
Interamericana Contra la Corrupcion (CICC) y la Convencion de la
Unidn Africana para Prevenir y Combatir la Corrupcion (AUCC)”.

Ahora bien, estamos conscientes que el instrumento de las
declaraciones ha sido “ahogado” por los politicos a los que les
corresponde su correcta aplicacion. La falta de presentacion de
la declaracion, la falsa declaracion, la falta de verificacion de las
declaraciones por parte de las autoridades competentes, y la
resistencia de la aplicacion de las nuevas tecnologias, son algunos
de los reproches por los que se le desacredita y subestima. Sin
embargo, este desprestigio no es culpa de las declaraciones en si,
sino de los gobernantes que toman las decisiones. Ademas, la falta
de aplicacion por la que se caracteriza este instrumento también
se ve reflejada en otros mecanismos de prevenciéon y represivos
de la corrupcidn, los cuales igualmente suelen ser “ahogados” en
la practica.

Algunas pequefas experiencias y estudios reflejan su gran
potencial en el sistema de probidad, asi: (i) con una declaracidn
real y honesta se siembra una cultura de integridad y se forja
confianza en el sector publico y la ciudadania; (ii) si el formulario
de declaracion contiene los elementos para evitar los conflictos
reales y potenciales de intereses de los funcionarios se promueve
el comportamiento ético; (iii) con la publicidad y verificacidn
adecuada del contenido real de las declaraciones las actividades
de corrupcion pueden quedar expuestas, entonces, el instrumento
puede disuadir la conducta indebida y mejorar la prevencion
de la corrupcidn; (iv) cuando la sociedad civil o los medios de
comunicacién denuncian o exponen probables declaraciones
falsas o el uso de testaferros o fraudes de ley, las declaraciones se
convierten en una fuente de informacién para una investigacion
y se promueve la rendicidon de cuentas; y (v) cuando se analizan
las declaraciones, para identificar a las personas politicamente
expuestas o para el examen de los delitos de corrupcidn, colaboran
en la lucha contra el lavado de dinero y recuperacion de activos?.

7. Véase Articulos Il de la CICC y 7 AUCC. En intima relacion con la Convencion
para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales de la OCDE.

8. lvana Rossi, Laura Pop y Tammar Berger, Lo que hay que saber sobre los Funcio-
narios Publicos. Guia practica para declaraciones juradas efectivas (Banco Mundial
y UNODC, 2017), 2.
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La inquietud de escribir sobre la efectividad que pueden tener las
declaraciones, en principio, nace por el fendmeno que experimentod
El Salvador a inicios de la segunda década de este siglo, en la que,
no obstante, teniendo una legislacion vetusta en el sistema de
declaraciones patrimoniales que se remonta a 1950, la autoridades
“revivieron” la figura mediante precedentes administrativos
relativos a la publicidad de las declaraciones, la verificacion en
casos emblematicos, medidas cautelares efectivas, procesos civiles
de enriguecimiento sin causa y la derivacion a procesos penales
contra funcionarios de altos cargos.

En este trabajo, con énfasis juridico, hemos tratado de compilar los
ensayos hispanoamericanos mas importantes que hasta la fecha se
han elaborado sobre el tema, recogiendo las experiencias de éxito
y fracaso, para aprender las lecciones que correspondan. A pesar
de que se escribe desde El Salvador, en la medida de lo posible, el
trabajo intenta tener un desarrollo cosmopolita de la figura, con el
objeto de que sirva como fuente de otros ordenamientos juridicos.

Sin duda gue el subtema del logro de los objetivos de prevencion y
lucha contra la corrupcidn resultan ser el aspecto medular para los
efectos practicos del instrumento. Sin embargo, esto solo se puede
alcanzar mediante el afinamiento de otros elementos instrumentales;
como la identificaciéon de sujetos obligados, especialmente, si debera
limitarse a los altos cargos o si deberemos verificar, segun cada Estado,
quiénes son las personas politicamente expuestas (PEP). También,
cédmo contrarrestar el bochornoso hecho frecuente de las falsedades
en las declaraciones o los incumplimientos en su presentacion, el cual
es otro reto pendiente para la comunidad internacional.

La verificacion de las autoridades competentes y la publicidad en las
declaraciones son los elementos que pueden dotar de coercibilidad
alas mismas. No obstante, ante laenorme cantidad de declaraciones,
deben de ejecutarse planes creativos que permitan identificar
casos ejemplificantes, lo cual solo es posible actualmente con el
uso de la tecnologia en dos rutas, a saber: primero, en el esquema
de la presentacion electrénica y, segundo, la implementacién de
programas de inteligencia artificial que realicen una evaluacidn
automatica y de alerta temprana de posibles conflictos de interés o
enriguecimientos no justificados.

Existen ejemplos del uso de la tecnologia en otros entornos

del sistema de justicia; por ejemplo, en el 2017, la Fiscalia de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires desarrolld “PROMETEA”,
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gue es un sistema que aplica inteligencia artificial para preparar
automaticamente dictdmenes judiciales. Estévez et al.®, sefalan:

La herramienta le ha permitido a la Fiscalia incrementar
la eficiencia de sus procesos de manera significativa:
una reduccién de 90 minutos a 1 minuto (99%) para la
resolucion de un pliego de contrataciones, otra de 167 dias
a 38 dias (77%) para procesos de requerimiento a juicio, y
de 190 dias a 42 dias (78%) para amparos habitacionales
con citacion de terceros, entre otros. Esta ganancia permitié
que los empleados y funcionarios dedicados a realizar las
tareas automatizadas pudieran dedicar mas tiempo a
aquellos casos mas complejos que requieren un analisis mas
profundo, mejorando la calidad de sus dictdmenes en estos
casos especificos. (2020, 6 y 7).

Asimismo, en Colombia se ha desarrollado “PretorlA”, que es un
sistema de inteligencia artificial que busca mejorar el proceso de
resoluciones judiciales en el tribunal constitucional. Su sitio web
explica el funcionamiento del sistema:

Esto lo hace a través de cuatro funciones. La primera vy
principal es clasificar las sentencias de tutela de los jueces de
instancia segun las categorias establecidas por la Corte. Con
esa clasificacion, el usuario puede buscar en los expedientes
la informacidn de interés para el proceso de seleccién, hacer
resimenes no narrativos sobre las categorias detectadas y
finalmente generar informacidén estadistica sobre el uso de
la tutela en el pais'™.

9. Elsa Estévez, Sebastidn Linares Lejarraga y Pablo Fillottrani, PROMETEA.
Transformando la Administracién de Justicia con herramientas de Inteligencia
Artificial, (Washington: Banco Interamericano de Desarrollo, 2020),6y 7.

10. Véase “Conoce nuestra investigacion sobre PretorlA, la tecnologia que
incorpora la Inteligencia Artificial a la Corte Constitucional”, en https:/www.
dejusticia.org/conoce-nuestra-investigacion-sobre-pretoria-la-tecnologia-que-
incorpora-la-inteligencia-artificial-a-la-corte-constitucional/, con acceso el 29 de
septiembre de 2021.

UNIVERSIDAD PEDAGOGICA DE EL SALVADOR



La Declaracion de Bienes y Actividades como Garantia de Integridad

en el desemperio de Funciones Publicas
Ricardo Mena-Guerra

Nos parece que en el caso de las declaraciones y, en general, en
las investigaciones vinculadas a la corrupcion, debe ser un sistema
con red internacional que conjugue a las diversas autoridades de
anticorrupcion de los Estados.

Otro punto relevante, son las consecuencias juridicas ante las
irreqgularidades o hallazgos en las declaraciones. Esto abre viejos
debates sobre la accion penal y los delitos de falsedad y el dudoso
delito de enriquecimiento ilicito, asi como el régimen efectivo del
derecho administrativo sancionador. También abre la discusion sobre
aspectos mas frescos, como la utilizacion del comiso sin condena,
la extincion de dominio o una accién civil de enriquecimiento sin
causa, las cuales pueden dar lugar a nuevas aristas de investigacion
que realicen enlaces mas profundos entre las evidencias de las
declaraciones patrimoniales y de interés, y estas acciones judiciales
de recuperacion de activos.

Por consiguiente, hemos tratado de desarrollar estos aspectos y

otros detalles en este modesto articulo, el cual sometemos a la
valoracion de los amables lectores.

UNIVERSIDAD PEDAGOGICA DE EL SALVADOR



La Declaracion de Bienes y Actividades como Garantia de Integridad

en el desemperio de Funciones Publicas
Ricardo Mena-Guerra

1. UBICACION Y CARACTERIZACION
JURIDICA DE LA DECLARACION DE
BIENES Y ACTIVIDADES EN EL
ENTORNO INTERNACIONAL DE
PREVENCION Y LUCHA CONTRA
LA CORRUPCION

1.1. FUNDAMENTO, IMPORTANCIA Y MOTIVOS
DEL INSTRUMENTO INTERNACIONAL CONTRA
LA CORRUPCION

La corrupcion publica y privada resulta ser un flagelo generalizado en el
mundo contemporaneo, que se ve mas agudizado en Latinoamérica™,
los aspectos culturales de pérdida de valores, que incluso ridiculizan
la decencia, la probidad y la transparencia son signos sociales que lo
evidencian. Alejandro Pastrana Valls menciona sobre América Latina:

Es una regidn que se caracteriza por una creciente
desigualdad social, debilidad en las instituciones sociales
y politicas, presencia de clientelismo en los procesos
electorales, la prevalencia de una cultura politica que
tiende a promover la desconfianza no sdélo entre los
individuos, sino también en las instituciones y finalmente
un constante incumplimiento de las normas formales. Asi
mismo, menciona tres factores a tomar en cuenta: factores
culturales, estructurales e institucionales. (2019, 20).

Este “virus” ha demostrado “contagiar” a personas que antes se
creian inmunes a negociaciones ilegitimas; es un fendmeno que
penetra la sociedad y el Estado. Por esto, algunos ordenamientos
juridicos han emprendido medidas mas arduas para combatirlo;
provocando, ademas, la elaboraciéon de instrumentos internacionales
que procuran su reduccion®.

1. Alejandro Pastrana Valls, “Estudio sobre la corrupcidn en América Latina”, en
Revista Mexicana de Opiniéon Publica, n.° 27, (Ciudad de México, 2019), 20.

12. Dilia Paola Gémez Patifio, “Esfuerzos internacionales en el combate a la co-
rrupcion”, en Saber, Ciencia y Libertad, Vol. 7, n.° 2, (Colombia, 2012), 63-74. En
ese mismo sentido, véase Maria Acale Sanchez, “La lucha contra la corrupciéon en
el ambito supranacional y su incidencia en el codigo penal espafiol”, publicado en
AA. VV. Economia y Derecho Penal en Europa: una comparacion entre las expe-
riencias italiana y espariola, Luz Maria Puente, editora literaria (Corufa: Universida-
de da Corufa Servizo de Publicaciéns, 2015), 20.
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En ese sentido, Maria Acale Sanchez, sobre la realizacion de los
instrumentos internacionales contra la corrupcién menciona:

que debe de distinguirse los pasos necesarios que se han
ido dando antes de culminar con el proceso de aprobacion
de los mismos: en primer lugar, el reconocimiento de
la existencia de este tipo de conductas; después han
favorecido que la sociedad en general se conciencie sobre
su gravedad, y finalmente han incidido en la necesidad de
sancionarlas penalmente en aquellos casos en los que los
esfuerzos preventivos hayan sido baldios. (2015, 20).

A largo plazo, la educacién promovida por el Estado y cada una
de las familias de las sociedades deben conllevar a una solucion
integral hacia potenciar valores como la honradez. Asi cuando
los nifos sean los burdcratas y jueces del futuro apliguen esos
derroteros en sus funciones.

Mientras eso acontezca y debamos de coexistir con personas que
carecen de decencia, y otros que se dejan influenciar por un sistema
proclive a la corrupcion, es necesario que los buenos ciudadanos
promovamos controles preventivos y represivos que desmotiven
las acciones corruptas.

De igual manera, incrementar las formas tradicionales que fomenten
la probidad, sumandolas al uso de las nuevas tecnologias que
conlleven mecanismos de alerta de negocios ilegitimos de los
funcionarios en los procesos administrados por los organismos
encargados del combate a la corrupcién, como el Ministerio Publico,
los tribunales penales, las Contralorias, y demas entes estatales.

En este contexto, juegan un papel preponderante las normas de la
Convencidon Interamericana contra la Corrupcion®, y la Convencidn
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién®, las cuales contemplan

13. José Luis De La Cuesta Arzamendi, “Iniciativas internacionales contra la
corrupcion”, en EGUZKILORE, n.° 17, (San Sebastian, 2003), 13. Sobre la Convencidon
Interamericana contra la Corrupcion: “(...) recoge un importante listado de medidas
preventivas de cardcter no penal (...) se centra fundamentalmente en la definicion
uniforme de los actos de corrupcion y en el establecimiento de criterios claros, en
la medida de lo posible, en cuanto a la persecuciéon de los hechos. La corrupcion
contemplada por la Organizacion de Estados Americanos (...) es exclusivamente
la corrupcion que tiene lugar en la administracion publica, no abordandose la
corrupcion en el sector privado”.

14. Victor Rojas Amandi, “Los Tratados Internacionales sobre corrupcion” publicado
en AA. VV, Lo que todos sabemos sobre la corrupcion y algo mas, (Ciudad de
México: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2010), 170. En cuanto a la
Convencioén de Mérida: “Los objetivos de la Convencidén que se pueden leer en el
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como medida preventiva, la creacidon, mantenimientoy fortalecimiento
de los sistemas de declaracidn de ingresos, activos y pasivos e
intereses particulares de los funcionarios y empleados publicos, a fin
de combatir la corrupcion®™.

Por tanto, bajo el principio pacta sunt servanda', la implementacion
de los sistemas internos de declaraciones de los funcionarios es
obligatorio para los Estados Miembros de dichas convenciones,
convirtiéndose en una herramienta internacional que puede dar
pie, como veremos mas adelante, a la implementacion de otros
instrumentos transfronterizos articulados que permitan combatir
el crimen organizado.

Retomando las palabras dichas por Augustine Ruzindana, en
las deliberaciones realizadas en la etapa de negociacion para la
aprobacidn de la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, que contienen esta medida preventiva transversal,
expreso lo siguiente:

Laaprobacion de la Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion es un hito significativo, ya que proporciona a
los que luchan activamente contra la corrupcidén una norma
universal como patrén para medir la actuacion de los paises.

Losactivistas contralacorrupcionamenudo sonconsiderados
por los gobiernos como equivalentes de subversivos politicos.
Con esa Convencion, alguien involucrado en las actividades
contra la corrupciéon serd considerado un activista en pro
de los conceptos de democracia, derechos humanos o
proteccion del medio ambiente, aunque éstos con demasiada
frecuencia provoquen la cdélera de sus gobiernos”.

predmbulo son la prevencion y el combate de las practicas corruptas, como es el
caso del lavado de dinero, mediante su debida sancidn penal, civil o administrativa
y con base en una efectiva cooperacion y asistencia técnica internacional”.

15. Véase articulo Il inciso 1.2, n.° 4 de la Convencidon Interamericana contra
la Corrupcion y articulo 8.5 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion.

16. Véase resolucion 2625: “Declaracién sobre los principios de derecho internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, (Organizacion de las Naciones
Unidas, 24 de octubre de 1970). Define el pacta sunt servanda: “(...) Todo Estado
tiene el deber de cumplir de buena fe las obligaciones contraidas en virtud de
acuerdos internacionales validos con arreglo a los principios y normas de derecho
internacional generalmente reconocidos”.

17. Organizacion de las Naciones Unidas, Accion Mundial contra la corrupcion,
(Viena: Organizacion de las Naciones Unidas, 2005), 80. También véase, Victor
Rojas Amandi, op. cit.,, 169. Se considera como un hito debido a que existen otras
resoluciones que han sido desarrolladas a la luz de la Declaracion de Viena de
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A nuestra consideracion, esta herramienta de las declaraciones
de los funcionarios, de origen convencional, ha sido ahogada y
subestimada por los diferentes sistemas juridicos y politicos de
los Estados; sin embargo, la implementaciéon del mandato de
las Convenciones aludidas constituye un instrumento universal
del Derecho Internacional Publico, que los Estados Parte deben
implementar con las matizaciones locales que correspondan'®,

Nace aqui, una oportunidad de un control nacional e internacional
transversal que realice mediciones periddicas de los bienes de los
funcionarios con el objetivo de indagar la legitima procedencia de
estos, y que ello conlleve la investigaciéon de procesos patrimoniales,
penales y politicos de los servidores publicos.

De igual forma, las declaraciones de intereses deben de arrojar
informacion que evite el conocimiento por parte de las autoridades
en casos que se vea comprometida su independencia e imparcialidad,;
adviertan el nepotismo y el favorecimiento a grupos econdmicos,
de amistad o incluso crimen organizado, con las derivadas
responsabilidades juridicas y sociales del binomio corrupto-corruptor®.

En este contexto de pautas universales, la ONU advierte los peligros
delos conflictos de intereses, ya que los mismos socavan la confianza
de la ciudadania en la integridad y honestidad de los servidores
publicos. De ahi que el articulo 8.5 de la Convencién de Mérida, para
fomentar la transparencia y la probidad dispone que:

Cada Estado Parte procurarg, cuando proceda y de conformidad
con los principios fundamentales de su derecho interno,
establecer medidas y sistemas para exigir a los funcionarios
publicos que hagan declaraciones a las autoridades competentes

2000 sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente.

18. Antonio Argandoia, La Convencion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion y su impacto sobre las empresas internacionales, (IESE Business
School - Universidad de Navarra, 2006), 6. En cuanto al tema de la obligatoriedad
de los Estados Parte de la Convencién a su implementacion: “(..) los Estados
Parte deberan comprobar que su legislacion se acomoda a lo establecido en la
Convencioén y, en su caso, dictar nuevas leyes o cambiar las existentes, crear los
cuerpos previstos en la Convencién y dotarlos de los medios necesarios para que
cumplan sus funciones”.

19. Organizacioén de los Estados Americanos, Documento Explicativo del Proyecto
de Ley Modelo Sobre Declaracion De Intereses, Ingresos, Activos y Pasivos
de quienes desempenan Funciones Publicas, (Organizacidn de los Estados
Americanos), 1. Sobre laimportancia de los Sistemas de declaraciones patrimoniales
e intereses: “En particular, los SDIIAP son un instrumento indispensable tanto para
la prevencién de conflictos de intereses como para la deteccion e investigacion de
ciertos delitos asociados a la corrupcién publica, especialmente el enriquecimiento
ilicito de funcionario publico”.
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en relacion, entre otras cosas, con sus actividades externas y con
empleos, inversiones, activos y regalos o beneficios importantes
gue puedan dar lugar a un conflicto de intereses respecto de sus
atribuciones como funcionarios publicos?. (2010, 27-27).

Previo a indagar como se regula la figura de las declaraciones
de bienes y actividades a nivel internacional, es fundamental
gue conozcamos la importancia de la implementacion de las
declaraciones de patrimonio e intereses.

La importancia y las razones de implementar el instrumento de las
declaraciones de bienes y de intereses de los funcionarios, puede
tener particularidades locales de cada Estado; sin embargo, se suele
reconocer que dentro de los motivos mas significativos se encuentran:

Ayudar a detectar y prevenir el comportamiento corrupto,
tal vez en respuesta a los escandalos que involucran a
funcionarios publicos de alto nivel, y reforzar la confianza
del publico en la integridad de un gobierno con un
historial cuestionable. Un sistema de declaraciones juradas
también puede aspirar a construir un clima de integridad
en la funcion publica, evitar el abuso de poder bajo una
nueva administracion politica, o simplemente aumentar
el cumplimiento de las obligaciones internacionales o la
elegibilidad paraparticipar en ciertos forosinternacionales?.

Su trascendencia viene dada por naturaleza internacional, pues
constituye un instrumento relativamente homogéneo que traspasa
las fronteras de los Estados, y que puede proyectar hallazgos vy
mediciones sobre la transparencia y los conflictos de interés.

Ademas, al crearse un mecanismo con rigores fuertes de exigencia
para los funcionarios en sus declaraciones, se origina un mecanismo
desmotivador de negocios ilegitimos. Es el dispositivo primario e
idéneo para prevenir, detectar y combatir las diferentes modalidades de
enriguecimiento ilicito y conflictos de interés de los servidores publicos.

20. Véase articulo 8.5 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion. En ese mismo sentido, véase, Oficina de las Naciones Unidas Contra la
Droga y el Delito, Guia técnica de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, (Nueva York, 2010), 26-27.

21. Iniciativa de Recuperacion de Activos Robados, Lo que hay que saber sobre los
funcionarios publicos: Guia practica para declaraciones juradas efectivas del afio
20717, (Washington: Banco Internacional de Reconstrucciéon y Fomento / Banco
Mundial, 2017), 9.
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En esta linea de estandarizar internacionalmente este mecanismo, es
destacable el esfuerzo de la Organizacion de Estados Americanos
al proponer la “Ley Modelo Sobre Declaracidon de Interés, Ingresos,
Activos y Pasivos de quienes desempefan Funciones Publicas”??, que
constituye un desarrollo de la Convencion de la OEA, y se propone
como modelo de minimos que los Estados deben de recoger en su
legislacion interna.

1.2. REGULACION EN EL DERECHO
COMPARADO HISPANOAMERICANO

A continuacién, expondremos algunas regulaciones y experiencias
gue nos parecen relevantes en el plano hispanoamericano, ya que
recogen la herramienta de las declaraciones de bienes e interés, con la
finalidad de tratar de ir construyendo una propuesta que fomente, de
forma universal, la probidad y publicidad de los servidores publicos.

1.2.a. El innovador sistema de anticorrupcion mexicano

En México se ha creado un Sistema Nacional de Anticorrupcion®,
que instaura las bases de:

coordinacion entre la Federacion, las entidades federativas,
los municipios y las alcaldias de la Ciudad de México,
para el funcionamiento del Sistema Nacional previsto en
el articulo 113 de la Constitucidn Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, para que las autoridades competentes

22. Organizacion de los Estados Americanos, op. cit., 1. Sobre la Ley Modelo: “La
Ley Modelo sobre declaracidon de intereses, ingresos, activos y pasivos de quienes
desempefian Funciones Publicas ha sido elaborada teniendo en cuenta la legisla-
cion de los paises miembros del MESICIC y las recomendaciones efectuadas por el
Mecanismo sobre la materia”.

23. Melissa Patricia Santos Pifieiro, “El Sistema Nacional Anticorrupcion, éEs
realmente la mejor medida? Andlisis de las obligaciones de Los Servidores
Publicos” (Tesis de Maestria, Universidad lberoamericana Puebla, 2018), 19. Sobre
los objetivos del Sistema Nacional de Anticorrupcion de México: “e/ SNA busca
establecer estandares de integridad y plantea el combate a la corrupcién desde la
prevencion, la deteccion o investigacidon de actos contrarios a la ley y la sancion
de los mismos en materia administrativa y penal; incidir en las funciones de
fiscalizacion y control del ejercicio de recursos publicos, integrar a cada una de
las autoridades que participan en el combate a la corrupcion y en la fiscalizacién
de recursos pub//cos para que actuen de manera coordinada en el ejercicio de sus
funciones, asi como, abrir espacios para la participacion ciudadana a través del
Comité de Participacion Ciudadana, para lograr legitimidad”.

UNIVERSIDAD PEDAGOGICA DE EL SALVADOR



La Declaracion de Bienes y Actividades como Garantia de Integridad

en el desemperio de Funciones Publicas
Ricardo Mena-Guerra

prevengan, investiguen y sancionen las faltasadministrativas
y los hechos de corrupcion?.,

Precisamente, enlalLey General del Sistema Nacional de Anticorrupcion
se produce el sistema aludido, el cual es el encargado de:

[Establecer] principios, bases generales, politicas publicas y
procedimientos para la coordinacidn entre las autoridades
de todos los o6rdenes de gobierno en la prevencion,
deteccién y sancion de faltas administrativas y hechos
de corrupcion, asi como en la fiscalizaciéon y control de
recursos publicos”?.

Relacionada con el Sistema Nacional de Anticorrupcion se encuentra
la Ley General de Responsabilidades Administrativas®®, que tiene por
objeto “distribuir competencias entre los érdenes de gobierno para
establecer las responsabilidades administrativas de los Servidores
Publicos, sus obligaciones, las sanciones aplicables por los actos u
omisiones en que estos incurran (...)"?’(2016).

En cuanto a las declaraciones patrimoniales, el articulo 26, de dicha
ley, establece que la Secretaria Ejecutiva del Sistema Nacional
Anticorrupcidn llevarad el sistema de evolucidn patrimonial, de
declaracién de intereses y constancia de presentacion de declaracion
fiscal, a través de la Plataforma Digital Nacional que al efecto se
establezca de conformidad con lo previsto en la Ley General del
Sistema Nacional Anticorrupcion, asi como las bases, principios
y lineamientos que apruebe el Comité Coordinador del Sistema
Nacional Anticorrupcion.

Los principios atinentes que prescribe la legislacion mexicana con
respecto a la funcion de los servidores publicos se encuentran los de

24. Ley General del Sistema Nacional de Anticorrupciéon de México, (D. L. Cdmara
de diputados del H. Congreso de la Unidn, de 6 de julio de 2016, publicado en el D.
O. el 18 de julio de 2016), articulo 1.

25. Ley General del Sistema Nacional de Anticorrupcion de México, articulo 6.

26. Adrian Polanco Polanco, “Régimen legal mexicano de las responsabilidades
administrativas”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, t. LXVIII, n.° 272,
(Ciudad de México, 2018). Sobre la Ley General de Responsabilidades Administra-
tivas: Dicha norma tiene por objeto distribuir competencias entre los érdenes de
gobierno para establecer las responsabilidades administrativas de los Servidores
Publicos, sus obligaciones, las sanciones aplicables por los actos u omisiones en
que estos incurran y las que correspondan a los particulares vinculados con faltas
administrativas graves, de igual forma, los procedimientos para su aplicacion.

27. Ley General de Responsabilidades Administrativas de México, D. L. Cdmara de
diputados del H. Congreso de la Unidn, (6 de julio de 2016, México: D. O. el 18 de
julio de 2016), articulo 1
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disciplina, legalidad, objetividad, profesionalismo, honradez, lealtad,
imparcialidad, integridad, rendicion de cuentas, eficacia y eficiencia®.

De la regulacion mexicana podemos resaltar la necesidad comunitaria,
en América Latina, de crear un sistema orgdnico y normativo alrededor
de la funcion publica, la ética, la transparencia y la probidad, en donde
se establezcan politicas publicas, valores, principios, procedimientos
encaminados al descubrimiento, prevencidn y sancion?.

Dentro de ese sistema muchisimo mas amplio es que debe operar
la herramienta de las declaraciones de los funcionarios, en la que
se incluye el patrimonio, los intereses y la declaracién fiscal, y su
conexidn con el sistema se ve favorecida por el funcionamiento de
la Plataforma Digital Nacional®°:

La Plataforma Digital Nacional es una fuente de inteligencia
para construir integridad y combatir la corrupcion, que
creara valor para el gobierno y la sociedad, a partir de
grandes cantidades de datos.

La Plataforma es un medio para el intercambio de datos
anticorrupcidn del Gobierno, que busca quitar barreras
y romper silos de informacién para que los datos sean
comparables, accesibles y utilizables, empezando con seis
sistemas de datos prioritarios.

28. Ley General de Responsabilidad Administrativa de México, articulo 7 de la. En
igual sentido, el articulo 5 de Ley General de Responsabilidades Administrativas,
establece que “son principios rectores que rigen el servicio publico los siguientes:
legalidad, objetividad, profesionalismo, honradez, lealtad, imparcialidad, eficiencia,
eficacia, equidad, transparencia, economia, integridad y competencia por mérito.
Los Entes publicos estan obligados a crear y mantener condiciones estructurales y
normativas que permitan el adecuado funcionamiento del Estado en su conjunto,
y la actuacion ética y responsable de cada servidor publico”.

29. Eduardo Martinez Altamirano, “Régimen de Responsabilidades Legales de los
Servidores Publicos: algunos presupuestos del sistema nacional anticorrupcion”,
publicado en AA. VV., Tendencias y Particularidades de las Ciencias Penales de
Nuestro Tiempo Libro homenaje al INACIPE por su 402 Aniversario, Coordinador
Joaquin Merino Herrera, (México, 2016), 162 y 170-180. El autor comenta las 7 Leyes
del Sistema Nacional Anticorrupcion, resaltando la llamada “Ley 3 de 3” que es la
Ley General de Responsabilidades Administrativas que regula las 3 declaraciones:
Patrimonial, Fiscal y de intereses.

30. Fernando Nieto Morales, “El Legado del ‘Sexenio de la Corrupciéon’: Los Retos
del Sistema Nacional Anticorrupcion”, Foro internacional, n.° 60 (México, 2020),
699. Respecto a la Plataforma Digital Nacional como uno de los pilares del Siste-
ma Anticorrupcion Mexicano: Esta sera un instrumento informatico que contendra
datos sobre la evolucion patrimonial y las declaraciones fiscales y de intereses de
los servidores publicos, datos de los servidores publicos que intervienen en con-
trataciones, los servidores publicos y particulares que han sido sancionados, datos
sobre denuncias sobre faltas y hechos de corrupcion, el Sistema de Informacion
Publica de Contrataciones, asi como los sistemas de comunicacion del propio SNA
y del Sistema Nacional de Fiscalizacion.

UNIVERSIDAD PEDAGOGICA DE EL SALVADOR



La Declaracion de Bienes y Actividades como Garantia de Integridad

en el desemperio de Funciones Publicas
Ricardo Mena-Guerra

El objetivo de la Plataforma es usar nuevas tecnologias, metodologias
de trabajo, ciencia de datos e inteligencia artificial como insumos
y apoyo al trabajo de las autoridades del Sistema Nacional
Anticorrupcion para:

a) Analizar, predecir y alertar a las autoridades sobre
posibles riesgos de corrupcion.

b) Automatizar procesos, evitar discrecionalidad, colusion
y conflicto de interés.

¢) Promover el uso de los datos para respaldar sanciones y como
evidencia para combatir la impunidad.

d) Darseguimiento,entiemporeal,alosprocesosy proyectos
de contratacion publica, asegurar el cumplimiento de
sus objetivos y garantizar una mayor eficiencia en las
compras publicas.

e) Apoyar la participacion ciudadana, poniendo al ciudadano
al centro del combate a la corrupcion.

f) Incorporar informacién sobre indicadores para evaluar la
Politica Nacional Anticorrupcion y el fendmeno en México.

g) Dar evidencia para generar recomendaciones de
politica publica a las autoridades del Sistema
Nacional Anticorrupcion”32,

1.2.b. Las presentaciones de declaraciones y sus bases de
datos interoperables en el sistema electronico de Chile

En el caso de Chile, la Ley 20880 sobre Probidad en la Funcion Publica
y Prevencion de los Conflictos de Intereses, es el marco normativo que
desarrolla el principio de probidad en el ejercicio de la funcién publica®?,

31. Véase “Plataforma Digital Nacional” en https:/www.plataformadigitalnacional.
org/about, con acceso el 25 de junio de 2021.

32. Ibidem.

33. Banco Interamericano de Desarrollo, Evaluacién de Impacto de las Nuevas
Declaraciones de Intereses y Patrimonio en Chile, (Banco Interamericano de
Desarrollo, 2019), 8. Sobre el principio de probidad aplicado en la Administraciéon
Publica de Chile: “La Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, la cual determina la organizacion basica del Estado.
Esta ley exige que toda autoridad de la administracion del Estado debe observar
en su actuar el principio de probidad, entendido como el desemperfio honesto y
leal de la funcién o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular.
Sin embargo, la exigencia a nivel normativo de actuar integramente no es garantia
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la prevencion y sancion de conflictos de intereses, asi como la
declaracién de interés y patrimonio de los funcionarios®.

También, regula los sujetos obligados a presentar la declaracion,
la cual debe ser en un formato electrénico, de conformidad con la
Ley n.° 19.799 sobre Documentos electrénicos, dentro de 30 dias
habiles siguientes al asumir el cargo; ademas el funcionario debera
actualizarla anualmente, durante el mes de marzo, y dentro de los
treinta dias posteriores a concluir sus funciones®®.

Cabe mencionar que la declaracion sera publica, sin perjuicio de los
datos sensibles y datos personales que sirvan para la individualizacién
del declarante y su domicilio, y revestira, para todos los efectos
legales, la calidad de declaracion jurada.

Esta y sus actualizaciones se publicaran en el sitio electrénico de
la institucion respectiva, debiendo mantenerse en dicho espacio
mientras el declarante se desempefie en el cargo y hasta seis
meses después del cese de sus funciones.

Quienes posteriormente traten los datos contenidos en la declaracion,
no podran usarlos con finalidades diferentes a aquellas que permitan
el control de la probidad en la funciéon publica. La infraccion de esta
prohibiciéon esta sancionada por ley.

Lasdeclaracionessecontendranenlasbasesdedatosinteroperables
gue determinen las entidades responsables de la fiscalizacidn para
cada caso.

Nos parece destacable sefalar que dentro de la implementacion del
gobierno electrénico es recomendable que las declaraciones de los
servidores publicos sean en formatos electronicos que permitan
completar de forma amplia los bienes y activos correspondientes,
asi las diferentes vinculaciones gremiales, societarias y de otra
indole que impliguen conflictos de interés.

Es importante que los formatos electrénicos permitan realizar las
salvedades y aclaraciones correspondientes, aun de forma mas
amigable y flexible que un documento en papel.

de que esto se cumpla en la practica”.

34. Ley 20880 sobre Probidad en la Funcién Publica y Prevencion de los Conflic-
tos de Intereses de Chile, articulo 1.2 (4 de diciembre de 2015, publicada el 05 de
enero de 2016).

35. Ley 20880 sobre Probidad en la Funcion Publica y Prevencion de los Conflictos
de Intereses de Chile, articulos 5.2y 6.2
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El método de la publicidad por el sitio web de cada institucién es,
a criterio personal, un primer paso hacia la transparencia®, pero
este puede enfrentar los bloqueos de los mismos funcionarios que
seran expuestos y de quienes depende la publicacién. Por tanto,
lo ideal seria la concentracion de la informacidén en una entidad
especializada que pueda procesar los datos y darlos a conocer de
forma sistematizada a la poblacion.

1.2.c. El ocultismo de las declaraciones patrimoniales de los
funcionarios judiciales en Argentina

La Ley 25.188, sobre la Etica en el Ejercicio de la funcién Publica® de
Argentina, instituye un sistema de presentaciones de declaraciones
juradas en cumplimiento de la Convencién de Mérida, regulando
los deberes, prohibiciones e incompatibilidades aplicables a los
servidores publicos, las pautas de comportamiento ético, las
incompatibilidades y conflicto de intereses, el régimen de obsequios
a funcionarios publicos, entre otros aspectos.

Establece que los sujetos obligados deberdn presentar una
declaracidn jurada patrimonial integral dentro de los treinta dias
habiles desde la asuncién de sus cargos. Asimismo, tendrdn que
actualizar la informacion contenida en esa declaracion jurada
anualmente, y presentar una ultima declaracién dentro de los
treinta dias habiles desde la fecha de cesacion en el cargo3e.

Se reglamenta que el listado de declaraciones juradas de los
servidores publicos debe ser publicado en el Boletin Oficial, y
gue en cualquier tiempo toda persona podrd consultar y obtener
copia de las declaraciones juradas presentadas con la debida
intervencidn del organismo que las haya registrado y depositado,
previa presentacion de una solicitud escrita®®.

36. Banco Interamericano de Desarrollo, Evaluacion de Impacto de las Nuevas
Declaraciones... cit.,, 13: “Los avances en transparencia son fundamentales, puesto
que en la practica disminuye los costos para que la ciudadania pueda acceder a los
intereses de las autoridades”.

37. Delia Ferreira Rubio, “Etica Publica y prevencion de la corrupcion”, publicado
en AA. VV., Corrupcién y Transparencia, Informe 2016/2017, (Buenos Aires, 2017),
156. Sobre la Ley 25.188: la Ley n.° 25188 de Etica Publica, sancionada en 1999,
reguld los aspectos preventivos y modificd el Codigo Penal en lo que se refiere
a la criminalizacidon de conductas refidas con la ética publica. La Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcién de 2003 -incorporada al derecho argentino
por Ley n.° 26097/06- contempla también la faceta preventiva (Capitulo 1) y la de
criminalizaciéon (Capitulo 1ll) de las conductas refiidas con la ética publica.

38. Ley n.° 25188, (Argentina), articulo 4.2

39. Ley n.° 25188 (Argentina), articulos 10.2 y 112 En ese mismo sentido, véase Delia
Ferreira Rubio, op. cit., 159. En Argentina, la Ley n.° 25188/99 instituyo una serie de
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La publicidad de las declaraciones patrimoniales ha sido un punto
debatido por los juristas argentinos, sobre todo, aplicada al poder
judicial, ya que en 1996 la Corte Suprema de Argentina dictd la
Acordada 57/96, por medio de la cual se adoptd un régimen de
presentaciones de declaraciones juradas patrimoniales en el ambito
del poder judicial.

Y contrariamente al principio de transparencia y maxima
publicidad, dispuso que las declaraciones fueran confidenciales
y secretas, y que solo podian ser abiertas por los magistrados
judiciales o aquellos funcionarios autorizados por la ley o las
reglamentaciones que la propia Corte dictara.

En 1999, se emitid la Ley 25.188 (Argentina: Etica en el Ejercicio de la
Funcidn Publica), la cual, de forma timorata, establecié un régimen
de declaraciones juradas de caracter publico. Llama la atencidon
que la regulaciéon argentina instaura una serie de valladares para
obtener la publicidad de las declaraciones, pues, ademas de exigir
los datos personales del solicitante, exige que se motive la peticion
y el destino. De igual manera, cred sanciones por el uso indebido
de la informacidén?°.

En la linea del secretismo, la Corte Suprema de Justicia al dictar
la Acordada 1/2000, frustrd la constitucion de la Comision
Nacional de Etica Publica, érgano conformado por los tres
poderes fundamentales del Estado, pero la Corte indicd que
formar parte de la Comisién vulneraria la divisién de poderes, por
lo que, unilateralmente, se atribuyo ser la entidad competente en
la aplicacién de la Ley 25.188 de Etica aludida en la esfera del
poder judicial?.

principios basicos de actuacién de la ética publica entre las cuales se encuentra
la publicidad.

40. Ley 25.188 Etica en el Ejercicio de la Funcion Publica de Argentina, articulo
1.2 “La persona que acceda a una declaracion jurada mediante el procedimiento
previsto en esta ley, no podra utilizarla para: a) Cualquier propdsito ilegal;, b)
Cualquier propdsito comercial, exceptuando a los medios de comunicacion
y noticias para la difusion al publico en general; ¢) Determinar o establecer la
clasificaciéon crediticia de cualquier individuo; o d) Efectuar en forma directa o
indirecta, una solicitud de dinero con fines politicos, benéficos o de otra indole”.
En ese mismo sentido, Delia Ferreira Rubio, op. cit., 164. Siendo que, sobre este
punto, se reconoce el conflicto entre el interés publico en la transparencia y el
derecho del declarante a la reserva de su vida privada. Para conciliar transparencia
y privacidad, las leyes establecen limites y prohibiciones respecto al uso que
puede hacerse de los datos contenidos en las declaraciones.

41. Marcela Rodriguez, y Nicolds Dassen, “El debate sobre las Declaraciones Pa-
trimoniales de los Jueces”, en Revista juridica de la Universidad de Palermo, n.° 1,
(Argentina, 2007),69
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Lamentablemente, la Corte fue reacia a dar publicidad a las declaraciones
de los jueces que fueron solicitadas por las organizaciones de la sociedad
civil. Prevalecid el criterio del caracter secreto del mismo, refugidndose
injustificadamente en los argumentos de la intimidad de los funcionarios,
los peligros de la publicidad indiscriminada en internet y los bancos de
datos, el riesgo de inseguridad, extorsiones y difamaciones.

Agregado a lo anterior, el sistema de consulta era engorroso, con
traslados para que los jueces opinaran sobre los pedidos de acceso
a la declaracion, sin plazos para contestar los pedidos, y un margen
de discrecionalidad para los funcionarios de la Administracion
encargados de decidir si se autorizaba o no la consulta“2.

Asimismo, mediante la Acordada 9/2014, la Corte dictd el
“Reglamento de presentacién y consulta de las declaraciones
juradas patrimoniales integrales de los magistrados y funcionarios
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion”, y los formularios
de “Declaracion jurada patrimonial integral (Anexo publico)” y su
“Anexo reservado”, que forman parte de dicho instrumento.

Como si fuera poco, en el 2017, la Corte Suprema de Argentina
mediante la Acordadan.® 42/2017 excluyd del régimen jurisdiccional
la aplicacion de la Ley 27.275 de Acceso a la Informaciéon Publica.
Desafortunadamente, solo el juez de dicho alto tribunal, Horacio
Rosatti, en su disidencia a dicha Acordada, advirtié el impacto
de esa norma en el sistema de declaraciones juradas, al sostener
que la Ley n.° 42/2017 es aplicable al Poder Judicial, agregando
literalmente que:

[..]Jde conformidad con el principio de ‘transparencia
activa’, con el objeto de dar cumplimiento a la publicacién
completa, actualizada y en formatos abiertos de
las declaraciones juradas de los sujetos obligados a
presentarlas en sus ambitos de accién (articulo 32, inc.
s), ordénese la publicacion en el Centro de Informacion
Judicial en la pagina web del Tribunal de la informacién que
consta en los puntos 1.°, 2.°, 3.°, 4.° y 5° del articulo 6.°, inc.
b) de la Acordada N° 9/14 respecto de las declaraciones
juradas de los Ministros de esta Corte*s.

42. lbidem.

43.Sobrelaactualidad del debate dela publicidad de las declaraciones en Argentina,
véase, Asociacion Civil por la Igualdad y Justicia, Diagnhdstico y Recomendaciones
para un Nuevo Sistema de Presentacion y Publicacion de Declaraciones Juradas
Patrimoniales de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Asociacion Civil por
la Igualdad y la Justicia, (Argentina, 2020), en https://acij.org.ar/wp-content/
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1.2.d. El Sistema Nacional Automatizado y Uniforme
de Declaraciones Juradas de Bienes en
Republica Dominicana

Republica Dominicana en el 2014 -tomando en cuenta los
compromisos internacionales adquiridos al ser parte de la
Convencién de Mérida de 2003, y de la Convencidén de Caracas de
1996- decide que es importante la creacidon del Sistema Nacional
Automatizado y Uniforme de Declaraciones Juradas de Bienes, por
medio de la Ley n.° 311-14, Ley Sobre Declaracion Jurada de Bienes
y Enriquecimiento llicito*.

También en dicha ley se establece que los funcionarios que
determina ese cuerpo normativo estardn obligados, antes de la
toma de posesion, a levantar un inventario detallado, jurado y
legalizado por Notario Publico, de los bienes que constituyen en
ese momento su patrimonio y el de su cényuge, sin el cual no
se hara efectiva su designacion o eleccién. Igualmente, deberan
cumplir con dicho inventario a los dos aflos de su desempefio y
en un plazo no mayor de quince dias después de haber cesado
sus funciones?*.

La ley dominicana manifiesta que el mencionado inventario sera
presentado a través del Sistema Automatizado y Uniforme de
Declaraciones Juradas de la Direccion Nacional de Persecucion de
la Corrupcion Administrativa (DPCA)*. El formato impreso sera

uploads/2020/04/Diagn%C3%B3sticos-y-recomendaciones-para-un-nuevo-
sistema-de-presentaci%C3%B3n-y-publicaci%C3%B3n-de-declaraciones-juradas-
patrimoniales-de-la-CSJN.pdf, con acceso el 1 de octubre de 2021.

44, Instituto Nacional de Bienestar Estudiantil, Declaraciones juradas de
patrimonio, 1, en https://inabie.gob.do/transparencia/index.php/declaraciones-
juradas-de-bienes?download=2435:a-procedimiento-y-sanciones-de-la-ley-
311-14-declaracion-jurada-de-bienes&start=10, con acceso el 8 de octubre de
2021. Sobre los objetivos de la Ley n.° 311-14: “(..)tiene como objetivo instituir
el Sistema Nacional Automatizado y Uniforme de Declaraciones Juradas de
Patrimonio de los Funcionarios y Servidores Publicos; establecer las instituciones
responsables de su aplicacion y jerarquizar su autoridad, facilitar la coordinacion
institucional, promover la gestion ética y proveer a los érganos publicos de control
e investigacion de la corrupcion administrativa las herramientas normativas que le
permitan ejercer sus funciones de manera eficiente”.

45. Ley n.° 311-14, Ley Sobre Declaraciéon Jurada de Bienes y Enriquecimiento llicito,
articulos 2 y 3 (8 de agosto de 2014).

46. Cadmara de Cuentas de la Republica Dominicana, /nstructivo para presentar
Declaraciéon Jurada de Patrimonio, (2016), 1, en https://camaradecuentas.gob.do/
index.php/instructivo-para-presentar-djp, con acceso el 8 de octubre de 2021.
Sobre el Sistema Automatizado y Uniforme de Declaraciones Juradas: “Este
sistema es la herramienta tecnoldgica de apoyo para fines de unificar el mecanismo
de presentacion de las mismas, bajo el mismo formato, con mayor seguridad, /o
que constituye una eficaz herramienta de informacion que viene a fortalecer la
transparencia en el sector publico para realizar y consultar”.
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depositado en la Cdmara de Cuentas de la Republica Dominicana. Esta
ultima, en un plazo no mayor de noventa dias, evaluarad dichos inventarios
con la finalidad de comprobar la veracidad de estos; y en caso de
advertir algun indicio de vicios o inconsistencias en la declaracion, se
invitara al servidor publico para que en un plazo de diez dias habiles
comparezca o remita los cotejos o correcciones necesarias®.

Se dispone también que la declaracion de bienes patrimoniales
de cada funcionario serd publicada por la Direccion Nacional de
Persecucion de la Corrupcion Administrativa (DPCA) en su pagina
web, asi como en cualquier otro formato que considere apropiado?.

La experiencia dominicana ha arrojado varios procesos penales
contra altos funcionarios*’; sin embargo, es necesario revaluar
otras opciones mas efectivas, como podrian ser el decomiso civil
de bienes de servidores publicos que no puedan probar su legitima
procedencia. Ello en virtud de que las garantias penales como
la presuncion de inocencia, reserva de ley, tipicidad, etc., suelen
ser obstaculos para obtener condenas que parecerian ser justas.
Desde esta perspectiva, la accion civil es mas flexible y tiene menos
grados de impunidad®°.

1.2.e. Las declaraciones de bienes y la presuncion de
enriquecimiento sin justa causa de los servidores
publicos, instrumentos constitucionales en El Salvador

En el caso de El Salvador, ademas de contar con legislacion secundaria
que regula las declaraciones de empleados y funcionarios, es
importante mencionar que estas tienen un fundamento constitucional
desde 1950.

Enelano de 1948, luego del derrocamiento del gobierno del General
Salvador Castaneda Castro, se instaurd en el gobierno un Consejo
Revolucionario de Gobierno, el cual siguid un juicio por corrupcion
contra el depuesto presidente y sus allegados.

47. Ley n.° 311-14, de Republica Dominicana, articulo 6.
48. Ley n.° 311-14 de Republica Dominicana, articulo 12.
49. Un ejemplo emblematico es el caso Odebrecht en Republica Dominicana, véa-
se, “Asi opero Odebrecht en Republica Dominicana”, en https:/www.connectas.

org/asi-opero-odebrecht-en-republica-dominicana-2/, con acceso el 30 de sep-
tiembre de 2021.

50. Direccion Nacional de Persecucion de la Corrupcion Administrativa,
Sistematizacién de Casos 2004-2012, (Santo Domingo, 2012), 8, en https://www.oas.
org/juridico/pdfs/mesicic4_repdom_infO4.pdf, con acceso el 8 de octubre de 2021.
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Los miembros del Consejo Revolucionario de Gobierno de 1948, a
mediados de enero de 1949, presentaron un recuento -certificado
por notario- de los activos que poseian tanto ellos como los
miembros del gabinete de gobierno, de modo que fuera un ejemplo
de su “honestidad” en el ejercicio de sus funciones. Al terminar su
periodo iban a repetir el acto para efectos de comparacion.

El Consejo también habia tomado medidas para evitar que los funcionarios
de la administracion anterior se llevaran fondos mal habidos.

Por lo cual, el 20 de diciembre de ese mismo afo, publicd en el
Diario Oficial el decreto n.° 7 en el que se establecia la “inmovilizaciéon
de bienes muebles e inmuebles de las personas contra quienes
existen presunciones de que han realizado actos contra la Hacienda
Publica”, debido a que a consideracidon del Consejo Revolucionario
de Gobierno “La Administracion Publica ha sufrido toda clase de
abusos y que los dineros del pueblo han pasado sin ningun titulo
legitimo y engrosar el patrimonio de individuos inescrupulosos que
han desvirtuado asi los fines de la organizacion estatal convirtiéndola
en un medio de lucro”.

Posteriormente, en el afio de 1949, mediante el decreto n.° 69, de
fecha 11 de febrero de 1949, el Consejo de Gobierno Revolucionario
emitid una Ley denominada: Ley del Tribunal de Probidad. Entre los
considerandos de dicha ley se manifiesta la urgencia de contar con
una “legislaciéon apropiada para juzgar a los funcionarios publicos y
demas personas a quienes se las han inmovilizado sus bienes (...)".
De igual manera, se regula el “enriquecimiento sin justa causa” y se
funda una corte sui generis, que ejecutaria la devolucion del total de
los fondos mal habidos mas veinticinco por ciento de esa cifra en
concepto de danos, vy el pago de los costos del juicio. Este tribunal
seria el encargado de juzgar a los funcionarios a quienes se les habian
congelado sus fondos.

De esta forma, la Asamblea Constituyente de 1950 retoma la figura de
las declaraciones patrimoniales y la presuncién de enriquecimiento

51. Consejo de Gobierno Revolucionario, Decreto n.° 7, Inmovilizacion de bienes
muebles e inmuebles de las personas contra quienes existen presunciones de que
han realizado actos contra la Hacienda Publica, de fecha 20 de diciembre de 1948,
del publicado en el Diario Oficial n.° 280, t. 145, de fecha 21 de diciembre de 1948.
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sin justa causa, y lo establece en su articulo 2172 que es el equivalente
al articulo 240 de la Constitucion vigente.

En la exposicion de motivos de dicho articulo, la Asamblea
Constituyente lo justificd de la siguiente manera: “Queda claro el
enriguecimiento sin causa justa. Si se va al fondo de estos preceptos,
se nota que no se trata de una nueva figura delictiva. En efecto solo
se prevé la responsabilidad civil concretada en la restitucion (...)".

Finalmente, la Constitucion de la Republica de 1983, que fue elaborada
basdndose en la de 1950, nos establece en el articulo 240> que:

Los funcionarios y empleados publicos que se enriquecieren sin
justa causa a costa de la Hacienda Publica o Municipal estaran
obligados a restituir al Estado o al Municipio lo que hubieren
adquirido ilegitimamente, sin perjuicio de la responsabilidad
en gue hubieren incurrido conforme a las leyes.

Se presume enriquecimiento ilicito cuando el aumento del
capital del funcionario o empleado, desde la fecha en que
haya tomado posesion de su cargo hasta aquella en que
haya cesado en sus funciones, fuere notablemente superior
al que normalmente hubiere podido tener, en virtud de los
sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente
y de los incrementos de su capital o de sus ingresos por
cualquier otra causa justa. Para determinar dicho aumento,
el capital y los ingresos del funcionario o empleado, de su
conyuge y de sus hijos, se consideraran en conjunto.

52. Constitucion de la Republica de El Salvador de 1950, articulo 217: “Los
funcionarios y empleados publicos que se enriquecieren sin justa causa a costa
de la Hacienda Publica o Municipal, estaran obligados a restituir al Estado
o al Municipio lo que hubieren adquirido ilegitimamente, sin perjuicio de la
responsabilidad criminal en que hubieren incurrido conforme a las leyes. Se
presume enriquecimiento ilicito cuando el aumento del capital del funcionario
o empleado, desde la fecha en que haya tomado posesion de su cargo hasta
aquella en que haya cesado en sus funciones, fuere notablemente superior al que
normalmente hubiere podido tener en virtud de los sueldos y emolumentos que
haya percibido legalmente, y de los incrementos de su capital o de sus ingresos
por cualquier otra causa justa. Para determinar dicho aumento, el capital y los
ingresos del funcionario o empleado, de su conyuge y de sus hijos, se consideraran
en conjunto. Los funcionarios y empleados que la ley determine estan obligados a
declarar el estado de su patrimonio ante la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo
con los incisos anteriores, dentro de los sesenta dias siguientes a aquél en que
tomen posesion de sus cargos (...)".

53. En cuanto a este articulo es importante mencionar que tiene como base el
articulo 218 de la Constitucion de la Republica de El Salvador, el cual es referente al
servicio civil: “Los funcionarios y empleados publicos estan al servicio del Estado y
no de una fraccion politica determinada. No podran prevalerse de sus cargos para
hacer politica partidista. El que lo haga sera sancionado de conformidad con la ley”.
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Los funcionarios y empleados que la ley determine estan
obligados a declarar el estado de su patrimonio ante la
Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con los incisos
anteriores, dentro de los sesenta dias siguientes a aquél en
que tomen posesion de sus cargos. La Corte tiene facultad
de tomar las providencias que estime necesarias para
comprobar la veracidad de la declaracion, la que mantendra
en reserva y Unicamente servira para los efectos previstos
en este articulo. Al cesar en sus cargos los funcionarios y
empleados aludidos, deberan hacer nueva declaracion del
estado de sus patrimonios. La ley determinara las sanciones
por el incumplimiento de esta obligacion.

Los juicios por enriguecimiento sin causa justa sdlo
podrdnincoarse dentro de diez afios siguientes a la fecha
en gue el funcionario o empleado haya cesado en el cargo
cuyo ejercicio pudo dar lugar a dicho enriguecimiento.

En cuanto a la legislaciéon secundaria sobre el tema de las
declaraciones patrimoniales, en el afio de 1959, mediante el Decreto
Legislativo niumero 2833, se emite la Ley Sobre el Enriquecimiento
llicito de Funcionarios Publicos y Empleados Publicos, la cual norma
las declaraciones patrimoniales, la lista de sujetos obligados, la
presuncidn de enriquecimiento sin justa causa, y el proceso civil de
restitucion de los bienes.

La realidad salvadorefa -a pesar de su regulacion obsoleta en el
tema de las declaraciones patrimoniales de funcionarios-, por medio
de interpretaciones de vanguardia de la Corte Suprema de Justicia
en el 20009, resucito la figura y potencio la publicidad de esta.

Independientemente de los triunfos o fracasos en los procesos
civiles de enriquecimiento sin justa causa, los mismos dieron lugar
a investigaciones periodisticas que activaron de forma empirica el
sistema de anticorrupcion.

Podemos citar algunos ejemplos de investigaciones respecto a lo
anterior: las de seis presidentes, tres vicepresidentes, seis secretarios,
ministros y viceministros, diez magistrados y jueces del Organo
Judicial, tres magistrados de la Corte de Cuentas de la Republica, diez
de alcaldias, veintidos diputados propietarios y suplentes, entre otros®.

54. Algunos ejemplos de investigaciones, (i) “Presidente Funes a juicio por
enriquecimiento ilicito”, en https://elfaro.net/es/201703/el_salvador/20077/El-
primer-juicio-por-enriquecimiento-il%C3%ADcito-termina-en-saco-roto.htm; (ii) “El
expresidente Saca y su esposa fueron encontrados culpables de enriquecimiento
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1.3. LA HERRAMIENTA INTERNACIONAL .
TRANSFRONTERIZA CONTRA LA CORRUPCION
DE LA ONU: “RED GLOBE” Y LA NECESIDAD DE
MECANISMOS INFORMATICOS LOCALES
DE FISCALIZACION DE LAS DECLARACIONES

Estamos conscientes que un conjunto de informacion estatica de
declaraciones de los funcionarios puede resultar estéril si no se
evoluciona hacia un sistema moderno y dindmico, de herramientas
tecnolégicas y de inteligencia artificial que permita que las
autoridades que las administran sean alertadas de forma automatica
por un software o programas de computacion especializados y
disefados para tal fin, el cual ademas puede contar con informacion
factica, juridica, investigaciones, estadisticas, perfiles de investigados,
etc., que sean de utilidad en los procesos judiciales y administrativos.

Lacolaboracidninternacional es vital, porqueimplicaelintercambio
de informacion valiosa en el campo preventivo y represivo contra
la corrupcion. Precisamente, en el G20 durante el periodo de la
presidencia de Arabia Saudita en el 2020, se promoviod la fundacion
de una red operativa global de autoridades encargadas de hacer
cumplir las normativas nacionales e internacionales del combate
contra la corrupcion, identificada como Red GlobE.

Es asi como el 3 de junio del 2021 se lanzé de forma oficial
dicha red global con la facilitacion de la UNODC, con base en
los requerimientos de la ONU y de los Estados suscriptores de la
Convencidn de Mérida.

La Red Operativa Global de Autoridades de Aplicacion de la
Ley Anticorrupcion (Red GIlobE) proporciona una plataforma
cibernética que permite que las autoridades especializadas, locales e
internacionales, que investigan ilicitos de corrupcion transfronterizos
puedan precisar informacién relevante que ayude a fortalecer los
procesos judiciales, evitando la impunidad y recuperando los activos
obtenidos de forma ilegitima, ello en el contexto del articulo 36 de la
relacionada Convencion, que establece:

ilicito”, en: https://www.laprensagrafica.com/elsalvador/El-ex-presidente-Saca-y-su-
esposa-fueron-encontrados-culpables-de-enriquecimiento-ilicito-20210105-0039.
html; (iii) “Corte pide a Fiscalia que recupere fortuna no justificada del fallecido
expresidente Flores” en: https://elfaro.net/es/206005/el_salvador/18553/Corte-
pide-a-Fiscal%C3%ADa-que-recupere-fortuna-no-justificada-del-fallecido-
expresidente-Flores.htm
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Cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, se cerciorara
de que dispone de uno o mMas organos O personas
especializadas en la lucha contra la corrupcion mediante
la aplicacion coercitiva de la ley. Ese érgano u érganos o
esas personas gozardn de la independencia necesaria,
conforme a los principios fundamentales del ordenamiento
juridico del Estado Parte, para que puedan desempefar sus
funciones con eficacia y sin presiones indebidas. Debera
proporcionarse a esas personas o al personal de ese 6rgano
u érganos formacién adecuada y recursos suficientes para
el desempeno de sus funciones.

Sin duda que Red GlobE responde a la necesidad actual en la que los
negocios ilicitos son cada vez mas sofisticados, y es imprescindible
que las agencias de investigacion anticorrupcion cuenten con
todos los instrumentos que proporcionan las nuevas tecnologias,
para lograr una eficiencia y eficacia en sus funciones, procurando
el intercambio fluido y flexible de informacidn, dentro de los cuales,
sin duda, las declaraciones patrimoniales y de intereses de los
funcionarios son absolutamente relevantes.

De manera que la Red GlobE es un “(..) centro virtual integral
[que] proporciona el conocimiento, los recursos vy las herramientas
necesarias para rastrear, investigar y procesar casos de corrupcion
transfronteriza, incluido un arbol de decisiones y canales de
comunicacioén seguros”, como lo indica su pagina web>.

Sinembargo,esteesfuerzointernacionaldebeunirsealaindispensable
implementacion del uso de la tecnologia en la verificacidn y deteccion
de aspectos que arrojen situaciones vinculadas a la corrupcion en las
declaraciones y que den pie a investigaciones sancionatorias o de
recuperacion de activos.

Por ejemplo, es basico que los drganos que componen un sistema
de anticorrupcion puedan acceder on line a distintas bases de datos,
como los registros publicos de bienes muebles e inmuebles. Y en
un estadio mas avanzado, la implementacién de software para la
presentacion de declaraciones y para la verificacién automatica de
alarmas que arrojen incrementos patrimoniales desproporcionados
y nexos de conflictos de interés.

55. Sobre la Red GlobE, véase “Global Operational Network of Anti-Corruption
Law Enforcement Authorities”, en https://globenetwork.unodc.org/
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Verbigracia, ya en el 2007, en Argentina, se habia implementado el
sistema tecnoldgico identificado como LUPA, el cual permitia realizar
una serie de operaciones dentro de las bases de declaraciones
juradas, tales como:

» Deteccion automatizada de declaraciones con incrementos
patrimoniales entre porcentajes dados;

* Busqueda y calculo de diferencias patrimoniales entre
declaraciones de un mismo funcionario;

* Busqueda y célculo de patrimonio por funcionario;
* BUsqueda y célculo de patrimonio por rango;

* Desglose pormenorizado de lacomposicién de patrimonio
e ingresos afio por afo de los funcionarios obligados,
generando la correspondiente planilla®.

En vista de la enorme cantidad de declaraciones patrimoniales e
informacion contenida en ellas, la Unica viabilidad para emigrar de
un sistema burocratico formalista e inutil hacia una declaracion que
consiga los fines preventivos y deteccion de corrupcion es mediante
la implementacion de herramientas informaticas. A través de ellas
se logra el uso racional del talento humano encargado del estudio
de informacidén y hallazgos en las declaraciones.

56. Nicolas Gémez, Declaraciones Juradas de Funcionarios Publicos. Una herramienta
para el control y prevencién de la corrupcion. Tecnologia informatica y gestion
publica, 22 ed., (Buenos Aires: Oficina Anticorrupcion, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2007), 55.
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2. LADECLARACION COMODEBER: ALCANCE,
OBJETIVO Y CUMPLIMIENTO SUBJETIVO

Como hemos venido exponiendo, la declaracion del patrimonio e
interésdealgunosservidorespublicosesinstrumentoanticorrupcion
de caracter universal establecido en las Convenciones de Mérida
y Caracas®.

No obstante, los alcances de esta figura tendran sus propias
matizaciones segun el derecho interno de cada Estado, por
ejemplo: la lista de funcionarios o sujetos obligados, el contenido
de bienes, activos e informacion relevante objeto de la declaracion,
mecanismos de verificacion, alternativas ante la ausencia de la
declaracion, las consecuencias en las variaciones patrimoniales,
etc. Todo esto es regulado segun las tradiciones juridicas vy la
“voluntad politica” de cada Estado en cumplir con el mandato
convencional antedicho®®,

Habra otras diferenciaciones trascendentales como el caso de
El Salvador®®, Costa Rica®°, Honduras®, Nicaragua®, Colombia®,

57. Véase, resolucion 5/4 del 25 al 29 de noviembre de 2013 (Panama, Conferencia
de los Estados Parte en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion),
pp. 14-19. En dicha resolucidn se alienta a los Estados Parte de la Convencioén a
que, “de conformidad con lo dispuesto en el articulo 8, parrafo 5 de la Convencidn,
procuren, cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales
de su derecho interno, establecer sistemas de declaracion de bienes aplicables a
los funcionarios publicos y fortalecer los ya existentes con objeto de descubrir y
resolver los conflictos de intereses.

58. Richard Messick, y Matthew Stephenson, Elaboracion y Aplicaciéon de
Estrategias Nacionales de Lucha Contra la Corrupcién: Guia practica, Naciones
Unidas, (Nueva York, 2017), 2 y 60. Los documentos de la estrategia nacional de
lucha contra la corrupcidn varian ampliamente en extensién, detalle, alcance y
énfasis. Esto es previsible y conveniente. No existe un enfoque Unico para elaborar
una estrategia eficaz, habida cuenta en particular de que los distintos paises
tienen tradiciones juridicas, culturales y politicas muy diferentes y se enfrentan a
desafios, oportunidades y limitaciones muy diversas. Por otra parte, una definicion
de “voluntad politica”, contenida en la declaracién de Kuala Lumpur, es la siguiente:
“Un liderazgo politico comprometido, preferentemente a los mas altos niveles del
Estado, y un apoyo politico mas amplio para encausar todo el proceso y movilizar
los recursos necesarios, son condiciones necesarias para un proceso eficaz de
elaboracién de una estrategia de lucha contra la corrupcion”.

59. Constitucion de la Republica, D. L. n.° 38, (1983), articulo 240, (D. O. n.° 234, t.
281, 16 de diciembre de 1983).

60. Constitucion Politica, (1949), articulo 193.
61. Constitucion Politica, D. L. n.° 131, (1982), articulo 233.

62. Constitucion Politica, (1986), articulos 138 No 10, vii y 178 inciso 32 letra f),
publicada en La Gaceta n.° 94 (30 de abril de 1987).

63. Constitucion Politica, promulgada en la Gaceta Constitucional 114 (4 de julio
de 1991), articulo 122.
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Peru®4, Bolivia®®, Panama®®, Paraguay®’, entre otros, en que este
instrumento tiene caracter constitucional.

Por tanto, el deber de la declaraciéon, ocasidon de realizarla vy
efectos, puede tener su fundamento juridico en la Constitucion o
en la ley®®.

Sin embargo, las diferenciaciones de cada Estado, y la busqueda
de estandarizar los alcances de este deber juridico originaron un
punto de partida cardinal de la “Ley Modelo sobre Declaracion
de Intereses, Ingresos, Activos y Pasivos de quienes desempefan
Funciones Publicas de la OEA” -en adelante Ley Modelo-. Esta ley
fue puesta a disposicidn de los Estados Parte el 21 de marzo de 2013,
como un cuerpo normativo marco en esa época de vanguardia, para
la presentacién y verificacion de las declaraciones de los sujetos
obligados, elaborado en el contexto del Mecanismo de Seguimiento
de la Implementaciéon de la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién (MESICIC)®®, que es su Mecanismo Anticorrupcion.

2.1. CONSIDERACIONES SOBRE LA OBLIGACION DE
CUMPLIMIENTO DE LA DECLARACION

2.1.1. Sobre los sujetos obligados directos

El deber legal de declarar recae sobre una parte de aquellos sujetos
que ejercen la funcidn publica, ya sea de formas permanentes o
temporales; remunerados o no remunerados; que ejerzan o hayan
ejercido su cargo por elecciéon, nombramiento o contrato; que
presten servicio en cualquier entidad estatal, municipal o auténoma;

64. Constitucion Politica, (29 de diciembre de 1993), articulo 41.

65. Constitucion Politica del Estado, aprobada a través del Referéndum (25 de
enero de 2009), articulo 235 numeral 3.

66. Constitucion Politica de la Republica de Panama, (11 de octubre de 1972),
articulo 304.

67. Constitucion de la Republica, (20 de junio de 1992), articulo 104.

68. A manera de ejemplo sobre los antecedentes constitucionales de la figura
en Costa Rica, véase Mario Zamora Salazar y Carla Lopez Rojas, La Declaracion
Jurada sobre la Situacién Patrimonial requerida por la Ley No 8422, (Universidad
de Costa Rica, Boletin 1-2005), 2, articulo 1.2.

69. Es el Mecanismo Anticorrupcion de la OEA, el cual reune a 33 de los 34 Estados
Miembros para analizar sus marcos juridicos e instituciones de acuerdo con las
disposiciones de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.
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dentro o fuera del territorio de la Republica, de acuerdo con los
limites juridicos establecidos en cada ordenamiento’ .

A estos sujetos se les suele designar de forma genérica como
servidores publicos, los cuales ocupan cargos legislativos,
administrativos y judiciales de un Estado; sin importar que
hayan sido designados o elegidos, permanentes o temporales,
remunerados o por honorarios. Estos individuos con nexo especial
con el Estado se dividen, segun su jerarquia y poder de decisién, en
funcionarios y empleados publicos”.

Sin embargo, no todos los burdcratas tienen dicha obligacidon, pues
los ordenamientos juridicos locales realizan la segregacion del grupo
determinado o determinable que seran los sujetos obligados a declarar,
y este deber por regla general estd dirigido a dos destinatarios:

a) Los funcionarios de altos cargos’?; y

b) Aquellos funcionarios o empleados publicos que, por
razén de su cargo, tengan acceso, manejen o administren
bienes, fondos y derechos de las instituciones publicas”.

70. Convencioén de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, articulo 2 letra a);
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, articulo .

71. Esta distincion es constatable en variada jurisprudencia de la Sala de lo
Constitucional, v.gr.. sentencias de Amparo de fechas 9/VII/1999, 9/VII/1999,
10/1/2000 y 18/XI1/2001, dictadas en los procesos con Referencias 243-98, 158-97,
229-98 y 587-2000, respectivamente; y la sentencia de Inconstitucionalidad de
fecha 20/V1/1999, dictada en el proceso con Referencia 4-88/1-96 (El Salvador: Sala
de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia). Esto también se confirma al
verificar el articulo 3, literales b), ¢) y d) de la Ley de Etica Gubernamental.

72. Martin Bassols Coma, “Buen Gobierno, ética publica y altos cargos”, en Revista
espanola de Derecho Administrativo, n.° 172 (2015) 1-6. Este es el criterio de la
legislacion espafiola, concretamente en el articulo 1.2 de la ley 3/2015, el cual
considera entre altos cargos a los miembros del Gobierno y los Secretarios de
Estado, los Subsecretarios y asimilados; los Secretarios Generales; los Delegados
del Gobierno en las Comunidades Auténomas, los Delegados del Gobierno en
entidades de Derecho Publico; vy los jefes de misidon diplomatica permanente, asi
como los jefes de representacion permanente ante organizaciones internacionales,
los Secretarios Generales Técnicos, Directores Generales de la Administracion
General del Estado y asimilados, etc.

73. Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de Recurso de
Apelacion, Referencia 12-APC-2017 (El Salvador, 18 de mayo del 2018). Mediante la
accion de restitucion directa -patrimonio del funcionario o empleado- o indirecta,
mediante la accidn de versio in rem -patrimonio del conyuge o hijos- tiene que
estar sustentada en el manejo o administracion de la Hacienda Publica o Municipal,
puesto que, a costa de ella, se ha determinado tal juicio civil de enriquecimiento
sin justa causa.
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Es usual encontrar en los ordenamientos el mecanismo del
listado legal o reglamentario de sujetos obligados, es decir, que
la ley intenta, mediante una lista extensa de servidores publicos,
determinar quiénes son los individuos relevantes para la hacienda
publica, que estén en una posicion de riesgo de poder enriquecerse
de forma ilicita o de cometer actos de corrupcion oficial’™.

Otra férmula consiste en condicionar esta obligacion a que el
sujeto devengue un sueldo o ingreso minimo a partir del cual
formara parte de un grupo de servidores publicos con un salario
representativo que amerite imponerle la obligacién de declarar’.

El articulo 3 de la Ley Modelo nos puede servir como una sintesis
de la lista de funcionarios relevantes para los Estados miembros
de la OEA, en los que encontramos al presidente, vicepresidente
y ministros del Gobierno, cuerpo diplomatico a partir del rango
determinado en la ley, altos funcionarios de las universidades
publicas, directores de sociedades en las cuales tenga participacion
el Estado, legisladores, autoridades del Organo Judicial, del
Ministerio Publico, de la Contraloria General, Defensoria del Pueblo
y del Banco Central.

También se incluyen los funcionarios y empleados que estén
vinculados con las adquisiciones y contrataciones publicas,
finanzas, tributos, aduanas, seguridad publica y regulacion
del Estado, y aquellos que administren, controlen o fiscalicen
el patrimonio del Estado, asi como aquellos servidores con
competencia para otorgar permisos o que ejercen poder de
policia, etc.

Se trata entonces de funcionarios que, dada su alta posicion,
pueden realizar maniobras ilegitimas para enriquecerse; o tal vez,

74. Fabiola Rodriguez Marin, “La Declaracion Jurada de Bienes en la Ley contra
la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito en la Funcion Publica No 8422, en AA.
VV., Ley Contra la Corrupcion y Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica.
Anotada y Concordada, Segunda Parte, (Costa Rica: Contraloria General de la
Republica - PGR), 260. Un ejemplo de ampliacion via reglamentaria de la lista
de sujetos obligados a declarar la encontramos en los articulos 55, 56, 57 y 58
del Reglamento a la Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la
Funcion Publica de Costa Rica. Estas listas resultaron genéricas y carecieron de
pardmetros que permitieran direccionar hacia aquellos funcionarios con altos
niveles de responsabilidad en el manejo de fondos publicos.

75. Gladys Camacho Cepeda, “Marco Juridico Para Resguardar la Probidad en la
Funcién Publica en Chile, en Revista de la Facultad de Derecho de México, t. LXVIII,
n.° 271 (2018), 769-771. Al comentar las novedades de la Ley 20.880, nos dice que
esta amplia los sujetos obligados y nos da un listado exhaustivo. Asimismo, uno de
los criterios basicos para determinar si un sujeto estd obligado o no a declarar es
el grado de remuneracion del tercer nivel jerarquico.
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al ser administradores de fondos publicos, pueden verse tentados
a sustraer bienes del fisco’®.

Son sujetos que en representacion del Estado tienen la capacidad
de tomar decisiones vinculadas con los bienes de la nacién, que
les permitan enriquecerse directamente de los fondos publicos; o
bien, otras decisiones que no impliquen administracion, pero si el
ejercicio de sus competencias de forma irregular de tal suerte que
con ello se favorecen econédmicamente.

En todo caso, la lista no puede ser taxativa, puesto que resulta
razonable que, si la entidad competente de verificacion de las
declaraciones estima pertinente por una sospecha legitima pueda
requerir la declaracion a otros funcionario o empleados que en
principio no sean sujetos obligados, pero que se consideren como
personas politicamente expuestas -PEP-.

También se presentan personas particulares que no estan dentro
del régimen estatuario del Estado, pero que son relevantes en las
declaraciones, estas seran desarrolladas en el siguiente apartado.

2.1.2. Sujetos relacionados por conexidad

Como lo enunciamos supra, se perfilan otras personas que, no siendo
servidores publicos, su propiedad, posesidn o tenencia de bienes
son relevantes para la probidad y transparencia del Estado. Estos
sujetos tienen una conexidad con los fondos publicos, ya sea, porque
ocupan puestos de direccidon en sociedades mercantiles donde el
Estado tiene capital accionario, o bien, porque poseen una relacidn
de parentesco, unidn matrimonial o no matrimonial con funcionarios
o empleados publicos que son sujetos obligados directos.

Entonces, son importantes las declaraciones de aquellos que
administran sociedades mercantiles vinculadas al Estado, puesto
gue en la linea tradicional de “huida del derecho administrativo”,
muchas veces, estas sociedades son creadas para evitar los
controles de contratacion y fiscalizacion que normalmente le son
aplicables a los drganos del Estado.

76. Sobre la preponderancia de los funcionarios que toman decisiones en las
contrataciones publicas y sus conflictos de intereses, véase Joan Ridao Martin, “La
contratacion publica y los conflictos de intereses. Analisis del marco regulatorio en
el dmbito europeo, estatal y autondmico”, en Contratacion administrativa practica:
revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, n.° 157 (2018), 1-6.
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El otro segmento relevante lo constituyen el grupo familiar’” de
los sujetos obligados, que, sin el dnimo de ser taxativos, esta
conformado por sus padres, su conyuge o conviviente, los hijos de
ambos, y los que se encuentran bajo su tutela o dependencia.

Aclaramos que los miembros del grupo familiar no son declarantes,
pero su patrimonio e informacién forma parte de la declaracidon
del funcionario o empleado que efectivamente lo es. Sin embargo,
se ha planteado la posibilidad que los céonyuges puedan formular
declaraciones voluntarias’®.

En consecuencia, debe de considerarse en conjunto al servidor
publico obligado vy a su grupo familiar, para efectos de determinar
el aumento del patrimonio, nivel de vida, capacidad de pago o nivel
de endeudamiento, el capital, los ingresos, gastos y deudas.

Claro que este andlisis integral plantea varias interrogantes: ¢Cual
es el alcance de la relacion de parentesco? éSerd cuarto grado de
consanguinidad y segundo de afinidad?; o, mas alla, éincluye tios,
sobrinos, primos, cufados, etc.?”?

Una solucion a dichas interrogantes, en el caso de El Salvador,
puede ser tomar como como base minima el articulo 132 del Cédigo
de Familia, que sobre la extensidon del parentesco establece que
“el parentesco por consanguinidad en la linea recta es indefinido
y en la linea colateral se reconoce hasta el cuarto grado; en el de
afinidad, hasta el segundo. El parentesco por adopcidn opera en
forma idéntica al consanguineo”.

En el estudio integral del patrimonio del grupo familiar debera
de prevalecer la razonabilidad y proporcionalidad del analisis,
qgue en principio recaerd sobre el patrimonio de las personas
sobrevivientes.Deigual modo, dejar cierto grado de discrecionalidad
a las autoridades para poder pedir de forma motivada -al sujeto

77. Coédigo de Familia de El Salvador, D. L. n.° 677 (11 de octubre de 1993), articulo 2,
(El Salvador: D. O.n.° 231, t. 321,13 de diciembre de 1993), dice que: “La familia es el
grupo social permanente, constituido por el matrimonio, la union no matrimonial o
el parentesco”. El articulo 186 inciso segundo del mismo cuerpo legal, dice que: “E/
estado familiar se puede originar por vinculo matrimonial o por vinculo parental”.

78. Ley Modelo sobre Normas de Conducta para el desempefio de Funciones
Publicas de la OEA, articulo 24.1. Esta fue elaborada por el jurista Luciano Parejo
Alfonso, para Centroamérica. Puede consultarse en http://www.oas.org/juridico/
english/ley_modelo_normas.pdf.

79. Sobre la relacion de parentesco en el Derecho de Familia salvadorefio, véase
los articulos 127-132 del Cdodigo de Familia de El Salvador.
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obligado- que lo amplie sobre otros familiares y demdas personas
vinculadas; a estas ultimas nos referiremos mas adelante.

iDeben incluir a todos los hijos e hijastros, o solo los que estén bajo
la autoridad parental o dependencia econdmica del funcionario o
su coényuge o compafera de vida?

Siendo que la autoridad parental es aquella facultad y deber que
los padres ejercen por ley sobre sus hijos menores de edad o
mayores declarados incapaces -para que los protejan, eduquen,
asistan y preparen para la vida; ademas, para que los representen
y administren sus bienes®®- es atendible que el patrimonio de estos
sea considerado en las declaraciones patrimoniales y de intereses.
Pues estos hijos de familia dependen integralmente del declarante,
por consiguiente, sus bienes son relevantes en la dimensién y las
fluctuaciones de bienes del sujeto obligado®.

Aunado a lo anterior, es muy frecuente que hijos mayores de edad
estén bajo la dependencia econdmica o cuidado de los padres, a
causa de que emprenden estudios académicos®?, por desempleo,
porgue son prédigos, “ninis”®3, o por cualquier otra razoén.

En esta linea, nos parece que aquellos hijos que son mayores de
edad y que no tienen una vinculaciéon econdmica con el declarante
pueden, en principio, no ser parte del contenido de la declaracion.
Claro, ello estard supeditado a una serie de anélisis financieros
transversales de los dos sujetos y de las investigaciones facticas
gue la autoridad competente realice en el caso concreto. Esto
también es aplicable a los hijos menores de edad que por
ministerio de ley pueden administrar sus bienes adquiridos por su
trabajo o industria®.

80. Cédigo de Familia de El Salvador, articulo 206.

81. Cdédigo de Familia de El Salvador, articulo 226: “Los padres administraran y
cuidaran los bienes de los hijos que estén bajo su autoridad parental; realizaran
todos los actos administrativos ordinarios a fin de conservar y hacer mas
productivos dichos bienes y seran solidariamente responsables hasta de la
culpa leve”.

82. Cdédigo de Familia de El Salvador, articulo 211: “Si el hijo llega a su mayoria de
edad y continua estudiando con provecho tanto en tiempo como en rendimiento,
deberan proporciondrsele los alimentos hasta que concluya sus estudios o haya
adquirido profesién u oficio”.

83. Mientras los paises latinoamericanos de habla hispana se refieren a ellos como
“ninis”, los brasilefios aplican el término en portugués “nem-nem”: “nem estuda,
nem trabalha”; en Europa es comun utilizar el término “NEETs” para identificar a
Iols jék\)/enes gue no estudian, no trabajan y no estdn recibiendo capacitacion para
el trabajo.

84. Codigo de Familia de El Salvador, articulo 228.
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Todo lo expresado nos parece que es igualmente aplicable a la
relaciéon de los tutores o guardadores con sus pupilos, cuando los
primeros son sujetos obligados a declarar®®.

Por otra parte, las declaraciones patrimoniales y de intereses deben
ser objeto de auditoria segun la capacidad instalada de la autoridad
competente, estas pueden ser aleatorias, motivadas por denuncias,
o por alertas derivadas del uso de la tecnologia®, entre otras.

En estos casos, producto de estas investigaciones de verificacion,
pueden surgir otras personas vinculadas, que no siendo parte del
grupo familiar han tenido relacion juridica o factica con el sujeto
obligado; consecuentemente, el patrimonio de estos terceros es
el relevante.

Este tipo de vinculaciones estan enmarcadas en la figura conocida
como fraude de ley,®” que son aquellas acciones de ardid, simulacion
o elusidn de requisitos juridicos, realizadas por servidores publicos
en el ejercicio de sus funciones publicas o de terceros relacionados
a estos, que se llevan a cabo al amparo del texto formal de una
norma juridica y que persiguen un resultado que no es conforme a la
satisfaccion de los fines publicos y del ordenamiento juridico.

Un caso escandaloso de fraude de ley en la corrupcion oficial, es el
acontecido en Guatemala en el 2011, cuando el presidente de esa
época, Alvaro Colom Caballeros, se divorcid de su esposa, Sandra
Julieta Torres Casanova, con la finalidad de eludir la prohibicion
constitucional que inhibia a esta de ser candidata a la presidencia
en virtud de su parentesco®.

Pues bien, una modalidad del fraude de ley en la corrupcion oficial
es la utilizacion de testaferros, es decir, aquellas personas que
prestan su nombre o aparecen como otorgante en algun acto,
contrato, pretension, negocio o litigio, que en verdad corresponde
al sujeto obligado a declarar.

85. Cdédigo de Familia de El Salvador, articulo 272: “La tutela o guarda es un
cargo impuesto a ciertas personas a favor de los menores de edad o incapaces
no sometidos a autoridad parental, para la proteccion y cuidado de su persona y
bienes y para representarlos legalmente”.

86. Isabel Arroyo Chacdn, “Propuesta para mejorar la efectividad de la declaracion
jurada de bienes como un instrumento en la lucha contra la corrupcion en la funcion
publica”, en Revista de Ciencias Econémicas, Vol. 30, (Costa Rica, 2012), 458-463.

87. Ley contra la Corrupciéon y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica,
articulos 5.2, 6.2y 32.2 (Costa Rica).

88. Corte de Constitucionalidad, sentencia de Recurso de Apelaciéon, Referencia
2906-2071 (Guatemala, pronunciada con fecha de 08 de agosto de 2011).

UNIVERSIDAD PEDAGOGICA DE EL SALVADOR



La Declaracion de Bienes y Actividades como Garantia de Integridad

en el desemperio de Funciones Publicas
Ricardo Mena-Guerra

A este fraude la legislacion costarricense lo identifica como
simulacion, al indicar que:

[..Jpodrd concluirse que existe simulacién, si no hay
concordanciaentrelosbienesdeclaradosante la Contraloria
General de laRepublicay los que se estén usufructuando de
hecho. Para que la simulacidn se configure, serd necesario
que el usufructo sea sobre bienes de terceros, que por
ello no aparezcan en la declaracion del funcionario, que
este no pueda exhibir ningun titulo sobre ellos, y que el
usufructo sea publico y notorio, parcial o total, permanente
o discontinuo. Se entiende que existe usufructo de hecho
sobre los bienes muebles e inmuebles que conforman el
patrimonio familiar y los pertenecientes a cualquiera de
sus parientes por consanguinidad o afinidad, incluso hasta
el segundo grado, o a cualquier persona juridica, siempre
que exista la indicada forma indicada de usufructo. Todos
los bienes de los cuales se goce un usufructo de hecho, por
cualquier motivo, deberan ser declarados®.

Un ejemplo de ello se presentd en los hechos ocurridos entre los
afos 2003 y 2006 en Costa Rica, periodo en donde un empresario
tenia interés en abrir un relleno sanitario en una comunidad vecina
del centro de San José, por lo que, para conseguir el permiso de
forma irregular, realizd diversas maniobras ilegales con el alcalde.

Aprovechdndose de que este funcionario no habia expresado en
su declaracion patrimonial que el inmueble era de su propiedad, en
donde residia, estaba siendo objeto de un juicio ejecutivo por una
deuda. Durante este proceso, el empresario adquirid ese inmueble
y permitié que el alcalde continuara viviendo en él, usufructuandolo
de hecho sin ningun pago. Luego el inmueble fue traspasado a este,
otorgandole la propiedad sin efectuar un pago real®°.

Nos parece que los testaferros son sujetos que, en una etapa
posterior a la presentacion de las declaraciones patrimoniales de los
servidores publicos, pueden ser alcanzados en las investigaciones

89. Ley Contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica
(Costa Rica), articulo 32.

90. Isabel Arroyo Chacoén, “Primeros frutos en la lucha contra la Corrupcidn en
Costa Rica: condenatoria en sede penal por delitos tipificados por la Ley contra
la Corrupcion”, en Revista Derecho Penal y Criminologia, Vol. 37, n.° 101, (Bogota,
2015), 51-86. Un empresario adquirid la deuda de un alcalde y le facilitd la
recuperacion de una vivienda que le habia sido embargada, todo con el fin de que
se le autorizara un relleno sanitario dentro del municipio.
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y su patrimonio ser objeto de analisis; sobre todo, si se verifica que
los bienes muebles e inmuebles de aquellos son usufructuados de
hecho por el funcionario, como en el ejemplo descrito supra®'.

2.1.3. Objetivos o finalidades del instrumento
de la declaracion

A nuestro juicio, las declaraciones patrimoniales y de intereses
en términos generales tienen un objetivo disuasivo y preventivo:
primero, en el aspecto puramente econdmico que provoca que
el funcionario o empleado publico deba tener presente que su
patrimonioinicialesconocido porunaautoridad conconocimientos
juridicos y contables que posee la capacidad de detectar, durante
el transcurso de su gestidn o a su final, una variacion al alza
injustificada; y, segundo, poder advertir los conflictos potenciales
que eviten llegar a un conflicto real®2.

Pero este deber legal, que deviene de la consecuencia de formar
parte de un subgrupo de servidores publicos, que por ministerio
de ley estan constrefidos a rendir cuentas, tiene otras finalidades
disuasivas y represivas.

2.1.3.a. La publicidad y el escandalo

Los Estados Miembros de las Convenciones de Mérida y Caracas
deben, sin duda, crear cuerpos normativos internos que generen
la transparencia -por parte de los funcionarios- en las actividades
relevantes para la funcidn publica®.

En El Salvador, la Ley de Acceso a la Informaciéon Publica -en
adelante LAIP- entrd en vigor el 8 de mayo de 2011, en ella se
instituyen como fundamentos: el derecho a la informacion publica
y el principio de maxima publicidad.

91. Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica
(Costa Rica), articulo 32.

92. Nora Urby Genel, “Declaracion patrimonial, fiscal y de intereses: éun medio
disuasivo y preventivo en el Sistema Nacional Anticorrupcion?”, publicado en
AAVNV.,, Fiscalizacién, Transparencia y Rendicion de Cuentas, t. 4, Coordinadores
Alejandro Romero Gudifio y Leonardo Bolaios Cardenas (México: Comision de
Vigilancia de la Auditoria Superior de la Federacion, 2017), 951-958.

93. La publicidad y confidencialidad de las declaraciones parece ser un debate
comun dentro de los Estados; por ejemplo, Perd ha sido objeto de varios
precedentes constitucionales, véase Daniel Mendoza Rubina “La declaracion
jurada de ingresos, bienes y rentas de los funcionarios y servidores publicos”, en
Revista Dossier, (Lima, 2016), 231-232.
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En virtud de este derecho, las personas podemos solicitar y recibir
informacion generada, administrada o en poder de las instituciones
publicas y demds entes obligados por ley, de manera oportuna vy
veraz, sin sustentar interés o motivacion alguna.®*

Los ciudadanos podemos estar informados sobre las gestiones
gue realizan los funcionarios de alto nivel y, en general, de aquellos
que tienen las competencias de tomar decisiones que afecten a
la colectividad. Por su parte, el principio de maxima publicidad
significa que la informacién en poder de los entes obligados del
Estado es publica y su difusién irrestricta, salvo las excepciones
expresamente establecidas por la ley®®.

Habria entonces tres tipos de informacion: (i) la publica, que es laregla
general; y las excepciones, que son (ii) la reservada v (iii) confidencial.

De manera que, la informacién publica es aquella en poder de los
entes del Estado, contenida en documentos, archivos, datos, bases
de datos, comunicaciones y todo tipo de registros que documenten
el ejercicio de sus facultades o actividades, que consten en cualquier
medio, ya sea impreso, optico o electrénico, independientemente
de su fuente, fecha de elaboracioén, y que no sea confidencial. Dicha
informacion podra haber sido generada, obtenida, transformada o
conservada por éstos a cualquier titulo. En este sentido, los érganos
del Estado deben de entregar a los ciudadanos, cuando lo soliciten,
dicha informacidn que generen, administren o se encuentre en su
poder, siempre y cuando no sea reservada o confidencial®®.

La Informacion reservada es aquella informacién publica cuyo
acceso se restringe de manera expresa de conformidad con la ley,
debido a un interés general durante un periodo determinado y por
causas justificadas?.

Por su parte, la informaciéon confidencial es aquella informacion
privada en poder del Estado cuyo acceso publico se prohibe
por mandato constitucional o legal, debido a un interés personal
juridicamente protegido®.

94. Ley de Acceso a la Informacion Publica (LAIP), D. L. n.° 534 (2 de diciembre de
2010, El Salvador: D. O. n.° 70, t. 391, del 08 de abril de 2011), articulo 1.

95. LAIP, articulo 4 a).
96. LAIP, articulo 6 ¢)
97. LAIP, articulo 6 e)

98. LAIP, articulo 6 f). La LAIP, articulo 24, establece: “Es informacién confidencial:
a. La referente al derecho a la intimidad personal y familiar, al honor y a la propia
imagen, asi como archivos médicos cuya divulgacién constituiria una invasion a
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Por tanto, el derecho a la informacidn publica no tiene un caracter
absoluto, puesto que debe respetar el derecho a la intimidad y la
proteccién de los datos personales; en ese sentido las decisiones
concretas deben ser razonables, proporcionales y ponderar los
intereses en juego.

No obstante, potenciando el principio de maxima publicidad, en caso
de duda sobre si una informacion es publica o esta sujeta a reserva
o confidencialidad, deberd entenderse como publica. Lo anterior se
justifica en que este principio es rector del derecho a buscar, recibir
y difundir informacioén, lo que permite un desarrollo y puridad de la
democracia informativa que debe fomentar el Estado®®.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
se ha manifestado sobre el referido principio, en el sentido que: “en
una sociedad democratica es indispensable que las autoridades
estatales serijan por el principio de maxima divulgacion [de manera
que] toda la informacion en poder del Estado se presuma publica
y accesible, sometida a un régimen limitado de excepciones”°°,

Una primera gran finalidad del proceso del instrumento de las
declaraciones patrimoniales es colaborar a que el patrimonio de
servidores publicos claves dentro de la actividad del Estado sea
publico, transparente y esté bajo el escrutinio de la ciudadania.

Como loindica el articulo 11 de la Declaracién de Principios sobre la
Libertad de Expresion de la Comisidon Interamericana de Derechos
Humanos, los funcionarios estdn sujetos a un mayor escrutinio por
parte de la sociedad y “sus actuaciones salen innegablemente del
dominio privado para insertarse en el dominio publico, esto se
asienta no en la calidad del sujeto, sino en el interés y relevancia
publica de las actividades que realiza”™".

la privacidad de la persona. b. La entregada con tal caracter por los particulares
a los entes obligados, siempre que por la naturaleza de la informacion tengan
el derecho a restringir su divulgacién. c. Los datos personales que requieran el
consentimiento de los individuos para su difusion. d. Los secretos profesional, co-
mercial, industrial, fiscal, bancario, fiduciario u otro considerado como tal por una
disposicion legal”.

99. Véase resoluciones del Instituto de Acceso a la Informacion Publica de El
Salvador: Referencia 039 y 040-A-2014, (24 de abril de 2014), y Referencia 049-
A- 2014 (19 de mayo de 2014).

100. CIDH- Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil. Sentencia de 24 de noviembre de
2010. Serie C, n.° 219, parrafo 230.

101. Véase sentencia Definitiva del 2 de julio de 2014, caso Herrera Ulloa vs. Costa
Rica, parrafo 129.
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De este modo, el que ingresa al servicio publico voluntariamente
acepta las condiciones inherentes al mismo, tales como un grado
disminuido de privacidad ointimidadrespecto del que corresponderia
a un sujeto comun’®?,

Por otra parte, la jurisprudencia constitucional ha manifestado que
el caracter de derecho fundamental del acceso a la informacidon
propicia el afianzamiento de democracias transparentes y efectivas,
facilita la rendicion de cuentas y genera un debate publico
permanente, sélido e informado. Desde esta perspectiva, el acceso
a la informacion prepara a las personas para asumir un papel activo
en el gobierno, mediante la construccidn de una opinién 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. En
dicho sentido, este nivel de contraloria ciudadana incentiva a los
gobiernos a utilizar los recursos estatales efectivamente para el
bien colectivo y reducir los espacios para la corrupciéon™s.

El hecho de gque algunos ordenamientos afiancen la divulgacion
publica de las declaraciones, y estas sean requeridas por
organizaciones que representan sectores de interés dentro de la
sociedad™@?, periddicos investigativos, universidades, “ciudadanos
vigilantes”©5, etc., genera un control permanente incluso mas eficaz
gque el de los mismos 6rganos del Estado, los cuales muchas veces se
niegan a ejercer controles verdaderos sobre las fluctuaciones de los
bienes de los funcionarios aun cuando estos lleven un nivel de vida
ostentoso, no acorde con el salario recibido.

En El Salvador, podemos mencionar el caso del expresidente
Mauricio Funes, ya que era del dominio publico el nivel de vida
exageradamente ostentoso que presumia; sin embargo, la Fiscalia
General de la Republica de la época no se atrevia a investigarlo.

102. Véase sentencia de Inconstitucionalidad, (28 de febrero de 2014), Referencia
8-20174, (El Salvador: Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

103. Véase sentencia de Inconstitucionalidad, (5 de diciembre de 2012), Referencia
13-2072 (El Salvador: Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

104. Fundacion Salvadoreia para el Desarrollo Econdmico y Social, (FUSADES),
Ley de Probidad Publica: una necesidad improrrogable, El Salvador, (2015),
disponible en: https://fusades.org/publicaciones/Ley%20de%20Probidad%20
Publica.pdf, con acceso del 29 de septiembre de 2021.

105. Ejemplo es el abogado salvadorefio Herbert Danilo Vega, que ha presentado
mas 250 demandas y solicitudes vinculadas a la transparencia y control ciudadano.
Sin embargo, se desconoce qué motiva su “sed de justicia”.
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Empero, ciudadanos y periodistas tomaron el liderazgo al solicitar
copia de sus declaraciones patrimoniales'’®,

Los resultados de este control ciudadano en la publicidad de las
declaraciones llevan consigo el temido “escandalo politico” como
un arma gue provoca de manera forzada que los érganos del Estado
por fin pongan en marcha las acciones legales contra la corrupcion.
En este contexto, el uso de las nuevas tecnologias y las redes sociales
son instrumentos efectivos contra el secretismo, por medio de estas
herramientas de transparencia, los ciudadanos nos enteramos y
guedamos estupefactos de como se toman realmente las decisiones
politicas: amiguismo, nepotismo, trafico de influencias, vulneracién
a conflictos de intereses, etc?.

El escandalo politico es:

[una] reaccion de la opinidn publica contra un agente
politico al que se considera responsable de una conducta
que es percibida como un abuso de poder o una violacion
de la confianza social sobre la que se basa la posicidon de
autoridad que mantiene o puede llegar a mantener tal
agente. Esta reaccion consiste, en un intento de estigmatizar
a tal agente, de modo que quede marcado en adelante por
una nueva identidad con un estatus moral inferior™®,

El enriquecimiento sin justa causa de parte de los servidores
publicos que se revele bajo la modalidad de las publicaciones, de
las declaraciones y de las resoluciones vinculadas a estas, vendria
a ser percibido como una situacion irregular de corrupcion,
y esto pudiera conllevar a las fases del escandalo politico del

106. Véase resolucion del Recurso de Apelacion, (1 de septiembre de 2015, Referencia
181-A-2015, El Salvador: Instituto de Acceso ala Informacién Publica). También véase “La
ostentosa vida de Mauricio Funes”, en http:/www.noticiaslagaceta.com/2020/11/16/
|a-ostentosa-vida-de-mauricio-funes/, con acceso el 30 de septiembre de 2021.

107. Federico Castillo Blanco, “Garantias del derecho ciudadano al buen gobierno
y a la buena Administracion”, en Revista espafiola de Derecho Administrativo, n.°
172, (Espafa: Civitas, 2015), 1. También véase Maria Concepcion Campos Acuia,
“Régimen local. Gestion publica local. Cédigo de buen gobierno. La dimension
ética en la gestidn publica local: el cédigo de buen gobierno local de la FEMP”, en
La Administracion Practica, n.° 12, (Espafa, 2015), 9-10.

108. Sobre el escandalo politico, véase Fernando Jiménez Sanchez, “Posibilidades
y Limites del Escandalo Politico como una forma de Control Social”, en Revista
Esparfiola de Investigaciones Sociolégicas -REIS-, n.2 66, (Madrid, 1994), 7-36, 11,
22, 23, 26, 27, 28, 29: En concreto, debemos atender a dos clases de factores
institucionales para que lo opinidn publica pueda juzgar: las instituciones politicas
y los medios de comunicaciéon. También tedricamente las 6 etapas del escandalo
son: revelacion, publicacion, defensa, dramatizacion, procesamiento (prosecution)
0o, mejor, fase de reajuste institucional, y estigmatizacion (labeling).
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“procesamiento” (prosecution), que implica el juzgamiento judicial
y administrativo de presunto responsable y sus consecuencias
juridicas, ademas a la estigmatizacion del sefalado.

Estdn los casos de la publicidad de las declaraciones patrimoniales
de tres expresidentes de El Salvador: Francisco Flores, Elias Antonio
Sacay Mauricio Funes'®, que provocaron fuertes escandalos politicos
gue llevaron a ejercer acciones penales y civiles conexas.

No obstante, recientemente la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, en una sentencia
del 1 de diciembre del 2020, dejé establecida la reserva de las
declaraciones patrimoniales de los servidores publicos y los
informes relacionados a estas, en resumen, dicho proveido indicd
lo siguiente: “Que de acuerdo con el articulo 240 inciso tercero de
la Constitucion, la Corte Suprema de Justicia mantendra en reserva
las declaraciones de los funcionarios y empleados publicos”™.

El articulo 110 letra a) LAIP regula:

La presente ley se aplicard a toda la informacion que se
encuentre en poder de los entes obligados; por tanto,
guedan derogadas todas las disposiciones contenidas
en leyes generales o especiales que la contrarien, (...) No
se derogan las siguientes disposiciones: a. Articulo 6 de
la Ley sobre el Enriquecimiento llicito de Funcionarios y
Empleados Publicos (...).

Y el articulo 6, aludido sefiala: “Las declaraciones serdn mantenidas
enreservay se clasificaran y guardardn en un archivo especial que
al efecto llevard la Corte Suprema de Justicia”.

Al final, la Sala concluye que la reserva establecida en el articulo 240
de la Constituciéon salvadorefa es amplia y absoluta, con relacidn
a las declaraciones patrimoniales de los funcionarios y empleados
publicos, lo que es consustancial a los informes de la Seccién de
Probidad sobre tales declaraciones, fueren favorables o no.

109. Véase resoluciéon pronunciada (1 de septiembre de 2015), Referencia 181-A-
20175, (El Salvador: Instituto de Acceso a la Informacion Publica).

0. Véase sentencia de Recurso de Apelacion (1 de diciembre de 2020), Referencia
20-20-RA-SCA (El Salvador: Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte
Suprema de Justicia).
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Por tanto, a partir de dicha sentencia, debe entenderse que las
declaraciones de los servidores publicos en El Salvador no son publicas
y no pueden ser compartidas de forma abierta, como por ejemplo a
solicitud de un ciudadano o publicadas en registros publicos™.

Empero, el secretismo parece ser una tendencia global. Ya hace unos
anos atras, el Documento Explicativo de la Ley Modelo indicaba:
“a pesar de que el MESICIC ha sido consistente en recomendar a
sus miembros la adopcién de mecanismos de publicidad, sélo 12
de los 28 Estados miembros han adoptado algin mecanismo de
publicidad y, en la mayoria de ellos, con restricciones”™,

En el caso espanol, el Registro electréonico de actividades es
publico; no obstante, el Registro electrénico de Bienes y Derechos
Patrimoniales tiene caracter reservado; en todo caso, la informacion
objeto de publicidad en el portal electronico debe ser accesible y
estructurada en formatos reutilizables™. Y es que también en la
madre patria el derecho al acceso a la informacion publica ha sido
restringido, incluso el Tribunal Supremo le ha negado el caracter de
derecho fundamental, y es considerado un derecho ordinario o de
mera legalidad™.

111. Contrario a lo acontecido en Guatemala, en que la Corte de Constitucionalidad
declard inconstitucional el articulo 21 de la Ley de Probidad y Responsabilidades
de Funcionarios y Empleados Publicos, que preceptuaba la confidencialidad de la
declaracioén jurada patrimonial, véase Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
sentencia, expediente 1732-2015 (4 de junio de 2018). La Corte realiza un analisis
del derecho al acceso a la informaciéon publica de conformidad al articulo 19,
numeral 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 13,
numeral 1, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulos 10 y 13
de la Convencioén de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Asimismo, indica
que, en la Declaracion de Principios sobre la Libertad de Expresion, elaborada por
la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Organizacion de Estados
Americanos y aprobada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
el acceso a la informacién publica es taxativamente catalogado como un derecho
fundamental que los Estados estan obligados a garantizar.

N2. Véase Organizacion de los Estados Americanos, op. cit., p. 11. Recomendaciones
efectuadas a Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
El Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Honduras, Jamaica, México, Panam3,
Paraguay, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago, Venezuela.

113. Ley 3/2015, articulo 21. Sobre el papel y naturaleza del portal electrénico de
transparencia. Al respecto, véase Maria Concepcion Campos Acuia, “Corporaciones
Locales. La transparencia que afecta los nuevos miembros de las Corporaciones
Locales: aspectos formales y materiales”, en La Administracion Practica, n.° 10,
(Espafa: 2019), 3.

1N4. Mario Herndndez Ramos, “El derecho de acceso a la informacion publica en el
ordenamiento juridico espafiol”, en Transparencia & Sociedad, n.° 4, (2016), 138-
148. Como muestra, puede mencionarse la Sentencia del Tribunal Supremo de 29
de mayo de 2012, Sala 3.2, Seccidn 6.2, es un buen ejemplo acerca del concepto de
acceso a la informacion que estaba instaurado en el ordenamiento juridico y en los
poderes publicos. Es interesante destacar la argumentacion del Tribunal Supremo
en la denegacidén de una solicitud que en nada comprometia ningun tipo de interés
general o perjudicial para ninguna institucién publica. Una asociacion destacada
en la lucha contra la falta de transparencia en la Administraciéon publica, presentd
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Lamedidaponderadaeneldilema “publicidad versus confidencialidad
de las declaraciones” es el de crear férmulas legislativas que
reivindiquen la publicidad de las declaraciones, pero que establezcan
la proteccion de algunos datos personales sensibles, como ha sido el
caso de algunos paises como Chile, Argentina, Perd y México.

En Chile, la Ley No. 20880 “Ley sobre Probidad en la Funcion
Publica y Prevenciéon de los Conflictos de Intereses”, establece la
publicidad como regla general; sin embargo, hace las siguientes
salvedades en su articulo 6:

La declaracion de intereses y patrimonio, y sus
actualizaciones, deberdn efectuarse a través de un
formulario electrénico (...) La declaracion serd publica,
sin perjuicio de los datos sensibles y datos personales
que sirvan para la individualizacién del declarante y su
domicilio, y revestird, para todos los efectos legales, la
calidad de declaracién jurada (...)™.

De igual manera, en Argentina, la Ley del Caracter Publico
de las Declaraciones Juradas Patrimoniales Integrales de
los Funcionarios Publicos (2013, articulo 1), regula que “las
declaraciones juradas patrimoniales integrales presentadas
por las personas que se encuentran obligadas en virtud de la
normativa de ética en el ejercicio de la funcién publica (...) son de
caracter publico, de libre accesibilidad y podran ser consultadas
por toda persona interesada en forma gratuita a través de
Internet (...)".

Pese a lo anterior, en su articulo 5, precisa que las declaraciones
patrimoniales tendran un anexo de caracter reservado que debe
de incluir la totalidad de los datos personales y patrimoniales
exentos de publicidad correspondiente a cada una de las personas

una solicitud de informacidn a un Ministro sobre las actuaciones realizadas por el
Gobierno de Espafa en aplicacién de un Convenio de la OCDE para luchar contra
la corrupcion. El Ministro nunca respondid a la solicitud. Frente a la desestimacion
presunta, la Asociacion interpuso recurso contencioso-administrativo que fue
desestimado por la Audiencia Nacional. El Tribunal Supremo rechazé el recurso
de casacién e impuso las costas (3000 euros) a la Asociacion recurrente. Entre
los argumentos mas llamativos utilizados por el Tribunal Supremo destacan, en
primer lugar, que el derecho de acceso se limita a un documento concreto, no
a la informacién general, ya que los ciudadanos no tienen derecho a obtener
explicaciones del Gobierno y la Administracion sobre cualquier asunto de interés
general; en segundo lugar, el derecho de acceso a la informacién no estd englobado
en los derechos fundamentales a recibir informacidn veraz y a participar en los
asuntos publicos.

115. Ley sobre Probidad en la Funcién Publica y Prevencion de los Conflictos de
Intereses (Chile, 2016).
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obligadas a la presentacion, de su cényuge, conviviente e hijos
menores No emancipados™.

En Peru se promulgd, la Ley n.°30161 (2014)", que regula la
Presentacion de Declaraciéon Jurada de Ingresos, Bienes y Rentas de
los Funcionarios y Servidores Publicos del Estado, la que establece:

Presentacidon y publicacion de la declaracion jurada (...)
El director general de administracion, o el director de
la dependencia que haga sus veces en la entidad, es el
responsable de publicarenel portalinstitucional delaentidad
correspondiente las declaraciones juradas presentadas por
los obligados, de acuerdo con la seccion publica del formato
Unico que para dicho efecto se apruebe. Asimismo, la
Contraloria General de la Republica publicara en su pagina
web la secciéon publica del formato de declaracion jurada
presentada por el obligado (articulo 9).

De igual manera, en México, Ley General de Responsabilidades
Administrativas (2016, articulo 29), ha establecido que las
declaraciones patrimoniales y de intereses son publicas, salvo los
rubros “cuya publicidad pueda afectar la vida privada o los datos
personales protegidos por la Constitucion”",

Estos esfuerzos legislativos de equilibrar la publicidad y los
datos confidenciales de las declaraciones son un reflejo de la Ley
Modelo, la cual ofrece una féormula considerando el principio de
proporcionalidad, poniendo en la balanza la maxima publicidad y el
derecho relativo a la intimidad de los funcionarios, diferenciando una
parte confidencial y otra publica de las declaraciones, estableciendo
una propuesta de un Registro Publico de Declaraciones de Intereses,
ingresos, activos y pasivos™.

Este modelo pretende hacer una distincién entre las diferentes
categorias de informacién contenidas en las declaraciones,
permitiendo el acceso solo a una subcategoria de la informacion
publica y la otra privada, lo cual seria la clave para su éxito, pues
daria paso a que la informacidén personal potencialmente sensible

116. Ley del Caracter Publico de las Declaraciones Juradas Patrimoniales Integrales
de los Funcionarios Publicos (Argentina, 2013).

17. Ley n.° 30161 (Peru).
18. Ley General de Responsabilidades Administrativas (México, 2016).

19. Ley Modelo sobre Declaracion de Intereses, Ingresos, Activos y Pasivos de
quienes desempefan Funciones Publicas (OEA), articulos 8, 22 y 24.
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esté protegida del acceso al publico, a la vez que permite obtener
una imagen integral de la situacidn financiera y de los intereses
del funcionario'®°.

Por lo que podemos determinar que dependera de cada uno de
los paises como enfrentar el dilema de la privacidad-transparencia,
gue no sea establecer lisa y llanamente absoluta confidencialidad.
Asi una de las medidas que se puede regular es la posibilidad
de poner las declaraciones a disposicidon del publico, al mismo
tiempo que solo admita el acceso a personas que soliciten citas
en persona in situ, o bien, una parte de los datos de esta manera 'y
otra parte en linea, a fin de mitigar el riesgo de acceso por motivos
frivolos o delictivos.

Otro mecanismo es el de graduar la informacién publica
dependiendo el nivel jerarquico del funcionario o potenciar la
publicidad en el caso de los cargos de eleccidon popular en donde
el interés general es superior a la intimidad de este.

El contenido o quantum de la informacion de las declaraciones debe
de hacerse bajo el principio de razonabilidad y proporcionalidad,
debiendo ser los adecuados, pertinentes y utiles para la finalidad
que se busca, la cual es tener mediciones de fluctuaciones
patrimoniales injustificadas o datos que arrojen conflictos de
intereses reales o potenciales’.

Por tanto, no cabe duda de que existe confidencialidad en datos
como la residencia, niUmero de cuentas bancarias, ubicacidn de
bienes inmuebles, tarjetas de crédito, datos personales que hagan
referenciaal origenracial,alasalud,alavidasexual, datos genéticos
o biométricos etc.??, frente a otros tipos de informacidon que

120. Ernesto Villanueva, “Publicidad de las Declaraciones Patrimoniales de los
Servidores Publicos: Una Reflexion Comparativa”, en AAVV. La Ciencia del
Derecho Procesal Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix-Zamudio
en sus cincuenta afios como investigador del Derecho, t. Xll, Teoria General del
Derecho Procesal Constitucional, Coordinadores Eduardo Ferrer Mac-Gregor y
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, (México: UNAM, Marcial Pons, 2008), 439-443. El
autor presenta los argumentos positivos y negativos sobre la publicacién de las
declaraciones. Luego en sus conclusiones establece que el éxito estd en ponderar
el derecho a la vida privada del funcionario con el deber de rendicion de cuentas,
por lo que debe testarse los datos personales y dejarse aquellos que sirven para
evaluar el comportamiento patrimonial.

121. Javier Brines Almifana, “La instaurada publicidad del Registro de Bienes
Patrimoniales (articulo 75.7 LRBRL): consideraciones juridicas y propuestas de
actuacién ante algunos interrogantes suscitados en su efectiva aplicacion”, en
Revista técnica especializada en administracion local y justicia municipal, n.° 2,
Espafa, 2010, pp. 15y 16.

122. Jesus Maria Chamorro Gonzalez, “Gobernanzay funcién publica. Transparencia
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deben ser publicas, por ejemplo, sus vinculaciones empresariales
0 societarias, que permitan realizar un control ciudadano tanto de
los incrementos patrimoniales como de los probables conflictos
de interés™s.

2.1.3.b. Detectar el enriquecimiento ilicito
o corrupcion oficial

El objetivo natural de las declaraciones patrimoniales es tener la
oportunidad de que la autoridad competente pueda realizar un
analisis financiero entre lainformaciéninicial, aportada al momento
de ingreso a la funcidn publica por el sujeto obligado, frente a
los datos que refleje la declaracion de cierre a su salida, puesto
gue este examen contable dard por resultado las variaciones o
aumentos patrimoniales™.

Otra fase del analisis estard cuando las autoridades valoren la
razonabilidad vy justificacion de dichos incrementos.

Se trata de revelar un “presunto enriquecimiento sin justa causa”
de parte del funcionario o empleado publico, el cual se configura
cuando existe un aumento desproporcionado del patrimonio,
nivel de vida, capacidad de pago o nivel de endeudamiento del
sujeto obligado o su grupo familiar, desde la fecha en que haya
tomado posesion de su cargo hasta aquella en que haya cesado
en sus funciones, aumento que no ha podido justificar su origen
por medio de documentos, informacidn o datos veraces'™®,

y buen gobierno y su relacién con la funciéon publica”, Actualidad administrativa,
n.° 2, (Espafa, 2021), 8-11. Dice el autor que el derecho a la intimidad se puede
contraponer al derecho de acceso a la informacién publica; cita de ejemplo la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, a propdsito de la imposicion de sancidn por la comision
de una infracciéon muy grave en materia de proteccién de datos personales a un
empleado municipal.

123. Ernesto Villanueva, op. cit., 439-443.

124. Alejandro Orrico Galvez, “Declaraciéon de Situacion Patrimonial de los
Servidores Publicos. Su Analisis desde la Perspectiva del Control Interno”, en Ars
luris, n.° 49 (2013), 283-284. El control detectivo una vez que se lleva a cabo el acto
de corrupcion, la autoridad puede detectar fluctuaciones irregulares en la situacion
patrimonial del servidor publico, ante lo cual ejercita facultades de investigacion
y auditoria para que previo derecho de audiencia se sancione administrativa y
penalmente; y se resarza los daflos patrimoniales al Estado.

125. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de
Inconstitucionalidad, Referencia 146- 2074 (El Salvador, 28 de mayo de 2018). Los
hechos base de esta presuncién es la calidad de servidor publico y el aumento
patrimonial notablemente superior de estos o de su grupo familiar. EI hecho
presunto es la procedencia ilegitima o injustificada de tal aumento patrimonial.
En la misma linea, el articulo 18 de la Ley Modelo sobre Declaraciéon de Intereses,
Ingresos, Activos y Pasivos de quienes desempefan Funciones Publicas (OEA).
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EnEspafa,serecogelegalmentecomo“indiciosdeenriquecimiento
injustificado”, el cual considera los ingresos percibidos a lo largo
de su mandato y la evaluacion de su situacion patrimonial'?®,

Es decir que el objetivo primario consiste en detectar en el
patrimonio del funcionario un incremento notablemente superior al
gue normalmente hubiere podido tener en virtud de los sueldos y
emolumentos que haya percibido legalmente, y de los incrementos
de su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa legal.

Enestaevaluacion,laautoridad competente podraconsideraralgunos
criterios, tales como: el nivel de jerarquia o categoria, condiciones
personales del servidor publico, tipo de relacidn con el patrimonio
publico, la cuantia de los bienes objeto del enriquecimiento sin
justa causa, en relacion con el importe de sus ingresos y gastos
ordinarios, la ejecucién de actos que revelan falta de probidad con
el desempeno del cargo, opulencia y niveles desproporcionados
de endeudamiento, el pago desmedido o injustificado de deudas
anteriores o posteriores al asumir el cargo, etc.

Como podemos ver, la finalidad no solo es verificar de forma simple
una mera fluctuacién contable del patrimonio del funcionario,
sino realizar un analisis mas minucioso que implica, por ejemplo,
el nivel de endeudamiento, y otras actuaciones mas complejas
alrededor servidor publico, como es la opulencia, entendida esta
como ese lujo excesivo y riqueza desproporcionada en el nivel de
vida de un sujeto obligado, en relacion con los ingresos que pudo
percibir en razén del cargo ejercido; indistintamente que los bienes
reveladores de lujo o riqueza los ostente el sujeto obligado a titulo
de propiedad, posesion, mera tenencia o de otro tipo.

Sin duda que, el analisis de las declaraciones en los estdndares
adecuados lleva como objetivo revelar el enriquecimiento sin justa
causa, pero también el revelar otros actos de corrupcioén oficial que
den pie a acciones administrativas, civiles y penales'?.

126. Ley 3/2015, articulo 23 b)

127. Mario Zamora Gastélum, “Dictamen de Congruencia Patrimonial, una
Herramienta para el Combate a la Corrupcion”, en Revista Pluralidad y Consenso,
Vol. 9, n.° 41 (julio-septiembre 2019), 73. Las practicas corruptas no se limitan al
saqueo de fondos, estas son variadas, como, adjudicar contratos a familiares o
pagar sobreprecios por servicios adquiridos para beneficiar terceros, ofrecer y
recibir sobornos, asignar de mala manera fondos y gastos publicos, incumplir los
resultados prometidos, todo a costa del interés general.
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2.1.3.c. Prevenir, disuadir y combatir los conflictos
de intereses y los actos de corrupcion

La “Guia sobre el Manejo de Conflictos de Intereses en el Sector
Publico y Experiencias Internacionales” de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), conceptualiza
a los conflictos de intereses como: “conflicto entre el deber
publico y los intereses privados de un funcionario, donde el
funcionario tiene intereses privados y podria ser influenciado
incorrectamente, afectando el funcionamiento de sus deberes y
responsabilidades oficiales”?8,

En la legislacion espafola encontramos una definicidn de conflicto
de intereses, al sefalar que los funcionarios de altos cargos serviran
con objetividad a los intereses generales, debiendo evitar que sus
intereses personales puedan influir indebidamente en el ejercicio de
sus funciones y responsabilidades. En este sentido, existe conflicto
de intereses cuando la decisidn que vaya a adoptar el funcionario
pueda afectar sus intereses personales, de naturaleza econdémica
o profesional, por suponer un beneficio o perjuicio a los mismos™,

La mayoria de las legislaciones establecen que, los funcionarios con
un alto cargo deben declarar todas las participaciones societarias
y actividades profesionales, laborales, econdmicas, gremiales
o de beneficencia, sean o no remuneradas, gque realice o en las
que participe. Asimismo, deberan expresar todos los intereses
particulares que pudieren dar origen a conflictos de intereses en
el ejercicio de su cargo, conforme con el régimen de recusaciones
y excusas, los cuales normalmente se encuentran en la ley de
procedimientos administrativos de los Estados™®,

128. Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econédmico, La gestion de
los conflictos de interés en el servicio publico: lineas directrices de la OCDE y
Experiencias Nacionales, (Paris: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico, 2004), 26. Disponible en: https://doi.ora/10.1787/9788495912220-es,
con acceso el 8 de octubre de 2021.

129. Ley 3/2015, (Espafa), articulo 11. Circunstancias que la Ley 3/2015 espafiola
contempla como situaciones tipicas de conflictos de interés: i) Intereses personales,
que incluyen los propios, familiares, de amistad, laboral, profesional, etc., articulo
1.2 ; ii) Actividades ajenas que vulneran la dedicacion exclusiva al cargo, articulo
13; iii) Vinculacion con sujetos interesados en las decisiones, articulo 1.2 c; iv)
Limitaciones patrimoniales societarias, articulo 14 y vi) Limitaciones al ejercicio de
actividades privadas con posterioridad al cargo, articulo 15.

130. En el caso del El Salvador se encuentra en el articulo 51 de la Ley de
Procedimientos Administrativos (LPA) que equivale al articulo 28 de la Ley 30/92
ahora derogada, y 23 de la ley 40/2015, ambas de Espafia.
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Es decir que los respectivos formularios han de contener un apartado
de declaracion de intereses particulares, en el que se manifieste
cualquier representacién, participacion, inversion o actividad de
los sujetos obligados, su conyuge o conviviente, sus parientes por
consanguinidad y afinidad en el grado que determine la ley local,
y cualquier otro dato relevante que le genere de forma directa o
indirecta uninterés o beneficio. Estos datos en relacion con la ocasidn
de la toma de posesidn pueden limitarse a un tiempo determinado
anterior a la misma, como, por ejemplo, 2 o 3 afos antes.

En principio, el mero hecho de recabar esta informacioén voluntaria o
forzada, genera una finalidad preventiva y disuasiva de los conflictos
de intereses reales y potenciales,® ya que por medio de estos
datos se evidencian si existen vinculos o compromisos financieros
o de otra indole que puedan condicionar su voluntad, acciones y
decisiones en el ejercicio de la funcién publica, de tal modo que
estas no se dirijan al cumplimiento de sus atribuciones legales, sino
a su beneficio personal o el de sus familiares y allegados.

La circunstancia de si los que estdn por asumir un cargo publico
son integrantes de juntas o consejos directivos y/o socios en
corporaciones, sociedades o asociaciones, constituye informacion
de suma importancia para el cumplimiento de la finalidad
preventiva, por cuanto gque su conocimiento permite prevenir
posibles conflictos de intereses potenciales™. Esto obviamente
enlazado con la necesaria publicidad de esta informacion para la
ciudadania o medios de comunicacion, los cuales contribuyen con
la consecucion de este objetivo.

En el caso de los conflictos de intereses reales, el funcionario o
empleado publico debe abstenerse del conocimiento del asunto
que se trate, caso contrario, sera sancionado segun el régimen
juridico disciplinario que corresponda.

131. Eduardo Martinez Altamirano, op. cit.,, 167-169. El autor comenta que es el
llamado conflicto de intereses y nos establece elementos segun la experiencia
estadounidense. Los /ntereses reales son aquellos en los que el funcionario o em-
pleado publico tiene intereses particulares en relacion con un determinado juicio
o decisidon que estd en la obligacion legal de emitir o adoptar, debido al ejercicio
del cargo publico. Los Intereses potenciales son aquellos en los que el funcionario
o empleado publico tiene intereses particulares que podrian influir en un determi-
nado juicio o decisidn que eventualmente estara en la obligacién legal de emitir o
adoptar, debido al ejercicio de sus funciones.

132. Corte de Constitucionalidad, sentencia pronunciada, Expediente 1732-2015,
(Guatemala, 4 de junio de 2018).
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Otro aspecto que nos parece relevante es que la determinacion
de los conflictos de intereses debe de juzgarse considerando el
principio de razonabilidad, en lo cual se podrdn considerar los
siguientes aspectos:

a) Para la configuracion de conflictos de intereses reales
y potenciales deberdn existir prohibiciones o causales
de abstencién o recusacion determinados en la ley, o
bien, elementos objetivos, razonables y comprobables
que evidencien tal situacion.

b) La autoridad competente deberd considerar la
extension territorial del Municipio, Provincia, Estado de
gue se trate, por ejemplo, no es lo mismo México que El
Salvador o Belice.

c) Debera valorarse el conocimiento frecuente entre
los sectores profesionales, empresariales, comerciales,
gremiales, sociales, politicos y religiosos.

d) Considerar el periodo de tiempo transcurrido y la
actualidad del vinculo que supone el conflicto de intereses.

e) La simple amistad, conocimiento o relacién eventual o
transitoria de una persona con otra, no se considerard
un elemento suficiente para configurar conflictos de
intereses o una causal de abstencidn o recusacion.

f) En los casos concretos, los funcionarios deberan poner en
conocimiento de las partes intervinientes los conflictos de
intereses aparentes®™ en los que incurran, a fin de que estos
expresen su conformidad, o bien, planteen la solicitud de
recusacion del funcionario.

En este contexto, las declaraciones tienen dos objetivos vinculados:
(i) la determinacion de las situaciones que producen los conflictos
de intereses en el caso concreto; (ii) instaurar los mecanismos
legales para advertir, prevenir y corregir las situaciones de conflictos
de intereses®™“.

133. Son conflictos aparentes aquellos en los que no existen intereses particulares
del funcionario con relacion al ejercicio de la funcién publica, pero que en
apariencia sugieren la existencia de estos.

134. Agusti Cerrillo Martinez, “Un nuevo impulso de la integridad publica para la
prevencion de conflictos de intereses y la corrupcion”, en Actualidad administrativa,
n.° 1 (Espaia, 2019), 3.
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Lagestiondelos conflictos de intereses por laautoridad competente
implica: primero, informar al funcionario de los asuntos o materias
sobre los que, con caracter general, deberd abstenerse de conocer
durante el ejercicio de su cargo, de acuerdo con los intereses
particulares declarados'>.

Y segundo, cuando de lacomprobacion de veracidad de la declaracion
surjan indicios que configuren reales conflictos de interés, emitira
una resolucion en la que se identifiquen los hechos que pueden dar
lugar a la incompatibilidad con el ejercicio de la funcién publica y le
prevendra al sujeto obligado y a su superior jerarquico, si lo tuviera,
que se abstenga de conocer el asunto, bajo pena de ser sancionado
conforme a la legislacién vigente™®.

Por otra parte, haciendo un analisis econdmico de costo beneficio,
las declaraciones son un instrumento Util de prevencion de la
corrupcion, porque'™:

a) Al estar expuesto su patrimonio ante la autoridad
competente o la sociedad civil se generard una alta
probabilidad de que se exponga un acto de corrupcion
o de enriquecimiento sin causa, como consecuencia, el
funcionario tratard de mantener su honestidad.

b) La expectativa de una eventual auditoria sobre la veracidad
de las declaraciones puede persuadir a los funcionarios
para que mantengan su integridad y de esa manera se
potencia la ética gubernamental.

c) Coneste instrumento, la deteccidn del delito de cohecho se
hace mas evidente, por tanto, se incrementa la posibilidad
de que los sujetos intervinientes sean descubiertos, lo cual
aumenta el costo de la operacion delictiva.

d) Unsistemaintegral gue se auxilie de las nuevas tecnologias
con la capacidad de medir fluctuaciones patrimoniales

135. Retomado del articulo 12.2 de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del
ejercicio del alto cargo de la Administracion General del Estado de Espafia.

136. Retomado del articulo 21 de la Ley Modelo sobre Declaracién de Intereses,
ingresos, activos y pasivos de quienes desempefian Funciones Publicas (OEA); y
Articulo 3 letra a) de la Ley de Etica Gubernamental de El Salvador.

137. Gary Becker, “Crimen y Castigo: un Enfoque Econdmico”, Essays in the
Economics of Crime and Punishment, 2, 5-9, 12-16, 24, 27-34, en http://ebour.com.
ar/ensayos_meyde2/Gary%20S.%20Becker%20-%20Crimen%20y%20Castigo.pdf,
con acceso el 8 de octubre de 2021.
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y de analizar la veracidad en las declaraciones, obligara
a que los funcionarios corruptos busquen mecanismos
para ocultar sus acciones antijuridicas por medio
de simulaciones u otras formas de fraudes de ley,
aumentando la red autores o cédmplices en los hechos.
Esto, incrementard los costos de las operaciones
delictivas y la probabilidad de que exista un soplén que
destape los hechos.

2.2. LA SALVAGUARDA DE LA VERACIDAD:
INVESTIGACION Y ACCESO PUBLICO
A LA INFORMACION

En un plano ideal, los funcionarios declarantes han de cumplir con
valores éticos como la honestidad; en tal sentido, deben declarar
ante el Estado y la sociedad de forma veraz y honesta, todos los
bienes de su propiedad y de su grupo familiar; asi como los intereses
particulares que pudieran afectar su objetividad e imparcialidad
en el ejercicio de sus funciones. Igualmente, por el principio de
Rendiciéon de Cuentas, los funcionarios estan obligados a justificar
el origen de los bienes que conforman su patrimonio antes, durante
y después del ejercicio de un cargo publico.

Sin embargo, por estar en juego el interés publico, la honestidad
y veracidad de las declaraciones, debe ser objeto de control y
vigilancia del Estado y de la sociedad civil, mediante los mecanismos
establecidos en la ley™&.

Laefectividad delos procedimientos de constatacion delaveracidad
de las declaraciones constituye el elemento mas importante para
gue se cumpla el objetivo disuasivo de este instrumento preventivo,
indudablemente estos procedimientos tienen relevancia cuando
hay una transgresion al deber de declarar de forma correcta.

En este orden de ideas, dentro de las situaciones que se enmarcan
a la violacion de ese deber legal, se encuentran las siguientes:
la presentacion de declaracion extempordnea, la declaracion
incompleta, la ausencia de la declaracidn, la declaracion con datos

138. Gladys Camacho Cepeda, op. cit., 772. Respecto a la fiscalizacion de la obligacion
de declarar es remarcable que la ley faculte a la Contraloria General para realizar un
control en la veracidad de los datos, Cap. | del T. Il de la Ley n.° 20.880, para lo cual
esta entidad podra cruzar datos con las bases de diferentes organismos.
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o documentos falsos y la falta de actualizacidn de las declaraciones
por hechos sobrevenidos a la toma de posesidn del cargo™.

Es significativo que la autoridad competente cuente con las
atribuciones juridicas necesarias para apercibir o prevenir a
los sujetos obligados para que cumplan sus obligaciones en el
escenario de la falta o incompleta declaracion.

lgualmente, es transcendental la potestad fiscalizadora de dicha
autoridad desde el nombramiento del cargo hasta el periodo de
tiempo posterior al cese que determine la ley. Esta potestad consiste
en auditar y comprobar la veracidad de la informacién patrimonial
y los intereses propios declarados por los sujetos obligados™.

Este proceso de verificaciéon pasa por requerirle al servidor
publico, en cualquier momento, la informacién, documentos
o cualquier tipo de datos que se consideren necesarios en la
revision correspondiente.

Asimismo, en las situaciones de ausencia de declaracion, falta
de actualizacidon o informacion incompleta o falsa, la autoridad
competente debe contar con la atribucion de poder solicitar a las
instituciones del Estado y a particulares la informacién, documentos
o cualquier tipo de datos que estime pertinentes, con el objetivo de
conocer el patrimonio del sujeto obligado y la comprobacion de
veracidad de las declaraciones de bienes y de intereses.

Es decir, la autoridad competente debe tener la facultad para
solicitar a los servidores publicos, a las instituciones del Estado
y a particulares, la informacién, documentos o cualquier tipo
de datos que estimen pertinentes, inclusive los que gocen de
calificacién legal de reservada, secreto bancario, declaraciones de
impuestos y otras similares; con el objetivo de efectuar la auditoria
o comprobacién de veracidad de la informaciéon contenida en las
declaraciones o con motivo de ausencia de esta™.

139. Mario Zamora Salazar, y Carla Lépez Rojas, op. cit, 7. En Costa Rica la
Contraloria General de la Republica puede prevenir por una vez para que se
cumpla con la presentacion o porgue haya incurrido en falta de veracidad, omision
o simulacién o retarde o desobedezca injustificadamente el requerimiento para
que aclare o amplie sus declaraciones, de conformidad al articulo 18 de la Ley
contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito en la Funcién Publica, n.° 8422
(Costa Rica).

140. Incluso en México se ha propuesto que, para facilitar esta fiscalizacion, ademas
de la declaracioén, se agregue un Dictamen de Congruencia Patrimonial emitido
por un contador publico registrado, Mario Zamora Gastélum, op. cit.,, 77-78.

141. Ernesto Villanueva, op. cit., 429.
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Sin el animo de ser exhaustivo, los criterios para iniciar la auditoria
o comprobacidon de veracidad de las declaraciones son los
siguientes: irregularidades evidentes en el analisis liminar de la
informacion, declaraciones extemporaneas, la temporalidad en los
plazos de prescripcion, jerarquia del funcionario, que el sujeto haya
administrado fondos publicos con una cuantia significativa, denuncia
directa, por informacidn de fuentes independientes que establezcan
irregularidades, entre otros™2,

El resultado de este proceso de verificacion debera construir
de forma fidedigna, a partir de la investigacion, todos aquellos
datos que debid declarar el servidor publico, de forma voluntaria
y honesta.

También es importante para tal comprobacién, como lo indicamos
supra, la publicidad por medio de los registros publicos electrénicos
de las declaraciones, donde pueda constatarse por la ciudadania,
el listado de obligados, sus incumplimientos, la parte publica de las
declaraciones, lista de sujetos sancionados, listado de sujetos que
se les haya ordenado medidas tendientes a evitar o hacer cesar un
conflicto de intereses™s.

Esta verificacion por la sociedad civil puede traer como consecuencia
las denuncias que correspondan, pero lo que resulta mas efectivo
puede provocar el escandalo politico que active las acciones
juridicas, como lo explicamos antes.

Sin duda que la potestad fiscalizadora estd enlazada con la potestad
sancionadora de la Administracion, por los incumplimientos formales
y materiales de los sujetos obligados en sus declaraciones, donde
deberdn priorizarse las sanciones a las irregularidades de fondo
vinculadas a actuaciones de corrupcion.

142. En Espana el trabajo y protocolos de actuacion de la Oficina de Conflictos de
Intereses es bastante opaca y se desconocen sus criterios; lo que si se deduce de
sus resoluciones es su laxitud y “manga ancha”.

143. Ley Modelo sobre Declaracion de Intereses, Ingresos, Activos y Pasivos de
quienes desemperfian Funciones Publicas, articulos 22-25.
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3. LA RESPUESTA ANTE LA IRREGULARIDAD
EN LAS DECLARACIONES

Consideramos que en el panorama nacional e internacional existe
la percepcion que el mecanismo de la declaracion patrimonial y de
intereses, es una especie de “espada de cartdn”; pero lo que ocurre
es que, al parecer, faltan caballeros que se atrevan a afilar la espada
de acero y utilizarla contra el dragén de la corrupcion.

No es que los controles preventivos tradicionales hayan fracasado,“#
lo que ocurre es que el sistema de probidad sigue siendo boicoteado
por la falta de voluntad politicay losintereses del crimen organizado.
Si el cumplimiento de una serie de requisitos preventivos de los
funcionarios se echa en marcha como parte de esa nueva visién
de un compliance en el régimen de los servidores publicos, estos
controles podrian ser eficientes en el campo del fomento de la
ética, la transparencia y la prevencién de la corrupcion™s,

De manera que la observancia de las obligaciones que conlleva
realizar una puntual y honesta declaracion patrimonial y de
intereses, y su eficiencia en potenciar la transparencia y la
integridad publica, depende mucho si la inobservancia de dicho
deber tiene consecuencias juridicas y politicas severas.

Esta inadecuacion puede proyectarse en los siguientes supuestos:
a) declaracion extemporanea, b) ausencia de declaracion, c)
falsedad en la declaracion, y d) determinacidn de enriquecimiento
sin justa causa del servidor publico.

El tratamiento juridico ante estos escenarios irregulares, puede
pasar por el Derecho Administrativo Sancionador, el Derecho Penal
y el Derecho Civil, dependiendo de cada legislacion; sin embargo,
podemos pasar lista a algunas acciones relevantes en el campo
internacional y ofrecer acciones pertinentes transversales.

144. Como, por ejemplo, las prohibiciones al ejercicio de ciertos cargos en el sector
privado al mismo tiempo que en el Gobierno, el régimen de excusas y recusaciones,
inhabilitaciones para contratar con el Estado, limitaciones para los funcionarios
en las participaciones accionarias en sociedades mercantiles, prohibiciones para
el ejercicio de profesiones liberales, prohibiciones de percibir compensaciones
salariales, prohibicion simultdnea de cargos publicos, regulacidn en el régimen de
donaciones y obsequios, las declaraciones patrimoniales y de interés, etc., véase
los articulos 14 al 20 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento llicito en
la Funcién Publica, n.° 6872 de Costa Rica.

145. Maria Concepcidon Campos Acuia, Compliance ad intra, 121-126.
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3.1. CONSECUENCIAS DESDE EL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

El legislador suele contemplar algunas irregularidades como
infracciones administrativas. El articulo 25 de la Ley 3/2015 espaiola
resume de forma clara los diferentes incumplimientos castigados
por el derecho administrativo sancionador ante la inadecuacidn en el
deber de la declaracién, los que parafraseamos de la siguiente forma:

a) Se considera infraccidon muy grave la presentacidn de
declaraciones con datos o documentos falsos.

b) Se consideran infracciones graves: (i) La no declaracidon
de actividades y de bienes y derechos patrimoniales
tras el apercibimiento; y (ii) La omision deliberada en
la declaracidon de datos y documentos que deban ser
presentados conforme a lo establecido en la ley.

c) Se considera infraccion leve la declaracién extempordnea
de actividades o de bienes y derechos patrimoniales, tras
el requerimiento que se formule al efecto.

Otras legislaciones castigan con la destitucion del servidor
publico, aguellas infracciones que se consideran muy graves, las
cuales podrian ser impuestas por la autoridad superior jerarquica
del mismo o por quien haya realizado el nombramiento, o por la
autoridad competente para ejercer la potestad disciplinaria que
corresponda sectorialmente®,

En la practica, existe una resistencia a la aplicacion de este tipo
de sanciones tan intensas, pues ocurre que la autoridad con la
potestad disciplinaria tiene “techo de vidrio”, ya que también posee
incumplimientos en sus declaraciones.

En vista de lo anterior, nos parece que, en vez de referirse a la
destitucién, es mas conveniente la sancion de inhabilitacion en el
cargo, acompanada de la publicacion de esta por el boletin oficial y en
la pagina web correspondiente. La ventaja de la inhabilitacion es que
puede ser impuesta por una autoridad administrativa independiente,

146. A manera de ejemplo, véase el articulo 40 de la Ley contra la Corrupciéon y el
Enriquecimiento llicito en la Funcion Publica, n.2 8422 de Costa Rica.
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como por ejemplo la Contraloria General o un tribunal de ética, incluso
por un juez de lo penal como una pena accesoria’; en cambio la
destitucion, por ser una sancién de naturaleza disciplinaria vinculada a
la potestad organizativa de una entidad, suele ser impuesta, por regla
general, por el 6rgano jerarquicamente superior del infractor o a quien
la ley le otorgue la potestad disciplinaria.

Otra fortaleza de esta sancion es el hecho de que una vez que un
funcionario quede inhabilitado, todos sus actos posteriores serdn
nulos de pleno de derecho.

No obstante, si de verdad el legislador esta decidido a operativizar la
Convencidén de Mérida en el instrumento de la declaracion, también
tiene que castigar la falta de declaracidn como una infracciéon muy
grave y sancionarla con la inhabilitacion en el cargo, de otro modo la
declaracidon seguira siendo un instrumento decorativo.

Las legislaciones proponen diferentes sanciones, verbigracia, las
multas administrativas, estas tienen las desventajas que cuando
son establecidas en la moneda de curso legal pierden su vigencia
y se vuelven sanciones irrisorias'#®, una solucion para que estas
no pierdan fuerza es que sean determinadas en salarios minimos
vigentes a la fecha en que acontezcan los hechos, de esta forma
siempre se podra conservar su valor monetario en el tiempo y ser
proporcionales a los hechos cometidos.

Ala par, laamonestacion como sancion puede llegar a ser trascendente
si se publica la misma; ademas de otras consecuencias relevantes
como la causal de inhabilitacion en cargos publicos futuros.

En el caso de El Salvador, tanto la falsedad como la omisidn de
la declaracion dan pie a una multa y al cese de las funciones en
el cargo como servidor publico, mediante un procedimiento
administrativo sancionador establecido en la LPA y ejercido por la
Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, en la practica no existe
ningun registro publico de que se haya ejercido esta potestad de
parte de la Corte'®.

También es de expresar que las infracciones administrativas
vinculadas a la presentacién de declaraciones o documentos falsos

147. A guisa de ejemplo el articulo 390.1 del Codigo Penal de Espaia.

148. Ley sobre el Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos (El
Salvador), articulos 17 y 19

149. Ibidem.
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traen el problema clasico del probable doble juzgamiento con el
proceso penal, por los delitos de falsedad ideoldgica y material u
otros delitos relacionados a la corrupcion, frente al cual existe la
prevalencia de la accidon penal; esta regla trae como consecuencia
inmediata la suspension del procedimiento administrativo y el efecto
posterior que los hechos probados por el tribunal penal sujetan de
forma obligatoria a la autoridad administrativa™°.

La regla de prejudicialidad y prioridad del tribunal penal trae los
siguientes efectos™"

* Si la Administracion Publica advierte estar frente a un
posible delito durante la tramitacion de un procedimiento
sancionatorio, deberd suspenderlo de oficio. Teniendo
a su vez, la obligaciéon de informar a las autoridades
jurisdiccionales sobre tal hecho. Asimismo, en caso de
que el tribunal penal y la autoridad administrativa estén
conociendo simultdneamente sobre la misma cuestion, esta
Ultima debera abstenerse de seguir conociendo.

e El inicio de un proceso penal acarrea como consecuencia
el archivo del expediente administrativo, siendo en este
caso el juez penal el Unico competente para resolver el
asunto. No obstante, de no iniciarse el proceso judicial antes
indicado, la Administracién publica podra seguir tramitando
el procedimiento administrativo sancionador.

* Ahora bien, una vez que el juez penal ha conocido sobre el
asunto, las posibilidades de que la autoridad administrativa
vuelva a iniciar un procedimiento sancionatorio se
circunscriben a la resolucion que emita la autoridad judicial.
Dicho de otra manera, para saber sila Administracion publica
estd facultada o no para incoar un nuevo expediente se
debera atender a lo que sea resuelto en sede jurisdiccional.

Es asi como en la practica pueden darse tres escenarios: el primero
deellos es que el juez penal sobresea el proceso por haber verificado

150. Tomas Cano Campos, “Non bis in idem, Prevalencia de la via penal y teoria
de los concursos en el Derecho Administrativo Sancionador”, en Revista de
Administracién Publica, n.° 156 (septiembre-diciembre, 2001), 199. En el mismo
sentido, véase Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia
de Inconstitucionalidad, Referencia 18-2008 (pronunciada con fecha de 29 de abril
de 2013, El Salvador).

151. Pablo Rando Casermeiro, La distincion entre el Derecho Penal y el Derecho
Administrativo Sancionador. Un analisis de politica y juridica, (Valencia: Tirant lo
Blanch, 2010), 507-509.
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la atipicidad de los hechos investigados. En este caso, si bien los
hechos no encajan en ningun tipo penal si podrian ser constitutivos
deunainfraccion administrativa, por tanto, la Administracion publica
tiene la posibilidad de iniciar un procedimiento sancionatorio.

El segundo de los escenarios es que el Juez penal emita una
sentencia condenatoria. En este caso, resulta importante tener en
cuenta el principio de prohibicidon de doble juzgamiento, pues en
caso de presentarse identidad de sujeto, objeto y fundamento, la
Administracion publica no puede iniciar un procedimiento sancionador.

Finalmente, en caso de que el juez penal absuelva, la autoridad
administrativa si tiene la posibilidad de incoar un nuevo procedimiento
sancionador.Estoesasidebidoaque,comosemenciondanteriormente,
aun cuando los hechos investigados no sean constitutivos de un delito
si podrian serlo de una infraccion administrativa.

3.2. LAS CONSECUENCIAS PENALES POR DELITOS
VINCULADOS A LAS IRREGULARIDADES EN LAS
DECLARACIONES PATRIMONIALES Y DE INTERESES

Cada Estado tiene su propia politica legislativa sobre los delitos
relevantes en materia de corrupcion’?, dentro de los cuales estaran
algunos gue son atinentes a la dindmica de las declaraciones
patrimoniales, como los delitos de falsedad, el enriquecimiento
ilicito u otros con una tipificacion mas especifica. Sin embargo,
el pardmetro de cumplimiento debe ser el catdlogo de delitos
expuestos en el capitulo Ill de la Convencién de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcioén, que entre otras acciones se refiere
al soborno, malversacion o peculado, apropiacién indebida u
otras formas de desviaciéon de bienes por un funcionario publico,
trafico de influencias, abuso de funciones, enriguecimiento ilicito,
blangueo de capitales, encubrimiento, obstaculizacién de la
justicia, etc.”®3

152. En el caso de El Salvador, el Codigo Penal regula en los articulos 325-334,
los delitos de peculado, concusidn, negociaciones ilicitas, exaccion, cohecho,
malversacion, enriquecimiento ilicito, e infidelidad en la custodia de registros o
documentos publicos.

153.Una Ley destacable que nos parece que sigue los lineamientos de la Convencion,
es la Ley contra la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica de
Costa Rica, en sus articulos 45 al 60.
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3.2.1. Sobre el delito de falsedad ideoldgica en el ejercicio de
las declaraciones

Hemos indicado que en el ejercicio del deber de declarar tiene que
existir honestidad en lo que se manifiesta de parte de los servidores
publicos obligados. Empero, la falta a este deber obviamente debera
tener una trascendencia penal, pues al tratarse de una declaracion
jurada de parte de un funcionario, la falsedad de la informaciéon o
de documentos agregados es un hecho de fuerte reprochabilidad
que, con seguridad, tendra un delito general o especial configurado
en el Cddigo Penal.

Asi en Espanfa, el articulo 390.1, 4.2 del Cédigo Penal, al desarrollar
el delito de falsificacion documental, indica que la autoridad o
funcionario que, en el ejercicio de sus funciones, comete falsedad
cuando falta a la verdad en la narracion de los hechos.

Por regla general, los sujetos obligados a declarar constituyen
funcionarios o autoridades para los efectos penales, por lo que
encuadran como sujetos activos.

Ademas, la accidn tipica que consiste en “faltar a la verdad en la
narracion de los hechos”, en el ejercicio de sus funciones, es la
identificada como falsedad ideoldgica. Y es que la obligaciéon de
declaracién jurada viene por ministerio de ley, forma parte del
ejercicio de sus funciones y trasciende a un documento publico en
el cual debe reflejar la veridica situacion econdmica del funcionario.

También la omision de datos patrimoniales, inversiones, nexos
societarios y relaciones familiares o de amistad intima u otras
informaciones relevantes, encuadran en el delito de falsedad como
una conducta omisiva, ya que ello evita un reflejo veridico de la
situacion econdmica del funcionario y sus potenciales y reales
conflictos de intereses™.

Cabe mencionar que la mendacidad en las declaraciones no son
una simple mentira, ya que esta se extiende al trafico juridico, dado
que se trata de una declaracion jurada patrimonial y de intereses
con efectos preventivos de importante trascendencia juridica.

154. Manuel Jesus Dolz Lago, “Mendacidades y falsedades de los senadores en sus
declaraciones de actividades y bienes ante el senado: éconducta penal?”, en Diario
la Ley (Espafa, 2016), 5-7.
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En cuanto al tipo subjetivo este permite el dolo, ya sea directo o
eventual, o la imprudencia grave'®.

En El Salvador, el articulo 284 del Cédigo Penal, tipifica la falsedad
ideoldgica, indicando lo siguiente: el “que, con motivo del
otorgamiento o formalizacion de documento publico o auténtico,
insertare o hiciere insertar declaracion falsa concerniente a un
hecho que el documento debiere probar, serd sancionado con
prision de tres a seis afos”.

Destacable es la regulacion especifica de la Ley contra la
Corrupcion y el Enriquecimiento llicito de Costa Rica que en su
articulo 46 describe el delito de Falsedad en la declaracion Jurada,
preceptuando que: “Serd reprimido con prisidon de seis meses a
un afo, quien incurra en falsedad, simulacién o encubrimiento al
realizar las declaraciones juradas de bienes ante la Contraloria
General de la Republica”®®.

Ahora bien, el problema no es que los ordenamientos no cuenten
con delitos que castiguen las falsedades en las declaraciones de
los funcionarios, el problema es que existen sistemas proclives a la
impunidad descarada ante las mendacidades de los funcionarios
en sus declaraciones.

3.2.2. El polémico delito de Enriquecimiento llicito como
hallazgo de las declaraciones

Como nos referimos supra, una de las finalidades primordiales
del instrumento de la declaracion es la revelacion de aumentos
patrimoniales o de bienes injustificados por parte de las autoridades
competentes mediante un procedimiento de naturaleza administrativa;
ante estos hallazgos, una de las probables consecuencias es la
derivacion a la accién penal por el polémico delito de Enriquecimiento
llicito a través del medio del Ministerio Publico™.

155. Ibidem.

156. Sobre el desarrollo de este delito, véase Fabiola Rodriguez Marin, La
Declaracion Jurada en la Funcion Publica. Anélisis en el area penal, (San José:
Investigaciones Juridicas, 2011), 214-227.

157. A manera de ejemplo citamos la Ley contra el Enriquecimiento llicito de los
servidores Publicos de Honduras, en su articulo 24 establece que: “Firme que sea
el Informe Final de la Direccién General de Probidad Administrativa y resultando
culpable el intervenido, se hara del conocimiento del Organismo Estatal o de la
Autoridad Nominadora correspondiente, para que, como primera accion, proceda
a la destitucién del servidor publico, objeto del informe. La Direccién General de
Probidad Administrativa dara traslado del expediente a la Procuraduria General
de la Republica para que inicie las acciones legales procedentes.” Igualmente, el
articulo 61 de la Ley contra la Corrupcidon y el Enriquecimiento llicito de Costa
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La inclusion de este delito ha sido promovido por instrumentos
internacionales como la Convencidn de Mérida que establece en el
articulo 20, bajo el titulo Enriquecimiento llicito, que:

[..Jcon sujecidon a su constitucidon y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado
Parte considerard la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometaintencionalmente, el
enriguecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo
del patrimonio de un funcionario publico respecto de
sus ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente
justificado por él.

También la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion, en su
articulo IX, sobre dicho delito establece que:

Con sujecidn a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
Parte que aun no lo hayan hecho adoptaran las medidas
necesarias para tipificar en su legislacion como delito, el
incremento del patrimonio de un funcionario publico con
significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos
durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser
razonablemente justificado por él.

Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito
de enriqguecimiento ilicito, éste serd considerado un acto de
corrupcion para los propdsitos de la presente Convencion.

Aqguel Estado Partequenohayatipificadoelenriquecimiento
ilicito brindara la asistencia y cooperacién previstas en
esta Convencidn, en relacion con este delito, en la medida
en gue sus leyes lo permitan.

A nivel iberoamericano, la utilizacion de este delito ha sido
sumamente popular y goza de tradiciéon consolidada, como
Argentina, México, Peru, Colombia, los paises de Centroamérica'™g,

Rica dice que:“la condena judicial firme por el delito de enriquecimiento ilicito
producird la pérdida, en favor del Estado o de la entidad publica respectiva, de los
bienes muebles o inmuebles, valores, dinero o derechos, obtenidos por su autor,
su coautor o complices, como resultado directo de este delito, salvo derechos de
terceros de buena fe, conforme lo determine la respectiva autoridad judicial”.

158. Sobre un desarrollo extenso de derecho comparado en América Latina en
donde se pasa lista a todos los coédigos penales, véase Nicoldas Rodriguez- Garcia
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etc. Igualmente, en Africa se ha promovido la utilizacidon de este
ilicito como instrumento de combate contra la corrupcidén mediante
instrumentos regionales™.

En el caso de Europa, en palabras del profesor Nicolas Rodriguez-
Garcia, la adopcidn de las disposiciones de las Convenciones
citadas con respecto a la integracion de este delito queda
supeditada “expresamente a su adecuacién a la Constitucion y
a los principios fundamentales del ordenamiento juridico de
cada Estado Parte o cuando proceda con arreglo a su legislacion
interna. Por tanto, y en mayor medida que el texto interamericano,
estamos ante una prevision de soft law con base en la cual muchos
paises los europeos basicamente han obviado el espiritu de la
Convencidn de considerar al enriquecimiento ilicito como un acto
de corrupcion”®o,

En el contexto del impulso de organismos internacionales
en favor de tipificar el delito de enriquecimiento ilicito y en
cumplimiento de la Convencién de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcién, en Espafla han existido propuestas de incluir
este ilicito penal en su ordenamiento, lo cual ha sido debatido vy
criticado fuertemente por la doctrina, por lo que ninguna de las
enmiendas ha prosperado’™'.

El primordial motivo de oposicién a este ilicito en la madre patria
es gue la estructura de la tipificacion del mismo se configura con
el mero incremento injustificado del patrimonio del funcionario
publico, revirtiendo la carga de la prueba sobre el imputado para
que sea este quien deba acreditar el origen legal de los bienes. Por
lo cual, la doctrina mayoritaria considera que existe una violacidén a

y Omar Orsi, “El delito de enriquecimiento ilicito en América Latina: tendencias y
perspectivas”, en Cuadernos de Politica Criminal, n.° 116 (Espafa, 2015), 201-260.
En el caso de El Salvador, el articulo 333 del Cdodigo Penal, recoge el delito de
Enriquecimiento llicito.

159. Héctor Hernandez Basualto, “El delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios
en el derecho penal chileno”, en Revista de Derecho, Vol. 2, n.° XXVII (Valparaiso,
2006), 186-189. Lo que parecia ser una peculiaridad del Derecho iberoamericano,
muestra ciertos signos de universalizacion, como se desprende, por ejemplo, de
su influencia en la Convencion de la Union Africana sobre la Prevencion y la Lucha
contra la Corrupcion, adoptada en Maputo, Mozambique, el 11 de julio de 2003, y
cuyo articulo 8.2 establece la obligacion de las partes, “a reserva de las disposiciones
de sus leyes nacionales”, de definir como delito el enriquecimiento ilicito.

160. Nicolas Rodriguez-Garcia y Omar Orsi, op. cit.,, 210-211.

161. Cristian Sanchez Benitez, “El Delito de Enriquecimiento llicito: ¢Una propuesta
inconstitucional?”, en Revista electronica de Estudios Penales y de la Seguridad
(Espafia, 2019), 3-8. El autor hace un desarrollo de las diferentes propuestas,
concluyendo que existe un interés politico por tipificar el delito de enriquecimiento
ilicito en Espafa.
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la presuncion de inocencia y a la prohibiciéon de autoincriminacion,
conloquesevulnerariaelarticulo 24.2 de la Constitucidon espanola'™?.

Inclusive, hasta la propia UNODC, en el documento de guia
legislativa para la aplicacion de la Convencidn de Mérida, ha
admitido que este tipo de tipificaciones conllevan a que el
imputado sea quien deba justificar razonablemente el incremento
significativo de su patrimonio; lo que implica que, en algunos
ordenamientos, este delito se considere contrario al derecho de
presuncidn de inocencia'™s,

En Europa, algunos tribunales constitucionales, tales como el
italiano y portugués, han declarado inconstitucional el delito de
enriquecimiento ilicito por considerarlo contrario a la presuncion
de inocencia™. lIgualmente, Estados Unidos y Canadd se han
resistido a tipificar este ilicito penal'™s.

Otro ejemplo en el debate de constitucionalidad de este delito,
sucedid en Costa Rica, en un proceso de consulta legislativa
facultativa de constitucionalidad, solicitada por algunos diputados
el 9 de noviembre de 2001, respecto a algunos articulos del
proyecto de la Ley contra la Corrupciéon y el Enriquecimiento llicito
en la Funcion Publica, entre ellos, el articulo 45 que regulaba su
version del delito de enriquecimiento ilicito; en la resolucién de la
consulta, la Sala de lo Constitucional costarricense, manifestd que
dicho ilicito es contrario a los principios de tipicidad e inocencia,
indicando que “la demostracién de culpabilidad mediante la
carga de la prueba, es tarea exclusiva del Ministerio Publico vy, por

162. Cristian Sanchez Benitez, op. cit., 9.

163. Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el Delito, Guia legislativa para la
aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 22 ed., (Nueva
York, 2012), 88, en https:/www.unodc.org/documents/mexicoandcentralamerica/
publications/Corrupcion/Guia_legislativa.pdf, con acceso el 29 de septiembre de 2021.

164. Isidoro Blanco Cordero, “El debate en Espafa sobre la necesidad de castigar
penalmente el enriquecimiento ilicito de empleados publicos”, en Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 19-16 (Granada, 2017), 1-10. El autor
nos aclara que, no obstante, en el caso del Tribunal Constitucional de Lituania
establecid que no habia vulneraciéon a la presuncién de inocencia e indicé que el
tipo penal del delito de enriquecimiento ilicito (articulo 189 CP de Lituania) no
impone al acusado el deber de explicar el origen de su patrimonio.

165. Pablo Andrés Rojas Pichler, “El delito de Enriquecimiento llicito y su proyeccion
en los convenios internacionales sobre corrupcion”, en Revista Penal México, n.°
7 (México, 2015), 237. Paises signatarios de los convenios internacionales antes
seflalados, como los de Canadd y Estados Unidos, al notificar la ratificacion y
aceptacion formal de ambos documentos a sus respectivos organismos de control,
han manifestado la intencién de no tipificar el enriquecimiento ilicito debido a que
la sancion de este delito podria vulnerar sus respectivas constituciones al implicar
una inversion de la carga de la prueba, decisiéon que se ha materializado a través
de la presentacidn de expresas reservas.
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ende, es obligacidon del legislador utilizar técnicas que permitan al
6rgano acusador cumplir con esa garantia constitucionalé,

No obstante que existeninstrumentos internacionales que promueven
con fuerza la implementacion universal del delito de enriquecimiento
ilicito, es innegable que tiene un caracter debatible, por ello varias
iniciativas anticorrupcion no lo contemplan en sus textos, tal como
ocurre en diferentes convenios importantes promovidos por la Unidn
Europea que no exigen su implementacion'™’.

La otra objecién a esta figura delictiva es que esta obedece mas
a una tendencia de caracter populista o politica en el combate a
la corrupcién que a un criterio técnico, pues por su descripcion
tipica abierta y, contraria al derecho de presuncion de inocencia y
a la autoincriminacion, los resultados de sentencias condenatorias
son exiguos'™®,

Parafraseando al maestro Fabidn Caparrds, el delito de
enriguecimiento ilicito es inconstitucional, porque guebranta el
principio de legalidad penal, predica la ilegalidad del origen de
los bienes sin decir en qué consiste esa contrariedad juridica; y
lo que es mas grave, tampoco exige a la acusacion que aporte
pruebas de tal ilicitud que se presume, invirtiendo esa carga
sobre el imputado como forma para librarse de la sentencia
condenatoria. En este orden, es trascendente reflexionar que el
imputado podria tener razones para callar el origen, por motivos
personales, religiosos, morales, sociales o por cualquier causa,
inclusive por no recordarlo™®,

166. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Resolucion de
Consulta legislativa facultativa, Expediente O1-009923-0007-CO, Resolucién 20017-
11584 (Costa Rica, 9 de noviembre de 2001). También véase, Fabiola Rodriguez
Marin, La Declaracion Jurada en la Funcion Publica,140-143. Especial referencia al
pie de pagina 155 de dicho libro.

167. Pablo Andrés Rojas Pichler, op. cit., 239

168. Cristian Sanchez Benitez, op. cit, 8. Existe en Espafia un interés politico de
tipificar el enriguecimiento ilicito. Por otra parte, agrega que los procesos penales por
este delito en los paises que lo tipifican son escasos y en algunos paises inexistentes.

169. Eduardo Fabidn Caparrds, “Blanqueo de Capitales, Enriquecimiento llicito y
Decomiso de Bienes. Debate sobre la presuncidn de inocencia”, publicado en AAVYV,
Corrupcion y Desarrollo, coords. Nicolds Rodriguez Garcia y Fernando Rodriguez
Loépez (Valencia: Tirant lo Blanch, 2017), 336-441. Agrega el autor que esta es una
figura subsidiaria y paradojica. Subsidiaria porque solo puede operar cuando la
acusacion no demuestre cudl es el concreto origen criminal de incremento inusual;
paraddjica porque tacha de ilicito al enriqguecimiento cuyo origen no ha llegado a
conocerse, aunque se presuma. También, nos expresa que el silencio puede ser un
indicio que corrobore una inferencia condenatoria por el juez, como en el delito de
blangueo de capitales, pero no la base del delito.
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Por ejemplo, si una persona inculpada quiere guardar silencio por
verglenza ala verdad, ante el supuesto que los ingresos econdmicos
los ha obtenido en efectivo, fruto de haberse prostituido. Entonces,
nos preguntamos: ¢Serd posible que las reglas esenciales y
universales del Derecho Penal pueden obligar a un acusado a
declarar ese origen?

Por tanto, el mero silencio del imputado no puede ser un elemento
del tipo que nos lleve a concluir el origen ilicito de los bienes para los
efectos penales”, dado los derechos y garantias constitucionales y
convencionales. Consecuentemente, serd necesario estudiar sobre
otras opciones, independientes del Derecho Penal, que nos permitan
reaccionar frente a los hallazgos de aumentos patrimoniales
injustificados de los funcionarios en sus declaraciones patrimoniales.

3.3. La accidon “civil” por enriquecimiento sin causa
COomo una opcion ante la evidencia de aumentos
patrimoniales injustificados

A continuacion, desarrollaremos una accién distinta de la penal y
del Derecho Administrativo Sancionador, ante las evidencias en las
declaraciones de aumentos patrimoniales excesivos e injustificados;
no obstante, debemos hacer dos advertencias importantes: la
primera, es que tal accién contiene aspectos que son debatidos
por la doctrina, por lo que este proceso puede ser controversial en
el derecho comparado. El otro punto de advertencia es que dicha
alternativa debe pasar por el filtro de la Constituciéon y de las reglas
del derecho local de cada Estado. Claro estd que las reglas del
debido proceso no son negociables.

Esta alternativa tendra las siguientes caracteristicas:

1.2 Su naturaleza es de caracter patrimonial o civil o sui
generis. El punto central es que se trata de una “accidn
no penal”. De modo que, en principio, es competencia de
los tribunales civiles o sujeto a una jurisdiccion especial
diferente de la penal™'.

170. Ibidem.

171. Ley sobre el Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos
(El Salvador), articulo 9: “Cuando del examen de las declaraciones de patrimonio
o del resultado de las medidas que se expresan en el numeral 1.° del Articulo
anterior, aparecieren indicios de enriquecimiento ilicito contra algun funcionario o
empleado publico, la Corte Suprema de Justicia pronunciara resolucion ordenando
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2.2 Estamos ante la aplicacion de la figura milenaria y
romanista del enriquecimiento sin causa, que conlleva
una accion in rem verso o de repeticidn o restitutoria?,
sostenida por el principio general del derecho que dice:
“nadie debe enriquecerse injustamente o sin causa a costa
de otro”. El ejemplo caracteristico es el caso del pago de
lo no debido.

3.2 Su traslado al régimen de la funcidn publica conlleva que
aquellos servidores publicos que se enriquezcan sin causa
a costa de la hacienda publica, estan obligados a restituir
al Estado lo que hubieren adquirido ilegitimamente.

42 El fundamento del interés publico justifica que exista una
regla probatoria que valida la carga dindmica o, inclusive,
la reversidn de la carga de la prueba para la figura civil del
enriquecimiento sin causa de los servidores publicos. En
El Salvador, desde 1950, existe una presuncidn de indole
constitucional para los efectos Unicamente civiles'”?, la cual
coexiste con la presuncidn de inocencia.

Alrededor de estos aspectos, conviene traer a colacidn algunos
puntos que pueden ser debatibles en los ordenamientos juridicos que
son ajenos a la formula de la presuncion constitucional de El Salvador
sobre el enriquecimiento sin causa de los funcionarios publicos.

Profundizando sobre la figura del enriguecimiento sin causa,
esta atiende a una responsabilidad civil, la cual supone que no es
posible permitir el enriquecimiento ilegitimo de un sujeto a partir
del empobrecimiento de otro, en esta idea romanista original, en
aras de la justicia y equidad, se obliga a la repeticion o restitucion
de los bienes, a fin de que cada parte tenga lo que corresponda,

a la Camara de lo Civil de la Seccién donde corresponda el domicilio del empleado
o funcionario, que inicie juicio por enriquecimiento ilicito contra este, debiendo
certificarle la documentacion pertinente”.

172. En términos generales, véase Carlos Bohdrquez Yepes, £/ Enriquecimiento sin
Causa en el Derecho Civil y Administrativo. Origen y Evolucidon de la actio in rem
verso (Bogota: Universidad Sergio Arboleda, 2014), 13-50.

173. Constitucion de la Republica (El Salvador), articulo 240 parrafo segundo: se
presume enriquecimiento sin causa “cuando el aumento del capital del funcionario
o empleado, desde la fecha en que haya tomado posesion de su cargo hasta
aquella en que haya cesado en sus funciones fuere notablemente superior al que
normalmente hubiere podido tener, en virtud de los sueldos y emolumentos que
haya percibido legalmente, y de los incrementos de su capital o de sus ingresos
por cualquier otra causa justa. Para determinar dicho aumento, el capital y los
ingresos del funcionario o empleado, de su conyuge y de sus hijos, se consideraran
en conjunto”. Presuncidon que es retomada por el articulo 7 Ley Sobre El
Enriquecimiento llicito de Funcionarios y Empleados Publicos de El Salvador.
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el principio de esta figura tiene una base ética, es la de rectificar
un desplazamiento patrimonial que no tiene causa legitima para
salvaguardar la legalidad y seguridad juridica'.

En el emblematico proceso civil declarativo de enriquecimiento
sin causa justificada de funcionario publico, promovido por la
fiscalia en contra del expresidente salvadoreio Carlos Mauricio
Funes Cartagena, su esposa e hijo, el tribunal competente”® hizo
algunas acotaciones importantes: en primer lugar, dejé claro que
la figura a que hacemos alusién no corresponde al delito penal del
enriquecimiento ilicito, ya que ese tribunal civil no puede declarar
la antijuricidad de actos penales, sino Unicamente determinar la
justificacion o no de los bienes adquiridos, tomando como base
la declaracion al inicio y final del cargo de los servidores publicos,
considerando ademas su grupo familiar; todo ello garantizando su
derecho de defensa y audiencia.

Agrega el tribunal que los términos juridicos que se ajustan al objeto
de un proceso de esta indole son: “enriquecimiento sin causa” o
“enriquecimiento injustificado”, puesto que ambos suponen la falta
de justificacién en el aumento patrimonial, esto es la ausencia de
una fuente juridicamente valida.

También dijo que en estos casos opera la presuncion legal de
enriguecimiento sin causa que, en El Salvador, tiene fundamento
constitucional y legal, pero su naturaleza es juris tantum, es decir,
gue admite prueba en contrario, la cual surte efectos mientras no
se demuestre por el interesado su falsedad o inexactitud"®.

174. Con el correr del tiempo se agregaron figuras juridicas bajo el amparo
del enriquecimiento sin causa; por ejemplo, la condictio indebiti, cuyo objeto
era la devoluciéon de lo pagado por error; la condictio furtiva, que buscaba la
devolucién de un mueble que habia sido despojado sin derecho; la condictio ob
turpem causam, que pretendia la devoluciéon de lo adquirido por una prestacion
inmoral, etc. Los cédigos modernos siguen regulando el enriquecimiento ilicito o
sin causa justificada, bajo la luz de la justicia y equidad. Por ejemplo, el Codigo
Civil salvadoreno, regula el pago de lo no debido, cuyo objeto es que el deudor
repita lo pagado por error, articulos 2046 y 2048; o el saneamiento por evicciéon
seflalado en el articulo 1649 ordinal primero. Su fundamento es que nadie puede
incrementar su patrimonio a costa de otra persona natural o juridica, o de un
acto ilegal o inmoral. El objeto es: corregir los desequilibrios patrimoniales sin
causa o justificados a partir de un ilicito civil. Véase Camara Segunda de lo Civil
de San Salvador, sentencia pronunciada Referencia 1-PCEIF-16 (El Salvador, 12 de
diciembre de 2017).

175. Camara Segunda de lo Civil de la primera seccion del centro de San Salvador,
sentencia pronunciada, Referencia 1-PCEIF-16 (El Salvador, 12 de diciembre 2017).

176. Ejemplos de estas presunciones en el ordenamiento salvadorefo son las
contenidas en las leyes que incluyen frases como: “salvo pacto en contrario” o
“salvo prueba en contrario”. Para que estas presunciones tengan valor probatorio,
es necesario introducir hechos para que el juez, a partir de un analisis l6gico-juridico,
pueda acceder a las pretensiones del actor, por lo que este debera introducir un
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En materia procesal civil opera la regla que cuando la ley establezca
una presuncion, la persona a la que favorezca quedara dispensada de
la prueba del hecho presunto al estar probados los hechos en que se
base. Si la presuncion legal admite prueba en contrario, la actividad
probatoria se podra dirigir tanto a demostrar que los indicios
probados inducen a un hecho distinto o a ninguno, como a efectuar la
contraprueba de dichos indicios para establecer su inexistencia.

En los casos en que la presuncion legal admita prueba en contrario,
en la sentencia se debera justificar y razonar los argumentos que han
llevado al tribunal a la concreta decision sobre si el hecho presunto
es la consecuencia de los indicios.

La Constitucion y la ley establecen la presuncion de enriquecimiento
sin causa de los servidores publicos cuando, de las declaraciones
realizadas por este al inicio y cese de su cargo, resultare un aumento
del capital notablemente superior al que normalmente hubiese
podido tener por sus remuneraciones laborales y emolumentos
legales. Este aumento patrimonial abarca a los bienes de sus
familiares, por ser considerados personas interpuestas, ya que tienen
una vinculacién con el problema juridico que afecta al funcionario,
por ende, entran a gozar de los mismos derechos y a cargar con las
mismas responsabilidades y obligaciones.

También la Sala de lo Constitucional, al comentar la presuncidn
constitucional del articulo 240 de la Constitucidon salvadorena, ha

hecho base que debe desacreditar al demandado; ello es conocido como hecho
indiciario, regulado en el articulo 45 inciso segundo del Cédigo Civil. Es decir que
el legislador establece la presuncién, pero a condicién de que se pruebe el hecho
en que ella se funda, de tal forma, que la ley dispensa la obligacidon de acreditar
el hecho alegado, a cambio de introducir el indicio que constituye la presuncion
o presupuesto de existencia. En este orden de ideas, las presunciones se han
enfocado como la materializacidon del principio procesal denominado inversiéon o
reversion de la carga de la prueba, lo cual no implica exonerar de aportar medios
de prueba a quien la alega, sino que lo obliga a que acredite el indicio; por tanto,
deberad alegarse y probar el hecho, y a quien afecta, debera destruir la presuncidn,
ya que ello no supone una verdad absoluta, sino un “juicio hipotético probable”. Por
tal motivo, si el actor invoca una presuncion legal y acredita el hecho indiciario, le
correspondera al demandado probar los hechos que la desvirtuen, de lo contrario,
la presuncién se convertird en derecho, y por ley, se le dard valor pleno. En el
Codigo Civil aparecen muchas de estas presunciones, asi, el articulo 72, presume
el tiempo de la concepcidon de la persona; el articulo 79, establece la presuncion de
muerte por desaparecimiento; el articulo 745 presume duefio al poseedor mientras
otra no pruebe lo contrario. El Cédigo de Familia también fija ciertas presunciones,
como el articulo 50, que presume la copropiedad de los bienes adquiridos dentro
del matrimonio; el articulo 135, referente a la presuncion de la filiacion; el articulo
141 relativo a la presuncion de paternidad. El Cédigo de Trabajo, también positiviza
presunciones como la de existencia de trabajo, establecida en articulo 20; la
presuncion de despido, contenida en el articulo 55; o la presuncion de veracidad
de los hechos argumentados en la demanda presentada por el trabajador, segun
el articulo 414.
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expresado que las presunciones se componen de tres elementos:
un hecho base, que son los indicios que se deben probar; un hecho
presunto, que es lo conjeturado; y una conexidn entre ellos, que
es un enunciado general cuya aceptacion autoriza el paso de uno
a otro hecho'”.

En el caso de la presuncion de enriguecimiento sin causa, el hecho
base estd determinado por dos elementos: la calidad de servidor
publico, sujeto obligado a declarar su patrimonio; vy, segundo, el
aumento notablemente superior injustificado del patrimonio, por
tanto, el hecho presunto es el enriquecimiento sin causa. Ahora
bien, las presunciones eximen a una de las partes procesales de la
carga de la prueba de los hechos presumidos y de la argumentacion
respecto de ellos, por lo que, la presuncion constitucional de
enriguecimiento sin causa de los servidores publicos tiene la
funcidn de eximir a la Fiscalia General de la Republica de probar
el hecho presunto, siempre y cuando haya acreditado la existencia
del hecho base de la presuncion's.

Por otra parte, a nosotros nos parece discutible la extrapolacion
de la presuncion de inocencia del Derecho Penal y del Derecho
Administrativo Sancionador al del Derecho Civil o Mercantil, pues
aun cuando alguna jurisprudencia internacional proclama su
aplicacion'®, a nuestro criterio, ese traslado es dudoso o, en todo
caso, sumamente relativizado, ya que, en la literalidad de las normas
constitucionales es obvio que la redaccion de las disposiciones
apuntan a un proceso penal o a un procedimiento administrativo
sancionatorio cuando dice: “toda persona a quien se impute un
delito se presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley”®. Entonces consideramos que, extender su
aplicacion al régimen civil o mercantil, desnaturaliza la dindmica

177. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de
Inconstitucionalidad, Referencia 133-2015 (El Salvador, 9 abril del 2018).

178. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de
Inconstitucionalidad, referencia 146-2014 acumulada con 107-2017 (El Salvador, 28
de mayo del 2018).

179. Osvaldo Gozaini, “La Presuncién de inocencia. Del proceso penal al proceso
civil”, en Revista Latinoamericana de Derecho, Afo lll, n.° 6, (julio-diciembre de
2006), 155-179. Aclara el autor que este criterio es especialmente valido en relacion
con los tribunales internacionales de derechos humanos, los cuales disponen, para
efectos de la determinacién de la responsabilidad internacional de un Estado por
violacion de derechos de la persona, de una amplia flexibilidad en la valoracidn
de la prueba rendida ante ellos sobre los hechos pertinentes, de acuerdo con
las reglas de la l6gica y con base en la experiencia. Tal observacién es suficiente
para marcar el alcance, y basta para cerrar con él la conclusiéon de este trabajo: E/
principio de inocencia no es aplicable a los procesos civiles.

180. Constitucion de la Republica, articulo 12 (El Salvador).

UNIVERSIDAD PEDAGOGICA DE EL SALVADOR



La Declaracion de Bienes y Actividades como Garantia de Integridad

en el desemperio de Funciones Publicas
Ricardo Mena-Guerra

gue opera en muchos negocios del derecho privado, como, por
ejemplo, la ejecucioén de titulos valores.

La Sala de lo Constitucional de El Salvador, al referirse a este
tema, ha dicho que la presuncidn de inocencia, y una de sus
manifestaciones que es el derecho a no declarar contra si mismo,
es aplicable al ejercicio del ius puniendi del Estado, por lo que su
ambito de aplicacion estd enmarcada a los supuestos de delitos
penales e infracciones administrativas, en consecuencia, es
improcedente su aplicacion extensiva o analdgica a supuestos
distintos o0 a actos que, por su mera condicién de ser restrictivos
de derechos, no representan el ejercicio punitivo del Estado, o no
tienen un sentido sancionador. De manera que, para evaluar su
aplicacion, lo importante es determinar si la norma tiene un efecto
sancionatorio con finalidad represiva, retributiva o de castigo. En
este sentido, aclara el tribunal que la presuncién de inocencia y
el derecho a no declarar contra si mismo “podria aplicarse en el
proceso civil y mercantil Unicamente cuando dentro de este opere
un precepto normativo que tenga un caracter sancionatorio, y solo
en cuanto a la aplicacién de dicho precepto”®!.

Otro aspecto destacable es el concerniente al antiguo proceso civil
o patrimonial del enriquecimiento sin causa de los funcionarios
publicos de El Salvador, que data de |la década de los 50, calza con
una de las causales del llamado “decomiso auténomo”, “decomiso
ampliado”, “comiso sin condena”, “comiso in rem”, que se abrevia
en ambito internacional como NCB™2. Siguiendo a Martin Martinez,
nos dice que se trata de una accion contra el activo mismo, la cual
estd separada de cualquier proceso penal y de la declaracion de
culpabilidad de su titular. Este instrumento tiene dos vertientes:(i)
la europea, con el “comiso sin condena”, y (ii) en algunos paises
de América Latina, con la extincion de dominio que ha sido
implementada en Colombia, México, Perud, Bolivia, Guatemala,
Honduras y El Salvador™s,

181. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de
inconstitucionalidad, Referencia 148-2012 (El Salvador, 20 de abril del 2015).

182. Véase, articulo 6 letra c) de la Ley Especial de Extinciéon de Dominio y de la
Administracion de los Bienes de Origen o Destinacion ilicita que dice que, son
presupuestos de la procedencia de la acciéon de extincidn de dominio, los siguientes:
c) Cuando se trate de bienes que constituyen unincremento patrimonial no justificado
de toda persona natural o juridica, por no existir elementos que razonablemente
permitan considerar que provienen de actividades licitas. Que coincide con el
articulo 6 letra g) de la Ley Modelo de Extincion de Dominio de UNODC.

183. Martin Martinez, 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, en https:/www.jurisprudencia.gob.sv/
DocumentosBoveda/D/4/2010-2019/2018/09/CEOA1.PDF, con acceso el 8 de
octubre de 2021, p. 7.

UNIVERSIDAD PEDAGOGICA DE EL SALVADOR



La Declaracion de Bienes y Actividades como Garantia de Integridad

en el desemperio de Funciones Publicas
Ricardo Mena-Guerra

Consecuentemente, otra alternativa para perseguir los actos
de corrupcién que se determinen a raiz de los hallazgos de
incrementos no justificados en las declaraciones patrimoniales es
a través de la jurisdiccidon especial de extincion de dominio™4, la
cual en El Salvador fue considerada constitucional por la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia™s.

En Espafa, nos explica el profesor Fabidn Caparros, que el “decomiso
auténomo” o “decomiso sin condena” puede aplicarse con garantias
a una realidad frente a la que es preciso responder, ya que existen
casos donde no se puede llegar a una condena penal, entonces
el ordenamiento da la posibilidad del decomiso de los bienes que
tienen origen ilicito por un procedimiento judicial auténomo. Se trata
de una accién que, aungue tenga un remoto referente penal, esta
orientada a reparar un enriguecimiento contrario a derecho™®,

En términos generales, nos referimos a una accion judicial auténoma
que se ejerza independientemente de la responsabilidad penal,
administrativa o de otra naturaleza a la que hubiere lugar.

184. Gilmar Santander Abril, La Emancipacion del comiso del proceso penal: su
evolucién hacia la extincion de dominio y otras formas de comiso ampliado, Capitulo
incluido dentro de la quinta edicion del libro “Combate del Lavado de Activos
desde el Sistema Judicial”, del Departamento contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, Secretaria de Seguridad Multidimensional, (Organizacién de
Estados Americanos, 2017). Disponible en http://www.cicad.oas.org/lavado
activos/esp/Documentos/COMISO%20&%20EXTINCION%20DE%20DOMINIO_
GGSA_FINAL.pdf, con acceso el 8 de octubre de 2021.

185. Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, sentencia de
Inconstitucionalidad, referencia 146-2014 acumulada con 107-2017 (El Salvador, 28
de mayo del 2018).

186. Eduardo Fabian Caparrds, op. cit, 347. Dice el autor que el articulo 127 ter del
CP ofrece la opcién de acordar el decomiso a través del procedimiento judicial
auténomo que ha sido introducido por la Ley 41/2015 de 5 de octubre, quedando
regulado en los articulos 803 ter e) y ss. LECR.
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CONCLUSIONES

1.2 Las convenciones de Mérida y de Caracas establecen
obligaciones internacionales sobre los Estados Parte para
prevenir, combatir y castigar los actos de corrupcion.
Este compromiso requiere de un sistema nacional e
internacional anticorrupcion, conformado por un grupo
de instituciones articuladas que desarrollen funciones
diferentes, pero tutelando el bien juridico comun de la
probidad, tales como, el Ministerio Publico, la Contraloria
General del Estado, los tribunales penales, los tribunales
de extincion de dominio, las autoridades administrativas
que tutelan la ética gubernamental, la transparencia, los
conflictos de interés, etc.

2.2 La declaracion patrimonial y de intereses tiene como
fuente las convenciones citadas, las cuales constituyen
instrumentos o mecanismos globales que tienen un
gran potencial dentro del sistema de probidad o
anticorrupcién. De acuerdo con algunas experiencias
locales, las declaraciones han dado lugar a investigaciones
periodisticas, penales y civiles de restitucién de bienes.
Igualmente, la promocién de la publicidad de estas
fomenta la denuncia ciudadana y, por la presién publica,
obligan a la accién estatal.

3.2 La presentacion de las declaraciones, su publicidad y
los mecanismos de alerta de probables enriquecimientos
injustificados, actos de corrupcion o conflictos de intereses,
deben de potenciarse mediante el uso de las nuevas
tecnologias de la informacidn y la inteligencia artificial.
La Red Operativa Global de Autoridades de Aplicacion
de la Ley Anticorrupcion (Red GlobE) promovida por
la ONU es un claro ejemplo de la evolucién hacia los
instrumentos cibernéticos de colaboracién internacional
de informacioén y de datos facticos y juridicos relevantes
para la investigacion de casos de corrupcion.

4.° La sociedad civil y la comunidad internacional deben
de ejercer presidn para que las autoridades competentes
y las legislaciones locales sancionen de forma drastica
la falta de presentacién de la declaracion o la falsedad
de esta, que traiga como consecuencia administrativa
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la inhabilitacidn en cargos publicos y la publicidad de
dicha sancion.

5.2 Ante los hallazgos de las autoridades competentes fruto
de la evaluacidon de las declaraciones patrimoniales que
arrojen una “presuncién de enriquecimiento sin causa” o
“indicios de enriquecimiento injustificado”, nos parece que
la medida juridica mas viable es la accidn judicial especial
de extincion de dominio, la cual debe fomentarse como
una medida internacional disefiada para la recuperacion
de activos. Esto constituye también un reto legislativo de
cada Estado, que deberd compatibilizar su ordenamiento
constitucional, legal y su tradicidn juridica, con la aplicacién
de esta versidn del decomiso autéonomo.

6.2 Consideramos que el problema mas grave alrededor
de las declaraciones patrimoniales y de intereses,
en su finalidad de prevencion, fomento de probidad,
transparencia, publicidad, deteccidon de actos de corrupcion
y enriguecimiento no justificado, y envio a la jurisdiccion
penal, civil o de extincién de dominio, no gravita en el
aspecto regulatorio, sino en la voluntad de los gobernantes
de cada Estado en su implementacion.
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mexicoandcentralamerica/publications/Corrupcion/Guia_
legislativa.pdf

e Organizacion de las Naciones Unidas. Accion Mundial
contra la corrupcion, Organizacidon de las Naciones
Unidas, Viena, 2005.

* Organizacion de los Estados Americanos, Documento
Explicativo del Proyecto de Ley Modelo sobre Declaracion de
Intereses, Ingresos, Activos y Pasivos de quienes desemperian
Funciones Publicas. Organizacion de los Estados Americanos.

e Organizacion de los Estados Americanos. Documento Ley
Modelo sobre Declaracion de Intereses, ingresos, activos
y pasivos de quienes desempefian Funciones Publicas,
Organizacion de los Estados Americanos.

e Oganizacion de los Estados Americanos. Ley Modelo
sobre Normas de Conducta para el desemperio de
Funciones Publicas de la OEA, Organizacion de los
Estados Americanos.

e Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos. La gestion de los conflictos de interés
en el servicio publico: lineas directrices de la OCDE y
Experiencias Nacionales, Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos. Paris, 2004. https://doi.
org/10.1787/9788495912220-es
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