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PRESENTACION

El Tribunal de Etica Gubernamental (TEG) es un
ente autdnomo que persigue la promociéon del
desempeiio ético en la funcidn publica, la prevencidn
y deteccién de las practicas corruptas y la sancién de
las inobservancias a los deberes y prohibiciones
enunciados en su ley de creacién, funciones
concordantes con los propdsitos de la Convencidn
Interamericana contra la Corrupciéon y de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion.

En efecto, como ente rector de la ética publica, calificativo otorgado por la
misma legislacién, el TEG se encarga de difundir en los servidores estatales todos
los parametros de conducta que deben regir su actuacion en el ejercicio de las
funciones que le competen realizar. Paralelamente, por mandato del legislador
corresponde al Tribunal y a las Comisiones de Etica Gubernamental fomentar en la
ciudadania en general el conocimiento de la ley de la materia.

Uno de los mecanismos adoptados por el TEG para cumplir las finalidades antes
referidas es la publicacién periédica de los criterios juridicos o lineas decisorias
expuestos en las resoluciones de tramite y definitivas emitidas en los
procedimientos administrativos sancionadores, los cuales versan sélo definiciones
y dmbito de aplicacién de la Ley de Etica Gubernamental, las normas éticas —
principios, deberes y prohibiciones—, entre otras tematicas.

De esta forma, el presente documento recopila los razonamientos juridicos
consignados en las resoluciones pronunciadas entre septiembre de dos mil doce y
mayo de dos mil diecisiete, con el propdsito de ilustrar al lector sobre los diversos
pronunciamientos del Tribunal.

Dr. José Néstor Castaneda Soto
Presidente
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DEFINICIONES Y AMBITO DE APLICACION
Aplicacion de la LEG a gobiernos municipales

El articulo 203 de la Constitucidn establece que los municipios seran auténomos
en lo econdmico, en lo técnico y en lo administrativo, y se regiran por un Cddigo
Municipal que sentard los principios generales para su organizacion,
funcionamiento y ejercicio de sus facultades auténomas.

El municipio se constituye para ejercer el gobierno local; es decir, es una forma
en la cual el Estado descentraliza la administracién y los servicios publicos
correspondientes a un ambito territorial especifico, con el propésito de lograr una
gestion mds eficaz de los mismos.

En ese sentido el gobierno municipal serd ejercido por un Concejo que tiene
caracter deliberante y normativo y lo integrard un Alcalde, un Sindico y dos
Regidores propietarios y cuatro Regidores suplentes. Siendo una obligacién del
Concejo, de conformidad al articulo 31 N.°10 del Cédigo Municipal, sesionar
ordinariamente por lo menos una vez cada quince dias y extraordinariamente
cuantas veces sea necesario, previa convocatoria y direccion del Alcalde Municipal.

Asi, el legislador en la normativa citada ha establecido la forma y directrices para
gue los Concejos realicen las sesiones que les competen, las cuales deben por su
caracter ordinario, desarrollarse en lo posible en armonia con el funcionamiento y
despacho ordinario de todas las oficinas publicas.

De manera que la autonomia de la cual gozan las municipalidades no es
absoluta, sino relativa, por cuanto el municipio forma parte del Estado. El gobierno
municipal es entonces un instrumento de servicio para la comunidad; asi el poder
local se justifica en la medida que las autoridades del municipio cumplan las metas
que se proponen los vecinos para mejorar su comunidad.

En ese sentido, la persona que ostenta la calidad de Alcalde, es la que representa
legal y administrativamente al municipio, de conformidad a lo establecido en el
articulo 47 del Cédigo Municipal; siendo ademas el titular del gobierno y de la
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administracién municipales, con funciones y atribuciones para ejercer dicha
administracién establecidas en esa misma normativa legal, y cuyo desempefio debe
tener por finalidad principal “servir a los mayores intereses de la ciudadania”.

La Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido en
reiteradas ocasiones que aunque materialmente los Alcaldes Municipales realizan
una prestacién de servicios que exige el despliegue de su actividad laboral, el
régimen juridico que les atafe difiere del de los empleados publicos, ya que al no
encontrarse regidos por una relacién laboral, sino por una relacién de servicio
publico, ha de calificarseles como servidores publicos (sentencias del 22/V/2003 y
01/111/2004, amparos ref. 591-2002 y 1317-2002, respectivamente).

En consecuencia, no obstante el caracter auténomo que rige la organizacién y
funcionamiento de los municipios, los Alcaldes Municipales son servidores
publicos; en ese sentido, se encuentran comprendidos dentro del dmbito de
aplicacion de la LEG (art. 2) y, por tanto, estan sujetos a los principios, deberes y
prohibiciones que la misma establece (arts. 4 al 6). (Resolucién final del 30/06/14,
ref. 37-A-12).

Aplicacion de la LEG a personas privadas

De acuerdo al texto de la Ley de Etica Gubernamental, la misma se aplica a los
servidores publicos, a los particulares que administran bienes o manejan fondos
publicos y a los ex servidores publicos —art. 2—, a quienes se hace extensiva
I6gicamente la competencia sancionadora de este Tribunal.

En efecto, la ética publica es un atributo que no sélo debe predicarse de quienes
fungen como servidores de la colectividad en sentido estricto, es decir de los
denominados “servidores publicos”, sino también de aquellas personas que sin
tener tal calidad disponen sobre bienes o recursos provenientes del erario estatal.

De hecho, el art. 9 nimero 2 de la Convencidén de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion establece que cada Estado Parte “adoptard medidas apropiadas para
promover la transparencia y la obligacidn de rendir cuentas en la gestién de la
hacienda publica”.
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Tal disposicidn se encuentra vinculada al fin dltimo al que estd afecta la hacienda
publica, que segun el art. 224 inc. 1° de la Constitucion, son las necesidades y
obligaciones del Estado.

Ahora bien, al aludir a las necesidades del Estado el constituyente no se refirié
a las de los funcionarios y empleados del gobierno, sino a las de la colectividad
como principio y fin de la actividad estatal.

En ese sentido, todos los fondos que se erogan de la hacienda publica deben
destinarse a la realizacion del bien comun, evidenciando la primacia del interés
publico sobre el particular. De alli nace la obligacién de los funcionarios de rendir
cuentas a los administrados, quienes pueden exigir transparencia en la gestion de
los recursos publicos. Pero este binomio también es extensible a los particulares
gue administran bienes o fondos que forman parte del patrimonio estatal o que,
proviniendo del mismo y aun cuando ingresen a un patrimonio privado, estan
afectos a fines de orden publico.

Incluso, los articulos 7 de la Ley de Acceso a la Informacidn Publica y 13 de su
Reglamento determinan que las personas privadas estan obligadas a permitir el
acceso a la informacidn concerniente a la administraciéon de los fondos publicos
otorgados, pues deben rendir cuentas sobre tales fondos. (Resolucion del
29/10/14, ref. 4-A-14).

Aplicacion de la LEG a servidores publicos que laboran en centros educativos
administrados por un Consejo Educativo Catdlico Escolar.

“El centro escolar en referencia es una institucidon educativa catdlica dirigida por
religiosas franciscanas de la Inmaculada Concepcién, pero administrada por un
Consejo Educativo Catdlico Escolar (CECE) y subsidiada por el Ministerio de
Educacidn, conforme a lo establecido en el Convenio de Cooperacidn Técnica
Administrativa firmado entre el Ministerio de Educacidn y la Iglesia Catélica a través
de la Conferencia Episcopal de El Salvador, el cinco de junio de mil novecientos
ochentay uno.
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Asi las cosas, no obstante la comunidad educativa catdlica participa en la
administracién local del centro escolar, formando parte del CECE, los recursos
financieros que la institucién emplea en el pago de los salarios de docentes y
personal administrativo, servicios basicos, pago de alquiler, entre otros, provienen
de transferencias realizadas por el Ministerio de Educacién, derivadas del
presupuesto general de esa cartera de Estado y de la cooperacién de organismos
nacionales e internacionales”. (Resolucién del 20/11/14, ref. 79-A-14).

Aplicacidn retroactiva de la LEG

Por regla general, toda ley produce efectos hacia el futuro. Siguiendo esa linea,
el articulo 9 del Cédigo Civil estatuye que “La ley no puede disponer sino para lo
futuro y no tendrd jamds efecto retroactivo”.

Sin perjuicio de lo que prevé la norma civilista antes citada, el articulo 21 de la
Constitucion establece dos claras excepciones a la regla general, de manera que la
retroactividad solo opera cuando se trate de leyes de: a) orden publico; vy, b)
materia penal favorable al reo.

Sobre este tdpico la Sala de lo Contencioso Administrativo es del criterio que
“nuestra Constitucién establece la posibilidad de aplicar retroactivamente las
normas penales cuando sea favorable al delincuente. Contrario sensu, no esta
constitucionalmente permitida la retroactividad in peius de las normas penales.
Reiteradamente ha expuesto este Tribunal, que las garantias del Derecho Penal se
han extendido al Derecho Administrativo Sancionador. En este orden de ideas,
tampoco seria licita la retroactividad en el campo sancionatorio para gravar la
esfera juridica del administrado” (el subrayado es propio) —sentencia pronunciada
en el proceso ref. 33-0-2000 el 13/VI/2002-.

Esto significa que, por el contrario, en el Derecho Administrativo Sancionador
la retroactividad opera en los supuestos en los que la nueva ley beneficia al
administrado.

Incluso la misma Sala en la sentencia en alusidn y en abundante jurisprudencia
ha sefalado que en materia sancionatoria la irretroactividad de la ley estd

10
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expresamente prohibida para la autoridad administrativa, salvo que la nueva ley
sea de orden publico o mas favorable al supuesto infractor.

Se colige entonces que si el legislador suprime una infraccidon administrativa del
ordenamiento juridico a través de una nueva ley, dicha situacién le favorece al
presunto infractor por lo que sera la nueva normativa la que debera aplicarsele
debido a su evidente caracter benévolo. (Resolucion del 5/10/2, ref. 54-TEG-2010).

El respeto al principio de legalidad supone prima facie la observancia de las
normas de jerarquia constitucional, entre las que se encuentra el principio de
irretroactividad de la ley (articulo 21). Este principio, estrechamente vinculado con
la seguridad juridica, prevé la vigencia de la ley en sentido material sélo para el
futuro, vedando su aplicacidn para hechos ocurridos con anterioridad; sin embargo,
el Constituyente establecié dos excepciones a este principio general: 1. El orden
publico; v, 2. La favorabilidad de la nueva ley penal al reo.

En el primero de los supuestos, la facultad de determinar si una ley es o no de
orden publico ha sido atribuida a la Corte Suprema de Justicia.

En el segundo caso, si bien el Constituyente aludié a la “materia penal”, es
indudable que tanto el Derecho Penal como el Administrativo Sancionador derivan
de un tronco comun que es el ius puniendi estatal, entendido como el poder del
Estado para garantizar el orden juridico y restablecerlo cuando ha sido perturbado,
tal como lo confirma el articulo 14 de la Constitucion al reconocer la potestad
sancionadora del Organo Judicial y de la Administracién Publica.

Por esa misma circunstancia es que, muy acertadamente, la jurisprudencia ha
establecido que los principios y garantias que informan el Derecho Penal se
extrapolan a la esfera del Derecho Administrativo Sancionador pues, en esencia,
ambos determinan hechos antijuridicos y sus correspondientes consecuencias.

De esta forma, la garantia de irretroactividad que implica la aplicacién de la

norma penal mas favorable es plenamente aplicable también al ambito
administrativo sancionador. (Resolucion del 31/10/2, ref. 54-TEG-2010).

11
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En principio, toda ley produce efectos hacia el futuro y no de forma retroactiva.
No obstante, el articulo 21 de la Constitucién establece dos claras excepciones a
dicha regla, de manera que es posible la aplicacion retroactiva de las leyes en dos
supuestos concretos: a) en materia de orden publico; y b) en materia penal cuando
sea favorable al reo.

Ahora bien, dado que las garantias del Derecho Penal se han extendido al
Derecho Administrativo Sancionador conforme lo han expuesto las Salas de lo
Constitucional y de lo Contencioso Administrativo en reiterada jurisprudencia —vgr.
sentencia del 27/7/2011, amparo 272-2011, y sentencia del 20/2/2006,
contencioso 67-V-2001—, es plenamente vdlida la retroactividad en el campo
administrativo sancionador en los supuestos en los que la nueva ley beneficie al
supuesto infractor.

De esta forma, si el legislador suprime una infraccién administrativa del
ordenamiento juridico a través de una nueva ley, sera ésta la que debera aplicarse
al presunto transgresor, con las consecuencias procedimentales respectivas.
(Resolucién del 8/2/13, ref. 95-TEG-2011).

Autotutela Administrativa

La Administracidn Publica se encuentra investida de una serie de prerrogativas
o facultades que le son inherentes y que la distinguen de los particulares, como la
potestad que tiene de tutelar por si misma sus derechos e intereses y, por ende,
revisar los actos dictados por ella, lo que se conoce como autotutela administrativa.

Esta revisién puede llevarse a cabo a través de dos mecanismos, que son los
recursos administrativos y la revision oficiosa. En ambos casos, el resultado final es
la declaratoria de existencia o inexistencia de vicios en el acto, v,
consecuentemente, su revocacion —total o parcial- o bien, su confirmacién.

En ese sentido, la revocacidon de un acto administrativo es entendida como el

retiro definitivo por la Administracién de un acto suyo anterior, el cual puede
operar por los llamados motivos de ilegalidad, es decir por vicios en el acto, o por

12
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motivos de oportunidad, en el caso que el acto pronunciado sea inconveniente en
un momento dado, por estar en contra de intereses publicos.

Al respecto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que la revocacion puede ser efectuada de oficio por la
Administracidn cuando ello no impligue un menoscabo a un derecho subjetivo
otorgado al administrado (sentencia pronunciada en el proceso ref. 216-A-02, el
12/X1/2004).

Asimismo, dicho Tribunal ha manifestado que la anulacién oficiosa de los actos
administrativos esta sujeta a expresas limitantes relacionadas directamente con la
incidencia del acto en la esfera juridica de su destinatario; limitantes fundadas en
la necesidad de preservar la seguridad juridica que impide que la Administracién
pueda arbitrariamente privar al ciudadano de derechos que anteriormente le ha
concedido (sentencia pronunciada en el proceso ref. 70-2008, el 8/Xl/2010).
(Resolucién del 7/11/14, ref. 6-0-13).

Calificacidn juridica de los hechos

La calificacion juridica de los hechos objeto del procedimiento sancionador es
una facultad de este Tribunal que no se encuentra vinculada a la calificacion
propuesta por el denunciante, ni a la calificacidn provisional establecida hasta antes
de esta decision.

Para establecer si los hechos probados encajan en la norma administrativa
sancionadora aplicable al caso, es necesario elaborar el juicio de tipicidad.

Previo al anadlisis de la tipicidad de las conductas sancionables, se aclara que el
mismo se encuentra circunscrito a la ética publica, segin la competencia otorgada
al Tribunal, pues al trascender de este limite habra otros tipos de sanciones en otras
areas del ordenamiento juridico que ya no son de su competencia.

La ética publica es la que atafie a los servidores publicos, es decir, a personas
gue ocupan un cargo o empleo publico y a las actuaciones realizadas por éstos en

13
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cumplimiento de sus funciones y deberes. (Resolucién del 13/03/13, ref. 35-TEG-
2009).

Concurso aparente de normas

Existe un concurso aparente de normas cuando el hecho objeto de denuncia es
susceptible de ser analizado conforme a ambas prohibiciones éticas; sin embargo,
es preciso decantarse por una sola de dichas normas sancionadoras.

En el Derecho Administrativo Sancionador para resolver estos problemas en los
cuales dos normas pretenden sancionar un mismo hecho se aplican diversos
criterios, entre ellos los de especialidad, subsidiaridad y alternabilidad. Asi, bajo la
técnica de la consuncidn se permite que el precepto penal mas amplio o complejo
absorba a los que castiga las infracciones consumidas por aquél.

En términos mas precisos, los autores Cobo y Vives enuncian este principio del
siguiente modo: “el precepto que contempla de modo total el desvalor que el
ordenamiento juridico atribuye a una determinada conducta prevalece sobre el que
lo contempla sélo de manera parcial” (Nieto, Alejandro. Derecho Administrativo
Sancionador, pag. 518). (Resolucion del 4/4/2014, ref. 40-A-12 ACUM).

Conflicto de interés

“Cuando el interés de un servidor publico o el de alguno de sus familiares se
oponga o rifia con el interés publico, aquel no debe participar en resolver o disponer
en los asuntos especificos; y que el servidor publico debe comunicar esa
circunstancia a su superior jerarquico para poder eximirse de intervenir en el caso
y que en su lugar se designe a un sustituto para tal fin.” (Resolucion del 13/9/2013,
ref. 197-D-12).

El respeto al interés general en procedimientos relativos a concesiones exige
que los servidores publicos a quienes corresponde su diligenciamiento se
abstengan de intervenir en esas actividades si advierten un vinculo con el particular
interesado en el tramite o hacia el cual se dirigen los efectos del mismo.

14
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Dicho imperativo debe ser atendido no solo por quienes ejercen funciones de
nivel superior en las instituciones y toman la decisién final sobre cada situacién que
se les plantea, sino también por aquellos que colaboran en el proceso de formacion
de esa decisidon, elaborando informes o emitiendo recomendaciones necesarias
para respaldar ese fallo. (Resolucion del 10/10/2016, ref. 10-0-14).

Ejecutividad de los actos de la Administracion

Entre las prerrogativas inherentes a la Administracidn Publica se encuentra la
presuncién de legitimidad de sus actos, la cual sélo puede desvirtuarse mediante
declaracion en contrario pronunciada por la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Corte Suprema de Justicia.

Como consecuencia de esta presuncion iuris tantum los actos administrativos
son eficaces y susceptibles de desplegar sus efectos desde el momento en que se
comunican a los interesados.

Esta eficacia Unicamente puede interrumpirse temporariamente con Ia
suspension provisional de los efectos del acto, la cual puede ser decretada por la
Sala de lo Contencioso Administrativo al admitir la demanda (articulo 16 de la Ley
de la Jurisdiccidon Contencioso Administrativa).

De esta forma, mientras no exista tal pronunciamiento, la Administracion puede
y debe ejecutar el acto respectivo. (Resolucion del 17/9/2012, ref. 69-TEG-2010).

Erogacion de fondos publicos para festejos

A tenor de lo dispuesto en el inciso 1° del articulo 2 del Cddigo Municipal el “(...)
Municipio estd encargado de la rectoria y gerencia del bien comun local, en
coordinacion con las politicas y actuaciones nacionales orientadas al bien comun
general, gozando para cumplir con dichas funciones del poder, autoridad vy
autonomia suficiente”.

De manera que cada funcionario y empleado al servicio de una municipalidad
determinada esta llamado a la procura del bien comun de la localidad.

15
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En efecto, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que los intereses locales estan al servicio predominantemente de las
pretensiones de las poblaciones correspondientes, sin salirse del marco material o
de las competencias que han sido distribuidas constitucional y legalmente. En otros
términos, dichos intereses locales tienen por objeto -a partir de criterios politicos-
la mejor organizacion de la circunscripcion territorial de que se trate en las materias
de su competencia (art. 204 Cn y arts. 3 y 4 del Cédigo Municipal, entre otros); es
decir, la administracién de aquellos aspectos que afecten propia y exclusivamente
a una localidad o sector de la poblacién (sentencia pronunciada en el proceso de
amparo 794-2002 el 14/X1/2013). El subrayado es propio.

No obstante lo anterior y sin justificar su vinculacién con los intereses locales, el
(...) Concejo Municipal de (...) celebré a representantes de medios de comunicacion
el “Dia del Periodista”, erogando para ello (...) fondos de la Municipalidad.

En el Acuerdo municipal (...) se establecié que la actividad antes relacionada
tenia como propdsito “(...) mantener buenas Relaciones Publicas con los Medios de
Comunicacion” (sic) (f. 321).

Ahora bien, la existencia de buenas relaciones entre los medios de comunicacion
y la Municipalidad no es una necesidad de interés local que implique la erogacion
de recursos del erario municipal.

De hecho, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia es del
criterio que en el marco de un sistema democratico las libertades de expresion e
informacién tienen como funcién formar una opinién publica libre y que
comprenden el derecho a recibir opiniones y hechos, pues garantizan a los
ciudadanos la posibilidad de ponderar opiniones ideolégicas diversas e incluso
contrapuestas, contribuyendo a formar su opinidn y conocimiento para su posterior
manifestacion o difusién. Dicho pluralismo informativo se entiende como la
existencia de una diversidad de medios independientes y auténomos, sin la cual la
libre comunicacién de opiniones y hechos no resultaria efectiva, ya que los
destinatarios y receptores de las libertades de expresidn e informacién no estarian
en condiciones de ejercitar la libre eleccidn entre tendencias diversas, sin que los
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intereses privados y los poderes publicos intenten sustituirlos en sus propias
decisiones.

A ello afiade que a través de la informacién que brindan los medios de
comunicacion es que las personas adquieren los elementos cognitivos necesarios
para entender, contextualizar y evaluar el entorno juridico y politico y los hechos
de trascendencia e impacto para la comunidad, promover el debate ciudadano y
arribar a la solucién de problemas. De igual forma, los medios de comunicacion
social en su quehacer democratico, ademas de informar a la sociedad, permiten la
apertura de un foro para el debate publico, que permite a los ciudadanos dialogar
con las autoridades publicas por vias institucionales, asi como opinar o realizar
cualquier contribucién respecto de la toma de decisiones publicas y de politicas
gubernamentales de interés general (sentencia pronunciada en el proceso de 65-
2012/36-2014 el 29/VI11/2015).

Desde luego, el rol propio de los medios de comunicacidén consiste en brindar
informacién a la sociedad respecto de los diversos acontecimientos que se suscitan
a nivel nacional e internacional en referencia a todos los sectores, lo cual incluye la
cobertura de actividades de interés desarrolladas por las instituciones publicas.

No obstante lo anterior, esa cobertura mediatica que se proporciona a los entes
del Estado no debe suponer para éste la erogacién de recursos por cuanto el objeto
mismo que persiguen los medios es brindar informacion a la colectividad.

Incluso, el hecho que una autoridad realice una actividad de celebracién en
beneficio de medios de comunicacién podria comprometer la imparcialidad
informativa de los medios en favor de aquél.

Las instituciones estatales, pues, no deben erogar fondos para la realizacién de
fiestas en las que se agasaje a particulares —en este caso, medios de comunicacién—
, cuando ello no satisface las necesidades colectivas sino que se trata de actividades
gue sdlo benefician a un sector y no genere incidencia alguna en la comunidad, ya
que resulta ser un fin sin relevancia institucional.
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Debe destacarse que si bien el Manual de Clasificacién para las Transacciones
Financieras del Sector Publico emitido por el Ministerio de Hacienda establece que
el rubro presupuestario denominado “Atenciones Oficiales” se destina a la
realizacion de recepciones, homenajes, agasajos y otros eventos de caracter oficial
por parte de los entes publicos, en ningln elemento probatorio vertido en este
procedimiento consta una justificacion del monto erogado por la municipalidad
para llevar a cabo el festejo del “Dia del Periodista” ni la correspondencia de dicho
evento con un fin de orden institucional.

En otros términos, la realizacion de tal celebracion no esta vinculada en modo
alguno con los fines del Municipio y, por tanto, la erogacién de fondos publicos
destinados para tal efecto contraviene el deber ético regulado en el articulo 5 letra
a) de la LEG. (Resolucion del 17/02/2017, ref. 127-D-13 ACUM 130-D-13).

Error inducido por la Administracion Publica

Dentro de la teoria del error puede ocurrir que sea la propia Administracion la
gue induzca a error al interesado, ya sea por haber facilitado una informacion
equivocada, por haber dictado actos administrativos generadores de confusién o
quizas, incluso, por su simple inactividad.

En todo caso, lo determinante es que la accidon u omisidn de la Administraciéon
Publica haya sido susceptible de generar un error invencible en el interesado sobre
la ilicitud de su conducta que excluya la culpabilidad. (Resolucion del 23/09/14, ref.
92-D-13).
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Etica Publica

La ética publica estd conformada por un conjunto de principios que orientan a
los servidores estatales y los conducen a la realizacién de actuaciones correctas,
honorables e intachables, entre ellas el garantizar que el interés publico prevalezca
sobre el particular. (Resolucién del 13/9/2013, ref. 197-D-12).

La ética publica estd conformada por un conjunto de principios que orientan a
los servidores estatales y los conducen a la realizaciéon de actuaciones correctas,
honorables e intachables, entre ellas cumplir con las obligaciones que como
servidores publicos les impone la ley sustantiva y procesal a la hora de sustanciary
resolver procesos. (Resolucion del 14/08/13, ref. 164-D-12).

El dafio ocasionado a la Administracion Publica o a terceros perjudicados como
parametro de graduacidn de la sancién

En su trabajo “La reparaciéon del dafio como atenuante”, el Magistrado Suplente
de la Audiencia Provincial de Castellon, Espafia, expone que “Son razones de
politica criminal las que justifican la atenuacién y que tienden a favorecer al autor
del delito que repara total o parcialmente el dafio ocasionado con su conducta, sin
desconocer que también puede ser ponderada la menor necesidad de pena
derivada del reconocimiento de los hechos que, como una sefial de rehabilitacion,
puede acompafiar a la reparacion. (...)

Cualquier forma de reparacién del dafio o de disminucién de sus efectos, sea
por la via de la restitucion, de la indemnizacién de perjuicios, de la reparacién moral
o incluso de la reparaciéon simbdlica, puede integrar las previsiones de la
atenuante”.

En puridad, la sancién administrativa se determina para penalizar la conducta
del autor de la infraccidn, no para resarcir los dafios que ésta hubiera causado; no
obstante ello, al igual que ocurre en materia penal en Derecho Administrativo
Sancionador existe la posibilidad de atenuar la magnitud de dicha sancién.
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Desde esa perspectiva, las atenuantes de responsabilidad son factores que
aminoran o disminuyen la sancién, generalmente cuando concurren determinados
supuestos fijados por el legislador. Asi, por ejemplo, el articulo 29 nimero 5 del
Cédigo Penal enuncia como circunstancia atenuante de la responsabilidad penal la
disminucién del dafio, esto es, el haber procurado espontaneay eficazmente evitar
o atenuar las consecuencias dafiosas del delito.

En este punto debe indicarse que la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Suprema de Justicia sostiene que “la potestad sancionadora de la
Administracidn se enmarca en principios correspondientes a los que rigen en
materia penal, pero con las particularidades o matices propios de la actividad
realizada por la Administracién. Sabido es que existen distinciones importantes
entre la actividad penal y la actividad administrativa, en razén de las distintas
funciones que cumplen en un Estado de Derecho, aunque ello no debe inhibir a la
Administracidn de la aplicacién de los principios rectores del ius puniendi al ambito
administrativo sancionador, pues estos tienen origen primordialmente en la norma
fundamental” (sentencia del 26/X/2012, proceso 459-2007).

Adicionalmente, la misma Sala refiere que la falta de dafo o agravio es un
elemento que funciona como hecho atenuante y, como tal, debe tenerse en cuenta
al momento de valorar la gradualidad de la sancién (sentencia del 19/XI1/2000, ref.
149-M-99).

En definitiva, el resarcimiento del dafio causado a la Administracion Publica o a
terceros perjudicados puede considerarse como una atenuante de |la
responsabilidad administrativa determinada por este Tribunal. Asi se determiné en
la resolucion pronunciada en el procedimiento 3-0-15 el 26/11/2016. (Resolucion
del 24/2/2017, ref. 78-A-13).

Responsabilidad de los servidores publicos
Cuanto mas elevado es el cargo que ocupa un servidor publico en la
Administracion Publica, mayor es su responsabilidad para el cumplimiento de los

deberes y prohibiciones encomendadas por la Ley. En efecto, el desempefio de
funciones publicas implica el cumplimiento debido y diligente de obligaciones
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singulares y de responsabilidades especificas frente a la administracion y terceros.
(Resolucién del 22/09/15, ref. 29-A-14).

Servicios administrativos

“Servicios administrativos son aquellos que se brindan de parte de los servidores
publicos para dar satisfaccién en forma regular y continua a cierta categoria de
necesidades de interés particular o general, segin corresponda. Se trata de
prestaciones que el Estado suministra a los gobernados.” (Resolucion del
14/08/13, ref. 164-D-12).

Uso adecuado de los bienes estatales

En la exposicion de motivos de la Constitucidn de 1983, se determind que el
Estado, los 6rganos de Gobierno y las funciones que realizan, estan al servicio de la
sociedad salvadorefia que se ha organizado para la realizacién de los mas altos
valores en beneficio de los miembros que la componen.

Asimismo, en una concepcidon antropocéntrica, el articulo 1 de nuestra ley
primaria reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del
Estado, que estd organizado para la consecucion de la justicia, de la seguridad
juridica y del bien comun.

De manera que toda actuacién del Estado y sus integrantes, incluidos los
funcionarios y empleados publicos, debe orientarse al servicio de la sociedad.

Asi, los gobernantes, estdn sometidos a la realizacion permanente del bien
comun, lo que constituye su tarea diaria.

El bien comun debe concebirse como el conjunto de condiciones que permiten
el disfrute de los derechos humanos y el cumplimiento de los deberes que les son
conexos.

Y es que la estructura organica del Estado no responde a intereses particulares,
sino que debe considerarse portadora de un interés publico, por lo que el elemento
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garantizador de la situacién del servidor publico es en puridad, garantia de la
realizacion del interés publico (sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia en el proceso de amparo ref. 820-99, el 9/11/2001).

Por tal razén, el servicio publico no debe vislumbrarse como una oportunidad
para alcanzar un enriquecimiento personal, independientemente de su
envergadura, sino como un instrumento de atencién de las necesidades colectivas.

Desafortunadamente, muchos individuos ocupan sus cargos para obtener un
lucro, en detrimento del patrimonio del Estado o de terceros.

Esto, sin duda alguna es repudiable por los miembros de la sociedad y esta
terminantemente vedado por el legislador.

Significa entonces que es una exigencia ética que los servidores publicos den un
uso correcto a los bienes del Estado, por cuanto éstos son los medios de los que se
vale para auspiciar servicios publicos de calidad. (Resolucién del 5/10/12, ref. 30-
TEG-2011).

Como su mismo nombre lo indica, la Ley de Etica Gubernamental, en lo sucesivo
LEG, tiene por objeto normary promover el desempeiio ético en la funciéon publica,
prevenir y detectar las practicas corruptas y sancionar los actos contrarios a los
deberes y las prohibiciones éticas establecidas en la misma (el resaltado es propio).

Ahora bien, la ética se perfila como un acervo de principios que orientan a los
individuos y los conducen a la realizacién de actuaciones correctas, honorables e
intachables.

Por tal circunstancia, la ética es un elemento que indefectiblemente debe
concurrir en todo sujeto que preste sus servicios al Estado o administre fondos
publicos.

Adicionalmente, se repara que gran parte de la Hacienda Publica estd formada

de las contribuciones tributarias de los gobernados, a quienes debe rendirse cuenta
sobre su administracion.
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Es por ello que la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
promueve los principios de debida gestion de los asuntos y bienes publicos,
responsabilidad, integridad, rendicidn de cuentas y transparencia.

Del mismo modo, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién condena
que cualquier persona que ejerza funciones publicas use o aproveche
indebidamente en beneficio propio o de un tercero, cualquier tipo de bienes del
Estado.

Bajo esa misma ldgica, la Ley de Etica Gubernamental enfatiza el deber de los
servidores publicos de hacer uso racional de los recursos estatales, Unicamente
para fines institucionales; pues el desvio de los mismos hacia fines particulares
indiscutiblemente constituye corrupcién. (Resolucion del 21/1/13, ref. 2-D-13).

Como lo indica el Cddigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos
publicos, el desempeno de sus funciones conlleva la obligacién de actuar siempre
en pro del interés publico.

Por consiguiente, los titulares de cargos publicos serdn ante todo leales a los
fines del Estado tal como se expresen a través de las instituciones democrdticas y
procuraran en todo momento que los recursos publicos de que sean responsables
se administren de la manera mas eficaz y eficiente. (Resolucién del 5/10/12, ref.
30-TEG-2011).

Vehiculos de uso discrecional

Aun cuando el art. 61 N.° 1 del Reglamento General de Transito y Seguridad Vial
establezca que la clasificacion de un vehiculo como de uso discrecional supone, en
principio, que el mismo no tendra “restricciones para su uso en todo tiempo”, es
dable indicar que la Ley de Etica Gubernamental es una norma que, por su
jerarquia, especialidad y vigencia posterior, predomina sobre dicha norma, por lo
cual, como lo indico este Tribunal en la resoluciéon del 3/1V/2014, procedimiento
referencia 59-A-13 los vehiculos de uso discrecional deben ser utilizados debida y
racionalmente, atendiendo a los fines institucionales para los cuales estan
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destinados; ello en aras de hacer efectivo el principio de primacia del interés
publico y otros propios de la Etica Publica.

Por supuesto, la discrecionalidad no puede suponer un uso arbitrario, pues ante
todo, se trata de bienes publicos afectos a fines de igual naturaleza.

Sobre el particular, se reitera que la utilizacién de los bienes publicos no puede
estar regida por la voluntad de los funcionarios publicos, y el uso indebido de los
mismos se perfila cuando éstos se destinan hacia una finalidad distinta a la que
persiguen. (Resolucién del 8/02/17, ref. 74-D-16).

NORMAS ETICAS
PRINCIPIOS ETICOS

Los principios de la ética publica son postulados normativos de naturaleza
abstracta que establecen lineamientos para el desempefio ético en la funcidn
publica y constituyen una guia para la aplicacién de la ley de la materia pero no son
objeto de control directo por parte del Tribunal, pues su competencia se limita al
incumplimiento de los deberes y prohibiciones éticas. (Resolucion del 23/1/13, ref.
194-D-12).

DEBERES

Deber ético de “Utilizar los bienes, fondos, recursos publicos o servicios
contratados Unicamente para el cumplimiento de los fines institucionales para los
cuales estan destinados” -art. 5 letra a) de la LEG-

En el dmbito internacional se ha destacado la importancia que el debido uso del
patrimonio del Estado representa en el desarrollo sostenible de los pueblos, mismo
gue en multiples ocasiones ha sido mermado por la proliferacién de actos de
corrupcion.
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Es por ello que la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
promueve los principios de debida gestion de los asuntos y bienes publicos,
responsabilidad, integridad, rendicidn de cuentas y transparencia.

Del mismo modo, la Convencién Interamericana contra la Corrupcién condena
que cualquier persona que ejerza funciones publicas use o aproveche
indebidamente en beneficio propio o de un tercero, cualquier tipo de bienes del
Estado.

Bajo esa misma ldgica, la LEG enfatiza el deber de los servidores publicos de
hacer uso racional de los recursos estatales, Unicamente para los fines
institucionales; pues el desvio de los mismos hacia fines particulares
indiscutiblemente constituye un acto de corrupcién.

No debe perderse de vista que la dificil situacion financiera del Estado
salvadorefio requiere que todas las instituciones publicas sin excepcidon adopten
medidas que les permitan usar con eficiencia los recursos que les han sido
asignados, lo cual naturalmente rifie con la utilizacidn de los mismos con propdsitos
personales. (Resolucion del 23/5/13, ref. 177-D-12).

Los recursos publicos —bienes y fondos— que maneja y custodia cualquier
servidor publico no le son propios en tanto que individuo, sino que pertenecen y
estan al servicio de la colectividad. Esto significa que un funcionario o empleado
publico, en su trabajo cotidiano, no ha de orientar sus acciones ni los recursos que
gestione hacia beneficios personales, sino hacia objetivos que se vinculen de forma
especifica con las atribuciones y funciones propias de la institucidon en la que se
desempefia; lo cual debe de manera inevitable servir a la realizacidon de un interés
colectivo; es decir, que importe a todos los miembros de la sociedad.

Por tal razdén, el desempefio de una funcidn publica no debe visualizarse como
una oportunidad para satisfacer intereses meramente privados, ni para obtener
beneficios o privilegios de ningln tipo; pues ello supondria una verdadera
desnaturalizacidn de la actividad estatal. (Resolucion final del 30/06/14, ref. 37-A-
12).
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Esta norma manda a los servidores publicos a utilizar los bienes publicos
“Unicamente” para el cumplimiento de los fines institucionales para los cuales estan
destinados. De manera que los bienes fondos y recursos publicos no pueden
destinarse para un objetivo no institucional, aun cuando ya se hayan satisfecho los
fines para los cuales esta afecto.

Esto significa que, en el caso particular, si bien el vehiculo se utilizd para realizar
actividades de interés de la municipalidad, paralelamente sirvié para promocionar
la imagen de la sociedad de economia mixta... y tal propaganda no constituye una
finalidad del municipio... En otros términos, existié un uso indebido del automotor
al haberlo utilizado como medio de publicidad de una sociedad con fines lucrativos
(Resolucion final del 13/01/16, ref. 70-A-12).

Deber ético de denuncia -art. 5 letra b) de la LEG-

El deber de denunciar responde, basicamente, a la necesidad de cooperacidn
activa de todos los sujetos con el Estado en cumplimiento de la funcién de vigilancia
y control. Es decir, que se vuelve obligatoria para las personas identificadas en el
articulo 2 de la LEG, al tener conocimiento de la supuesta transgresion a los deberes
y prohibiciones éticos determinados en esa Ley. (Resolucion del 18/02/2014, ref.
17-A-13).

El “deber de denunciar” le incumbe a todo servidor publico sujeto a la Ley y se
vincula a una funcién de las Comisiones de Etica Gubernamental, las cuales, en aras
de posibilitar la identificacion e investigacién de las practicas corruptas, deben
referir a este Tribunal la informacidn que reciban sobre posibles violaciones éticas
al interior de sus instituciones. (Resolucién del 21/10/2013, ref. 63-A-13).

Deber ético de “Excusarse de intervenir o participar en asuntos en los cuales él, su
cényuge, conviviente, parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad o socio, tengan algun conflicto de interés”, -articulo 5 letra c)
de la LEG-.

La norma de mérito supone que cuando el interés personal de un servidor
publico o el de alguno de sus familiares se oponga o rifia con el interés publico,
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aquél no debe participar en resolver o disponer en los asuntos especificos; y que el
servidor publico debe comunicar esa circunstancia a su superior jerarquico para
poder eximirse de intervenir en el caso y que en su lugar se designe a un sustituto
para tal fin.

En efecto, se pretende que el servidor publico no se encuentre en situacién de
representar intereses distintos de los del Estado y que desempefie de forma
imparcial su cargo; por cuanto todo servidor publico debe evitar las situaciones en
las que se pueda beneficiar personalmente o favorecer a cualquiera de las demas
personas reguladas por la norma apuntada. (Resolucién del 20/02/14, ref. 2-A-13).

La referida norma contiene un mandato para los servidores publicos de
excusarse formalmente de participar en asuntos que sean sometidos a su
conocimiento pero que les generen un conflicto de interés. Pero ademas, proscribe
gue los servidores publicos, cuyo comportamiento debe ser integro, participen de
forma material en situaciones en las cuales antepongan un interés personal —propio
o de su circulo cercano- sobre el interés general que debe ser satisfecho mediante
la funcion publica.

En otros términos, en armonia con las Convenciones el legislador no se ha
limitado a establecer un mandato de presentaciéon formal de una excusa como
mecanismo de separacion del asunto que le genera conflicto, sino como una veda
de cualquier tipo de participacién o injerencia material en hechos de esa
naturaleza.

En ese sentido, la norma de mérito supone que cuando el interés personal de
un servidor publico o el de alguno de sus familiares se oponga o rifia con el interés
publico, aquél no debe participar en resolver o disponer en los asuntos especificos;
y que el servidor publico debe comunicar esa circunstancia a su superior jerarquico
para poder eximirse de intervenir en el caso y que en su lugar se designe a un
sustituto para tal fin.

En efecto, se pretende que el servidor publico no se encuentre en situacién de

representar intereses distintos de los del Estado y que desempefie de forma
imparcial su cargo; por cuanto todo servidor publico debe evitar las situaciones en
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las que se pueda beneficiar personalmente o favorecer a cualquiera de las demas
personas reguladas por la norma apuntada. (Resolucion del 26/08/16, ref. 6-0-15
Acum. 52-D-15/45-D-16).

El articulo 3 letra j) de la LEG define al conflicto de interés como aquellas
situaciones en que el interés personal del servidor publico o sus parientes dentro
del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad, entran en pugna con el
interés publico.

Al hacer una integracién de ello con lo que dispone el deber regulado en el
articulo 5 letra c) de la LEG, se advierte que —tal y como se fundamenté en la
resolucidn recurrida—, para que se configure un verdadero conflicto de intereses la
norma sancionadora exige que el servidor publico resuelva o disponga
directamente sobre el asunto especifico de que se trata; es decir, que tenga un
verdadero poder de decisién sobre el acto a emitir que podria afectar al interés
publico.

En otros términos, el deber de excusarse de intervenir o participar en asuntos
en los que se tenga conflicto de interés supone que el servidor publico debe
abstenerse de participar en cualquier proceso decisorio en el que por su vinculacion
con familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad
afecte su decision final. (Resolucién del 29/09/14, ref. 134-D-12).

Con el mecanismo de la excusa, se pretende proteger la imparcialidad vy
objetividad del servidor publico, a fin de no poner en desventaja a las demas
personas - naturales y juridicas- quienes tienen derecho a recibir un trato
igualitario, exento de valoraciones de indole subjetivas. Por lo anterior, las personas
sujetas a la aplicacién de la LEG deben abstenerse de participar en cualquier
proceso decisorio en el que se perfile un interés propio, de sus socios o de sus
familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, pues
ello, por supuesto, menoscaba su decision final, al existir una rifia entre el interés
particular con el interés publico. (Resolucion del 10/10/2016, ref. 10-0-14).

El articulo 218 de la Constitucion establece en su primera parte que “los
funcionarios y empleados publicos estdn al servicio del Estado”, de ahi que la Sala
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de lo Constitucional haya interpretado que éstos deben realizar su funcion con
eficacia independientemente de la condicion subjetiva de los usuarios de los
servicios y funciones publicas, es decir, sin favoritismos, preferencias o disparidades
de trato y también con una actitud de desprendimiento del propio interés o de fines
personales (sentencia del 28/11/2014, Inc. 8-2014).

Ahora bien, la legislacién secundaria, particularmente la LEG incluye en su
catdlogo de principios los de imparcialidad y lealtad —Art. 4 letras d) e i)—, los cuales
orientan a todos los destinatarios de esa norma a proceder con objetividad en el
ejercicio de la funcion publica y a actuar con fidelidad a los fines del Estado y a los
de la institucion en que se desempena.

Estos postulados guardan una relacion directa con el mandato establecido en el
articulo 5 letra c) de la LEG, por cuanto la intervencién en asuntos que le generan
un conflicto de interés resulta antagénica a la objetividad y fidelidad que deben
regir el desempefio de la funcidn publica. (Resolucién del 13/03/2017, ref. 105-A-
14).

PROHIBICIONES

Prohibicion ética de “Solicitar o aceptar, directamente o por interpdsita persona,
cualquier bien o servicio de valor economico o beneficio adicional a los que percibe
por el desempeiio de sus labores, por hacer, apresurar, retardar o dejar de hacer
tareas o tramites relativos a sus funciones” —art. 6 letra a) de la LEG-

La Convencién Interamericana contra la Corrupcion y la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién destacan la importancia de que cada Estado
Parte adopte las medidas legislativas, y de otra indole, cuando un funcionario
publico intencionalmente solicite o acepte, en forma directa o indirecta, un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad, con el fin de que este actle o se abstenga de actuar en el cumplimiento
de sus funciones oficiales.

Bajo esa ldgica, la prohibicion regulada en el articulo 6 letra a) de la LEG vigente
sanciona la venalidad del servidor publico. Las acciones principales proscritas por
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el legislador son dos: por una parte, la mera peticion de una dadiva a cambio de
hacer, apresurar, retardar o dejar de hacer tareas o tramites relativos a sus
funciones; y, por otra, la recepcion de la dadiva.

La referida norma incluye la peticién o aceptacién de cualquier bien o servicio
de valor econédmico o beneficio adicional a los que el servidor publico percibe por
el desempefio de sus labores, lo cual abarca no solamente objetos materiales sino
cualquier cosa que pueda representar un interés indirecto para el servidor publico.

Conviene sefialar que en algunos supuestos puede participar una tercera
persona como intermediario entre el servidor publico y el particular al que se
solicita la dadiva o de quien la recibe.

En todo caso, al solicitar o aceptar una dadiva, el servidor no sélo lesiona
principios éticos elementales para el ejercicio de la funcidn publica sino que ademas
menoscaba la dignidad de los gobernados al colocar un precio a una actividad
estatal eminentemente gratuita. De alli la necesidad de sancionar este tipo de
conductas. (Resolucién del 15/05/14, ref. 1-D-13).

El articulo 15 letra b) de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion rechaza la “solicitud o aceptacion por un funcionario publico, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o
en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actiue o se
abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales”.

Aunado a lo anterior, de acuerdo con la prohibicion ética regulada en el art. 6
letra a) de la LEG, el servidor publico solicita o recibe una contraprestacion -dinero,
bienes de cualquier tipo, servicios- por hacer, apresurar, retardar o dejar de hacer
tramites relativos a su cargo, con lo cual lesiona el principio de imparcialidad y
objetividad en el ejercicio de la funcidn publica.

Como ente rector de la ética publica este drgano colegiado es a quien el

legislador encomendé el combate de las practicas corruptas, mediante su deteccion
oportunay la correspondiente sancion al responsable.
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La corrupcién opera cuando el servidor publico que adopta decisiones en el
ambito de la Administracidn sustituye el interés publico por intereses de otra
naturaleza, con el objetivo de obtener una ventaja econémica para si o para el
grupo al cual pertenece.

Por ello, uno de los principios de la ética publica es el de supremacia del interés
publico el cual debe anteponerse siempre al interés privado (art. 4 letra a) de la
LEG).

El Cddigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos,
emitido por la Asamblea General de las Naciones Unidas, estipula que un cargo
publico conlleva la obligacidn de actuar en pro del interés publico, por lo que quien
lo desempefie no debe utilizar su autoridad oficial para favorecer indebidamente
intereses personales o econédmicos propios o de sus familias.

De conformidad con el articulo 8 letras a) y d) de la LEG se presume legalmente
gue existen beneficios indebidos en los casos de aceptacién de cualquier servicio
de valor econdmico, u otras ventajas adicionales por parte de una persona sujeta a
dicha ley en el desempefio de sus funciones, si provienen de una persona o entidad
que “Desarrolle actividades reguladas o fiscalizadas por la institucion” o “Tenga
intereses que puedan verse significativamente afectados por la decision, accion,
retardo u omision de la institucion”.

Ello resulta antagdnico al desempefio ético de la funcién publica, pues los
servidores publicos deben anteponer siempre el interés publico sobre el particular,
en beneficio de la colectividad. (Resolucién del 1/07/16, ref. 112-A-14 ACUM. 49-
D-15).

Prohibiciéon ética de “Solicitar o aceptar, directamente o por interpdsita
persona, cualquier bien o servicio de valor econdmico o beneficio adicional a los
que percibe por el desempeio de sus labores, para hacer valer su influencia en
razoén del cargo que ocupa ante otra persona sujeta a la aplicacion de esta Ley,
con la finalidad de que éste haga, apresure, retarde o deje de hacer tareas o
tramites relativos a sus funciones” —art. 6 letra b) de la LEG-.
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El régimen de dadivas regulado en el articulo 6 letras a) y b) de la LEG, sanciona
la venalidad del servidor publico. Las acciones principales proscritas por el
legislador son dos: por una parte, la mera peticidon de una dadiva a cambio de hacer,
apresurar, retardar o dejar de hacer tareas o tramites relativos a sus funciones; o
para influenciar a otra persona a cambio de lo ya citado; y, por otra, la recepcién
de la dadiva.

Las referidas normas incluyen la peticién o aceptacion de cualquier bien o
servicio de valor econémico o beneficio adicional a los que el servidor publico
percibe por el desempefio de sus labores, lo cual abarca no solamente objetos
materiales sino cualquier cosa que pueda representar un interés indirecto para el
servidor publico.

Conviene sefialar que en algunos supuestos puede participar una tercera
persona como intermediario entre el servidor publico y el particular al que se
solicita la dadiva o de quien la recibe.

En todo caso, al solicitar o aceptar una dadiva, el servidor no sélo lesiona
principios éticos elementales para el ejercicio de la funcién publica sino que ademas
menoscaba la dignidad de los gobernados al colocar un precio a una actividad
estatal eminentemente gratuita. De alli la necesidad de sancionar este tipo de
conductas. (Resolucién del 19/02/15, ref. 7-A-13).

Prohibicion ética de “Percibir mds de una remuneracion proveniente del
presupuesto del Estado cuando las labores deban ejercerse en el mismo horario,
excepto las que expresamente permita el ordenamiento juridico” —art. 6 letra c) de
la LEG-.

Con la prohibicidn ética regulada en el articulo 6 letra c) de la LEG, se pretende
evitar que un mismo servidor publico obtenga diferentes remuneraciones
provenientes de la Hacienda Publica, por desarrollar actividades laborales en un
horario semejante, salvo las excepciones legales. Pues, recibir mds de una
remuneracion proveniente de fondos publicos, en esas condiciones y sin existir una
salvedad legal, constituye una transgresién a la ética publica.
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En efecto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 95 de las Disposiciones
Generales de Presupuestos, ninguna persona, civil o militar, podra devengar mas
de un sueldo proveniente de fondos publicos, salvo las excepciones
correspondientes.

La norma citada regula el régimen de incompatibilidades de los servidores
publicos basadas en el desempefio de otros cargos publicos, a efecto de evitar la
percepcion ilicita de mas de una remuneracién proveniente del presupuesto del
Estado.

Es importante sefialar que el tema de las incompatibilidades de los servidores
publicos radica, en esencia, en fundamentos éticos; pues con ese régimen se busca
que el servidor publico desempefie la funciéon publica con probidad,
responsabilidad y lealtad. De manera especifica, las incompatibilidades pretenden
evitar que un funcionario o empleado publico anteponga su interés privado al
interés publico, al percibir a la vez dos sueldos o remuneraciones provenientes de
fondos publicos.

En definitiva, la proscripcién de la conducta a que se refiere la letra c) del articulo
6 de la Ley, persigue evitar un menoscabo del patrimonio estatal a partir del
desempefio irregular de la funcién publica, al realizarse distintas actividades
laborales en una misma jornada. (Resolucidn del 22/11/2013, ref. 106-A-12).

Prohibicion ética de “Desempeiiar simultdneamente dos o0 mds cargos o empleos
en el sector publico que fueren incompatibles entre si por prohibicion expresa de la
normativa aplicable, por coincidir en las horas de trabajo o porque vaya en contra
de los intereses institucionales” —art. 6 letra d) de la LEG-.

Proscribe ejercer a la vez dos 0 mas empleos o cargos publicos cuando estos no
sean compatibles entre si. La incompatibilidad de esos empleos o cargos puede
derivar de cualquiera de las circunstancias que la norma contempla: la prohibicién
expresa de a normativa aplicable, la coincidencia en las horas de trabajo o la
afectacion de los intereses institucionales.
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Ciertamente, los servidores publicos estan obligados a optimizar el tiempo
asignado para desempefiar sus funciones y, ademas, a cumplir con eficiencia sus
responsabilidades, por las que reciben una remuneracién proveniente de fondos
publicos. Asi, ocuparse simultdneamente de dos o mds cargos o empleos resulta
contrario a tales exigencias.

En definitiva, la proscripcidon de la conducta a que se refiere la letra d) del
articulo 6 de la Ley, persigue evitar el desempeno irregular de la funcién publica y
el consecuente detrimento de la legitimidad estatal. (Resolucion del 5/2/2014, ref.
7-D-13, Resolucion del 12/09/14, ref. 93-A-12).

La LEG proscribe a los servidores publicos “Desempeniar simulténeamente dos o
mds cargos o empleos en el sector publico que fueren incompatibles entre si por
prohibicion expresa de la normativa aplicable, por coincidir en las horas de trabajo
o porque vaya en contra de los intereses institucionales”, regulada en el articulo 6
letra d).

Al respecto, el articulo 95 inciso 1° ordinal 12° de las Disposiciones Generales de
Presupuestos —las cuales segln el art. 1 son aplicables a todas las operaciones
originadas por la ejecucion del Presupuesto General a cargo de las Unidades del
Gobierno Central, asi como a las que se originen por la ejecucion de los respectivos
Presupuestos Especiales de las Instituciones Oficiales Auténomas— establece que
“ninguna persona, civil o militar, podra devengar mas de un sueldo proveniente de
fondos publicos”; salvo los “facultativos residentes fuera de San Salvador, que
tengan un cargo en el Gobierno Central, podran desempenfar hasta dos cargos mas,
propios de su profesion en centros asistenciales de caracter auténomo o en otras
dependencias que requieran sus servicios”.

No obstante ello, dicho precepto regula que en todo caso “el tiempo empleado
por los facultativos en el Gobierno Central y en las instituciones auténomas, o
dependencias fuera de San Salvador, no podra exceder de ocho horas diarias”.

Tal disposicidn pretende evitar que los facultativos obtengan mas de un salario

gue provenga del Estado por desempefiar mas de dos cargos en el sector publico,
cuando las labores a realizar sobrepasen una jornada de ocho horas diarias. En otras
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palabras, esta permitido a este tipo de servidores publicos desempefar mas de dos
cargos en la Administracién Publica, siempre y cuando las labores a realizar en
ambos cargos no superen la referida jornada laboral de ocho horas diarias.

Lo anterior busca optimizar el desempeiio de sus funciones y el cumplimiento
de sus responsabilidades bajo estandares de eficiencia y eficacia. Asi, ocuparse de
dos cargos con jornadas de trabajo que sobrepasen esa cantidad de horas diarias
resulta contrario no solo a tales exigencias, sino ademas a la prohibicidon concreta
fijada por el legislador.

En ese sentido, la calidad del servicio que el facultativo preste a los usuarios de
la Administracidon Publica, depende en buena medida de que desempeiie una
jornada laboral diaria razonable en términos cuantitativos.

Sobre el derecho a la salud, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia ha sostenido que —desde un punto de vista amplio— el mismo hace
referencia a un estado de completo bienestar fisico y mental de la persona, cuyo
disfrute posibilita a los individuos el contar con una de las condiciones necesarias
para poder vivir dignamente. A ello agrega que el principal obligado a garantizar la
conservacién y restablecimiento de la salud de los habitantes es el Estado
(sentencia del 28/V/2013, Amparo 310-2013).

Es precisamente por esa obligacidén que el legislador restringio la jornada laboral
de los facultativos que laboran para el Estado, pues el trabajo excesivo no solo
merma el desempefo del servidor publico, sino que —ante todo— conlleva un
desmedro de la calidad de servicio prestado a los usuarios, lo cual cobra una
relevancia particular en el caso de la salud. (Resolucién del 24/02/2017, ref. 62-D-
14).

Prohibicion ética de “Realizar actividades privadas durante la jornada ordinaria de
trabajo” —art. 6 letra e) de la LEG—.

Uno de los elementales deberes impuestos a los servidores publicos es el

cumplimiento de sus funciones en la jornada ordinaria de trabajo, por lo cual se
prohibe expresamente que aquellos realicen actividades privadas en dicho lapso.
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Y es que cuando a las personas sujetas a la LEG no cumplen con sus obligaciones
sino que se dedican a actividades particulares sin justificacion alguna,
colateralmente se genera un servicio publico ineficiente; pues el fin de la
Administracion Publica es precisamente satisfacer el interés publico.

Asimismo, es importante recordar que de acuerdo al art. 4 letra g) de la LEG, la
actuacién de los servidores publicos debe regirse por el principio de
responsabilidad, segin el cual deben observar estrictamente las normas
administrativas respecto a asistencia, horarios y vocacién de servicio, atendiendo
en forma personal y eficiente la funcién que les corresponde en tiempo, forma y
lugar. (Resolucion del 23/1/2014, ref. 198-D-12).

La norma ética regulada en el articulo 6 letra e) de la LEG persigue evitar que los
servidores publicos realicen actividades de orden privado durante la jornada
ordinaria de trabajo.

Es decir, se espera que los servidores publicos cumplan efectivamente con la
jornada laboral ordinaria, como lo establece —-para las unidades del Gobierno
Central y las Instituciones Oficiales Autdnomas-, el articulo 84 inciso 1° de las
Disposiciones Generales de Presupuestos.

En efecto, los servidores publicos estan en la obligacién de optimizar el tiempo
asignado para el desempefio de sus funciones y el cumplimiento de sus
responsabilidades, por las que reciben una remuneracién proveniente de fondos
publicos.

Asimismo, el articulo 4 letra g) de la LEG establece que la actuacién de los
servidores publicos debe regirse por el principio de responsabilidad, segun el cual
deben observar estrictamente las normas administrativas respecto a asistencia,
horarios y vocacién de servicio, atendiendo en forma personal y eficiente la funcion
que les corresponde en tiempo, forma y lugar.

En tal sentido, se pretende evitar deficiencias por parte de los servidores

publicos en el desempefio de la funcidon que realizan. De ahi, la necesidad de
prohibir este tipo de conductas. (Resolucion del 7/4/2014, ref. 125-A-12).
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Esta norma conlleva dos aspectos fundamentales: por un lado, se espera que los
servidores publicos cumplan ciertamente con la jornada laboral ordinaria, como lo
establece —para las unidades del Gobierno Central y las Instituciones Oficiales
Autdnomas—, el articulo 84 inciso 1° de las Disposiciones Generales de
Presupuestos; y, por otro lado, que durante dicha jornada, en su caso, desempeien
efectivamente las funciones publicas propias de su cargo o las necesarias para el
cumplimiento de los fines institucionales, pues lo contrario conduce a la légica
conclusién de que el servidor publico se dedicé a actividades privadas durante su
jornada ordinaria de trabajo, desatendiendo sus funciones publicas.

En ese mismo orden de ideas, los servidores publicos estan en la obligacién de
optimizar el tiempo asignado para el desempefio de sus funciones y el
cumplimiento de sus responsabilidades, por las que reciben una remuneracion
proveniente de fondos publicos. (Resolucién del 15/05/14, ref. 1-D-13).

Con relacién a la prohibicidn ética de realizar actividades privadas durante la
jornada ordinaria de trabajo, salvo las permitidas por la ley, establecida en el
articulo 6 letra e) de la Ley de Etica Gubernamental, en lo sucesivo LEG, es
importante resefiar que los conceptos utilizados por las leyes pueden ser
determinados o indeterminados.

La Sala de lo Contencioso Administrativo, citando a Eduardo Garcia de Enterria
y Tomdas Ramoén Fernandez, ha sostenido que los conceptos determinados
delimitan el dmbito de realidad al que se refieren de una manera precisa e
inequivoca; en cambio, con la técnica del concepto juridico indeterminado, la ley
refiere una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su
enunciado, no obstante lo cual es claro que se intenta delimitar un supuesto
concreto. En tales casos, la ley no determina con exactitud los limites de esos
conceptos porque los mismos no admiten una cuantificacion o determinacion
rigurosas, pero en todo caso es manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de
la realidad que puede ser precisado en el momento de la aplicacién.

Resulta asi que en los conceptos juridicos indeterminados, al operar su

calificacion en una circunstancia concreta plantean una Unica posibilidad, y es que
se da o no se da el concepto, a diferencia de las potestades discrecionales donde
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puede existir una pluralidad de soluciones justas posibles como consecuencia de su
ejercicio (Sala de lo Contencioso Administrativo, Corte Suprema de Justicia,
sentencia del 17/1/1997, ref. 29-H-95).

Es decir, que la interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados por
parte del juzgador no corresponde siquiera al ejercicio de una facultad discrecional,
sino que la aplicacién del concepto al caso concreto debe ser objeto de una
estimacion juridica segun el sentido que cred el concepto en cuestidén y, por tanto,
la aplicacién del concepto es un caso de aplicacién de la ley.

Para el caso de este Tribunal, la LEG instituye un catdlogo de deberes vy
prohibiciones, contenidos en sus articulos 5, 6 y 7; y faculta al Pleno del Tribunal
para tramitar el procedimiento administrativo sancionador por aviso, denuncia o
de oficio, e imponer las sanciones a las personas sujetas a la aplicacion de esa Ley
que infrinjan tales deberes y prohibiciones.

Es decir que dentro del ejercicio de sus atribuciones, y por tanto conforme al
principio de legalidad, este Tribunal esta facultado para aplicar y sancionar
conforme a los tipos regulados en la Ley; lo cual implica que, como ente rector de
la ética publica, debera llenar de contenido los conceptos abordados en las
disposiciones respectivas de modo que puedan ser aplicados a los casos concretos.
En efecto, la manera de llenar de contenido los conceptos descritos en la norma es
mediante los elementos de juicio derivados del proceso probatorio.

En tales términos, como oportunamente se analizé en la resolucién recurrida y
como ya se ha sostenido en otros casos, respecto a la prohibicion regulada en el
articulo 6 letra e) de la LEG este Tribunal ha entendido precisamente que la norma
conlleva dos aspectos fundamentales: por un lado, se espera que los servidores
publicos cumplan ciertamente con su jornada laboral ordinaria; y, por otro lado,
gue durante dicha jornada, en su caso, desempeiien efectivamente las funciones
publicas propias de su cargo o las necesarias para el cumplimiento de los fines
institucionales; pues lo contrario conduce a la légica y certera conclusidn que el
servidor publico se dedicd a actividades privadas durante esa jornada,
desatendiendo sus funciones publicas.
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Lo anterior no es una interpretacidn antojadiza ni mucho menos arbitraria de
este Tribunal, sino que en el ejercicio de las funciones que la LEG le confiere, se ha
interpretado dicha disposicidon bajo el anterior argumento, constituido por las
premisas y su conclusién ahi determinadas, tomando en cuenta parametros
proporcionados por la misma Ley: por un lado, tal y como se establecidé en la
resolucién recurrida, el articulo 4 letra g) de dicha normativa contiene el principio
de responsabilidad, segun el cual las personas sujetas a ella deben cumplir con
diligencia las obligaciones del cargo o empleo publico; ademas, el articulo 3 letra a)
de la LEG contiene un concepto juridico determinado, que como tal ha de ser
considerado al resolver; asi, se define la funcion publica como toda actividad
temporal o permanente, remunerada o ad-honorem, realizada por una persona
natural en nombre del Estado, al servicio de éste, o de sus entidades en cualquiera
de sus niveles jerarquicos.

Bajo tales parametros este Tribunal ha llenado de contenido la prohibicidn ética
de realizar actividades privadas durante la jornada ordinaria de trabajo, arribando
a la conclusién antes enunciada y es que sin duda si el servidor publico no se
encuentra en su jornada ordinaria de trabajo o se encuentra en ella pero no esta
desempefiando una funcién publica, lo que esta realizando es una actividad de
caracter privado, la cual puede ser de diversa indole —personal, familiar, comercial,
recreativa, etc.—.

No cabe duda que la Administracién Publica estd destinada a operar en
condiciones optimas, con el propésito de brindar servicios de calidad, de
conformidad con los recursos (materiales y personales) que se han destinado para
elloy, ante la ausencia de estos, el cumplimiento de los fines institucionales no se
realiza en el tiempo o circunstancias planificadas.

En conclusidn, el término “actividades privadas” y la prohibicién establecida en
el articulo 6 letra e) de la LEG no admite apreciaciones discrecionales, puesto que
dicha ley ha definido claramente lo que debe entenderse por funcién publica;
ademas, los principios éticos regulados en el articulo 4 proporcionan lineamientos
de interpretacién de las demds normas; con lo cual, en consecuencia, Unicamente
puede arribarse a una solucion respecto del término en cuestidn y es que
corresponde determinar en el caso concreto si el servidor publico se encontraba
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realizando funciones de caracter publico o no, tal y como se ha analizado en el
presente caso. (Resolucion del 29/05/14, ref. 1-D-13).

La prohibicion ética de realizar actividades privadas durante la jornada ordinaria
de trabajo, salvo las permitidas por la ley, regulada en el articulo 6 letra e) de la
LEG, pretende evitar que los servidores publicos realicen actividades de orden
privado durante esa jornada regular de trabajo.

La referida norma tiene por objeto que el servidor publico respete su jornada
ordinaria, es decir, el tiempo efectivo establecido para que se dedique a las tareas
usuales que corresponden a su puesto o cargo.

La regulacién comun de la jornada de trabajo en el sector publico se encuentra
en el articulo 84 de las Disposiciones Generales de Presupuestos, el cual preceptua
que el despacho ordinario en todas las oficinas publicas, sera de lunes a viernes, en
una sola jornada de las ocho a las dieciséis horas. Al poseer esta disposicién un
caracter general resulta atil para definir la jornada ordinaria o periodo de audiencia
en que los funcionarios y empleados estdn obligados a asistir a su despacho u
oficina, ante la falta de un horario particular contemplado por las leyes y
reglamentos que rigen ambitos especificos.

Lo anterior tiene su fundamento en la naturaleza del trabajo prestado por el
servidor publico, el cual esta determinado por las necesidades y conveniencias
generales de los ciudadanos, delimitado por el ordenamiento juridico y enmarcado
en las competencias de los entes publicos; por lo cual, el interés que satisface en
este caso el trabajo del servidor publico es el interés general de la comunidad, que
recibe los servicios publicos.

En ese sentido, en las entidades del Estado debe cumplirse una jornada
ordinaria de trabajo, que permita a los usuarios obtener los servicios y realizar las
gestiones de su interés dentro de un plazo razonable, y no establecido a
conveniencia del interés particular del servidor publico.

Por otra parte, la norma en comento, implica como ya se ha establecido, la
prohibicion para atender cuestiones privadas durante la jornada ordinaria de
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trabajo. Asi, el articulo 32 de la Ley del Servicio Civil, regula las prohibiciones a los
funcionarios y empleados publicos y municipales; dentro de las cuales se establece
enlaletrae), la prohibicién de desempefiar empleos de cardcter privado que fueren
incompatibles con el cargo o empleo publico o municipal, ya sea por coincidir las
horas de trabajo o por cualquier otra circunstancia.

En efecto, los servidores publicos estdn en la obligacion de optimizar el tiempo
asignado para el desempeifo de sus funciones y el cumplimiento de sus
responsabilidades, por las que reciben una remuneracidon proveniente de fondos
publicos. Por lo que, ocuparse simultdneamente de dos o mas actividades o
empleos, ya sea en el sector publico o privado, resulta contrario a tal deber.

Es asi que cuando los servidores publicos incumplen su jornada ordinaria de
trabajo sin justificacion alguna colateralmente se afecta el ejercicio de la funcién
estatal, lo que incluso podria derivar en la prestacién de servicios publicos
ineficientes y en el retraso de los trdmites administrativos o judiciales, segun el
caso.

De ahi, que el articulo 4 letra g) de la LEG establece que la actuacion de los
servidores publicos debe regirse por el principio de responsabilidad, segun el cual
deben observar estrictamente las normas administrativas respecto a asistencia,
horarios y vocacién de servicio, atendiendo en forma personal y eficiente la funcion
que les corresponde en tiempo, forma vy lugar.

En tal sentido, las normas éticas en comento persiguen evitar deficiencias en el
desempefio de la funcién que realizan los servidores publicos, asi como
afectaciones al interés publico por el menoscabo de la Hacienda Publica. De ahi, la
necesidad de prohibir este tipo de conductas. (Resolucién del 30/06/14, ref. 37-A-
12).

Prohibicion ética de “Exigir o solicitar a los subordinados que empleen el tiempo
ordinario de labores para que realicen actividades que no sean las que se les
requiera para el cumplimiento de los fines institucionales”, —art. 6 letra f) de la
LEG-.
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La norma ética regulada en el articulo 6 letra f) de la LEG establece dos aspectos:
una exigencia o solicitud por parte del superior jerarquico a sus subalternos; y el
desarrollo por estos de actividades ajenas a los fines de la institucion,
necesariamente efectuadas en la jornada ordinaria de labores.

En efecto, los servidores publicos estan en la obligacidon de optimizar el tiempo
asignado para el desempeiio de sus responsabilidades, por las que reciben una
remuneracién proveniente de fondos publicos.

De manera que, independientemente de su nivel jerarquico, dichos servidores
no deben realizar diligencias disimiles a las propias de la funcién publica que les
compete, ni solicitar a sus subalternos que lo hagan; ya sea en beneficio propio o
de un tercero (Resolucién del 18/5/15, ref. 64-A-13).

Prohibicion ética de “Aceptar o mantener un empleo, relaciones contractuales o
responsabilidades en el sector privado, que menoscaben la imparcialidad o
provoquen un conflicto de interés en el desempeiio de su funcion publica”, — art. 6
letra g) de la LEG-.

Persigue evitar que los servidores publicos incurran en un conflicto de intereses
en cuanto al desempefio de su funcion publica, al cumplir con responsabilidades de
caracter privado o particular.

Dicha norma responde a exigencias de caracter internacional. Por un lado, la
Convencion Interamericana contra la Corrupcién en su articulo 3 establece que los
Estados Parte deben crear, mantener y fortalecer normas de conducta para el
correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones publicas, las cuales
deben estar orientadas —entre otros fines— a prevenir conflictos de intereses.

Por su parte, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en su
articulo 7 nimero 4, sefiala que los Estados Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, procuraran adoptar sistemas destinados a
promover la transparencia y a prevenir conflictos de intereses; asimismo, el articulo
8 destaca la necesidad de aplicar cddigos de conducta para funcionarios publicos,
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entre quienes se debe promover la integridad, la honestidad y la responsabilidad
en el cumplimiento de las funciones publicas.

En definitiva, lo que el articulo 6 letra g) de la LEG pretende es prevenir que el
servidor publico se encuentre frente a una situacion que le genere conflicto de
intereses, entendido este de conformidad a lo que sefiala el articulo 3 letra j) de
dicha ley como aquellas situaciones en que el interés personal del servidor publico
o sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y segundo de afinidad,
entran en pugna con el interés publico.

Asi, se espera que todo servidor publico actie conforme a los principios de
supremacia del interés publico, imparcialidad y lealtad, contenidos en el articulo 4
letras a), d) e i) de la Ley; para lo cual estan llamados a evitar relaciones laborales,
contractuales, convencionales o de cualquier otra naturaleza que generen para
ellos responsabilidades de cardcter privado que los pongan en situacién de
anteponer su interés personal o el de sus parientes sobre el interés publico y las
finalidades de la institucion publica en la que se desempefian.

El correcto, imparcial y leal comportamiento de los servidores publicos ayuda a
gue se preserve la confianza en su integridad y en la gestion publica. De ahi, la
necesidad de prohibir este tipo de conductas (Resolucion del 2/7/14, ref. 28-A-13).

7

Prohibicion ética de “Nombrar, contratar, promover o ascender en la entidad
publica que preside o donde ejerce autoridad, a su conyuge, conviviente, parientes
dentro del cuatro grado de consanguinidad o segundo de afinidad o socio, excepto
los casos permitidos por la ley” —articulo 6 letra h) de la LEG—

Sanciona la explotacién de una posicién de autoridad para conseguir empleo y
otros favores a familiares o socios, lo cual constituye un tipo de corrupcion
conocido como nepotismo, que se caracteriza por realizar concesiones o contratar
empleados con base en el favoritismo que proviene de las relaciones familiares, por
la cercaniay lealtad al gobernante o funcionario en cuestidn, y no por mérito propio
o capacidad del que pretende optar a un empleo.
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Dicha norma ética persigue evitar condiciones de desigualdad originadas por
privilegios o favoritismos que generan la exclusidon de otros grupos y por ende el
funcionamiento deficiente en el desempefio de la funcién publica; y es que, la
estructura organica del Estado no responde a intereses particulares, ya que el
elemento que garantiza la situacién del servidor publico es, en puridad, garantia de
la realizacién del interés publico. (Resolucion del 2/2/15, ref. 112-D-13).

En plena armonia con tales mandatos de indole universal y regional, la Ley de
Etica Gubernamental prohibe a quienes presiden o ejercen autoridad en una
institucion publica nombrar, contratar, promover o ascender a su conyuge,
conviviente, parientes o socios (art. 6 letra “h” LEG), con el fin ultimo de evitar un
irregular ejercicio de la funcidn publica por afectaciones del servicio civil.

En efecto, dicha prohibicion busca que el funcionario llamado a decidir en las
situaciones antes descritas se desvincule de todo interés privado, y adopte sus
decisiones con el mds alto grado de responsabilidad, probidad, lealtad institucional
y transparencia.

Cabe recordar que la contratacidon, nombramiento y promocion del personal
impacta directamente en la gestion publica; pues no solo supone una importante
inversiéon de los fondos publicos, sino también influye decisivamente en la
cobertura y calidad con que se prestan los servicios a los ciudadanos y demas
usuarios.

En ese sentido, los sistemas de personal de las instituciones de la Administracion
Publica deben facilitar el ingreso de personas altamente preparadas, seleccionadas
con base en sus méritos y mediante procedimientos transparentes; lo que
constituye una herramienta de buena gestién publica que coadyuva a garantizar la
integridad funcionarial y prevenir la corrupcion.

De ahi, la necesidad de sancionar a aquellos que, abusando de su cargo,
cometen las conductas descritas, en beneficio de personas con quienes poseen un
vinculo intimo o cercano de la naturaleza indicada. (Resolucién del 12/09/14, ref.
98-A-13).

44



Criterios e
Interpretacidn dela Ley de Etica Gubemamental

El articulo 2 del Cédigo de Familia establece que la familia puede constituirse por
la unién no matrimonial, y el articulo 118 de ese mismo cuerpo normativo define a
esa unidn como la constituida por un hombre y una mujer, que sin impedimento
legal para contraer matrimonio entre si, hicieren vida en comun libremente, en
forma singular, continua, estable y notoria, por un periodo de uno o mds afos.

Esa ultima disposicion denomina a los integrantes de la unién no matrimonial
como convivientes o companeros de vida.

Por su parte, el articulo 14 del mismo cédigo establece que estan impedidos de
forma absoluta para contraer matrimonio los ligados por vinculo matrimonial.

La prohibicion ética regulada en el articulo 6 letra h) de la LEG (...) es plenamente
aplicable para servidores publicos que se encuentren en relaciones de convivencia
de hecho pues, sin lugar a dudas, los vinculos afectivos que se originan a partir de
éstas son tan estrechos y soélidos como los derivados del matrimonio y de la unién
no matrimonial, dada la atencién, apoyo moral, material y cuidados que
reciprocamente se brindan quienes participan en ellas, independientemente de la
existencia de un impedimento para unirse en matrimonio.

Relaciones como las descritas pueden incidir y ser determinantes en procesos
de seleccidon y contratacion de personal en instituciones de gobierno que criterios
como el mérito y la competencia, de ahi laimportancia de aclarar que la prohibicion
ética regulada en el articulo 6 letra h) de la LEG abarca también esta forma de
convivencia.

Ciertamente, la seleccién y promocion de personal amparada en privilegios o
favoritismos provenientes de vinculos de parentesco, matrimonio, convivencia o
societarios, ademds de carecer de objetividad, distorsiona el funcionamiento de la
Administracion Publica, ya que los servidores estatales deben desempeiiar el cargo
con lealtad a los fines que persigue la institucion y no para con una persona
determinada (contratante o promotor), como sin duda puede ocurrir cuando les
une un vinculo de los antes enunciados.
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Tal conducta es contraria al interés publico, ya que se antepone el interés
particular del infractor y el de su pariente, cényuge, conviviente o socio. (Resolucion
del 13/01/2017, ref. 49-A-15).

De conformidad con la Sala de lo Constitucional, “la garantia de una mayor
calidad de los servicios publicos prestados a los ciudadanos, reside en la
profesionalidad y honradez de los funcionarios publicos (...). En otras palabras, con
la expresion "estar al servicio del Estado", el art. 218 Cn. establece el principio de
objetividad del servicio civil, (...) significa que, en el ejercicio de sus funciones, los
servidores estatales persiguen necesariamente los intereses publicos que
constituyen el fin de la potestad, competencia o funcién atribuida, mediante la
sujecién estricta al ordenamiento juridico. A su vez, ello supone que los
funcionarios y empleados publicos no deben guiarse por intereses propios, porque
sirven a los intereses generales tal como son definidos por la Constituciéon y las
leyes” (Resolucién de la Sala de lo Constitucional en proceso de
Inconstitucionalidad 8-2014, del 28/11/2014).

Adicionalmente, segun el numeral 2 del articulo 21 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos: "Toda persona tiene el derecho de acceso, en
condiciones de igualdad, a las funciones publicas de su pais". Por ello, el nepotismo
violenta el derecho humano de acceso a funciones publicas de todos aquellos que
se ven privados de oportunidades para competir justamente por un cargo publico.

En ese sentido, la prohibicién ética regulada en el articulo 6 letra h) de la LEG se
refiere a “Nombrar, contratar, promover o ascender en la entidad publica que
preside o donde ejerce autoridad” a su conyuge, conviviente, parientes y socios.
Promover a sus parientes implica impulsar la contratacidn o favorecer las prérrogas
de contratos de los mismos. (Resolucion del 28/02/2017, ref. 1-A-15).

Prohibicion ética de “Retardar sin motivo legal la prestacion de los servicios,
tramites o procedimientos administrativos que le corresponden segun sus

funciones” —art. 6 letra i) de la LEG-.

El retardo sin motivo legal resulta antagdnico a la diligencia por parte de los
servidores publicos en el ejercicio de sus funciones, pues ellos estan obligados a
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atender sus tareas y actividades en forma diligente y eficiente, conforme a las leyes
y reglamentos aplicables.

Ello en razén de que el desempefio de una funcién publica exige dar respuesta
a los intereses generales de la comunidad; los cuales deben ser satisfechos —en
sentido juridico— a la brevedad posible, a través de procedimientos expeditos y
eficaces, dentro del marco de la legalidad. (Resolucion del 6/3/2014, ref. 136-
2011).

Ante la ausencia de un término especifico, procede la aplicacidn del criterio del
“plazo razonable”.

La jurisprudencia constitucional ha sefalado que cuando el ordenamiento
juridico no prevé un plazo, éste debe ajustarse a los distintos planteamientos y los
trdmites necesarios para producir la contestacion, procurando, en todo caso, que
la respuesta sea pronta (sentencia del 21/02/2005, amparo 53-2004).

De esta forma, la prontitud de la respuesta es un medio garantizador de su
eficaciay de la utilidad que puede representar al administrado. Ello adquiere mayor
relevancia en el caso de los servicios administrativos, pues la respuesta que el
gobernado espera es una prestacién determinada. (Resolucién del 28/11/12, ref.
2-TEG-2011).

La prohibicién ética de “Retardar sin motivo legal la prestacion de los servicios,
tramites o procedimientos administrativos que le corresponden segun sus
funciones”, establecida en el articulo 6 letra i) de la LEG, tiene como propdsito que
los mismos se diligencien con celeridad y no sean diferidos, detenidos,
entorpecidos o dilatados, salvo que exista una razén o fundamento legal para ello.

El retardo sin motivo legal resulta antagdnico a la diligencia por parte de los
servidores publicos en el ejercicio de sus funciones; pues ellos estan obligados a
atender sus tareas y actividades en forma responsable y eficiente, conforme a las
leyes y reglamentos aplicables.
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Ello en razén de que el desempefio de una funcién publica exige dar respuesta
a los intereses generales de la comunidad; los cuales deben ser satisfechos —en
sentido juridico— a la brevedad posible, a través de procedimientos expeditos y
eficaces, dentro del marco de la legalidad.

Adicionalmente, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
indicado que se invierte la carga de la prueba cuando el hecho impugnado “se trata
no de una accidén sino de una omisién” (Amparo del 2/10/2009, Ref. 348-2004).

Asi, la referida norma supone una inversién de la carga de la prueba, por cuanto
al denunciante sélo corresponde probar que ha solicitado la prestacién de un
servicio, iniciado un trdmite o procedimiento, y es el denunciado quien debe
demostrar que ha satisfecho la solicitud del interesado o, en su caso, realizado
actividades tendientes a tramitar la correspondiente solicitud, de modo que se
desvirtue el retardo. (Resolucion del 6/1/15, ref. 189-D-12).

Retardos en la actividad fiscal

El articulo 17 del Cddigo Procesal Penal establece que el fiscal debe presentar el
requerimiento respectivo o archivar las diligencias en un plazo de cuatro meses
posteriores a la presentacion de la denuncia, aviso o querella, o de veinticuatro
meses si se trata de delitos de crimen organizado.

Ahora bien, la citada disposicion también establece un mecanismo de control de
plazos que opera al seno de la institucion fiscal, en virtud del cual, transcurrido el
término correspondiente la victima puede requerirle al fiscal que se pronuncie en
un lapso de cinco de dias. Si el fiscal no responde, el interesado puede acudir al
fiscal superior para que le ordene a aquél que se pronuncie dentro de tres dias, so
pena de aplicar el régimen disciplinario que establece la Ley Orgénica de la Fiscalia
General de la Republica.

Adicionalmente, cuando el requerimiento no ha sido presentado debido a la
complejidad de la investigacion o a la necesidad de practicar otras diligencias de
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utilidad a peticidn del interesado el fiscal superior puede fijar un plazo maximo de
tres meses para la presentacidn del requerimiento o el archivo de las diligencias.

En todo caso, el Codigo prevé la conversion de la accién penal de pleno derecho
cuando el funcionario competente no se pronuncie dentro de los plazos indicados.

De esta forma, la interesada puede plantear en la misma Fiscalia su
inconformidad con el tiempo de respuesta y si a pesar de ello el retardo subsiste la
ley la faculta a ejercer la accion penal por sus propios medios.

Esto significa que por disposicion del legislador los retardos que se producen en
sede fiscal deben ser verificados al interior de la misma institucién, lo cual excluye
la posibilidad que sea este Tribunal quien fiscalice el cumplimiento de los plazos,
pues ello supondria invadir la competencia que para tal efecto se le ha conferido a
los funcionarios fiscales. (Resolucién del 3/10/2013, ref. 161-D-12).

Retardos relacionados con la Ley de Acceso a la Informacion Publica

El articulo 50 letra a) de la LAIP regula como funcién del Oficial de Informacién
recabar y difundir la informacion oficiosa y propiciar que las entidades responsables
las actualicen periédicamente.

Por otro lado, el articulo 71 de la referida ley establece que las respuestas de las
solicitudes de informacion deberan ser notificadas al interesado en el menor
tiempo posible, que no podra ser mayor de diez dias habiles. En ese sentido, el
articulo 75 de la misma normativa sefiala que la falta de respuesta a una solicitud
en el plazo antes relacionado habilitara al solicitante para acudir ante el Instituto
de Acceso a la Informacién Publica para que determine si la informacidn solicitada
es 0 no reservada o confidencial y, en caso de ser publica, éste ordenara conceder
el acceso de la misma al interesado.

Ante incumplimientos de las normas antes relacionadas, el articulo 76 de la LAIP
tipifica como infraccién muy grave el hecho de no proporcionar la informacién cuya
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entrega haya sido ordenada por el Instituto; como grave, el actuar con negligencia
en la difusién de la informacién a que estan obligados; y como leve, no proporcionar
la informacion en el plazo fijado.

Asimismo, la LAIP regula en el articulo 83 letra d) la posibilidad de interponer el
recurso de apelacién ante el Instituto de Acceso a la Informacién Publica cuando la
informacién entregada seaincompleta o no corresponda a la informacidén requerida
en la solicitad, quien ademas impondra las sanciones correspondientes a tales
infracciones.

En ese sentido, la entidad competente para conocer de forma exclusiva sobre
los hechos denunciados es el Instituto de Acceso a la Informacidn Publica.

Efectivamente, aunque la LAIP regule un plazo de respuesta para las solicitudes
de acceso a lainformacién, la misma también prevé sanciones por su inobservancia.

Significa entonces que los retardos suscitados en el marco de tales peticiones
deben ser fiscalizados por el Instituto de Acceso a la Informacién Publica, lo que
excluye la posibilidad que este Tribunal se pronuncie sobre los mismos, pues ello
atentaria contra la prohibicion de doble juzgamiento. (Resolucion del 27/6/2013,
ref. 199-D-12).

Prohibicion ética de “Utilizar los bienes muebles o inmuebles de la institucion para
hacer actos de proselitismo politico partidario”, —art. 6 letra k) de la LEG—.

Una de las obligaciones que la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion
impone a los Estados partes es la aplicacion de medidas dentro de sus propios
sistemas institucionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer normas de
conducta para el correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones
publicas. Estas normas deben orientarse a prevenir conflictos de intereses y
asegurar la preservacion y el uso adecuado de los recursos asignados a los
funcionarios publicos en el desempefio de sus funciones (art. lll. 1 de la CIC).

En igual sentido, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
entre sus finalidades reconoce la promocién de la integridad, la obligacion de rendir
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cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos (arts. 1 letrac)y 5.1
de la CNUCC).

Se advierte entonces que el uso racional de los recursos publicos ocupa un lugar
trascendental en los sistemas internacionales de lucha contra la corrupcion.

Con el objeto de cumplir con esas aspiraciones de indole regional y universal, la
Ley de Etica Gubernamental prohibe con precisién que los servidores publicos y
quienes sin tener tal calidad administren bienes o manejen fondos publicos,
“utilicen bienes, muebles o inmuebles, propiedad de la institucion para hacer actos
de proselitismo politico partidario” (art. 6 letra “k” de la LEG).

Desde luego, tal como lo establece el articulo 560 del Cédigo Civil los bienes son
todas las cosas que son o pueden ser objeto de apropiacidn, por lo cual los recursos
existentes en el erario estatal tampoco pueden destinarse para objetivos de
propaganda politica partidista.

Asimismo, la LEG enuncia un catdlogo de principios rectores —entre ellos los de
supremacia del interés publico, lealtad, eficiencia y eficacia— que exhortan a todos
aquellos que administran recursos del Estado a utilizarlos de forma racional, y
destinarlos Unicamente para fines institucionales; pues su desvio hacia objetivos
politicos partidarios indudablemente se traduce en actos que transgreden la ética
publica.

En ese orden de ideas, los recursos publicos —bienes y fondos— que maneja y
custodia cualquier servidor publico no le son propios en tanto que individuo, sino
gue pertenecen y estan al servicio de la colectividad. Esto significa que un
funcionario o empleado publico, en su trabajo cotidiano, no ha de orientar sus
acciones ni los recursos que gestione hacia beneficios partidarios, sino hacia
objetivos que se vinculen de forma especifica con las atribuciones y funciones
propias de la institucidn en la que se desempenia, lo cual debe de manera inevitable
servir a la realizacion de un interés colectivo; es decir, que importe a todos los
miembros de la sociedad.
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Una de las herramientas para hacer proselitismo es la propaganda electoral, la
cual a tenor del articulo 2 del Reglamento para la Propaganda Electoral emitido por
el Tribunal Supremo Electoral define la propaganda electoral como el conjunto de
actividades que tienen por objeto inducir a los electores a tomar opcidn con su voto
por una determinada propuesta politica.

Por su parte, el articulo 218 de la Constitucion establece que “Los funcionarios
y empleados publicos estdn al servicio del Estado y no de una fraccion politica
determinada. No podrdn prevalerse de sus cargos para hacer politica partidista. El
que lo haga serd sancionado de conformidad con la ley”.

Al respecto, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que los servidores publicos no estan al servicio de una fraccion politica
determinada e indica que el articulo 218 de la Constitucidon esta relacionado con el
principio de objetividad, pues debe desvincularse a los funcionarios, empleados
publicos e incluso el servicio publico de una fraccién o, incluso, tendencia politica
determinada, lo cual corresponde también al principio de neutralidad politico
partidaria del servicio civil, es decir, “la obligacion de sujecion de la Administracion
publica a los dérganos de gobierno, con independencia de la opcion politico-
partidaria que lo integre, siempre dentro del marco de los intereses generales”
(Sentencia de 28-11-2014, Inc. 8-2014).

Es decir, que la disposicidn constitucional no prohibe convicciones o ideologias
politicas, en general, pero supone que los servidores publicos no deben
sobreponerla en ninglin momento al interés publico.

Al hacer un analisis integrado de las normas, se colige que la prohibicion ética
regulada en el articulo 6 letra k) de la LEG, proscribe que los servidores publicos se
usen los bienes y recursos institucionales con la finalidad de beneficiar o generar
una ventaja a favor de una fraccién o ideologia politica en menoscabo del interés
general (Resolucion del 26/1/16, ref. 3-0-15).

Prohibicion ética de “Prevalerse del cargo para hacer politica partidista”, -art. 6
letra l) de la LEG—.
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Pretende evitar que el servidor publico se valga o aproveche de la posicidn de
superioridad o ventaja que le otorga su cargo respecto de una circunstancia,
persona o cosa concreta para hacer politica partidista, es decir, para promover un
partido, a un candidato legalmente inscrito o a una ideologia politica determinada.

Es decir, que deben concurrir acciones u omisiones del infractor con el propésito
claro de hacer politica partidista.

En el marco de este ultimo término, el articulo 2 del Reglamento para la
Propaganda Electoral emitido por el Tribunal Supremo Electoral define la
propaganda electoral como el conjunto de actividades que tienen por objeto
inducir a los electores a tomar opcién con su voto por una determinada propuesta
politica.

El articulo 218 de la Constitucion establece que “Los funcionarios y empleados
publicos estdn al servicio del Estado y no de una fraccion politica determinada. No
podrdn prevalerse de sus cargos para hacer politica partidista. El que lo haga serd
sancionado de conformidad con la ley”.

Al respecto, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha
sostenido que los servidores publicos no estan al servicio de una fraccién politica
determinada e indica que el articulo 218 de la Constitucion esta relacionado con el
principio de objetividad, pues debe desvincularse a los funcionarios, empleados
publicos e incluso el servicio publico de una fraccién o, incluso, tendencia politica
determinada, lo cual corresponde también al principio de neutralidad politico
partidaria del servicio civil, es decir, “la obligacion de sujecion de la Administracion
publica a los dérganos de gobierno, con independencia de la opcion politico-
partidaria que lo integre, siempre dentro del marco de los intereses generales”
(Sentencia de 28-11-2014, Inc. 8-2014).

Es decir, que la disposicidn constitucional no prohibe convicciones o ideologias

politicas, en general, pero supone que los servidores publicos no deben
sobreponerla en ninglin momento al interés publico.
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Asi, la adecuacion constante del servicio civil a las exigencias constitucionales,
en la busqueda de garantizar el derecho a la eficiencia en la gestidn publica, tiene
sustento en que los funcionarios y empleados publicos “estan al servicio del Estado”
y no de una fraccién politica determinada.

Al hacer un andlisis integrado de las normas, se colige que la prohibicion ética
regulada en el articulo 6 letra |) de la LEG, proscribe que los servidores publicos se
aprovechen de su condicidn, posicidon o situacion dentro de la Administracion
publica para realizar acciones —u omitir otras— tendientes a beneficiar o generar
una ventaja a favor de una fraccién o ideologia politica, en particular,
sobreponiendo asi ésta ultima al interés general o publico. (Resolucién del
16/05/16, ref. 2-0-15).

Prohibiciones éticas para los ex servidores publicos

Las conductas enunciadas en —en el articulo 7 de la LEG- se encuentran
proscritas desde la entrada en vigencia de la actual LEG, es decir, a partir del uno
de enero de dos mil doce, por cuanto su homdnima derogada no las regulaba como
infracciones administrativas.

Ahora bien, en el inciso 12 del articulo 7 de la LEG el legislador establecio que las
prohibiciones éticas aplicables a los ex servidores publicos operan “durante el afio
siguiente al cese de sus funciones”; asi, vencido ese término, la conducta que
realicen no resultaria reprochable desde la perspectiva ética.

En ese sentido, para que la actuacidn del ex servidor publico constituya una
infraccion a la ética esta debe producirse dentro del plazo de un afio contado a
partir de la fecha en la que pierde su calidad de tal. Resolucion del 4/07/14, ref.
109-D-12.

La norma ética regulada en el articulo 7 letra a) de la LEG persigue evitar que los
ex servidores publicos se aprovechen de la informacién que conocieron durante el
desempeiio de su funcién publica, en virtud de posibles relaciones que puedan
entablar en el siguiente afio al cese de su empleo o cargo publico con personas
naturales o juridicas que estén involucradas en procedimientos, procesos o
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reclamaciones en la institucion en la que laboraron; pues ello comprometeria las
reglas sobre la custodia de informacion restringida y podria también menoscabar
los intereses legitimos de la institucion respectiva.

Dicha norma responde a exigencias de caracter internacional. Por un lado, la
Convencién Interamericana contra la Corrupcién en su articulo 3 establece que los
Estados Parte deben crear, mantener y fortalecer normas de conducta para el
correcto, honorable y adecuado cumplimiento de las funciones publicas, las cuales
deben estar orientadas —entre otros fines— a prevenir conflictos de intereses.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, en su
articulo 7 nimero 4, sefiala que los Estados Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, procurardn adoptar sistemas destinados a
promover la transparencia y a prevenir conflictos de intereses.

En definitiva, lo que el articulo 7 letra a) de la LEG pretende es proscribir que el
ex servidor publico favorezca —ya sea con informacidn, asesoria o representacion—
una situacion que podria generar ventajas para un particular —persona natural o
juridica— que participe en un proceso, procedimiento o tramite en la institucion
para la cual aquél labord y en el cual, a la vez, haya intervenido o bien haya
conocido, obteniendo de esa manera un beneficio personal.

Es decir, se busca evitar una situacion que pueda poner en riesgo la consecucion
de los objetivos institucionales, al aprovecharse de manera indebida un ex servidor
publico de la informacion o datos que obtuvo mientras desempefid el cargo o
empleo publico, con el limite temporal antes indicado. De ahi, la necesidad de
prohibir este tipo de conductas. (Resolucion del 4/07/14, ref. 109-D-12).
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DERECHOS/PRINCIPIOS

Denuncia

La LEG no establece un concepto de denuncia, pero en su articulo 30 dispone
que “Toda persona puede, por si o por medio de representante, interponer una
denuncia ante la Comisién de Etica Gubernamental respectiva o ante el Tribunal, en
contra de cualquier persona sujeta a la aplicacion de esta Ley, sobre hechos que
pudieren constituir infracciones a los deberes o prohibiciones éticas”.

Por otro lado, la doctrina sefiala que por denuncia debe entenderse el acto por
el que cualquier persona, en cumplimiento o no de una obligacidn legal, pone en
conocimiento de un érgano administrativo la existencia de un determinado hecho
gue pudiera constituir infraccion administrativa (Nieto, Alejandro, Derecho
Administrativo Sancionador, Madrid 2012, p. 107).

Por su parte, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia sostiene
gue la denuncia es una noticia o aviso a una autoridad administrativa o judicial, de
una situacion irregular, ilegal o delictiva, para que la autoridad proceda a la
averiguacién y a sancionar al responsable (Interlocutoria de 11/I1X/2006, Amparo
74-2006).

En tal sentido, las tres definiciones coinciden en que quien interpone la denuncia
relata hechos que reflejan indicios de posibles infracciones a una norma.
(Resolucién del 13/12/13, ref. 123-D-13).

La denuncia puede ser interpuesta tanto por un ciudadano como por el titular
de una institucidon en ejercicio de sus funciones; ello porque el ejercicio de este
derecho no tiene por finalidad la obtencidén de un beneficio personal directo para
el denunciante, sino garantizar el desempefio ético en la funcidén publica.
(Resolucién del 18/12/2013, ref. 168-TEG-2011).
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Derecho de defensa

Es preciso indicar que el art. 34 de la LEG prescribe que la resolucién de apertura
del procedimiento se notifique al denunciado para que haga uso de su derecho de
defensa. A la vez, el art. 85 del Reglamento de la LEG sefiala que el denunciado
podrd pronunciarse sobre los hechos que motivan el procedimiento,
compareciendo a esta sede personalmente o por medio de un representante
debidamente acreditado.

De tal forma, segun la normativa indicada, el denunciado tiene la facultad de
nombrar, si asi lo desea, a un defensor particular o requerir los servicios de un
defensor publico, para lo cual debe en este ultimo caso solicitar de manera directa
sus servicios en la Procuraduria General de la Republica.

Es decir, depende de la libre voluntad de los investigados elegir la forma en que
ejerceran su defensa, si finalmente deciden hacerlo; y este Tribunal garantiza ese
derecho al informar a quienes se ha abierto un procedimiento en su contra la
existencia de este, mediante una resoluciéon que contiene una relacién sucinta de
los hechos investigados, la infraccidn a la ética atribuida y la indicacion del plazo
para el ejercicio del derecho de defensa, en el que pueden contestar lo que a su
juicio convenga. (Resolucion del 12/06/2014, ref. 17-D-13).

Debido proceso

El debido proceso en sede administrativa se cumple cuando se respeta el
derecho de defensa y la garantia de audiencia de los administrados, es decir,
cuando la administracién les concede la oportunidad de acreditar sus extremos y
los valora al momento de adoptar una decisién.” (Resolucion del 27/08/13, ref.
163-D-12).

Prohibicion de doble persecucion

De conformidad con los arts. 42 de la Ley de Etica Gubernamental y 105 de su
Reglamento, la tramitacion de otros procedimientos en cualquier institucion de la
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Administraciéon publica no impedira que el Tribunal conozca de la posible
vulneracion a deberes y/o prohibiciones éticas por parte de las personas sujetas a
la aplicacién de la Ley.

Efectivamente, el Tribunal, al hacer un juicio de admisibilidad, examina los
hechos para determinar si se circunscriben al objeto de control de los
procedimientos administrativos sancionadores.

En ese sentido, puede declarar improcedente una denuncia o aviso si los hechos
invocados se refieren Unicamente a una cuestién administrativa.

En cambio, si de los hechos, aunque sean de un asunto interno institucional,
puede deducirse alguna responsabilidad ética, el Tribunal estd obligado a
pronunciarse sobre los mismos. Resolucién del 12/11/13, ref. 40-A-12 ACUM.

El art. 11 de la Constitucidon establece que una persona no puede ser enjuiciada
dos veces por la misma causa. Se trata del denominado ne bis in idem o prohibicidn
de doble juzgamiento, en virtud del cual no puede existir un posterior
procedimiento sobre los mismos hechos, sujetos y motivos.

Con relacién al término “causa” a que alude el precepto en referencia la
jurisprudencia constitucional ha indicado que se relaciona con la triple identidad de
las categorias juridicas contenidas en el referido principio: eadem res, eadem
personam, eadem causa petendi, es decir, a una identidad objetiva que se relaciona
con la coincidencia tanto factica como juridica de los hechos y las pretensiones, a
una identidad subjetiva que se relaciona tanto con el actor y el demandado o
sindicado y a una identidad de fundamento (inconstitucionalidad 18-2008, del
29/1V/2013).

Ahora bien, esta coincidencia de fundamento no implica que un mismo interés
juridico pueda ser objeto de proteccién de normas pertenecientes a distintas areas
del ordenamiento juridico y, por ende, que una misma conducta sea constitutiva de
dos o mas tipos de infraccidn; sin embargo, para que este supuesto no implique
una conculcacién al ne bis in idem las normas deben salvaguardar un bien juridico
diferente.
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En ese sentido, se repara que las sanciones impuestas en ejercicio de la potestad
disciplinaria, tienen por objeto la tutela del ejercicio adecuado del empleo publico,
la cual compete a cada una de las instituciones estatales. En efecto, se trata de la
facultad doméstica de correccidn y saneamiento que el Estado —en calidad de
empleador— ejerce con aquellas personas que fungen como servidores publicos en
virtud de una relacién de sujecion especial.

Por el contrario, la potestad sancionadora que el legislador ha atribuido a este
Tribunal, lejos de procurar el orden en el interior de las instituciones publicas, tiene
como fundamento la proteccién del gobernado frente a cualquier accidn u omision
que lesione su derecho a una buena Administracion Publica, reconocido
implicitamente en el art. 1 de la Constitucién al calificar a la persona como el origen
y el fin de la actividad estatal.

De hecho, todos los pardmetros conductuales enunciados en la Ley de Etica
Gubernamental son reflejo de la concepcion constitucional acerca del Estado, cuya
existencia y organizacion, —y por ende de los elementos que lo integran—, se orienta
al servicio de la colectividad mediante la satisfacciéon de la justicia, la seguridad
juridica y el bien comun.

Adicionalmente, los cdnones conductuales plasmados en la LEG y cuya
observancia es fiscalizada por este Tribunal materializa los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado salvadorefio con la suscripcidon y
ratificacion de la Convencion Interamericana contra la Corrupcién y la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, instrumentos que reconocen la lucha
contra la corrupcidon como un mecanismo para la institucionalidad vy la
consolidacion de la democracia.

En razén de lo anterior, no existe identidad de causa o fundamento entre las
sanciones impuestas en ejercicio de la potestad disciplinaria, y las sanciones
determinadas por este Tribunal. (Resolucion del 2/12/14, ref. 27-D-14).

En el ordenamiento juridico salvadorefio, la prohibicidn de doble juzgamiento o

non bis in idem tiene basamento constitucional. El articulo 11 de la Constitucion
establece que ninguna persona puede ser enjuiciada dos veces por la misma causa.
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Asimismo, el articulo 8 numeral 4 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos prohibe a los Estados partes que un inculpado absuelto por una sentencia
firme sea sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. También, el articulo 14
numeral 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos mandata a no
procesar ni penar a nadie de nuevo por un delito por el cual ya ha sido
definitivamente absuelto o condenado de acuerdo con la ley y procedimiento penal
de cada pais.

Entonces, la citada prohibicidn constituye un principio general de Derecho que
veda la aplicacién de dos o mas sanciones o el desarrollo de multiples procesos o
procedimientos, sea en uno o en varios drdenes sancionadores, cuando concurra
una identidad de sujetos, hechos y fundamentos.

Con relacién al término “causa” a que alude el precepto en referencia la
jurisprudencia constitucional ha indicado que se relaciona con la triple identidad de
las categorias juridicas contenidas en el referido principio: eadem res, eadem
personam, eadem causa petendi, es decir, a una identidad objetiva que se relaciona
con la coincidencia tanto factica como juridica de los hechos y las pretensiones, a
una identidad subjetiva que se relaciona tanto con el actor y el demandado o
sindicado y a una identidad de fundamento.

Ahora bien, esta coincidencia de fundamento no implica que un mismo interés
juridico pueda ser objeto de proteccién de normas pertenecientes a distintas areas
del ordenamiento juridico y, por ende, que una misma conducta sea constitutiva de
dos o mas tipos de infraccidn; sin embargo, para que este supuesto no implique
una conculcacién al ne bis in idem las normas deben salvaguardar un bien juridico
diferente.

Por tanto, no se vulnera el non bis in idem cuando se castiga dos veces al mismo
sujeto por el mismo hecho pero para proteger, en cada ocasién, un bien juridico
distinto.

Entonces, la prohibicidn de doble juzgamiento no proscribe el doble castigo por

los mismos hechos, ni que existan dos procesos (como ocurre con la dualidad de
procedimiento administrativo — proceso penal) sino que una misma persona sea
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castigada dos veces por el mismo fundamento. El idem corresponde a la infraccion
y el bis la sancién. En otros términos, no existe identidad de fundamento cuando
las diversas normas aparentemente aplicables protegen un distinto bien juridico.

La sancién penal estd llamada a salvaguardar los intereses publicos puestos en
lesidn o peligro por la conducta desarrollada por el agente delictivo mientras que
la sancidn disciplinaria tiene como fundamento la conducta irregular de quien
presta sus servicios profesionales o técnicos para la Administracién, arriesga o hace
decrecer el funcionamiento de la institucidén publica a la cual sirve; considerados en
abstracto, este tipo de comportamientos tienen la capacidad de generar cierta
desconfianza y pérdida de legitimidad en los entes estatales que —precisamente—
logran sus cometidos mediante el respeto al ejercicio regular de sus competencias
y la aptitud de servicio social segun la funcion que reporta (Resolucion de la Sala de
lo Constitucional en proceso de Inconstitucionalidad 18-2008, del 29/I1V/2013).

En efecto, con base en el art. 172 de la Constitucién corresponde
exclusivamente al Juez la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. Este
articulo enuncia el principio de exclusividad jurisdiccional el cual implica, en primer
lugar, un monopolio estatal como consecuencia ineludible de atribuir a Ia
jurisdiccion la naturaleza juridica de potestad dimanante de la soberania popular;
y, en segundo lugar, un monopolio judicial, en virtud de la determinacion del
drgano al cual atribuye la jurisdiccion.

Por ello, la exclusividad de la potestad jurisdiccional de los Jueces y Magistrados
significa que ningln otro érgano ni ente publico puede realizar el derecho en un
caso concreto juzgando de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado. (Resolucién
del 24/2/17, ref. 78-A-13).

Principio de colaboracion institucional
El principio de colaboracidn interinstitucional, reconocido en el articulo 86 de la
Constitucion, que establece: “(...) Las atribuciones de los érganos del Gobierno son

indelegables, pero éstos colaborardn entre si en el ejercicio de las funciones
publicas”.
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En el 4mbito de la Etica Publica, dicho principio estd encaminado a que el
Tribunal con base en el articulo 20 de la Ley de Etica Gubernamental, en lo sucesivo
LEG, cumpla con la funcién de tramitar el procedimiento administrativo
sancionador e imponer, si fuere el caso, las sanciones respectivas a las personas
sujetas a la aplicacion de la Ley; ello en cumplimiento a normas internacionales
como la Convencién Interamericana contra la Corrupcién y la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, en cuyos articulos 2 y 6, respectivamente, se
obliga a los Estados Parte a promover y fortalecer el desarrollo de los mecanismos
necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion.

Ahora bien, los articulos 60 de la LEG y 111 de su Reglamento regulan la
obligacion de colaboracidn, estableciendo que todo servidor publico competente
estd obligado a proporcionar a la mayor brevedad toda clase de informacidn,
documentacidon o prueba solicitada por este Tribunal en la investigacién por
violaciones a la Ley. Ademas, la citada norma sefiala que el servidor publico que no
colabore incurrira en las responsabilidades penales o administrativas
correspondientes. Resolucion del 5/11/2013, ref. 204-D-12.

Por disposicion del legislador es a este Tribunal a quien compete prevenir y
detectar las practicas corruptas y sancionar los actos contrarios a los deberes y
prohibiciones regulados en la LEG, para lo cual, en definitiva, requiere la
participacién y colaboracidon activa de todos los sectores de la sociedad, y mas aun
de los servidores publicos. (Resolucién del 6/3/17, ref. 111-A-2016).

Principio de culpabilidad o responsabilidad

La doctrina establece que para que pueda afirmarse la responsabilidad es
imprescindible que pueda imputarse el hecho constitutivo de infraccion a una
persona (principio de responsabilidad), asi como que su conducta pueda ser
calificada de culpable (principio de culpabilidad).

También se sefiala que la exigencia de responsabilidad a quien no sea el titular
de la obligacién incumplida vulneraria, por tanto, el principio de personalidad, pues
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no corresponde al no titular cumplir la obligacién, ni, por ende, se le puede hacer
responder de su incumplimiento (De Fuentes Bardaji, Joaquin, Manual de Derecho
Administrativo Sancionador, p. 174). (Resolucidn del 5/10/12, ref. 39-TEG-2011).

Para la imposicidn de una sancidn por infraccidon de un precepto administrativo,
es indispensable que el sujeto haya obrado dolosa o cuando menos culposamente,
es decir, que la transgresioén a la norma haya sido querida o se deba a imprudencia
o negligencia del sujeto, quedando excluido cualquier parametro de
responsabilidad objetiva en la relacién del administrado frente a la Administracion,
pues ésta, para ejercer validamente la potestad sancionatoria, requiere que la
contravencion al ordenamiento juridico haya sido determinada por el elemento
subjetivo en la conducta del administrado. (Resolucion del 18/11/2013, ref. 117-
TEG-2011).

Principios del servicio civil

Reciente jurisprudencia constitucional ha desarrollado los principios del servicio
civil, entendido como el cuerpo de funcionarios y empleados que prestan servicios
en el dmbito de los drganos publicos del Estado y, por tanto, sujetos a la aplicacion
de la Ley de Etica Gubernamental.

Interesa retomar, en lo pertinente, lo indicado por la Sala de lo Constitucional
respecto a los principios de objetividad e imparcialidad en dicha materia, los cuales
inspiran sin duda la prohibicidn ética analizada.

Asi, se ha precisado que el principio de objetividad del servicio civil supone que
los funcionarios y empleados publicos no deben guiarse por intereses propios,
porque sirven a los intereses generales tal como son definidos por la Constitucién
y las leyes.

En cuanto al principio de imparcialidad del servicio civil, en lo medular, se ha
establecido que el funcionario o empleado publico debe realizar su funcidn con
eficacia independientemente de la condicién subjetiva de los usuarios de los
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servicios y funciones publicas, es decir, sin favoritismos, preferencias o disparidades
de trato y también con una actitud de desprendimiento del propio interés o de fines
personales; esto como una consecuencia de su necesaria vinculacién al interés
publico.

Finalmente, dicha Sala ha expresado, de manera consecuente con lo expresado
antes en esta decisidn, que: “...resulta innegable que la estricta observancia de los
principios que configuran el servicio civil promueve su profesionalidad,
meritocracia y estabilidad, lo que constituye un bien constitucionalmente
relevante, pues se trata de un instrumento basico para el desarrollo y el
fortalecimiento institucional del pais. En efecto, gran parte de las condiciones
esenciales para el ejercicio y la garantia de los derechos fundamentales de los
salvadorefios son posibles gracias a la accién del Estado mediante su aparato
burocratico vy, por ello, la adecuacion progresiva del servicio civil a los estdndares
constitucionales que lo conforman implica una garantia institucional del derecho a
la eficacia en la gestion y realizacion de los negocios publicos (art. 168 ord. 152 Cn.)"”
(Sentencia del 28-11-2014, Inc. 8-2014, romano lll, secciones 2, 4 y 5). (Resolucion
del 12/09/14, ref. 98-A-13).

Seguridad Juridica

Por seguridad juridica se entiende la certeza que las personas en general poseen
de que su situacién juridica no sea modificada mas que por los procedimientos
regulares y autoridades competentes, ambos establecidos previamente. La
seguridad juridica implica una actitud de confianza en el derecho vigente y una
razonable previsibilidad sobre su futuro; es la que permite prever las consecuencias
de las acciones del hombre asi como las garantias de orden constitucional que
gozan tales actos.

Las exigencias basicas de la seguridad juridica pueden englobarse en: a)
correccidn funcional, que implica la garantia de cumplimiento del derecho por
todos sus destinatarios y regularidad de actuacidn de los 6rganos encargados de su
aplicacion; es decir, la vinculacion de todas las personas publicas y privadas a la ley,
gue emana de la soberania popular a través de sus representantes, y que se dirige
al reconocimiento y tutela de los derechos fundamentales, lo cual constituye el
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fundamento del Estado de Derecho; y b) correccién estructural, en cuanto garantia
de disposicién y formulacién regular de las normas e instituciones integradoras de
un sistema juridico.

A partir de lo anterior, puede afirmarse que si una autoridad publica emite una
decisién, en sentido positivo o negativo, sin la debida motivacion o
fundamentacidn, estaria actuando contra este derecho constitucional, pues la
esfera juridica de los involucrados se alteraria, modificaria o afectaria sin que se
conocieran las razones que tuvo aquella autoridad para decidir en determinado
sentido un proceso, procedimiento, peticidn, o recurso.

La motivacidn representa, pues, el signo mas importante y tipico de
racionalizacién del ejercicio del poder, por cuanto es justificacién, exposicién de las
razones que brinda de su decisién el 6rgano administrativo y constituye asi una
exigencia del Estado Constitucional de Derecho. (Resolucién del 23/10/15, ref. 112-
A-14 ACUM).

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

PARTES PROCESALES

Denuncia por persona juridica

El articulo 18 de la derogada Ley de Etica Gubernamental precepttia que “Todo
ciudadano podrd interponer denuncia ante la comisidon de ética respectiva o al
Tribunal en contra de cualquier servidor publico que existan indicios que en su
actuacién ha incumplido los deberes éticos o transgredido las prohibiciones de la
presente ley”
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De conformidad con el articulo 71 de la Constitucion, la calidad de ciudadano
sblo es predicable respecto de las personas naturales, pues conlleva el ejercicio de
ciertos derechos politicos que no operan para las personas juridicas.

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha reconocido la titularidad que las
personas juridicas ejercen sobre una serie de derechos, entre ellos el de peticiony
respuesta (sentencia pronunciada en el proceso de amparo ref. 41-M-96, el
4/Vi/1997).

Si bien es cierto, de forma similar la Constitucién y la Ley de Procedimientos
Constitucionales exigen la ciudadania como requisito para interponer una demanda
de inconstitucionalidad, se trata de un caso aislado que obedece a disposicion del
constituyente y que retoma la clasificacién doctrinal restringida de la legitimacion
en ese tipo de procesos (sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia en el proceso de inconstitucionalidad ref. 83-2006, el
25/V1/2009).

Incluso, en esos casos, la Sala de lo Constitucional ha reconocido que la calidad
de ciudadano, si bien es suficiente para la adecuada postulacién en el proceso de
inconstitucionalidad, no implica el rechazo de la demanda cuando sea presentada
por un ciudadano salvadorefio en representacion de una persona juridica
(sentencia dictada por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia
en el proceso de inconstitucionalidad ref. 83-2006, el 25/VI/2009).

Significa entonces que hasta en los supuestos en los que el constituyente mismo
ha reservado el derecho de accidon para los ciudadanos, existe flexibilidad
interpretativa en pro de las personas juridicas.

También se debe recordar que la derogada LEG salvaguardaba intereses
publicos de alta envergadura por lo que el derecho de denuncia no debe limitarse
a quienes abarca el concepto de ciudadano en estricto sentido, pues bajo esa
interpretacion se excluiria del ejercicio del derecho de denuncia a un considerable
grupo de sujetos que son usuarios de la Administracién publica y aprecian de
primera mano el comportamiento ético o antiético de los servidores estatales.
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Anticipando esta suerte de disyuntivas, el articulo 33 de la derogada LEG
estatuye que “Cualquier persona, sea o no servidor publico, por si o a través de
representante, tiene el derecho y el deber de denunciar los actos que, conforme a
esta ley, constituyan una trasgresion ética”.

En el mismo sentido, el articulo 48 del Reglamento de la citada Ley determina
gue “Cualquier persona puede presentar denuncia por escrito, por si o por medio
de representante, sobre hechos que constituyan infracciones a las prohibiciones
y/o deberes éticos”. (Resolucién del 7/9/2012, ref. 69-TEG-2010).

Legitimacion activa

La legitimacién indica en cada caso quienes son los verdaderos titulares de la
relaciéon material que se intenta dilucidar en el ambito del procedimiento
sancionador.

De conformidad con el art. 30 de la LEG, toda persona puede, por si o por medio
de representante, interponer una denuncia ante el Tribunal, por hechos u
omisiones que puedan constituir una posible violacidn a los deberes o prohibiciones
éticos regulados en la misma ley.

Es decir, la denuncia puede ser interpuesta por cualquier persona, ello porque
el ejercicio de este derecho no tiene por finalidad la obtencidn de un beneficio
personal directo para el denunciante, sino garantizar el desempefio ético en la

funcién publica.

Ahora bien, independientemente si el denunciante tiene un interés legitimo o
ha sufrido un agravio con la conducta atribuida al servidor publico denunciado, el
Tribunal debe investigar los hechos puestos en su conocimiento a fin de comprobar
o desvirtuar la ocurrencia de los mismos.

Ciertamente, para denunciar una conducta que transgrede los deberes y/o
prohibiciones éticos, no es requisito sine qua non demostrar un interés legitimo ni
tampoco que la conducta le haya causado un agravio, pues tal como lo indican los
considerandos de la Convencién Interamericana contra la Corrupcidn, el combate
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contra la corrupcién fortalece las instituciones democraticas, evita distorsiones de
la economia, vicios en la gestidn publica y el deterioro de la moral social, valores,
en definitiva de interés general.

Esto significa que para activar la potestad sancionadora del Tribunal basta
ostentar un interés difuso en la salvaguarda del desempeno ético en la funcion
publica.

De ahi que el legislador haya otorgado al Tribunal la potestad de iniciar
procedimientos de manera oficiosa dada la naturaleza de los intereses en juego,
pues la forma en que se desempeiia la funcion publica no sdlo incide en la esfera
de una persona determinada sino que afecta a toda la colectividad.

En consecuencia, el denunciante del procedimiento de mérito estd plenamente
facultado para intervenir en tal calidad durante todo el trdmite sin que de ello se
derive ningun agravio para el servidor publico denunciado. (Resolucion del
23/10/15, ref. 112-A-14 ACUM).

Legitimacidn pasiva

La ética se perfila como un acervo de principios que orientan a los individuos y
los conducen a la realizacion de actuaciones correctas, honorables e intachables.

Por tal circunstancia, la ética es un elemento que indefectiblemente debe
concurrir en todo sujeto que preste sus servicios al Estado; empero, por su misma
naturaleza, las conductas éticas o su antitesis sélo son predicables de las personas
fisicas, no asi de los 6rganos y personas juridicas estatales, v.gr. el Municipio.

De manera que la legitimacién pasiva en los procedimientos tramitados en esta
sede corresponde a los servidores publicos u drganos persona, no asi a los érganos

institucion; ello, en virtud que la responsabilidad por transgresiones éticas es de
caracter personal. (Resolucién del 29/1/13, ref. 136-TEG-2011).

Personeria

68



Criterios e
Interpretacidn dela Ley de Etica Gubemamental

De conformidad con los arts. 21 inciso 12 de la Ley de Etica Gubernamental
derogada y 56 inciso final de su Reglamento, para contestar la denuncia, el
denunciado podra concurrir ante este Tribunal personalmente o nombrar un
apoderado para que lo represente.

Es decir, para comparecer en esta sede la asistencia letrada no es obligatoria
sino meramente potestativa, ya que depende de la libre voluntad de los
intervinientes contratar los servicios de un profesional del Derecho para que los
represente y asista.

No obstante, si las partes deciden comparecer por medio de un apoderado, este
debe reunir las condiciones personales para ello y el escrito con el que acredite su
personeria debe cumplir las solemnidades legales requeridas.

En efecto, los arts. 67 y 68 del Codigo Procesal Civil y Mercantil exigen que la
procuracion sea ejercida por un abogado de la Republica y que el poder para litigar
se otorgue por escritura publica.

Asi, un escrito con firmas legalizadas de los interesados, en el que lo nombran
como su representante, no constituye un instrumento idéneo para tal efecto; pues
tal apoderamiento debe autorizarse ante notario mediante una escritura publica.
(Resolucién del 18/12/13, ref. 168-TEG-2011).

Intervencion de terceros

Dentro de un procedimiento administrativo intervienen por parte interesada el
administrado, quien ejerce su derecho subjetivo o interés legitimo; la
Administracion Publica, quien tramita y resuelve; y en algunos casos un tercero,
quien puede intervenir al verse afectado con la decisidon de la Administracion.

Al respecto, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia ha indicado que “toda persona fisica o juridica, privada o publica, que sea
titular de un interés legitimo estd definitivamente legitimado para poder formular
frente a la Administracién cuantas pretensiones fuesen necesarias para la defensa
de sus derechos e intereses legitimos” (sentencia del 16/12/2009, ref. 291-2006).
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Esto significa que aun cuando el procedimiento administrativo sancionador
regulado en la LEG esta disefado para que intervengan en él el denunciante —si
hubiere-, el presunto infractor y, desde luego, el Tribunal, ello no es dbice para que
pueda intervenir un tercero con un interés en la resultas del caso. (Resolucion del
6/1/15, ref. 189-D-12).

Tramites iniciales
Apertura del procedimiento

La Ley de Etica Gubernamental ha sido dictada en consonancia con el art. 1 de
la Constitucién, la Convencidn Interamericana contra la Corrupcidn, la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y el Tratado Marco de Seguridad
Democrdtica en Centroamérica; las ultimas, normativas vigentes y obligatorias
como lo dispone el art. 144 de la Constitucidn.

Tal como lo sefialan los mismos considerandos de la Ley de Etica velar por el
establecimiento de un adecuado régimen de ética gubernamental es un imperativo
para el desarrollo de la institucionalidad democratica del pais, la correcta
administracién del patrimonio publico, el combate a la corrupcidn y la eficiencia de
la administracion publica.

Asi, este Tribunal, como érgano superior de control, se erige como el ente rector
de la ética publica y encargado de velar por el cumplimiento de la Ley de Etica
Gubernamental, para cuyo efecto no esta subordinado a autoridad alguna —art. 10
inc. 2° LEG-.

Para llevar a cabo su potestad sancionadora, por infracciones a deberes o
prohibiciones éticas, este Tribunal puede requerir al servidor publico competente
la colaboracidn o auxilio respectivo, quien estd obligada a proporcionarla a la mayor
brevedad dentro de los limites legales aplicables —art. 60 LEG—; lo cual constituye
una expresion del principio de colaboracidn en el ejercicio de las funciones publicas
regulado por el art. 86 inc. 1° de la Constitucion.
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En efecto, segln lo previsto por el Capitulo VI de la LEG, este Tribunal puede
iniciar una investigacién preliminar estableciendo su adecuado alcance y a
continuacién, en caso de reforzarse los elementos relacionados con la posible
violacion de un deber o prohibicién ética, ordenar la apertura del procedimiento
administrativo sancionador, en el cual podra recabar todo tipo de prueba necesaria
para esclarecer, determinar y comprobar los hechos objeto de indagacién, ya sea
de oficio o a instancia de parte. (Resolucion del 24/6/2013, ref. 1-0-13).

Prevencion por legitimacion de personeria

La LEG no aborda el tépico relativo a los defectos de personeria; ante tal vacio y
dada la inexistencia de una normativa general en materia de procedimientos
administrativos en el pais, es oportuno recurrir a la legislacion vigente de caracter
supletorio, especificamente al Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que en su articulo
300 preceptua que si los defectos denunciados y examinados se refirieren a la
capacidad, representacidon o postulacién y fueren subsanables, se otorgara a la
parte que los cometid un plazo méximo de cinco dias para proceder a su debida
correccidn. (Resolucion del 12/03/13, ref. 121-D-12).

Objeto de la investigacion preliminar

La etapa de investigacion preliminar que se desarrolla en el procedimiento
administrativo sancionador competencia de este Tribunal tiene tres finalidades
principales, a saber: a) identificar a los presuntos responsables cuando no se han
proporcionado datos suficientes que permitan individualizarlos; b) recabar
elementos de juicio apropiados para la imputacién de infracciones éticas a los
servidores publicos investigados; y c) determinar si existe mérito suficiente para
continuar con el respectivo procedimiento.

En el caso concreto la realizacién de esas finalidades puede ser total o parcial,
segln las circunstancias; de modo tal que si en un supuesto especifico constan
inicialmente los datos y elementos cuya incorporacidn persigue la investigacion
preliminar, careceria de sentido ordenarla pues su propdsito se habria ya
alcanzado; lo cual justifica, por razones de economia procesal, prescindir de dicha
investigacion y continuar con la sustanciacidon de las demds etapas legalmente
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previstas. (Resolucion del 8/11/12, ref. 115-D-12, resolucién del 31/1/13, ref. 197-
D-12).

Potestad de inicio oficioso

Conforme a la Constitucién de la Republica, el Estado salvadoreiio estd
organizado para la consecucidn de la justicia, la seguridad juridica y el bien comun,
y tiene a la persona humana como origen y fin de su actividad.

De esa manera, toda actividad desarrollada por el aparato estatal persigue la
satisfaccién de necesidades colectivas; por lo que un Estado democratico debe
contar con mecanismos que permitan fiscalizar el desempeno de la funcién
gubernamental, como un régimen de responsabilidad aplicable a los servidores
publicos, cuyas actuaciones u omisiones puedan generar efectos perniciosos sobre
el interés publico o los derechos y garantias fundamentales de los individuos y sus
grupos.

Asi lo reconoce la Constitucién al referirse a las responsabilidades de los
funcionarios publicos en su Titulo VIII, arts. 235 a 245. Sobre el particular, la
jurisprudencia constitucional ha sefialado que: “la responsabilidad de los
funcionarios y del Estado originada en los dafios que causaren el ejercicio de las
funciones de los primeros, es una de las grandes conquistas de la democracia y de
inexorable existencia en el Estado de Derecho, pues significa la sujecion del poder
publico al imperio del Derecho" (Sentencia de 21/VI1/1998, Amparo 62-97).

En armonia con los mandatos constitucionales, el Estado salvadorefio se ha
comprometido internacionalmente a prevenir y combatir eficazmente Ia
corrupcién, en todos sus niveles y modalidades, al suscribir y ratificar en orden
cronoldgico la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion, el Tratado Marco
de Seguridad Democratica en Centroamérica, la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién y, finalmente, al firmar la Declaracién de Guatemala para una
Region Libre de Corrupcidn.

Y es que no debe olvidarse que la corrupcidn socava la democracia, erosiona el
progreso, frena el desarrollo y profundiza la injusticia social.
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Por ello, es en ese marco que surge la Ley de Etica Gubernamental, en adelante
LEG, como un instrumento promotor del desempefio ético en la funcién publica,
gue también cuenta con una dimensién punitiva que permite sancionar las
conductas contrarias a las regulaciones éticas.

En efecto, la Ley de acuerdo a sus propios considerandos pretende establecer
un adecuado régimen de ética para la Administracién Publica, que contribuya al
desarrollo de la institucionalidad democratica del pais, a la correcta administracion
del patrimonio publico, al combate de la corrupcién y a la eficiencia de dicha
administracion.

Dentro de la estructura organica creada por la LEG aparece pues el Tribunal de
Etica Gubernamental, dotado de potestades preventivas y sancionadoras que
persiguen la salvaguarda del interés general, el cual se proyecta —entre otras
manifestaciones— en el adecuado ejercicio de las funciones estatales.

Este Tribunal, a fin de llevar a cabo su potestad sancionadora, estad habilitado
para actuar a instancia de cualquier persona, mediante la denuncia o el aviso; pero
también posee la atribucion de investigar de forma oficiosa las posibles practicas
corruptas, que contravienen los deberes y las prohibiciones éticas contempladas en
la Ley, de acuerdo con los arts. 20 literal a), 30 incisos 3° y 4° y 33 inciso 1° de la
misma.

La potestad de inicio y tramitacion ex officio permite que el Estado salvadorefio
vele por el imperio de la Constitucién y la ley, el respeto de obligaciones
internacionales, la debida gestidn de los asuntos publicos, la apropiada utilizacién
de los bienes o recursos publicos, asi como por la actuacién honrada, objetiva,
responsable y eficaz de los servidores publicos.

Sin embargo, en observancia del principio de legalidad, este Tribunal se erige
como un drgano de control solo de aquellas irregularidades tipificadas como
transgresiones éticas en estricto sentido, por adecuarse —como antes se indicé— a
la violacidn de un deber ético o prohibicion ética contemplados en los arts. 5,6y 7
de la LEG.
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De esta forma, antes de iniciar una investigacion oficiosa este Tribunal debera
determinar que en el caso examinado existen indicios suficientes que corresponden
tanto a su ambito subjetivo como a su dmbito material de actuacion, y que se trate
de hechos que no estén prescritos a tenor del articulo 49 inciso 1° de la Ley.

A su vez, en el supuesto analizado debe identificarse la existencia de un interés
publico gravemente comprometido, cuando concurra a titulo ejemplificativo
alguna de las siguientes circunstancias: i) un dafio considerable derivado de la
infraccion ética a bienes, fondos, recursos publicos o servicios contratados por el
Estado; ii) la afectacion producida por la transgresidn ética a la consecucién de fines
y objetivos de la Administracién Publica por medio de los servicios que presta; o Jii)
el perjuicio provocado a la legitimidad institucional por una decisién adoptada con
un evidente conflicto de intereses.

Configurados en lo pertinente los pardmetros antes enunciados, el Tribunal
podrd iniciar una investigacién de oficio a partir de informacidon divulgada
publicamente, obtenida en la tramitacion de un procedimiento administrativo
sancionador en curso, remitida por una Comisién de Etica Gubernamental —que no
se trate propiamente de una denuncia— o por cualquier otra entidad publica, en
virtud del principio de colaboracidn interinstitucional. (Resoluciones del 17/01/13,
exps. 1-0-13, 2-0-13, 3-0-13, 4-0-13 y 5-0-13).

Inadmisibilidad del aviso
El articulo 32 de la Ley de Etica Gubernamental, en lo sucesivo LEG, regula los
requisitos que debe contener la denuncia, entre los cuales destaca la descripcion

clara del hecho denunciado.

Adicionalmente, la referida disposicidn sefala que cuando el denunciante no se
identifique, la informacidn proporcionada se estimara aviso.

Ahora bien, el articulo 80 del Reglamento de la LEG establece que a efectos de

pronunciarse sobre la admisibilidad de la denuncia, el Tribunal verificara si cumple
con los requisitos establecidos en los articulos 32 de la LEG y 77 de su Reglamento.
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En tal sentido, dichos requisitos constituyen un pardmetro para realizar el
analisis de admisibilidad, el cual se extiende también a la figura del aviso, de manera
gue algunos de esos deben observarse tanto en la denuncia como en el aviso, a
excepcion de los contenidos en los nimeros 4 y 5 que son exclusivos de aquella.

Por tanto, al realizar una integracién de las normas previamente invocadas se
concluye que la inadmisibilidad, como forma anormal de terminacién del
procedimiento, es aplicable a la denuncia y al aviso. (Resolucién del 11/7/13, ref.
70-A-12, resolucion del 2/3/15, ref. 98-A-14).

Examen de resoluciones judiciales

A tenor de lo dispuesto en el articulo 172 de la Constitucién es al Organo Judicial
a quien corresponde la facultad exclusiva de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, lo
cual excluye la posibilidad que otras instituciones —incluido este Tribunal-
examinen las resoluciones pronunciadas por el mismo. (Resolucién del 31/1/2014,
ref. 66-D-13).

Etapa probatoria
Periodo probatorio

Con base enel art. 34 de la LEG el Tribunal debe abrir a pruebas el procedimiento
por veinte dias habiles.

Ahora bien, este plazo se dispone para que las partes presenten, ofrezcan o

soliciten la prueba que consideren pertinente para sustentar o desvanecer los
hechos objeto de investigacion.
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Una vez los intervinientes hagan sus aportaciones o peticiones
correspondientes, el Tribunal debe resolver en una decisidn posterior para ejecutar
todos los requerimientos.

Lo contrario implicaria reducir a las partes el plazo para poder efectuar sus
aportaciones y peticiones de naturaleza probatoria y, consecuentemente,
generarles algun tipo de indefension.

Bajo esa perspectiva el articulo 37 inc. 1° de la LEG indica que la resolucién
definitiva se emitira transcurrido el término probatorio o recibida toda la prueba.
Ello revela que los elementos probatorios no sélo pueden obtenerse en plazo de
prueba sino también a posteriori.

Ademads, segun el art. 90 inc. 2° del Reglamento, el Tribunal puede solicitar de
oficio la prueba “cuyo interés o relevancia se pongan de manifiesto a consecuencia
de las alegaciones introducidas en el procedimiento”. (Resolucién del 23/10/15,
ref. 112-A-14 ACUM).

A tenor de lo dispuesto en el art. 34 de la Ley de Etica Gubernamental, en lo
sucesivo LEG, una vez se ordene la apertura del procedimiento, la resolucion
respectiva sera notificada al denunciante en su caso y al denunciado, para que en
el plazo de cinco dias, haga uso de su derecho de defensa.

A ello anade el inciso 2° que: “Transcurrido el plazo anterior, el Tribunal
dispondra de veinte dias para recoger las pruebas pertinentes. Este plazo podra
ampliarse hasta por un maximo de quince dias, si la complejidad de la investigacion
lo requiere y mediando resolucién debidamente motivada”.

Es preciso indicar, ademas, que el art. 35 de la LEG, prevé que el Tribunal podra
investigar los hechos y recibir la prueba a través de instructores, quienes actuaran
por delegacién expresa y escrita del mismo. La posibilidad de comisionar al
instructor para realizar esas actividades se confirma a partir de las atribuciones
establecidas para él en el art. 87 del Reglamento de la Ley, que reitera su
dependencia orgdnica y funcional del Tribunal.
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El periodo probatorio, pues, ha sido dispuesto expresamente por el legislador
para que el Tribunal efectue la recoleccién probatoria, actividad que puede delegar
en el instructor, teniendo presente siempre la finalidad del procedimiento
administrativo sancionador y el interés publico que persigue tutelar.

Por ello, efectuando una aplicacién de la norma en los términos que mejor
garantice los derechos de las partes, el Tribunal ha interpretado que durante el
término probatorio “los intervinientes también pueden ofrecer y presentar la
prueba que estimen necesaria, pertinente y util”, como se indicé en la resolucion
de las ocho horas veinte minutos del siete de noviembre de dos mil dieciséis (f.
175).

Asi lo confirma el inciso 2° del articulo 88 del Reglamento de la LEG al indicar
que el Tribunal de oficio o a peticidn de los intervinientes podrd disponer la
produccién de prueba respecto de los hechos invocados y que fueren conducentes
para la decision. (Resolucién del 1/3/17, ref. 8-0-16).

Prueba

Para sancionar a una persona sujeta a la Ley de Etica Gubernamental, no basta
gue se le atribuya la transgresion de los deberes y prohibiciones éticos, sino que se
deben probar los hechos o conductas en que habria incurrido, mediante la prueba
legal que resulte pertinente, necesaria y Gtil. (Resolucién del 24/3/2014, ref. 187-
A-12).

A nivel doctrinario se sostiene que, en un procedimiento administrativo
sancionador, aun y cuando se haya pedido en tiempo y forma una prueba de las
genéricamente aceptadas por el ordenamiento, no por ello la Administracion queda
siempre obligada a admitirla y a practicarla. Lo mismo que en cualquier proceso,
incluido el penal, es necesario, ademas, que se trate de una prueba pertinente.

Ademas, es unanimemente aceptado que no deberd admitirse ninguna prueba
que, por no guardar relacién con lo que sea objeto del proceso, haya de
considerarse impertinente, tampoco que deben admitirse, por inutiles, aquellas
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pruebas que, segln reglas y criterio razonables y seguros, en ningln caso pueden
contribuir a esclarecer los hechos controvertidos.

Precisamente, la prueba ha de referirse a aspectos que guarden relacién con el
objeto del procedimiento, mejor, que pretendan acreditar datos relevantes para el
procedimiento sancionador de que se trate (pertinente en estricto sentido); y, de
otro lado, debe tratarse de una prueba que en principio es objetivamente idénea
para verificar datos que necesitan de constatacién (util). (Resolucién del 8/06/15,
ref. 55-A-13).

Prueba de oficio

“El articulo 20 letra a) de la Ley de Etica Gubernamental, en lo sucesivo LEG (...)
confiere a este Tribunal la facultad de tramitar el procedimiento administrativo
sancionador de oficio. En estrecha relacidn, el articulo 35 inciso primero de la LEG
sefiala que el Tribunal podra recabar todo tipo de prueba necesaria para esclarecer,
determinar y comprobar los hechos objeto de investigacidn; en ese sentido, podra
citar a declarar a quienes tengan relacién con los casos de que se trata. De esta
forma, este Tribunal puede recopilar elementos probatorios, aunque no hayan sido
solicitados por los intervinientes”. (Resolucién del 9/04/2014, ref. 179-A-12).

Prueba documental-informes de servidores publicos

Como todos los actos administrativos, los informes emitidos por los servidores
publicos en ejercicio de sus funciones gozan de presuncidn de legitimidad y, por
tanto, pueden fungir como elementos probatorios, cuyo valor sera determinado
por el Tribunal al realizar un andlisis global mediante el sistema de la sana critica.
(Resolucién del 28/07/15, ref. 116-A-13).
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Prueba testimonial

El Tribunal no puede suponer o inferir los hechos que seran objeto de sancion,
sino que estos deben quedar acreditados de forma cierta e indudable.

En algunos casos como es esencial la declaracién de personas que revelen
hechos que de manera usual ocurren en lo oculto y que por diversas circunstancias
no llegan a ser conocidos por los canales regulares de la Administraciéon Publica.
Normalmente, quienes conocen de primera mano sucesos como el analizado
pueden ser servidores publicos o particulares, por esta razén el testigo ocupa un
lugar fundamental en la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion y en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. (Resolucion del
6/02/2014, ref. 19-A-12).

Con relacién a la prueba testimonial es vélido indicar que puede concurrir un
interés dual en su practica, lo cual no estd vedado por el ordenamiento juridico,
pero en tal caso cada uno de los intervinientes tiene la facultad de efectuar un
interrogatorio directo para demostrar su particular teoria del caso.

Efectivamente, de conformidad con el articulo 92 del Reglamento de la LEG en
el examen de los testigos las preguntas seran formuladas verbalmente y las hara
primero quien propuso la prueba, en consecuencia el contrainterrogatorio le
corresponde al otro interviniente, pero éste Ultimo estara restringido a los puntos
introducidos en el interrogatorio directo, es decir, que no se podran incorporar
nuevos supuestos y, por ello, incluso se utilizan Unicamente preguntas cerradas y
sugestivas.

Por lo anterior, cuando un mismo testigo es propuesto por diferentes
intervinientes se debe permitir a cada uno que tenga la oportunidad de efectuar el
interrogatorio directo, pues es el medio que permite presentar la prueba al juez
para demostrar los puntos que ambos pretenden probar. (Resolucion del
13/04/15, ref. 59-D-14).

Valor probatorio de fotocopias simples
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En virtud del principio de libertad probatoria, las posturas de los intervinientes
pueden acreditarse con cualquier medio de prueba reconocido por el
ordenamiento juridico, entre ellos los documentos privados como las fotocopias
simples, a menos que se impugne su autenticidad. (Resolucion del 7/9/2012, ref.
69-TEG-2010).

Rol del instructor en el interrogatorio de testigos

En virtud de su finalidad, un principio fundamental del procedimiento
contemplado en la actual Ley es el de oficiosidad, que confia al Tribunal su inicio, la
responsabilidad de su direccién y, ademas, le impone ordenar la practica de cuanta
diligencia sea conveniente para el esclarecimiento y resolucién del caso planteado.

De ello se deriva l6gicamente la potestad del Tribunal de recabar ex officio todo
tipo de prueba necesaria para conocer objetivamente la verdad de los hechos
objeto del procedimiento, conforme al art. 35 de la Ley de Etica Gubernamental;
por supuesto, de manera acorde a los postulados del debido proceso administrativo
y las normas que rigen la actividad probatoria.

En este punto, conviene acotar que en sentencia definitiva del 5-X-2009,
proceso ref. 197-2005, la Sala de lo Contencioso Administrativo, de manera
innovadora y con apoyo en la doctrina, reconocié como un principio procedimental
especifico del Derecho Administrativo Sancionador la debida separacién entre la
fase instructora y la sancionadora, realizdndose cada una por drganos distintos.

La aplicacidon de ese principio al ambito del procedimiento para conocer de
transgresiones éticas, condujo al legislador a introducir la figura del instructor,
regulada en los arts. 35 y 36 de la Ley, cuyas funciones, atribuciones y actividad se
encuentran determinadas en general por via reglamentaria, especificamente en los
art. 87, 88 y 95 del Reglamento de la Ley.

Asi, el citado art. 35 de la Ley prevé que el Tribunal podra investigar los hechos
y recibir la prueba a través de instructores, quienes actuaran por delegacion
expresa y escrita del mismo. La posibilidad de comisionar al instructor para realizar
esas actividades se confirma a partir de las atribuciones establecidas para él en el
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art. 87 del Reglamento de la Ley, que reitera su dependencia orgdnica y funcional
del Tribunal.

De esa forma, la Ley permite al Tribunal decidir cdmo investigar y recibir la
prueba en un caso concreto, si directamente o delegando esas actividades en el
instructor, teniendo presente siempre la finalidad del procedimiento
administrativo sancionador y el interés publico que persigue tutelar

Ahora bien, una interpretacion conforme a la Constitucion de las disposiciones
qgue regulan el procedimiento en referencia, demanda delegar en el instructor —
atendidas las circunstancias del caso especifico— las tareas de investigacion y
recoleccidn de prueba para que el Tribunal pueda desprenderse, meridianamente,
de cualquier prejuicio que pueda surgir al momento de juzgar. Esta interpretacion
resulta armaénica, en particular, con el principio de la debida separacién entre las
funciones de instruccién y decisora, reconocido por la jurisprudencia contencioso-
administrativa, como se sefialé anteriormente.

Conviene resaltar que, refiriéndose a una fase especifica de la actividad
probatoria, la ley habilita al Tribunal para confiar al instructor la “recepcion de
prueba”, expresion que alude inequivocamente a la practica o produccion de los
medios de prueba, con la Unica salvedad que sefiala el art. 88 inc. 3° del Reglamento
de la Ley; es decir, “siempre que no requieran inmediacién”.

Entre las actividades delegables en el instructor, en los términos expuestos y con
pleno respeto del principio de inmediacidn, se encuentra pues la investigacion y
luego la recepcion de los medios de prueba de caracter personal —declaracion de
parte, art. 91, interrogatorio de los testigos, art. 92, e interrogatorio de peritos, art.
93, todos del Reglamento de la Ley—; con lo cual se consigue también trazar una
esencial y debida separacién entre las actividades de instruccién y juzgadoras,
potencidandose asi la imparcialidad de este Tribunal, que dirige, modera y decide en
el procedimiento.

Precisamente, la iniciativa probatoria ex officio del Tribunal y la actividad

prevista para la incorporacion de las respectivas fuentes de prueba, impone que el
interrogatorio directo de las partes, los testigos y los peritos, cuando no sea
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propuesto por el denunciante o denunciado, sea practicado por el instructor. Y es
que dicho instructor, luego de indagar sobre los hechos del procedimiento, puede
proponer al Tribunal que cite a declarar a quienes tienen conocimiento de estos o
bien que nombre a peritos en las materias sobre las que versan las investigaciones
—art. 87 letras d) y e) del Reglamento de la Ley—, por lo que de admitirse y ordenarse
la practica de tales medios probatorios, es logico y procedente que el instructor
examine a tales personas en la audiencia oral correspondiente, por conocer los
puntos sobre los cuales debe versar su examen, esto en presencia de las partes o
sus representantes y el Pleno del Tribunal, quienes pueden ejercer las facultades
que les asisten.

De esa forma, en el desarrollo de la audiencia respectiva el Pleno del Tribunal
puede cumplir fielmente su papel de director del procedimiento, y ademads la
presencia de sus miembros garantiza el principio de inmediacién, segun lo previsto
en los arts. 10, 14, 200 y 204 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, de aplicaciéon
supletoria en esta sede; pues seran las partesy, en su caso, el instructor quienes se
ocupen de formular de manera clara y precisa las preguntas propias del
interrogatorio o contrainterrogatorio, segln corresponda, a las partes, testigos y
peritos, respetandose asi el contradictorio.

Claro estd que el Tribunal continda siendo el responsable de moderar la
discusioén, rechazando preguntas impertinentes o inutiles o que envuelvan una
sugestion o juicio de valor, ademas de resolver de manera inmediata las objeciones
interpuestas a las preguntas formuladas durante los interrogatorios, a las
respuestas de los testigos o peritos o a la conducta de las partes, con lo cual cumple
su funcién de juzgar.

Al observarse la dindmica sefialada para la recepcion de los medios de prueba
de caracter personal, en armonia con la delegacidn prevista por el art. 35 de la Ley,
se logra la plena vigencia de los principios procedimentales de inmediacidn,
direccion y ordenacion; ademads de actuar con mayor apego al principio del Derecho
Administrativo Sancionador que reivindica la debida separacion entre las
actividades de instruccién y juzgadoras, fortaleciéndose la imparcialidad de este
Tribunal al momento de resolver en definitiva sobre la infraccién o infracciones
éticas investigadas.
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En conclusién, la Ley de Etica Gubernamental habilita a este Tribunal para
delegar no solo la investigacion de los hechos sino también el interrogatorio de las
partes, los testigos y los peritos en el instructor. (Resoluciéon del 29/05/14, ref. 1-
D-13).

Salidas alternas al proceso
Desistimiento

La Ley de Etica Gubernamental no regula la figura del desistimiento, que a la luz
de la doctrina y el derecho comun ocasionaria la terminacidn anticipada del
procedimiento en aquellos dmbitos en que predomina el principio dispositivo.

No obstante, en el procedimiento sancionador que compete a este Tribunal rige
el principio de oficiosidad por encontrarse en discusidn intereses publicos, por lo
que el desistimiento adquiere un matiz diferente y sélo producira el archivo del
caso si no se advierte la existencia de una posible transgresion a los deberes y
prohibiciones de la LEG; pues en tal supuesto el Tribunal podra continuar ex oficio
con la tramitacion del procedimiento, aunque sin la intervencion del denunciante.
(Resolucién del 1/11/12, ref. 34-D-12).

“El desistimiento es una forma anormal de terminacién del procedimiento;
pues, si el Tribunal no advierte indicios de una transgresion a la ética publica,
ocasiona la conclusion anticipada del mismo a solicitud del denunciante, quien
renuncia a su consecucion.

En efecto, el articulo 98 del Reglamento de la Ley de Etica Gubernamental regula
la figura del desistimiento y establece que el denunciante podra desistir
expresamente de su denuncia en cualquier momento.

No obstante lo anterior, al tratarse de una forma anormal de terminacion del
procedimiento, Unicamente puede desistirse de la denuncia cuando no existe un
pronunciamiento que haya puesto fin al mismo”. (Resolucioén del 8/12/14, ref. 79-
D-13).
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Recursos
Recurso de reconsideracion

El recurso de reconsideracion, previsto por los articulos 39 de la Ley de Etica
Gubernamental y 101 de su Reglamento, es un tipico recurso administrativo por
medio del cual el titular de un derecho subjetivo o un interés legitimo puede
impugnar una decision de este Tribunal, buscando con ello que se examine
nuevamente esa decision; a efecto de obtener su modificacidn, sustitucion o
revocacion.

El agravio que fundamenta el recurso de reconsideracién debe ser resultado del
procedimiento administrativo sancionador respectivo; de manera que los motivos
de impugnacion empleados han de atacar la validez de los fundamentos facticos y
juridicos de la decisidn pronunciada y que, en principio, perjudica al recurrente.
(Resolucién del 3/12/2013, ref. 106-A-12).

Recursos no reglados

El derecho a recurrir o derecho a los medios impugnativos es un derecho de
naturaleza constitucional procesal que, si bien esencialmente dimana de la ley, estd
constitucionalmente protegido en cuanto faculta a las partes intervinientes en un
proceso o procedimiento a agotar todos los medios para obtener una
reconsideracién de la resolucién impugnada por parte del tribunal o ente
administrativo superior en grado de conocimiento; tal como lo reconocen —entre
otras— las sentencias de fechas 21-VIII-2013 y 18-X-2013, dictadas en los procesos
de amparo ref. 498-2011 y 484-2012, respectivamente.

Cabe recordar que ese derecho adquiere connotacidon constitucional
precisamente cuando el legislador ha previsto un medio para la impugnacion de las
resoluciones emitidas en un proceso o procedimiento concreto o para una clase
especifica de resoluciones; pero ello no significa bajo ninguna perspectiva —como
se establecié en la improcedencia del 19-V-2004, amparo 298-2004— que el
juzgador, ante la inexistencia del mismo o su prohibicion expresa, inventara un
medio de impugnacién y su tramite con plena discrecionalidad y arbitrariedad.
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Dicho lo anterior, corresponde apuntar que en materia de medios impugnativos,
la Ley de Etica Gubernamental, en su art. 39, Gnicamente regula el recurso de
reconsideracién contra la resoluciéon que ordene el archivo de las diligencias o
contra la resolucidn final; es decir, contra aquellas resoluciones que ponen fin al
procedimiento, como lo precisa el art. 101 del Reglamento de la Ley.

En ese sentido, la apelacion interpuesta (...) contra la resolucién que decreté la
apertura de este procedimiento y le concedié la posibilidad de ejercer su derecho
de defensa —decisién que de ninguna manera pone fin al procedimiento—, no es
procedente de conformidad a la Ley de Etica Gubernamental.

Lo anterior debido a la finalidad misma de esa etapa, que consiste basicamente
en constatar la concurrencia de los presupuestos para tramitar el procedimiento
gue permitird concluir si existe responsabilidad ética; asi como garantizar a la parte
denunciada sus derechos constitucionales, ddndole a conocer el inicio del caso y los
resultados de la investigacion preliminar realizada, cuando ha tenido lugar.
Principio del formulario

De acuerdo entonces con el principio de legalidad, la apelaciéon (...) es
improcedente, al no autorizar la normativa aplicable dicho medio de impugnacion
contra la resolucidn que decreta la apertura del procedimiento; quedando en todo
caso a salvo su derecho de interponer el recurso de reconsideracién contra la
decisién que en su momento implique la finalizacidon del mismo, de estimar que ella
le causa algun agravio. (Resolucién del 25/06/14, ref. 75-A-13).

Proporcionalidad de la multa

Para la realizacién del bien comun y del interés colectivo, la Administracion
puede ejercitar potestades determinadas, entre las que se encuentra la potestad
para sancionar conductas contrarias al ordenamiento juridico.

Previo al establecimiento del monto de la sancidon administrativa, es de aclarar
gue la administracién publica estd facultada para actuar con fundamento en la ley.
Eso constituye el principio de legalidad establecido en el articulo 86 de la
Constitucion, el que literalmente dispone: “El poder publico emana del pueblo. Los
drganos del Gobierno lo ejerceran independientemente dentro de las respectivas
atribuciones y competencias que establecen esta Constitucién y las leyes. Las
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atribuciones de los érganos del Gobierno son indelegables, pero éstos colaboraran
entre si en el ejercicio de las funciones publicas.

Los drganos fundamentales del Gobierno son el Legislativo, el Ejecutivo y el
Judicial.

Los funcionarios del Gobierno son delegados del pueblo y no tienen mas
facultades que las que expresamente les da la ley”. Asi se determina la

constitucionalidad de los funcionarios publicos.

De manera que para fijar el monto de la multa este Tribunal se cefird a los
limites que establecen la Ley de Etica Gubernamental y su Reglamento.

El Articulo 42 de la LEG prescribe: “Una vez comprobado el incumplimiento de
los deberes éticos o la violacién de las prohibiciones éticas previstas en esta Ley, el
Tribunal sin perjuicio de la responsabilidad civil, penal u otra a que diere lugar,
impondra la multa respectiva, cuya cuantia no serd inferior a un salario minimo
mensual hasta un maximo de cuarenta salarios minimos mensuales urbanos para
el sector comercio.

El Tribual debera imponer una sancién por cada infraccién comprobada”.

A la vez, de conformidad con el articulo 44 de la LEG, para fijar el monto de la
multa el Tribunal considerara uno o mas de los siguientes aspectos: i) la gravedad y
circunstancias del hecho cometido; ii) el beneficio o ganancias obtenidas por el
infractor, su conyuge, conviviente y parientes; jii) el dafio ocasionado a la
Administracién Publica o a terceros perjudicados; y iv) la capacidad de pago, y la
renta potencial del sancionado al momento de la infraccion. Estos son, pues, los
criterios de dosimetria que deben valorarse para que la sancién impuesta sea
proporcional.

Sobre este tdpico, la Sala de lo Constitucional sostiene que para que el juicio de
proporcionalidad responda a criterios objetivos, requiere de una cuota de
razonabilidad que implica exponer los motivos que dieron lugar a la eleccidn de una
determinada accidn, justificando las medidas adoptadas, mediante la aportacion de
razones objetivas para demostrar que la sancién es plausible (sentencia del
3/11/2016, Inc. 157-2013). (Resolucion del 8/2/17, ref. 74-D-16, resolucion del
18/04/2017, ref. 2-0-16).

86



Criterios e
Interpretacidn dela Ley de Etica Gubemamental

Actos de Comunicacion

Lugar para recibir notificaciones

Tanto el articulo 32 nimero 4 de la LEG como el 110 de su Reglamento sefialan
como una carga para el denunciante la obligaciéon de designar un lugar para oir
notificaciones; por ello a éste le corresponde brindar la ubicacidn precisa y certera
en la que desea recibir los actos de comunicacién o, en su caso, actualizarla.
(Resolucién del 1/10/15, ref. 55-D-15).

Notificacidn al presunto infractor

La Ley de Etica Gubernamental regula la etapa del tramite inicial en su articulo
33, la cual tiene por objeto delimitar los hechos que se atribuyen o, incluso,
identificar a los presuntos infractores.

La fase inicial concluye una vez transcurre el plazo para que el titular de la
institucion en la que trabaja el denunciado rinde su informe u omite hacerlo. En el
anterior sentido, el mismo legislador regula que la notificacion se hard
oportunamente, es decir, cuando el Tribunal decide si se continda el
procedimiento. (Resolucién del 18/3/2014, ref. 40-D-13).

Acumulacién de procedimientos sancionadores

Una de las manifestaciones del principio de economia es la acumulacién de
procedimientos administrativos sancionadores que guarden identidad sustancial o
intima conexidn, lo cual se encuentra regulado en el articulo 38 de la Ley de Etica
Gubernamental que establece: “El Tribunal podrd acumular los procedimientos
administrativos sancionadores, si en ellos el mismo hecho es atribuido a varios
infractores, o a que varias violaciones a los deberes o prohibiciones éticas estén
atribuidas a un solo infractor, siempre que no se ocasione retardo del
procedimiento y antes de la recepcién de pruebas (...)”. (Resolucién del 10/6/2016,
ref. 85-D-15).
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Nulidades

En el Derecho comparado, los supuestos que dan lugar a la nulidad de pleno
derecho suelen regularse en una norma sustantiva de aplicacién general, o ley
marco de procedimientos administrativos.

Ahora bien, para abordar el tema de las nulidades de pleno derecho en El
Salvador, ha de partirse de un dato esencial: la ausencia de una ley que regule en
términos generales qué supuestos dan lugar a las nulidades de los actos
administrativos y, en especial, a las llamadas nulidades de pleno derecho, ya que
en el resto del sistema juridico salvadorefio escasamente se ha abordado este
concepto.

Sin perjuicio de lo anterior, jurisprudencialmente la Sala de lo Contencioso
Administrativo ha determinado como causales de nulidad de pleno derecho que el
acto vulnere una norma secundaria, que esa vulneracién trascienda a la esfera
constitucional y que, ademas, sea concretable en la esfera juridica del administrado
que la alega (sentencia de fecha 20/V1/2005, proceso ref. 88-V-2002; y sentencia
de fecha 18/I11/2011, proceso ref. 2-2006).

Por otra parte, la LEG en los articulos 47 y 48 regula un régimen de nulidades en
virtud del cual el Tribunal puede declarar la nulidad de oficio o a peticidon de parte
cuando concurra alguno de los siguientes supuestos: a) La omisién de tramites
esenciales en orden a que el acto alcance su fin; b) los catos u omisiones que
provoquen indefension; y c) cuando un miembro del Tribunal conozca de un asunto
del cual debia excusarse.

En todo caso, la ley no determind si tales situaciones producen anulabilidad o
nulidad de pleno derecho, por lo cual para calificar la gravedad del vicio adolecido
por un acto debe analizarse cada caso concreto en contraste con las referidas
disposiciones y los criterios jurisprudenciales de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Suprema de Justicia. (Resolucién del 23/10/15, ref. 112-
A-14 ACUM).
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