Comentarios al anteproyecto

de Ley

I. Descripcion de la propuesta

1. En el marco de una iniciativa legislativa, loable
e interesante, la Comision de Alto Nivel Antico-
rrupcién [= CAN] propone la modificacion del
delito de trafico de influencias, regulado en el art.
400 del Codigo penal [= CP], en los siguientes tér-
minos:

En primer lugar, a la redaccion vigente se suma el
verbo rector “solicitar” como una de las modalida-
des por las que el traficante de influencias accede
al beneficio ilicito producto de las influencias que
invoca. Asi mismo, se deja expresamente en cla-
ro que el traficante podrd solicitar, recibir o hacer
prometer algun tipo de beneficio “de forma directa
o indirecta’, por las influencias que ofrece utilizar
de forma ilicita.
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En segundo lugar, la iniciativa legislativa de la
CAN amplia el rango de accion del traficante res-
pecto de las influencias que ofrece utilizar. Es de-
cir, mientras que la redaccion actual solo abarcaria
a los funcionarios que hayan sido competentes, lo
estén siendo o lo vayan a ser sobre un caso admi-
nistrativo o judicial, se propone que el uso de las
influencias busque que determinado funcionario
“haga, retarde u omita un acto o resolucion relati-
vo a sus funciones”. Con lo cual, lejos de limitarse
a funcionarios competentes sobre determinado
asunto litigioso, con la propuesta se abarcaria
cualquier supuesto en el que la Administracion
despliegue sus funciones a través de sus agentes.

En tercer lugar, el anteproyecto de ley que se co-
menta propone la creacion de un supuesto de
hecho tipico adicional denominado “tréfico de



influencias activo’, para referirse a la imputacion
de responsabilidad penal que recae sobre el ter-
cero que compra las influencias. Es decir, sobre
el interesado en la indebida gestion funcionarial
consistente en “hacer, retardar u omitir” un acto
o resolucion.

2. La Comisién de Alto Nivel Anticorrupcién basa
su propuesta, ademas de los pertinentes argu-
mentos dogmdticos, en la explicita obligacion
internacional de lucha anticorrupcion asumida
por el Perti en virtud de diversos instrumentos in-
ternacionales, como por ejemplo, La Convencion
de Naciones Unidades contra la Corrupcion, la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion
y la Convencidén de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional.

3. Una iniciativa legislativa que tenga como presu-
puesto obligaciones internacionales especificas
permite advertir, desde el primer momento, su
importancia y pertinencia, lo cual se confirma con
los argumentos dogméticos en los que se basa.

I1. Analisis critico

Sin perjuicio de lo indicado, desde nuestro punto de
vista, el anteproyecto de ley presentado por la CAN
podria admitir algunas criticas de orden tedrico, las
mismas que a continuacion se presentan reconocien-
do la labor realizada por el grupo de trabajo, y solo
con animo de aportar algunas lineas al interesante
debate en materia anticorrupcién que propuestas le-
gislativas de esta naturaleza acertadamente sacan a
la luz.

IL.1 Sobre la modificacion de la conducta tipi-
ca del art. 400 CP

1. La iniciativa legislativa que se comenta propone
agregar el verbo solicitar como una forma mas
mediante la cual el traficante de influencias accede
al beneficio econémico como contraprestacion de
su ilegal ofrecimiento.

Sin embargo, sin desconocer el animo explicati-
vo de la propuesta, podriamos prescindir de di-
cha modificacién. En efecto, la redaccién actual
del art. 400 prevé el “(...) hacer dar o prometer”,
lo cual implica que el legislador consideré el su-
puesto en el que el traficante de influencias soli-
cita algtn tipo de beneficio, para luego hacer dar

o prometer que lo hard al sujeto que necesita la
intercesion ante determinada parcela de la Admi-
nistracion. Dicho de otro modo, semdnticamente
el “hacer dar o prometer” ya presupone que hubo
una solicitud previa.

. Por otro lado, también se propone reemplazar el

objeto sobre el cual las influencias deberfan diri-
girse. Es decir, en vez de tratarse de funcionarios
que hayan sido competentes, lo estén siendo o lo
vayan a ser, el ofrecimiento de las influencias ten-
drd como finalidad “hacer, retardar u omitir” un
acto o resolucion a cargo de cualquier funcionario
de la Administracién. La justificacién de la pro-
puesta tiene que ver con el hecho de que la redac-
cion anterior se torna demasiada limitada respecto
del amplio espectro en el que las influencias pue-
den incidir.

Este razonamiento tiene sentido, como bien apun-
tala CAN, siempre que se considere que los tinicos
funcionarios competentes son las personas con
poder decisorio sobre un concreto asunto entre
la Administracién y el administrado. Desde este
punto de vista, resulta 16gico reivindicar que el
trafico de influencias debe ser sancionado incluso
cuando se interceda sobre quien no tenga capaci-
dad resolutiva, sino solo declarativa. Como por
ejemplo, el funcionario encargado de notificar una
resolucion o de levantar un acta.

La opcién planteada expresa de forma didactica
la finalidad politico-criminal respecto de evitar el
ofrecimiento de interceder sobre cualquier funcio-
nario publico. Sin embargo, no deja de ser cierto
que de la redaccién actual del art. 400 CP bien
puede extraerse dicha conclusion, méxime si en el
razonamiento penal las categorias administrativas
no tienen por qué coincidir necesariamente, en su
definicion estricta, cuando se analizan dentro de
un contexto delictivo. Asi sucede por ejemplo con
el concepto de funcionario puiblico a efectos pe-
nales. Por ende, siempre serdn competentes sobre
determinado asunto judicial o administrativo, no
solo los encargados de resolver el caso, sino cual-
quier funcionario que idéneamente pueda tergi-
versar la actividad administrativa o judicial, en el
caso concreto.

Incluso, bien puede interpretarse que cuando el
legislador penal hace referencia a un “caso judi-
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cial o administrativo’, se refiere de forma genérica
a la amplitud de relaciones, regaladas y sujetas a
Ley, que pueden existir entre los administrados
y la Administracién. Solo asi, por ejemplo, se en-
tiende que en doctrina y jurisprudencia se acepte
el “trafico de influencias en cadena’, donde para
lograr la ilicita intercesion sobre el funcionario
competente, primero se influye sobre el “resto” de
sujetos involucrados en el caso “no competentes”
en estricto (supuesto de hecho en el que se sitda el
anteproyecto de ley).

I1.2 Sobre la incorporacion del art. 400-A

1. La CAN propone la incorporacién de lo que en
doctrina se conoce como el “cohecho activo”, su-
puesto de hecho donde se sanciona al tercero inte-
resado en el uso de las influencias sobre determi-
nado funcionario. La propuesta legislativa basa su
iniciativa en lo dispuesto por la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién.

2. El estado actual de la cuestion, como minucio-

samente rescata el anteproyecto que se comenta,
no es pacifico en doctrina, pues existen razona-
mientos que van desde postular la impunidad de
la conducta del tercero interesado en el trafico de
influencias, hasta tesis como la propuesta que res-
ponsabiliza a titulo de autor al tercero interesado,
pasando por las posturas que recurren a la parte
general del CP, en especifico a las reglas de parti-
cipacién criminal.

. Sin dejar de reconocer el 4nimo de zanjar la dis-

cusion doctrinal sobre el tema, es cierto que la
responsabilidad penal del tercero interesado en el
trafico de influencias también puede desprenderse
de la propia redaccion del tipo penal y de su es-
tructura actual. Es decir, el trafico de cualquier ob-
jeto necesita de, por lo menos, dos personas. Esta
presuncion logica traducida en términos penales
significa que el bien juridico que se protege en el
art. 400 CP puede ser lesionado tanto por quien
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invoca las influencias, como por quien paga por
ello. Desde este punto de vista, ambos protagonis-
tas (traficante y tercero interesado) crean un com-
portamiento tipico contra el concreto objeto de
proteccion del trafico de influencias y en tanto ello
ambos deberian ser sancionados a titulo de autor.

. Por otro lado, respecto del rango de pena a impo-
ner, de acuerdo al anteproyecto de ley, este viene
determinado por el marco de pena establecido
para el delito de “cohecho genérico’, “atendiendo a
la similitud con dicha figura delictiva e incluso que
se entiende que el “Trafico de Influencias activo”
supone la punicion de un acto preparatorio de un

cohecho’.

Desde nuestro punto de vista, el argumento que se
presenta para legitimar el marco de pena a impo-
ner admite alguna valoracion critica:

« En aplicacion estricta del principio de propor-
cionalidad y en el entendido que el trafico de
influencias activo resulta ser la puniciéon de un
acto preparatorio del delito de cohecho, no se
explica por qué ambas figuras (una consumati-
va y otra preparatoria) deban de tener la misma
pena abstracta, pues se entiende que un acto
preparatorio per se conlleva menor desvalor pe-
nal que el propio delito consumado.

o Podria considerarse contradictorio el hecho
de calificar a una conducta como preparatoria
de un delito distinto, cuando al mismo tiempo
se propone su tipificacion autéonoma. Es decir,
si la conducta del interesado ha de ser sancio-
nada como un delito independiente (trafico de
influencias activo) que se deriva del desvalor
penal del trafico de influencias, como podria-
mos calificarlo al mismo tiempo como un acto
preparatorio del delito de cohecho genérico.

Salvo que se acepte que, en si mismo, el delito
de trafico de influencias es un acto preparatorio
expresamente tipificado del delito de cohecho
genérico, con lo cual, por un asunto de sistema-
ticidad, tendria que estar regulado en el propio
art. 397 CP.

I1.3 “directa o indirectamente”

1.La propuesta legislativa que se comenta incide
especificamente en advertir que “lo que sanciona
el legislador es que la solicitud, ofrecimiento o
promesa del medio corruptor, sea el vinculo que
sostiene la ilegal relacion entre el tercero intere-
sado y el autor del delito (el llamado “vendedor
de humo”), no importando si esta se materializa
directa o indirectamente”. Esto es, poco o nada im-
porta, a efectos de atribucion de responsabilidad
penal, si el traficante se vale de alguien mas para
solicitar algun tipo de ventaja o beneficio por el
uso ilegitimo de sus influencias.

2. Lleva absoluta razon el fundamento dogmatico de

la modificacidon normativa, maxime si tomamos
en cuenta la complejidad organica de la Adminis-
tracion, estratificada y divida en secciones, secre-
tarfas, dependencias, etc.

3. Finalmente, en el anteproyecto legislativo no se

deja expresa mencion del titulo de intervencion
bajo el que se atribuird responsabilidad penal con-
tra el sujeto intermediario entre el traficante y el
interesado. La ldégica indica que seran de aplica-
cion las reglas de la parte general del CP, en especi-
fico las relacionadas con la colaboracion necesaria,
las que legitimen la subsuncién de la conducta del
intermediario dentro del desvalor penal que sub-
yace en el delito de trafico de influencias regulado
en el art. 400 CP.
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