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El principal objetivo de este trabajo es el de exponer, analizar y comparar las modalidades de trafico de influencias
contempladas en la Propuesta de Armonizacién de la Legislacion Penal en la Lucha contra el Crimen Organizado
en Centroamérica y en los principales instrumentos internacionales anti-corrupcion (la Convencion de Derecho
penal del Consejo de Europa sobre la Corrupcion, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y
la Convencion de la Union Africana sobre la Prevencion y la Lucha contra la Corrupcién), con vistas a obtener
una imagen global del delito. Tras examinar sus aspectos clave, se formulan algunas propuestas y recomendaciones
que pueden ser de utilidad a la hora de implementarlo en los paises del SICA que todavia no se han decidido a
criminalizarlo, o de modificar, en su caso, su disciplina legal en aquellos que si lo han hecho. El trabajo se apoya,
tanto en la informacién contenida en la propia propuesta y en los instrumentos anteriormente citados, como en
las conclusiones alcanzadas por la literatura especializada.
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The crime of influence peddling in the Proposal for the Harmonization of Criminal Legislation in
the Fight Against Organized Crime in Central America. Some technical and political criminal
considerations

The main objective of this work is to expose, analyze and compare the forms of influence peddling included in the
Proposal for the Harmonization of Criminal Legislation in the Fight Against Organized Crime in Central America
and in the main international anti-corruption instruments (criminal Law Convention of the Council of Europe on
Corruption, the UN Convention against Corruption and the African Union Convention on Preventing and
Combating Corruption), in order to obtain an overall picture of this crime. After examining its key issues,
proposals and recommendations that may be useful when implementing it in the SICA countries that have not yet
decided to criminalize it are formulated. The work is based both on the information contained in the Proposal and
in the above mentioned instruments, and the conclusions reached by the technical literature.

* El autor es Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de Santiago de Compostela



Revista de
Derecho

Public corruption / harmonization of criminal legislation / Latin America / influence peddling

I. Introduccion. Il. La PALCO y su contexto. lll. El trafico de influencias en los instrumentos
internacionales anti-corrupcion. |. La Convencion de Derecho penal del Consejo de Europa sobre la
Corrupcion. 2. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. 3. La convencion de la Unién Africana
sobre la Prevencion y la Lucha contra la Corrupcion. IV. Elementos del delito en la PALCO y en las
convenciones internacionales anti-corrupcion. 4.1. Modalidades de conducta. 4. 2. El abuso de influencia.
4.3. Diferencias entre el trafico y el lobbying. 4.4. Las dadivas. V. Conclusiones. Referencias bibliograficas

I. Introduccion

Diversos estudios empiricos demuestran que existe una correlacién significativa entre los niveles de corrupcién y
magnitudes como la distorsion de la composicién del gasto publico y la reduccion del nivel de inversion extranjera
directa’?, haciendo de aquella, en consecuencia, un problema de primer grado en las sociedades modernas. El
establecimiento de una cultura corporativa ética y la implementacion de estrategias anticorrupcion solidas, dirigidas
a lograr que las empresas puedan considerarse “dignas de confianza” a la hora de participar en licitaciones publicas,
por ejemplo, trasciende claramente al plano de la esfera privada empresarial, para repercutir en el funcionamiento
de los mercados y el crecimiento econdémico (Fundacion Ecologia y Desarrollo. 2013, pp. 38 y ss.). Por esa
razon, aunque corresponde a cada pais la tarea de encontrar soluciones a la corrupcion ajustadas a su propia
realidad normativa, economica y sociologica?, la internalizacion y armonizacion de los mercados deberia conducir
a la adopcion de estrategias y marcos de actuacidon comunes8!. En esa linea, expertos, investigadores y
organizaciones internacionales han venido alertando sobre los efectos negativos de las politicas anti-corrupcién
“asimétricas” en el comercio internacional y en el funcionamiento de los mercados e insistiendo en la necesidad
de definir marcos legales consistentes y precisos, que no dejen margen a las autoridades y funcionarios para
dispensar trato de favor a particulares, grupos o empresas (Wesberry, 2004, pp. 6 y ss.).

Todas las consideraciones que acaban de hacerse no han impedido que buena parte de los instrumentos
internacionales anti-corrupcion hayan excluido al trafico de sus previsiones, y que los que si dan entrada a medidas
o recomendaciones relacionadas con él, hayan sido objeto de no pocas controversias relacionadas con su ambito
de aplicacion y con la técnica legal empleada en su descripcion. La mejor prueba de ello es que, de los 43 Estados
que ratificaron la Convencion del Consejo de Europa contra la Corrupcién, mas de una cuarta parte formularon
reservas a la recomendacion de sancionarlo penalmente, con diversos argumentos examinados por el Grupo de
Estados contra la Corrupcioén en su tercera ronda de evaluacion: la suficiencia de otras figuras, como el cohecho
o el abuso de confianza contra la empresa, para lidiar con todos los supuestos de influencias ilicitas; la posible
colisién entre la criminalizacién del trafico de influencias y la autorizacion legal para que ciertos colectivos,
organizaciones no gubernamentales o grupos de interés intenten ejercer influencias (politicas o financieras) y
plantear -también personalmente, mediante encuentros o contactos con las autoridades o funcionarios- iniciativas

7 DEL PINO (2007, pp. 6 y 7); REATEGUI SANCHEZ (2004, p. 2); KLITGAARD (1994, pp. 52 y ss.); TANZI (2002,
p. 45); MALEM SENA (2002, p. 69).

%0 PENAILILLO, ARAUZ, SALDOMANDO Y BERTHIN (2009, pp. 91 y ss.); MALEM SENA (2002, p. 69); TAY Y
SEDA (2003, p. 7). PENAILILLO (2009, p. 32) insiste en la multiculturalidad y realidad propias de cada uno de los
Estados partes en las convenciones anticorrupcion como factor condicionante de su proceso de implementacion y
seguimiento.

8 BAENA, BASCO Y DE MICHELE (2010, pp. 3 y ss.); LOMBANA VILLALBA (2013, p. 18).
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de defensa de sus intereses; y, por ultimo, la complicada estructura del delito y la falta de claridad de los términos
en que se expresa el art. |2 de la mencionada Convencion a la hora de establecer sus elementos.

La perspectiva con que la Propuesta de Armonizacidon de la Legislacion Penal en la Lucha contra el Crimen
Organizado en Centroamérica (en adelante PALCO) examina dicho fendmeno delictivo es, en cambio, muy distinta
y, desde luego, menos restrictiva, al presentarlo como una modalidad principal de corrupcién publica, con una
capacidad considerable para lesionar o danar la confianza de los ciudadanos en el correcto funcionamiento de las
instituciones (COMJIB, 2011, pp. 116 y ss.).Sus autores se reafirman asi, en todo momento, en la conveniencia de
criminalizarlo, poniendo sobre la mesa cuestiones como su relacion con el cohecho o la necesidad de seleccionar
técnicas de tipificacion adecuadas para incorporarlo a los sistemas penales nacionales.

El principal objetivo de este trabajo es el de exponer, analizar y comparar las modalidades de trafico de influencias
contempladas en dicha propuesta y en los principales instrumentos internacionales anti-corrupcion (la Convencion
de Derecho penal del Consejo de Europa sobre la Corrupcion; la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, el Unico instrumento con vocacion verdaderamente universal en esta materia; y la Convencion de la
Union Africana sobre la Prevencién y la Lucha contra la Corrupcion), con vistas a obtener una imagen global del
delito. Al examinar la estructura y la literalidad de las correspondientes previsiones podremos determinar qué
practicas pueden encontrar cobertura en ellas. La eleccion del tema se justifica, ademas, por el dato de que la
extradicion -mecanismo basico de cooperacion internacional en el ambito criminal- se fundamenta en el principio
de identidad de los criterios de incriminacion, resultando, en consecuencia, sumamente relevante conocer cudles
son los modelos de criminalizacion que se desprenden de las convenciones internacionales y su grado de
compatibilidad y homogeneidad (Del Pino, 2007, pp. 3 y ss.). Por ultimo, examinar los aspectos clave de la
regulacion del trafico en la PALCO nos permitira formular propuestas y recomendaciones que pueden ser utilidad
a la hora de implementarlo en los paises del SICA que todavia no se han decidido a criminalizarlo, o de modificar,
en su caso, su disciplina legal en aquellos que si lo han hecho. El trabajo se apoyara, tanto en la informacion
contenida en la propia propuesta y los instrumentos anteriormente citados, como en las conclusiones alcanzadas
por la literatura especializada.

En las paginas que siguen se consideraran, por este orden: (l) las modalidades de conducta; (2) el abuso de
influencia, como medio comisivo; y (3) el concepto de “ventaja indebida”. Se aludira, ademas, al tratamiento
recibido por el lobbying. Con caracter previo, se realizara una breve resena de la génesis y sentido general de la
PALCO Yy se iran presentando los instrumentos, por orden cronolégico de su adopcion.

Il. La PALCO y su contexto

Las dinamicas, perfiles y consecuencias de la corrupcion en Latinoamérica han sido objeto de nimeros estudios.
Se ha destacado, por ejemplo, que las dindmicas de liberalizacién, armonizacion y desregulacion de los mercados
han alterado los procesos de toma de decisiones politicas y economicas, trayendo consigo modificaciones
sustanciales en las funciones y responsabilidades de los actores involucrados y en sus estrategias competitivas8?, y
que, en este contexto, las empresas encuentran enormes incentivos para tratar de condicionar o influir en los
funcionarios y representantes gubernamentales (ver reforzada su posicion en el mercado a través de decisiones
en materia de fusion de empresas o reestructuracion de sectores econéomicos, obtener ventajas competitivas por
medio de normas que distorsionen la formacion de precios o el sistema de seleccion en la contratacion,
beneficiarse de nuevas ventajas o exenciones fiscales...)8. También se ha venido analizando la aparicion, en el
subcontinente, del fenémeno denominado “captura del Estado”, definido por el Banco Mundial como “las acciones
de los individuos, grupos o empresas, en los sectores publico y privado, para influir en la formacion de las leyes,
reglamentos, decretos y otras politicas gubernamentales para su propio beneficio, como resultado de la atribucién

22 PENAILILLO, ARAUZ ULLOA, SALDOMANDO Y BERTHIN (2009, pp. 29y ss.).
8 VARGAS-HERNANDEZ (2012, p. 13); SOREIDE (2014, pp. 239 y 240).
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ilicita y no transparente de beneficios privados a funcionarios publicos”, acreditaindose su enorme impacto en
términos econémicos, politicos y, también, sociales84.

Es en este contexto en el que adquiere todo su significado la PALCO. Incluida en el Plan Estratégico realizado por
la Secretaria General de la Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Iberoamericanos (COM]JIB), su
objetivo primordial es el de abordar la lucha contra la delincuencia mas grave de la mano de un proceso de
unificacién de la legislacion procesal y de armonizacion de los tipos relativos a los delitos de cohecho, trafico de
influencias y peculado, entre otros, en los paises miembros del SICA. El documento fue revisado, debatido y
validado en un taller técnico desarrollado en San Salvador, los dias 8, 9 y 10 de junio de 201 1.

I11. El trafico de influencias en los instrumentos internacionales anti-corrupcién
I. La Convencion de Derecho penal del Consejo de Europa sobre la Corrupcion

La Convencion de Derecho penal del Consejo de Europa sobre la corrupcion (en adelante CCE) fue adoptada el
4 de noviembre de 1998, entrando en vigor el | de julio de 2002, tras haberse alcanzado el nimero de 14
ratificaciones. Esta abierta para ser firmada por los estados miembros del Consejo de Europa y por otros seis no
miembros, pero que participaron en su elaboracién (Bielorrusia, Canada, Santa Sede, Japon, México, Estados
Unidos de América). También pueden recibir la invitacion para ser parte en ella terceros estados y la Unién
Europea. A la altura de mayo de 2015 ha sido firmada por un total de cincuenta estados y ratificada por cuarenta
y cinco.

Sus pilares son la armonizaciéon de las normas europeas concernientes a delitos de corrupcion y la capacitacion
técnica de los estados contratantes, a través de programas de cooperacion, para prevenirla y perseguirla y entre
sus objetivos prioritarios se cuenta el desarrollo del espectro de medidas penales anti-corrupcion. Ese es el sentido
de las obligaciones de criminalizacion descritas en el Capitulo Il (“Medidas que deben ser adoptadas a nivel
nacional”), referidas, entre otras figuras, al trafico de influencias en el sector publico (art. 12).

El trafico viene considerado como una forma de corrupcién muy vinculada al cohecho, con el que comparte bien
juridico (la transparencia e imparcialidad de los funcionarios y autoridades publicas) y funcion (evitar que se genere
una atmésfera de corrupcion en la sociedad). Tal y como indica el parrafo 64 del Informe Explicativo de la
Convencion, su inclusion en la legislacion interna permite prevenir las practicas corruptas de quienes se mueven
en los entresijos del poder, sirviendo para sancionar a quienes tratan de aprovecharse de su proximidad a los
funcionarios (nacionales o internacionales), a los miembros de los parlamentos (nacionales e internacionales) o a
los partidos politicos para enriquecerse u obtener ventajas o privilegios.

Con todo, y a pesar de los términos imperativos en que se expresa el precitado art. 12, el art. 37 de la CCE les
permite a las partes reservar (en el momento de la firma o del depésito de los instrumentos de ratificacién,
aceptacion, aprobacion o adhesion) su derecho a no establecer como delito, en todo o en parte, las conductas
previstas en los articulos 4, 6 a2 8, 10 y 12, asi como el cohecho pasivo previsto en el 5. El control de cumplimiento
con la convencion compete al Grupo de Estados contra la Corrupcién (GRECO), que inicid sus tareas el | de
mayo de 1999.

8 Tlama la atencion el hecho de que bastantes de los sistemas penales de la regidon contienen una regulacion
excesivamente parca de los delitos de trafico de influencias. Nicaragua, Guatemala, Colombia u Honduras, por ejemplo,
se limitan a castigar a los funcionarios o particulares que hacen uso de sus influencias, derivadas del cargo o de otras
relaciones, para obtener un beneficio econémico para si o0 para un tercero.
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2. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

Con la finalidad de conformar las legislaciones nacionales, a través del establecimiento de un lenguaje y lineas de
actuacion comunes, y de facilitar la cooperacién internacional y la asistencia técnica, el 31 de Octubre de 2003 la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la resolucion 58/4, adoptando la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (en adelante UNCAC). Se trata del mas detallado y extenso de los instrumentos
globales destinados a prevenir y combatir la corrupcion publica. Incorpora, entre otras, previsiones relacionadas
con la criminalizacion de ciertas conductas (Capitulo Ill, arts. 15 y ss.), la extradicion (Capitulo IV, art. 44), la
asistencia mutua (Capitulo IV, art. 46), la prevencion y deteccion de transferencias de los beneficios derivados de
la corrupcion (Capitulo V, art. 52) y la recuperacion de propiedades a través de la cooperacion internacional en
relacion con el decomiso de los beneficios de la corrupcion (Capitulo V, art. 54). Al requerir treinta ratificaciones
para llegar a ser vinculante, de acuerdo con su art. 68, no entro en vigor hasta el 14 de diciembre de 2005. En
mayo de 2015 el nimero de firmantes se eleva a ciento cuarenta y el de estados que lo han ratificado a ciento
setenta y cinco.

Aunque presenta al trafico de influencias como un instrumento esencial para prevenir interferencias en los
procedimientos de adopcion de decisiones en el sector publico, la UNCAC no impone su tipificacion. En el
transcurso de los trabajos preparatorios, el comité ad hoc para la negociacion de la convencion si habia apostado,
en el borrador de su primera sesién, por su criminalizacién obligatoria. No obstante, aunque las iniciativas
presentadas por Francia, México, Colombia, Turquia y Filipinas apoyaron esa solucién, y, durante la primera
lectura, otras delegaciones expresaron su preferencia por ella, en la sexta sesion se adoptd otra propuesta que
consagraba su caracter no vinculante, defendida por Canada, Francia e Italia. Los motivos que llevaron a la mayoria
de las delegaciones a decantarse por ella fueron dos: la amplitud del objeto del delito, tal como resulta definido
en el art. 18; y el hecho de que los codigos penales de muchos paises (por ejemplo los de los Estados Unidos y
Alemania) carecen de una figura semejante. Hay que tener en cuenta, ademas, que la convencién usa numerosas
clausulas de salvaguarda y de sujecion de diversas previsiones a principios de derecho nacional -concediéndole,
por ejemplo, a los estados contratantes la posibilidad de garantizar la inmunidad a (antiguos) funcionarios
corruptos-, lo que redunda en la falta de efectividad del precepto.

Durante la Conferencia de estados partes de Qatar, en 2009, se acordd la creacion de un mecanismo de
fiscalizacion de la implementacién de la UNCAC. En virtud de él, los estados seran fiscalizados cada cinco anos, a
partir de procesos de autoevaluacion y de visitas de especialistas internacionales. Los resultados de las evaluaciones
se recogen en informes nacionales, cuyo sentido es el de mostrar el grado de cumplimiento de los compromisos
adquiridos.

3. La convencién de la Unién Africana sobre la Prevencién y la Lucha contra la Corrupcién

El dltimo de los instrumentos internacionales que compromete a las partes a criminalizar el trafico de influencias
es la Convencion de la Unién Africana sobre la Prevencion y Lucha contra la Corrupcion (en adelante CUA),
adoptada por la Cumbre de los Jefes de Estado de la Union Africana, en Maputo, el | | de Julio de 2003. Su entrada
en vigor se produjo el 5 de Agosto de 2006, estando abierta a la firma de los cincuenta y cuatro estados miembros
de la Unién Africana. A la altura de mayo de 2015, habia sido firmada por cuarenta y ocho, habiendo sido ratificada
por treinta y cinco.

La CUA persigue impulsar, a nivel nacional, un proceso de criminalizacién armonizada de determinados actos de
corrupcion, listando (y describiendo) para ello un conjunto de practicas y figuras, entre las que se cuentan el
cohecho activo y pasivo y el trafico de influencias. Todas ellas vienen sometidas a un mismo régimen de tipificaciéon
obligatoria por parte de los estados contratantes.
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El objeto de la convencion es la corrupcion en los sectores publico y privado, a gran y a pequefa escala. Su régimen
de obligaciones apunta a los terrenos de la prevencion, la criminalizacion y la cooperacion entre las partes. A tal
efecto, contiene previsiones -muy ambiciosas- en materia de jurisdiccion (art. 13), extradicion (art. 15),
confiscacion e incautacién de activos (art. 16), levantamiento del secreto bancario (art. |7) y asistencia legal mutua
y cooperacion internacional (art. 18). Con todo, su alcance se ve recortado, de nuevo, por la incorporacion de
clausulas de salvaguarda, que terminan por condicionar la vigencia de ciertas previsiones a lo que establezcan las
legislaciones nacionales. El art. 24. |, por ejemplo, permite que, en el momento de la adopcién, firma, ratificacion
o adhesion, cualquier Estado pueda hacer reservas relativas a una o varias disposiciones en concreto, con el Unico
limite de que no sean incompatibles con el objeto y objetivos de la convencion. Lo mismo sucede con lo
establecido, a propodsito de la inmunidad de los funcionarios corruptos, por el art. 7. 1, sujeto, también, a lo que
puedan arbitrar las partes a nivel interno.

El control del cumplimiento de los compromisos de los estados viene encomendado al Consejo Asesor sobre
Corrupcion constituido en el seno de la Union Africana (UA), integrado por once expertos. Dicho 6rgano debera
informar, sobre ese particular, al Consejo Ejecutivo de la UA, siempre sobre la base de los informes presentados
por las agencias nacionales anti-corrupcion. A pesar de ello, ni posee poderes investigadores, ni viene facultado
para denunciar actos de corrupcion o para sancionar a los estados cuando sus agencias no aportan los informes
correspondientes. Ademas, la independencia de sus integrantes es discutible, en la medida en que vienen
propuestos por los estados mismos. La debilidad de este sistema de control ha llevado a sugerir que la CUA se
transforme en un Protocolo a la Convencién Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, lo que tendria
el resultado de someter sus previsiones anti-corrupcion a la competencia de la Comision Africana y de la Corte
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos.

IV. Elementos del delito en la PALCO y en las convenciones internacionales anti-corrupcién
4.1. Modalidades de conducta

Al igual que los restantes instrumentos analizados, la PALCO alude a la existencia de una relacion triangular de
caracter corrupto, en la que un sujeto pone por delante su capacidad para interferir en el proceso que debe llevar
a una autoridad o a un funcionario a adoptar una decision (administrativa, judicial o politica). En lo que si muestra
ciertos rasgos distintivos es a la hora de precisar las conductas tipicas del trafico de influencias.

Asi, y a diferencia de las tres convenciones examinadas, desconoce lo que suele denominarse “trafico activo”, es
decir, la promesa, el ofrecimiento o la dacion -directa o indirectamente- de una ventaja indebida, a un
intermediario, a cambio del ejercicio de influencias8. La necesidad de proteger a la Administracion Publica, no
pasa, entonces, segin la PALCO, por la tipificacién de esas modalidades, cuya consumacion no requiere que haya
comenzado a ejercerse la influencia y que implican, en dos de los casos -el de la promesa y el de la dacion- un
elemento quid pro quo: que se hayan convenido el ejercicio de la influencia y su retribuciéon (COM]IB, 201 1, pp.

119y 120).

Con respecto al trafico pasivo, la UNCAC y la CUA lo asocian a las conductas de solicitar y aceptar una ventaja,
a modo de contraprestacion, por el abuso de la influencia, en tanto que la CCE contempla también la de recibir.
La solicitud es, como se sabe, un acto unilateral, a través del que el intermediario le da a conocer al cliente su
disposicion a utilizar, en beneficio de aquel, y a cambio de un precio, sus influencias. La aceptacion y la recepcion
representan, en cambio, actos bilaterales, que implican un acuerdo (no necesariamente duradero o estable) entre

8 En los ordenamientos latinoamericanos, en algunos casos Unicamente se prevé la conducta de solicitar de tercero
dadiva para influir (El Salvador, Panama). En otros (como en Perti) se castiga en el mismo precepto recibir, hacer dar o
prometer para si o para un tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de
interceder ante un funcionario o servidor publico.
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las partes. La PALCO no parece ir mas alla, sin embargo, de recomendar la criminalizacion la conducta de quien
"ofreciéndose a realizar conductas de trafico de influencias, solicita de terceros dadivas" (COM]JIB, 201 I, p. 1 19).

Otro elemento comun a las tres convenciones, pero sobre el que la PALCO guarda silencio, es que no requieren
una forma personal de realizacién del delito, sancionando expresamente la tipicidad de las conductas llevadas a
cabo por personas interpuestas. Estas Ultimas -que intervienen en nombre del autor estableciendo relaciones e
interviniendo en las negociaciones con el comprador o recibiendo la dadiva- desempenan un papel especialmente
importante en el hecho, debiendo corresponderles, normalmente, la calificacion de cooperadoras necesarias.

Tampoco se pronuncia, finalmente, acerca de si el precio de la compra-venta debe aprovecharle, exclusivamente,
al sujeto que va a ejercer la influencia o si caben otras opciones. Ni la UNCAC, ni la CCE lo exigen. Los términos
“para cualesquiera otras personas”, incluidos en ambas, indican claramente, por el contrario, que su beneficiario
puede ser un miembro de su familia o un amigo, siempre y cuando el intermediario lo conozca y consienta. Aunque
del tenor literal del art. 18 UNCAC parece desprenderse la idea de que la ventaja solo puede ser recibida por una
persona fisica, los autores de su Guia Legislativa parten de la base de que también puede entregarse al partido
politico, entidad u organizacién a que pertenece. El art. 12 de la CCE suscita la misma problematica: a pesar de no
mencionarlas, los autores del Informe Explicativo identifican a las entidades como posibles beneficiarios, guarden
o no relacion con el intermediario. Si los beneficiarios conocian el origen ilicito de la ventaja, podran responder
como complices, y si, ademas, realizan labores de intermediacion en el negocio (con el comprador), lo haran como
cooperadores necesarios.

4. 2. El abuso de influencia

Al igual que la CCE y la CUA, la PALCO pone en conexion, en la descripcién del delito, el ejercicio de la influencia
con un proceso de toma de decisiones (COMJIB, 201 I, p. 119). Por lo que alcanzo a ver, el Gnico instrumento
que no lo hace es la UNCAC, cuyo art. 18 se limita a contemplar la entrega o aceptacion de ventajas para influir
en una autoridad o funcionario y lograr de él, asi, un beneficio para el propio instigador o para un tercero.

En lo que si se aparta de las tres convenciones internacionales examinadas en este trabajo es a la hora de (no)
pronunciarse sobre la tipicidad del trafico con influencias falsas o supuestas (venta de humo). Para ellas, el Unico
que debe asociar (subjetivamente) la dacion o recepcién de la ventaja con un ejercicio real e ilegitimo de influencias
es el “comprador”. El “vendedor” o intermediario puede proyectar una imagen (falsa) de proximidad a los cargos
publicos, simplemente, para enriquecerse a costa de los deseos de su “cliente”. La PALCO no contiene, sin
embargo, precision alguna sobre el particular: ni requiere la posesién de una capacidad real de influencia, por
parte del intermediario, ni alude expresamente a los casos en que aquel meramente afirma estar en condiciones
de ponerla en practica. Con todo, hay que conceder que su voluntad de alinear el delito con los esfuerzos "por
proteger a la Administracion Publica y asegurar que sus resoluciones se dictan con la necesaria objetividad,
imparcialidad y probidad por parte de los funcionarios a su servicio" (COMJIB, 2011, p. 119). se compadece
mejor -mucho mejor- con la compraventa de influencias reales que con la criminalizacion del trafico con influencias
falsassé. Esta segunda opcién situaria el interés que se trata de proteger sobre otro plano muy distinto, el de la
necesidad de reforzar la confianza de la ciudadania en la imparcialidad de los funcionarios o de evitar la imagen de
una administracion endeble e influenciable®’.

La criminalizacién de la venta de influencias falsas depara no pocos problemas. Por una parte, los estados que
acojan (o hayan acogido) ese modelo deberan ajustar las relaciones normativas entre el propio trafico y la estafa,
que es la figura que, en principio, deberia calificar los supuestos en que, tras sucumbir a los engafos del
intermediario, en relacion con la posesion de influencias, el “comprador” remunera las (falsas) gestiones y sufre el

% GUIMARAY MORI (2009, p. 116); RODRIGUEZ DELGADO (2006, pp. 6 y 7). ,
¥ GUIMARAY MORI (2009, p. 116); HURTADO POZO (2006, p. 288); ORA SOSE (2011, pp. 11 y 12);
RODRIGUEZ DELGADO (2006, pp. 7y 8).
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correspondiente perjuicio patrimonial. En otro sentido, conviene recordar que la clave para poder poner en
conexion el trafico de influencias con el bien juridico “funcion publica” esta en su objeto: el ejercicio de influencias
ante autoridades o funcionarios, como contraprestacion “in fieri” a la entrega o promesa de entrega de una ventaja
economica. El que la influencia que se ofrece no sea real hace que nos veamos obligados a proporcionarle un
nuevo contenido ofensivo, so pena de tener que anticipar en exceso la intervencidon penal en el ambito de la
corrupcion publica. Ahora bien, perviven serias dudas acerca de la necesidad de proteger penalmente la imagen o
reputacion de los aparatos estatales, el bien juridico que parece situarse en su trasfondo. Con arreglo a ese punto
de vista, por consiguiente, la disciplina de la PALCO se compadece mucho mejor con los requerimientos del
principio de intervencion minima del Derecho penal.

En los sistemas penales latinoamericanos, la regulacion del trafico de influencias suele estar unida a la obtencién
de un beneficio econdmico como resultado del delito, lo que implica que, en los supuestos en que no llega a
conseguirse, Unicamente podria hablarse de tentativa. Algunos ordenamientos (caso de Nicaragua) construyen el
tipo, en cambio, como de resultado cortado, siendo suficiente con que el sujeto activo aliente esa finalidad para
considerarlo consumado. Por Gltimo, Pert y Argentina han optado por desvincularlo tanto de dicha intencion,
como del resultado, para asociarlo, Unicamente, a la intercesion ante el funcionario o servidor publico que haya
conocido, esté conociendo o vaya a conocer un caso judicial o administrativo (Pert) o a la solicitud o recepcion
de dinero o de algin otro beneficio a cambio influir indebidamente ante un funcionario para que haga, retarde o
deje de hacer algo relativo a sus funciones (Argentina).

La regulacién internacional del trafico tampoco ve preciso que la influencia -el objeto de la compraventa- llegue
realmente a ejercerse (ante la autoridad o funcionario de que se trate), ni, mucho menos, que conduzca al
resultado deseado por el “cliente”. El Unico instrumento que no hace mencion expresa de ese dato es, de nuevo,
la UNCAC, pero, en la medida en que, como acaba de verse, también criminaliza la venta de influencias falsas, lo
razonable es pensar que asume el mismo planteamiento. Por su parte, y en esa misma linea, la PALCO declara
explicitamente que configurarlo como un delito de resultado, asociando este a la obtencion de un beneficio
econdémico, “restringe excesivamente el enunciado del articulo 18 de la Convencion de NN.UU. contra la
Corrupcién" (COMJIB, 2011, pp. 118y 119). Por ello, avalando la solucién adoptada por el art. 450 del Cddigo penal
de Nicaragua, apuesta por darle al trafico la estructura de los delitos de resultado cortado, siendo suficiente para
su consumacion, por lo tanto, "con que el sujeto aliente una finalidad para considerarse el delito consumado"
(COMJIB, 2011, p. 118). El que el interesado lograse, efectivamente, el beneficio econdmico perseguido podria
suponer, a lo sumo, una causa de agravacion de la pena, al igual que la "calidad del sujeto activo" o sus relaciones

con el influenciado (COMJIB, 201 I, p. 120).

Desde el momento en que permite que el intermediario sea, también, un funcionario, es evidente que, con arreglo
a la PALCO, el trifico pasivo podra desarrollarse tanto en un ambito particular, personal, como en conexion con
el desempeno de las funciones publicas. En este sentido, y aunque no concreta en ninglin momento el tipo de
relacion que deberia existir entre el ejercicio de la influencia y la condicién publica del intermediario o las funciones
que ejerce, lo logico es concebirla en términos amplios, de modo que cubra la venta de influencias derivadas de la
posicién ocupada por aquel o que se hallen relacionadas, de alguna manera, con su trabajo o con su capacidad para
acceder y manipular (por los medios que sea, también personales, afectivos...) a otra autoridad. Ahora bien, es
indiscutible que cuando un funcionario instrumentaliza facultades o modos de relacién propios de su cargo, para
influir en otra autoridad o funcionario, esta dando vida, al propio tiempo, a un delito de cohecho (solicitud o
aceptacion de una ventaja a cambio de la realizacion de una actuacion contraria a los deberes inherentes al cargo)
(Bonilla, 201 1, p. 25). La PALCO nos sitla, pues, ante un fenémeno de colisién de normas, que podra solventarse,
en favor del trafico, acudiendo al principio de especialidad.

Por lo que se refiere al sujeto pasivo de la influencia, en las previsiones de la CCE viene identificado con los
funcionarios nacionales y extranjeros (arts. 2 y 5), miembros de parlamentos nacionales y extranjeros (arts. 4 y
6), funcionarios de organizaciones internacionales, miembros de asambleas parlamentarias nacionales o jueces y
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funcionarios de tribunales internacionales (arts. 9 a |1). En cambio, la UNCAC lo alinea con cualquier
administracion o autoridad publica de un Estado parte -términos que, por cierto, no vienen definidos, como tales,
en la propia convencién-, y la CUA con “cualquier persona que ejerce funciones en el sector publico o privado”.
El Unico términos utilizado por la PALCO a tal efecto es el de “funcionario”, cuyo alcance no es, en principio, mas
restringidos que los empleados por los convenios, puesto que puede abarcar todas las situaciones contempladas
por aquellos, incluso el caso de los funcionarios extranjeros y de los miembros de los parlamentos nacionales o
extranjeros que ejercen poderes legislativos o administrativos.

4.3. Diferencias entre el trdfico y el lobbying

Durante los procesos de elaboracién de la UNCAC y de la CCE, varios estados expresaron su deseo de no
penalizar el trifico de influencias, haciendo advertencia expresa del riesgo de colision con el desarrollo de
actividades politicas plenamente legitimas. Haciéndose eco de esas dudas, el Informe Explicativo dej6 sentada la
idea de que la criminalizacion del trafico no podia afectar, en absoluto, a las practicas reconocidas de lobbying. En
ese orden de cosas, el sentido del término “impropia”, que sirve para calificar a la influencia en el art. 12 de la
CCEy el 4 (1) (f) de la CUA, parece ser el de diferenciar las influencias legitimas de las ilegitimas, revistiendo, por
ello, enorme trascendencia a la hora de excluir las formas autorizadas de lobbying del ambito de aplicacion del
delito. La PALCO, en cambio, no define el elemento de la influencia mas alla de ponerlo en relacion el delito con
la necesidad de proteger a la Administracion Publica y de asegurar que sus resoluciones se dictan con la necesaria
objetividad, imparcialidad y probidad. Esa es la Unica referencia utilizable a la hora de examinar la cuestién de la
posible colisién del tipo con practicas legales de lobbying.

Como es sabido, la relevancia juridico-penal de dicho fenémeno no es un tema pacifico®. Los lobbies financieros,
muy cercanos a las autoridades gubernamentales, pueden obtener grandes beneficios interfiriendo, en interés
propio, en las decisiones mas importantes en el ambito de la politica comercial, la ordenacién de los mercados o
la competencia, asi como en los criterios de adjudicacion de grandes contratos -como los relacionados con las
infraestructuras-8. Esta claro, no obstante, que no todos los grupos de presion velan por intereses particulares.
Los lobbies sociales, por ejemplo, llevan a cabo una encomiable labor, normalmente con medios muy limitados,
para conseguir mejorar las condiciones de acceso a los servicios sociales de determinados grupos de poblacion.

El acceso de los lobbies al ambito de lo penalmente relevante no se produce, por lo tanto, por el simple hecho de
propiciar actividades de intermediacién ante las autoridades y responsables politicos, sino a partir de los objetivos
perseguidos con ellas. Los Unicos que desempenan un rol en el sistema de la corrupcién publica son los que
defienden intereses que entran en conflicto con los del resto de la sociedad (grupos de presion cuyas practicas
comerciales o econémicas so6lo benefician a un sector muy pequeno de la poblacion y perjudican al resto o cuyo
Unico objetivo es contribuir al crecimiento economico de su sector de actividad, grupos de empresarios que
intentan instaurar un monopolio limitando la competencia....)%.

4.4. Las dadivas

La existencia de una “dadiva”, como recompensa por la mediacion, es uno de los requisitos esenciales del trafico
de influencias en la PALCO. El empleo de dicho término -en lugar de otros, como los de regalo, obsequio o
presente- despeja, de entrada, cualquier duda sobre su caracter retributivo, esto es, su referencia a una relacion
de intercambio de prestaciones (precio a cambio de influencia).

8 Sobre las relaciones entre lobbying y corrupcion publica vid. CAMPOS Y GIOVANNONI (2006); ROCHA
FIGUEIREDO (2012, pp. 23y ss.).

8 Vid. PENAILILLO, ARAUZ ULLOA, SALDOMANDO Y BERTHIN (2009, p. 40).

% Defienden este criterio HARSTADT Y SVENSSON (2007, pp. 1 y ss.); ROCHA FIGUEIREDO (2012, pp. 25 y 26).
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A la hora de analizar su contenido y limites parece razonable acudir a los mismos criterios usados en sede de
cohecho, teniendo en cuenta que las “dadivas” también forman parte de su descripcion legal, en el epigrafe 7 de
la primera parte de la PALCO, y que, entre ambas figuras, existe una estrechisima relacién -puesto que utilizan
técnicas de tipificacion muy semejantes-. Los redactores del documento convalidan este punto de vista, al
presentarlo como un instrumento imprescindible en la lucha contra la corrupcidon y para asegurar que sus
resoluciones se dictan con la necesaria objetividad.

Al igual que sucede en la normativa internacional anti-corrupcion, la diferencia entre el cohecho y el trafico de
influencias no parece estribar, por consiguiente, en el caracter econémico o no econémico del medio para
conseguir una decision favorable, sino en la presencia (o no) de un intermediario que se compromete a ejercer
influencias (personales o jerarquicas) sobre el funcionario competente para adoptarla, que, por su parte, no percibe
ventaja alguna, apareciendo, mas bien, como una victima inocente manipulada por aquel®'. Todo lo anterior lleva
a concluir, en definitiva, que la recompensa, en el trafico de influencias, deberia cubrir el amplisimo espectro de
incentivos que dan vida al elemento de la dadiva en el cohecho: valores materiales (dinero, objetos preciosos,
comidas, bebidas, vacaciones, utilizacion de determinados bienes aunque no se transfiera su propiedad...) e
inmateriales (expectativas profesionales, informacién privilegiada, favores sexuales y de otro orden...).

En otro sentido, ninguna de las referencias o alusiones a la dadiva clarifica su limite econémico, ni requiere, siquiera,
que sea “indebida”, a diferencia de lo indicado por el Informe Explicativo al texto de la CCE. Esa ausencia suscita
la consabida cuestion de la relevancia de la teoria de la adecuacion social a la hora de determinar la existencia de
un delito de corrupcidn publica®.

Una conducta socialmente adecuada es una conducta tolerable, porque se la estima normal en un contexto social
e historico determinado. Es logico hacer de ese criterio de tolerancia un elemento delimitador de la conducta
tipica, especialmente en aquellos casos en que la entrega o aceptacion de la “ventaja” tiene un claro sentido de
cortesia y forma parte, por ello, de los cédigos de relacion entre los ciudadanos y la Administracion Publica en las
sociedades democraticas. Cosa distinta es que su puesta en practica resulte (como asi es) todo menos sencilla,
teniendo en cuenta que, por si sola, la distincion entre entregas socialmente inadecuadas (porque implican el
enriquecimiento del funcionario) y pequenas atenciones de bagatela o de reconocimiento social habitual no
permite acotar, con la necesaria seguridad juridica, el ambito de lo penalmente relevante. Habra de tener en cuenta
otras consideraciones, personales y geograficas. Podemos comprobarlo, en particular, en relacion con los
incentivos ofrecidos a los médicos y a los profesionales sanitarios, en general (boligrafos, muestras gratuitas, gastos
relacionados con la asistencia a congresos para la formacién...). Aunque existan normativas especificas sobre el
tema, se suscitan casos limite y situaciones conflictivas, en las que no siempre queda claro si dichos sujetos incurren
o no en responsabilidades penales. Ello ha llevado a algunos autores a sefalar que lo importante, a efectos de
comprobar la existencia del trifico de influencias, es la capacidad que pueda poseer la ventaja para motivar al
intermediario a ejercer la influencia, y no solo su cuantia o el contexto en que se haya producido la entrega.

Entiendo que, a falta de referencia expresa, este el planteamiento que debe presidir la inteleccién del término
“dadiva” en la PALCO.

91 ABANTO VASQUEZ (2005, p. 22); GOMEZ (2009, p. 92).

2 La relevancia de la teoria de la adecuacion social en sede de los delitos de corrupcion publica es independiente del
concepto de dadiva que se acoja: ROCHA FIGUEIREDO (2012, p. 43). Exigir la naturaleza econdmica de los medios
corruptores no evita, en absoluto, el tener que recurrir a ella. Vid., en cambio, de esta opinion, RODRIGUEZ
DELGADO (2006, p. 31).
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V. Conclusiones

En materia de tipificacion del trafico de influencias, la PALCO muestra considerables diferencias, en lo referente a
su descripcion y modalidades, con respecto a lo previsto en las convenciones internacionales anti-corrupcion. Ello
es explicable teniendo en cuenta que su objetivo final no es el de afrontar de una manera global o multilateral el
tratamiento del delito, sino, meramente, el de armonizar las previsiones penales de los paises del SICA. No es de
extranar, por ello, que uno de los principales obstaculos que ha debido afrontar es el representado por la
heterogeneidad de las técnicas de tipificacion elegidas por aquellos.

Entre los aspectos positivos de la PALCO debe mencionarse, ante todo, el de que transmita la idea de que nos
enfrentamos a formas de corrupcion graves y merecedoras de la maxima atencion por parte de las autoridades
estatales. Su punto de partida es, pues, el de que su criminalizacion no puede ser contemplada como una alternativa
para los estados democraticos. Por contraste, conviene recordar aqui que dos de los principales instrumentos
internacionales examinados (la CCE y la CUA) recurren a clausulas de salvaguarda, que permiten a las partes no
incorporar el delito a su derecho interno.

Al igual que en la mayoria de los instrumentos anti-corrupcion, la disciplina del trafico de influencias en la PALCO
se asienta sobre la existencia de un ofrecimiento vinculado a un proceso de toma de decisiones o adopcion de
resoluciones en el ambito de la Administracién Publica. Sus redactores no parecen haberse hecho eco, por
consiguiente, de las recomendaciones -contenidas, entre otros instrumentos, en la UNCAC y en otros textos
elaborados en el marco de la OCDE y en el de la UE- que apuntan a la necesidad de flexibilizar los presupuestos
de aplicacion de los delitos de corrupcion, para evitar la impunidad de ciertos comportamientos. En el art. 18 de
la UNCAC, por ejemplo, no puede hallarse referencia alguna a las decisiones administrativas como objeto de la
transaccién, propiciandose, asi, la tipicidad de las entregas econémicas para influir en la consecucion de decisiones
de dificil o imposible identificacion o para pagar gestiones relacionadas con cualquier asunto que pueda interesarle
al comprador en el futuro.

El modelo de criminalizacion del trafico acogido por la PALCO podra merecer las criticas de quienes ponen por
delante el caracter sistémico del trafico de influencias, alineandolo con lo que denominan practicas habituales en
las economias de mercado®. Siguiendo esa linea de razonamiento, podria pensarse que para eliminarlo resulta
imprescindible acudir a respuestas penales asimismo sistémicas, cuyo Unico requerimiento probatorio deberia ser
la demostracion de que se ha producido una entrega econémica por razon de la posicion de influencia ocupada
por el sujeto (SLINGERLAND, 2010, pp. 9, Il y 12). Esta hipdtesis de trafico de influencias in incertis actis
genera, sin embargo, numerosas dudas, centradas, entre otros aspectos, en su incompatibilidad con las funciones
sistematica y selectiva del tipo penal.

Efectivamente, resulta dificil renunciar al enfoque que defiende la PALCO (junto con la CCE y la CUA) sin hacer
dejacion, al propio tiempo, de los principios liberales del Derecho penal. Como indica KINDHAUSER, los
argumentos con que se sostiene la punibilidad del nicleo duro de un delito nunca deben traerse a colacion para
tipificar cualesquiera otros comportamientos préximos o conexos (KINDHAUSER, 2007, p. 15). En tanto no
aparezca vinculada a la realizacién de un proceso de toma de decisiones, la venta de la capacidad de influir (aunque
sea real, cierta) no se corresponde con el campo de la corrupcién en sentido penal (Rodriguez Delgado, 2006,
p. 27). Para reprimir esa clase de conductas, en lugar de encomendarse al Derecho penal, los legisladores
nacionales e internacionales deberian poner sus ojos, en primer lugar, en los sistemas de control interno de la
actividad administrativa, como garantes «naturalesy de su legalidad y trasparencia. Apelar al caracter disuasorio
del Derecho penal no puede servir de coartada, en los Estados sociales y democraticos de Derecho, para mantener
un sistema de sanciones desproporcionado, desequilibrado.

% SLINGERLAND (2010, pp. 9y ss.); LI (2007, p. 2).
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La incriminacion del trafico de influencias solo puede justificarse a partir de su peligrosidad —obijetiva y subjetiva—
para la correcta valoracion de los intereses en conflicto, propia de todo procedimiento administrativo, tal y como
sugieren los redactores de la PALCO?4. Es preciso, pues, que el intermediario posea realmente las influencias que
dice (o sea, una capacidad real para influir), que esté decidido a emplearlas y que haya recibido una dadiva o
promesa para hacerlo en relacion con un asunto concreto. Los supuestos en que el intermediario engana al
solicitante, al no contar especificamente con la capacidad material de ejercer influencias o no poder o querer
utilizarla para determinar el comportamiento del funcionario publico en cuestion son similares, estructuralmente,
a los que dan vida a la estafa y, como tal, deben calificarse®. El preocupante fenémeno de la corrupcion publica ha
de atajarse de la mano de estrategias preventivas y de control plenamente respetuosas con el principio de
subsidiariedad del Derecho penal, y no con la criminalizacion de la aparente predisposicion de los intermediarios
a interferir en favor de los intereses de un particular o de un grupo de particulares.

La PALCO no deja traslucir ningun criterio para delimitar el trafico de influencias y el lobbying. El lobby es un
derecho ciudadano, cuyo ejercicio hace posible que los grupos y colectivos con menores recursos econémicos,
politicos y de comunicacién puedan hacer valer sus puntos de vista e intereses en relacion con las politicas publicas.
El Informe Explicativo a la CCE sugiere la necesidad de que los legisladores nacionales definan los criterios para
que los grupos de interés puedan actuar con legitimidad. El derecho comparado no ofrece, sin embargo, modelos
homogéneos para abordar su tratamiento, destacando, por un lado, las experiencias peruana y mexicana, basadas
en una regulacion relativamente detallada de esta figura (Fundacion Ecologia y Desarrollo, 2013, pp. 45 y 46),
y por el otro, la del Reino Unido, que ha optado por rechazar la regulacién estatutaria y apoyarse, en cambio en
la autorregulacion de la industria. Se ha hablado, también, de un tercer modelo, el actualmente imperante en la
UE, y que se basa en la informacion que se proporciona al publico general sobre las relaciones entre los grupos
de interés y la Comision Europea, a fin de permitir el control externo, y en el establecimiento de un cédigo ético
aplicable a las personas contactadas por los grupos de presion y a ellos mismos (Fundacion Ecologia y
Desarrollo, 2013, pp. 41 y 42).

Con esos referentes, las doctrinas nacionales han ido cifrando la distincion entre el ejercicio legitimo de influencias
y el trafico en datos no siempre compatibles con la normativa internacional. Asi, la diferencia no puede estribar
en que los grupos de presion busquen flexibilizar una regla (en su beneficio), mientras que el trafico de influencias
pretenda quebrantarla. Piénsese que muchos intentos de influencia se dirigen a la obtencion de decisiones
totalmente legitimas, al amparo del margen de apreciacion subjetiva de que goza el funcionario. Tampoco puede
recurrirse al criterio de que, mientras el lobbying puede producir o no el resultado deseado (en la medida en que
se agota con la mediacion), la corrupcion siempre supone un acuerdo, en el que el pago depende de la obtencion
del resultado buscado. Ya se ha visto que la estructura del trifico de influencias, en los instrumentos
internacionales, no es la de un delito de resultado, consumandose con la venta de la influencia.

% Si, como indican BOGGINO Y ARGANA (2006, p. 18), cualquier estrategia de prevencion de conflictos de intereses
pasa por la definicion de las situaciones que se consideran como tales, habra de convenirse en que esas exigencias deben
trasladarse con mayor intensidad, si cabe, al ambito penal, presidido por los principios de tipicidad, ofensividad y
proporcionalidad. En esa misma linea, ARELLANO, LEPORE, ZAMUDIO Y AGUILAR (2015) subrayan que “la
definicion del trafico de influencias no considera aquellos problemas entre intereses privados y publicos que pudieran
aparecer de forma potencial y/ o aparente”, vinculandose inicamente con conflictos de intereses reales, es decir, “hechos
ya consumados que han buscado y/o han logrado influir en el proceso decisorio de los funcionarios publicos para su
beneficio personal o de sus particulares con los cuales estos tienen algtn tipo de relacion familiar, afectiva o laboral” (p.
22).

% No puede compartirse, en este punto, el criterio d¢ RODRIGUEZ DELGADO, quien considera que todos los
supuestos en que el traficante sabe, desde un primer momento, que a pesar de contar con las influencias nunca las iba a
utilizar “sélo constituyen una mera infracciéon administrativa o una simple desobediencia”, debiendo ser descartados
como penalmente relevantes. Cfr. RODRIGUEZ DELGADO (2006, pp. 29 y 30).
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No es, pues, la influencia per se, sino su legitimidad (la forma en que es ejercida) lo que permitira efectuar ese
deslinde. Mientras el lobbying se orienta a defender los intereses de una empresa, sector industrial o grupo de
interesados, la corrupcidon pretende asegurar beneficios (fiscales, en concepto de subvenciones, contratas...)
Unicamente para el actor que ofrece el pago.
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