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| NFORVE DE | NVESTI GACI ON Cl JUL

TEMA: TRAFI CO DE | NFLUENCI AS

RESUMEN: Este infornme, evidencia |lo nueva que es la ley, por la
poca cantidad de material sobre el tema en especifico, se habla
de la tipo objetivo del msnpb, pero con la optica de la ley
anterior, se cita el articulo 52 de la Ley contra la Corrupcién y
el Enriquecimento Ilicito en Ia Funcion Publica, del cual no hay
di sponi bl e jurisprudencia via web, y un pronunciamento de |la PGR
en el cual se explica un poco el tens.
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1 DOCTRI NA

Ti po Objetivo

[ MEJI AS PORTUGUEZ, L]’

En la prinmera seccién de este capitul o, estudiarenpbs |os aspectos
objetivos del tipo penal, y en la segunda seccion, |os aspectos
subjetivos que transcurren en l|la conciencia del autor del hecho
puni bl e.

El ilicito que analizanmps es un delito dol oso de com sién, el cua
se caracteriza por

"La coincidencia entre o que el autor hace y lo que quiere... y
por ello resulta adecuado analizar separadanente el aspecto
obj etivo del conportam ento y el subj etivo". [ BACI GALUPQ,
(Enrique)]

Secci 6n |: Tipo Qojetivo

A-La Acci 6n:

El conportami ento del autor, en nuestra |egislacién, consiste en:
"Aceptar wuna dadiva cualquiera o la pronmesa de una dadiva para
hacer valer I|a influencia derivada de su <cargo ante otro

funcionari o para que éste haga o deje de hacer algo relativo a sus
funci ones”
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El verbo rector es aceptar una dadiva y posteriornmente hacer
valer la influencia, nediante |la cual se puede incidir en la
noti vaci 6n de un funcionario cuando éste toma una decisién dentro
del marco correspondi ente a sus funciones. Aceptar es:

“Reci bir uno voluntarianente o que se |le da, ofrece o encarga”

De nbdo que | o que se sanciona es aceptar dadivas para influir en
| as decisiones que deba adoptar un funcionario en |os asuntos
referentes a su cargo, aunque esto uUltinbo no es necesario para |la
consunaci 6n del delito. Por influencia entendenos:

"El poder, valimento, o autoridad de una persona para con otra u
otras...".

No se trata de hacer valer una influencia sinple, conpb serla el
caso de una reconendaci6n, que aunque noralnmente puede ser
incorrecta, penalnmente no tiene ninguna trascendencia, ya que no
tiene incidencia sobre la voluntad del funcionario y no afecta |a
deci si 6n. Tanpoco se trata del solo hecho de hacer una indicaci6n
o de tener acceso al funcionario. Se trata, por el contrario, de
hacer valer una influencia derivada del cargo, |lo que le daria a
quien influye wuna posicién de superioridad, un predom nio,
originado en una posicion jerarqui ca mas el evada. Lo indi spensabl e
es lograr influir, alterar la voluntad del funcionario, para que
éste realice | o que quien esta influyendo pretende.

Lo que vende el traficante es su influencia (preponderancia) ante

el enpleado publico cuyos favores necesita el interesado, "E
traficante vende el prestigio, pero el i nteresado conpra
influencia real ante un enpleado oficial existente..., conpra e

resultado de su funcioén, pues su finalidad al pagar, sera la de
obt ener favor de esa funci6n".
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En otras legislaciones, cono |a espafiola, la influencia puede
deri var:

"del ejercicio de |las facultades de su cargo o de cualquier otra
situaci 6n derivada de su relaci 6n personal o jeréarquica con éste o
con otro funcionario o autoridad".

En este caso, el prevalimento puede derivar de superioridad
jerarquica o de la relacion personal con el funcionario sobre el
gue se influye. La relacién personal es nmuy anplia, ya que puede
conpr ender rel aci ones af ecti vas, de am st ad, politicas
(clientelisnp politico), de tipo fanmliar, etc. Sin enbargo, debe
tenerse en cuenta que no se trata de una sinple influencia sino de
"preval i mento":

"Se trata, a m juicio, de un verdadero ataque a la libertad del
funcionario o autoridad que tiene que adoptar, en el ejercicio de
su cargo, una decisiodn, introduciendo en su notivaci6n el ementos
ajenos a los intereses publicos. Son pues, delitos de estructura
parecida a | as coacciones o anmenazas aunque sin |legar al grado de
constrefiimento fisico o psiquico que estos delitos exigen".

2 NORMATI VA

Articulo 52. —Jrafico de influencias'.

Sera sancionado con pena de prision de dos a cinco afos, quien
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directamente o por interpésita persona, influya en un servidor
publico, prevaliéndose de su cargo o de cual quiera otra situacion
derivada de su situaci 6n personal o jerarquica con este o con otro
servidor publico, ya sea real o sinulada, para que haga, retarde u
omita un nonbram ento, adjudicacio6n, concesioén, contrato, acto o
resol uci 6n propi os de sus funciones, de nobdo que genere, directa o
i ndirectanente, un beneficio econdémco o ventaja indebidos, para
si o para otro.

Con igual pena se sancionara a quien utilice u ofrezca Ila
i nfluencia descrita en el parrafo anterior

Los extrenps de | a pena sefial ada en el parrafo prinero se el evaran
en un tercio, cuando la influencia provenga del presidente o del
vicepresidente de la Republica, de los menbros de |os Suprenops
Poderes, o del Tribunal Supreno de Elecciones, del contralor o el
subcontral or generales de |la Republica; del procurador general o
del procurador general adjunto de |la Republica, del fiscal general
de la Republica, del defensor o el defensor adjunto de 1|os
habi t antes, del superior jerarquico de quien debe resolver o de
m enbros de |los partidos politicos que ocupen cargos de direccion
a nivel nacional

3 JURI SPRUDENCI A

Dictamen PGR'':

Li cenci ado
Fer nando Ferraro Castro
Vicem nistro de Justicia

Esti mado sefor:
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Con | a aprobaci 6n de | a sefiora Procuradora General de |a Republica
me es grato referirnme a su oficio n.° DVJ-0698-2007 del 07 de
agosto del 2007, recibido en m despacho el 16 de agosto del afo
en curso, a través del cual solicita el criterio de Ila
Procuraduria GCeneral de la Republica sobre si el requisito
establ ecido en el articulo 28, inciso f) del “Reglanento a la Ley
de asoci aciones” se encuentra vigente o no, después de |la entrada
en vigencia de la Ley n.° 8422 de 06 de octubre del 2004, Ley

contra la corrupcion y el enriquecimento ilicito en la funciodn
publi ca.

| .- ANTECEDENTES.

A.- Criterio de |a Asesoria Legal del 6rgano consultante.

Adjunta usted a su solicitud el oficio n.° DVJ-AE-147-2007 del 15
de agosto del 2007, suscrito por el Licenciado Edwin Herrera
Mor al es, asesor |legal del Despacho, en el que se concluye Ilo
si gui ent e:

“No existe alguna afectacion directa o derogaci 6n que se pudiera
determnar, por lo tanto se encuentra vigente.

La Ley Contra la Corrupcién y su Reglanento, no contenpla
derogaci 6n alguna a ese Reglanento, en especifico al articulo 28
inciso f), mas bien se regula que no existe actos de corrupcion o
se |Ilegare a la inmpunidad, si se suscitare el no cunplimento de
dicho requisito o que éste se encuentre viciado por un acto de
corrupci 6n”.

I1.- CRITER OS DE LA PROCURADURI A GENERAL DE LA REPUBLI CA.

El Ogano Asesor ha sentado una jurisprudencia admnistrativa
sobre el tema de |la derogatoria tacita. Por tal notivo, estarenos
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recurriendo a nuestros pronunciamentos para sustentar nuestra
posi ci 6n en el asunto consul t ado.

I11.- SOBRE EL FONDO

La norma que se nos consulta del Reglamento a la Ley de
asoci aci ones, decreto ejecutivo n.° 29496 de 17 de abril del 2001,
seflal a | o siguiente:

“Articulo 28.—Requisitos para solicitar la declaratoria de
utilidad publica. Debera presentarse una solicitud formal vy
razonada en la que de forma idbénea se acrediten |os siguientes
requi sitos:

()

f) Reconmendaci 6n de un Mnisterio o Institucion del Estado afin
con los objetivos de la Asociaci6n, aconpafiada de una copia del
estudio técnico realizado por al guna dependencia de esa
| nstitucion”.

Por su parte, la Ley n.° 8422, en su nuneral 52, crea el delito
del tréafico de influencia, sancionando con prisién de dos a cinco
aflos, a quien directa o por interpésita persona, influya en un
servidor publico, prevaliéndose de su cargo o de cualquiera otra
situaci 6n derivada de su situaci 6n personal o jerarquica con este
o con otro servidor publico, ya sea real o sinmulada, para que
haga, retarde o onmita un nonbram ento, adjudicacio6n, concesion,
contrato, acto o resoluci én propios de sus funciones, de nodo que
genere, directa o indirectanente, un beneficio econ6mico o ventaja
i ndebi dos, para si o0 para otros. Con igual pena se sanciona a
quien utilice u ofrezca la influencia descrita en el parrafo
anterior. Los extrenps de |la pena se elevan en un tercio, cuando
la influencia provenga del presidente o del vicepresidente de |a
Republica, de |os menbros de |os Suprenpos Poderes, o del Tribunal
Supreno de El ecciones, del contralor o el subcontral or generales
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de la Republica; de procurador general o general adjunto de la
Republica, del fiscal general de |a Republica, del defensor vy
defensor adjunto de los habitantes, del superior jeréarquico de
qui en debe resolver o de menbros de los partidos politicos que
ocupen cargos de direcci 6n a nivel nacional.

Fijado o anterior, es interesante indicar que sobre el tema de |la
derogatoria tacita, el Organo Asesor, en el dictamen C 122- 97 de
8 de julio de 1997, nmanifest6 | o siguiente:

“Nuestro ordenamiento juridico regula lo relacionado con la
derogaci 6n de nornas, especificanente en el parrafo final del
articulo 129 de la Constitucion Politica, en relacio6n con el
articulo 8° del Cddigo Cvil

“Articulo 129. -

...La Ley no queda abrogada ni derogada, sino por otra posterior y
contra su observancia no puede alegarse desuso ni costunbre o
préactica en contrario’.

“Articulo 8. - Las leyes sO6lo se derogan por otras posteriores y
contra su observancia no puede alegarse desuso 0 practica en
contrario. La derogatoria tendrda el alcance que expresanente se
di sponga y se extender& tanbién a todo aquello que en |ey nueva,
sobre la msma materia, sea inconpatible con la ley anterior. Por
la sinple derogatoria de una ley no recobran vigencia |la que ésta
hubi ere derogado’

La Procuraduria Ceneral de |a Republica, por su parte, se ha
pronunci ado en esta materia, partiendo para ello de |o expresado
por nuestro Tratadista don Alberto Brenes Cordoba en su Obra
‘Tratado de las Personas’ (Editorial Juricentro S. A, San José,
1986, p. 95), al afirmar que ‘desde el punto de vista doctrinario,
el acto nediante el cual el legislador deja sin efecto una |ley, se
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conoce con el nonbre de abrogaci 6n o derogaci 6n. Térm nos que se
utilizan para expresar la accién y el resultado de abolir una |ey
en su totalidad o en parte nada nas. La derogaci 6n puede ser
expresa o0 tacita, segun se haga en térmnos explicitos, o que
resulte de la inconpatibilidad de |la ley nueva con la ley
anterior, ya que es principio general, que las |eyes nuevas
destruyen |l as | eyes viejas en todo aquell o que se | e oponga'”

Por su parte, la Sala Prinera de |la Corte Suprema de Justicia, en
la resolucién nunero 130 de las 14:30 horas del 26 de agosto de
1992, indico6 | o siguiente:

“La derogaci 6n de una nornma juridica se origina en |la promul gacion
de otra posterior, a la cual hace perder vigencia. Tal principio
| o consagra nuestro Derecho Positivo en el articulo 8 del Cbdigo

Cvil y en el 129 de la Constitucion Politica. Asi m snmo, segun
se deriva de dichas disposiciones, |la derogatoria puede ser
expresa o0 téacita. La técita sobreviene cuando surge

inconpatibilidad de la nueva ley con la anterior, sobre la msm
mat eri a, produci éndose asi contradiccio6n. ..”".

Sin aninmo de profundizar mucho en la jurisprudencia de la Sala
Primera de la Corte Suprema de Justicia y de la Procuraduria
General de la Republica sobre el tema de |la derogatoria tacita, se
puede afirmar, con un alto grado de certeza, que para que este
fenébmeno juridico acontezca se requiere de dos condiciones. En
primer lugar, que |la normativa posterior regule la msma materia
de la normativa anterior. En segundo término, que del analisis
conparativo entre anmbas normativas se produzca una antinoma que
las torne inconpatibles e inpida |a arnonizacidn del réginen
juridico ahi establecido. Se requiere, en sintesis, que |la nueva
ley o norma, por su contenido, alcance y significado, sustituya
conpl etanente | a disposicion anterior.
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Por 1o tanto, |la derogatoria tacita cesa |la vigencia de una nornma
cuando esta es inconpatible con otra del ordenamiento juridico que
regula la msma materia y la norma mas reciente no indica en form
expresa la terminacion de la vigencia de aquella norma anterior
gue |le es inconpatible. En consecuencia, al no indicarse
expresanmente, es el operador juridico quien debe determ nar si
opera o no una derogatoria tacita.

Para constatar la reforma o derogatoria tacita de una nornma, conp
se indicé atréas, son dos pasos que deben seguirse:

a.- Establecer la existencia efectiva de la inconpatibilidad
objetiva entre el contenido de |os preceptos de la antigua norma y
| os de | a nueva.

b.- La determnacién de |los alcances de esa inconpatibilidad
(véase el dictanmen C 215-95 de 22 de setienbre de 1995).

Es inportante indicar que la inconpatibilidad debe ser de tal
grado o nmagnitud que permta calificar de contradicci6n
i nsal vabl e, puesto que no fue la voluntad expresanente manifiesta
del | egislador derogar |a norna.

La norma legal que se encuentra en el nuneral 52 de la Ley n.°
8422 no solo prohibe el trafico de influencias, sino que I|o
penal i za, de tal manera que la interrogante que debenos
pl antearnos a esta altura de |la exposicion, es si, en el caso de
la norma reglanentaria, se estd en presencia de un trafico de
influencias. Dicho en otras palabras, si l|a reconendaci 6n que
emite el mnisterio o institucion del Estado a favor de la
asociacién es o no un tréafico de influencias.

En el caso del trafico de influencias una persona, en form
directa o indirectanente, influye sobre wun servidor publico,
preval eci éndose de su cargo o de cual quier otra situaci 6n personal
O jerarquica, para obtener un beneficio econénico o una ventaja
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indebida a su favor o de un tercero. Esa actuacion, de darse,
afecta el correcto funcionamento de |la Admnistracion Puablica,
con lo que se lesionan los principios de inparcialidad vy
objetividad, transparencia, eficiencia y eficacia, pues se dejan
de lado los intereses publicos y se le da preeninencia a |os
intereses privados. En este casos, la influencia indebida no tiene
conb norte los intereses publicos, sino los privados; no esta
autoriza por el ordenamiento juridico, todo lo contrario, asume un
ropaje de |egalidad, cuando, en el fondo, subyace una actuaci6n
arbitraria, la que lesiona el principio de la interdiccion de la
arbitrariedad. Responde a intereses subjetivos, y no a criterios
técnicos y objetivos. Por ultinp, busca una ventaja que, en
condiciones normales de funcionamento de I|a Admnistracion
Publica, es mnmuy probable que no se hubiera obtenido. En sintesis,
es una actuaci 6n de una persona tendiente a favorecer a otros o a
si m sma, aprovechandose de |as condiciones particulares en que se
encuentra, lo que le permite influir sobre un funcionario publico
para obtener la ventaja o beneficio econdém co indebido. Se trata
de una influencia suficiente sobre ciertos funcionarios publicos
gue adoptan inportantes deci siones. RAM REZ ALTAM RANO nos
recuerda que el trafico de influencias en Costa Rica es una figura
bastante anbi gua, pues se califican asi conductas mnuy diversas,
entre ellas: el clientelisnb politicos y los “favores” hacia
amgos y parientes (nepotisno), todo |o cual perjudica el
ejercicio del poder y la “(.) obligada inparcialidad que debe
caracterizar la funcidén publica”. Por udltinp, agrega esta autora,
que “(.) tanto el trafico de influencias conb el ofrecimento y
aceptaci 6n de dadivas fueron considerados por |os costarricenses
cono forma inportantes de corrupcion puablica”. (Vid. RAMREZ
ALTAM RANO, Marina. “Etica parlanentaria en Costa Rica”. Revista
Parl amentaria, volunmen 7, n.° 3, 1999, pags. 235y 236).

Ahora bien, con la Ley 8422 | o que se hace es penalizar el trafico
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de influencias de una manera mas anplia'; ergo, lo anterior no
significa que este tipo de conductas hayan estado autorizadas por
el ordenanmiento juridico en el pasado, pues son contrarias a
principios fundamentales que regentan la funcidén publica
(i nparci al i dad, obj et i vi dad, pr obi dad, efi ci enci a, efi caci a,
etc.). Prueba de o que veninos afirmando es |a posicion asum da
por la Contraloria General de |la Republica, en el sentido de que
el trafico de influencias esta tipificado por el articulo 24 de la
Ley de Contrataci 6n Administrativa, de la siguiente forma: “a |as
personas cubiertas por el réginmen de prohibiciones se |es prohibe

intervenir, directa o0 indirectanmente, ante |los funcionarios
responsables de las etapas del procedinmiento de contratacion
adm nistrativa, en favor de terceros”. “En el caso de |los

menbros de Juntas o Consejos Directivos es claro, estan
conprendi dos en el réginen de prohibiciones, en el tanto ese tipo

de funcionarios de ordinario adjudican |licitaciones, o bien,
podrian tener algun tipo de injerencia en |os procedi mentos
Il evados a cabo. (vid. Articulo 22, inciso b), de la Ley de

1 CHI NCHILLA SANDi, Carlos “Trafico de influencia y enriquecimento ilicito”,
en una conferencia dictada en la Contraloria General de la Republica nos

recuerda lo siguiente: 1) “No se trata de un tipo penal novedoso, sino que
se encontraba recogido, en parte, en el anterior art. 346.1 Cbdigo Penal,
pero al ser incorporado en la anterior Ley sobre Enriquecimento llicito de

| os servidores publicos, nunca se le brindd la relevancia correspondiente vy,
podrianmpbs decir, nunca se aplicé esta normativa. Es evidente que este art.
346.1 CP ya hablaba de la accién de “influir”, que se recoge en el actual
art. 52 (LCEl) Trafico de Influencias, pero se limtaba al funcionario
publico y la legislacién actual es mas anplia, pues incorpora al particular.
2) El actual art. 67 Ley de Psicotropicos N° 8204 de 26 de dicienbre del
2001, regula una conducta nuy simlar en su contenido descriptivo, con l|a
sal vedad que el I|lamado trafico de influencias se dirigira a la comsion de
ilicitos regulados en dicha Ley. Lo novedoso de esta disposicidn es que
contenpla conb posibles sujetos activos al funcionario publico, asi cono al
particular que realicen las conductas descritas en el tipo. La Ley de
Psi cotroépicos no identificaba esta conducta cono tréafico de influencias, pero
si seflala la acci 6n concreta de “influir”.

Direccion Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Teléfono 2511-56-98
E-mail: cijulenlinea@abogados.or.cr

12



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

S o SUL couimea

CEMTRO DE INFORMACEOMN JURIDICA EN LINEA

Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

Contrataci 6n Administrativa)”. (Véase la resolucién n.° R-DAG-
319-99 del 15 de novienbre de 1999).

A diferencia de 1o que ocurre en el <caso del trafico de

influencias, la norma reglanmentaria |o que prevé es que un
mnisterio o institucién afin con |los objetivos de |la asociacion
otorgue una reconendacién técnica en la que se analiza si Ila

entidad cunple o no un fin que se engarza dentro de |los de interés
publico, hecho, precisanente, que constituye el notivo para
otorgarle la condicién de utilidad puablica. No estanpbs, pues, en
presencia de un caso donde por razones de am stad, parentesco,
clientelismo politico, etc., se otorga una reconendaci 6n para que
a una entidad se |le conceda un beneficio. Todo |lo contrario,
estanbs frente a un supuesto donde el mnisterio o la institucion
publica afin a los objetivos de |a asociacién debe hacer una
reconendaci 6n técnica por nedio de la cual se determ na que dicha
entidad cunple un fin relevante para el colectivo. No otra cosa
puede desprenderse de la norma, cuando se habla de que debe
realizar estudio técnico por parte de alguna dependencia de |a
institucién reconendante. Ahora bien, de confornmdad con el
numeral 16 de la Ley General de la Administraci én Publica, en
est 0s supuestos, es necesario cefiirse a las reglas univocas de |la
ciencia o de la técnica, o a los principios elenentales de
justicia y |d6gica.

Conmp puede observarse de |o que |l evanos dicho, en el supuesto que
estanos comentando, no se trata de wuna actuaci6n oficiosa,
desvinculada de los intereses publicos, prefiada de elenentos
subjetivos, y donde se utiliza el cargo para conseguir un fin
antijuridico; sino todo lo contrario, es una actuaci 6n autorizada
por norma expresa del ordenam ento juridico, con |0 que se respeta
el Dbloque de l|egalidad; tiene conb norte garantizar y potenciar
los intereses publicos; debe estar sustentada por elenentos
objetivos, de ahi |a necesidad que inpone el ordenanmiento juridico
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del estudio técnico, con |lo que se observan |os principios de
i nparci al i dad, objetividad, probidad, eficiencia y eficacia; se
trata de un caso, donde, de previo a que el 6érgano conpetente
adopte la decision final, se recaba un criterio técnico y objetivo
de otro oOrgano para garantizar la realizacién de los fines
publicos. Estanpbs, en resunen, ante un acto preparatorio, de
natural eza técnica, que emte un O6rgano o institucién afin a |os
objetivos que persigue la asociacio6n, donde, ni por asonpb, se
puede hablar de que se constituya en un caso de trafico de
i nfluenci as.

Por todas |as razones anteriores, el nuneral 28 inciso f) no
pronmueve el trafico de influencias, por o que no se puede afirmar
gue se hayan dando | os dos supuestos de hecho que establ ecinos al
inicio de este estudio para hablar de una derogatoria téacita vy,
por ello concluir que la citada norma reglanentaria ha quedado
derogada por la entrada en vigencia de la Ley n.° 8422.

I11.- CONCLUSI ON.
El articulo 28, inciso f) del Reglanento a |a Ley de asoci aci ones

esta vigente, pues no fue derogado téacitanente con |la entrada en
vigencia de |la Ley n.° 8422.

De usted, con toda consideraci 6n y estim
Dr. Fernando Castillo Viquez
Procurador Constituci onal

FCV/ mvc
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