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INTRODUCCION

1.  Area de investigacion.-

La investigacidn se relaciona con el area del derecho penal, derecho

procesal penal y derecho constitucional.
2, Tema de investigacion.-

Los actos de corrupcion generan una desconfianza total en la poblacién
respecto a como se manejan los asuntos de interés publico en las
instituciones estatales. Es por ello que, como constituyen una conducta
considerada de gran afectacidén social, el legislador acude al derecho penal
como un instrumento para prevenir y reprimir la comisién de estas
conductas. Ello ha generado el interés por investigar uno de los delitos
comprendidos en este rubro que, por su descripcion tipica, ha dado lugar a
varios criterios de interpretacion en la doctrina y jurisprudencia nacional,
por lo que es de nuestra especial atencidon hacer un estudio del delito de
trafico de influencias en nuestra legislacién penal y asi dar respuesta a las

inquietudes que se han suscitado a lo largo de su vigencia.

Conforme a lo anterior, en la presente investigacion se abordard y se
responderd si el interesado en la compra de las influencias deberia ser
sancionado penalmente, siendo que, si la respuesta fuera afirmativa se
determinara si la imputacién es a titulo de complicidad o de instigacion.
Previamente a ello delimitaremos cual es el bien juridico tutelado en este
delito y, una vez visto qué se intenta proteger con su tipificacion,
pasaremos a responder si es que la venta de las influencias simuladas
puede ser objeto de sancién como un delito contra la administracién publica
o si, por el contrario, cabria poder subsumirlas dentro de los delitos contra
el patrimonio, en especifico, el delito de estafa. Por ultimo, analizaremos la
relevancia del funcionario publico sobre el cual se busca el ejercicio de las
influencias, siendo que en este apartado veremos si es posible sancionar la
venta de influencias que tenga alguien sobre los miembros del Ministerio

Publico (fiscales en especifico) al disponer el articulo 400° del cdédigo penal



que el funcionario o servidor publico debe estar a cargo de un “caso judicial
o0 administrativo”. Al final de esta labor investigativa nos atreveremos a
proponer una reforma legal del articulo 400° del cédigo penal que sancione
con una mejor técnica el delito de trafico de influencias en nuestra

legislacion
3. Titulo de la investigacion.-
La investigacion lleva por titulo:

“LA TIPIFICACION DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS EN LA
LEGISLACION PENAL PERUANA"

4, Planteamiento del problema de investigacion.-

4.1 Descripcion del problema de investigacion

Los delitos contra la Administracion publica en nuestro pais llegaron a tomar
mayor importancia con el descubrimiento y la reproduccion de los videos en
donde se pudo ver al ex asesor presidencial Vladimiro Montesinos Torres
ofreciendo dinero y cerrando acuerdos junto con otros personajes
vinculados a la politica, canales de televisidon, empresas, entre otros. Esos
hechos dieron como resultado que se instruyeran numerosos procesos por
delitos de corrupcién de funcionarios, siendo que, uno de los que mas trajo

problemas de interpretacion fue el delito de trafico de influencias.

En especifico, comenzando el siglo XXI, se discutioé sobre la relevancia penal
de la participacién del sujeto comprador de las influencias ofrecidas por el
vendedor. Uno de los casos que dio origen a esta cuestion fue el proceso
que se siguid por el caso de la afectacion de los Pantanos de Villa que
vinculd a los representantes de la empresa Lucchetti, quienes acudieron a
conversar con el ex asesor presidencial con el fin de que, con el ejercicio de
sus influencias sobre los jueces que tramitaban su caso, los ayude a obtener
una licencia de funcionamiento. En el proceso penal seguido por el delito de
trafico de influencias se llevé a debate si el comprador de las influencias
debia ser sancionado penalmente a titulo de participacidn delictiva o si

debia quedar impune.



La doctrina se manifestd6 dando sus opiniones (jurisprudencialmente
también hubieron opiniones), incluso hubieron informes redactados por
juristas extranjeros que interpretaron nuestro delito de trafico de influencias
y se pronunciaron respecto a la participacion del comprador de la
influencias. Asi, unos apoyaron la idea de que el comprador de las
influencias debia ser condenado bajo los parametros de la participacién
delictiva (cOmplice o instigador dependiendo de la situacidén) dado que sin
su aporte no se llegaria a consumar el delito de trafico de influencias;
mientras que otros acogieron la idea de dejar impune la participacién del
comprador de las influencias obteniéndose distintos comentarios como que
el tipo penal de trafico de influencias en nuestro cédigo penal no decia nada
respecto a una posible sancién como lo hacia con el delito de cohecho al
haber previsto un cohecho activo y otro pasivo, también se le atribuyé al
comprador de influencias la calidad de victima o que serian de aplicacion

figuras juridicas como la del estado de necesidad, entre otros comentarios.

Por otro lado, muy aparte de la polémica generada por la participacion del
interesado en la compra de las influencias, se discute también la necesidad
de mantener como una modalidad tipica del delito de trafico de influencias a
la venta de influencias “simuladas”. La discusién parte de la consideracién
por un sector de la doctrina de que si el vendedor manifiesta tener
influencias que en realidad no posee no podria poner en peligro el buen
funcionamiento de la Administracion Publica al no tener algun vinculo real
con el funcionario o servidor publico que esté llevando el caso (sea este
judicial o administrativo), por lo que opinan que en realidad ello es una
manifestacion del delito de estafa. Contrario a ello otro sector doctrinal
opina que las influencias simuladas no pueden constituir un delito contra el
patrimonio al no protegerse en este delito al comprador de las influencias,
siendo que con esta modalidad se protege en especifico el prestigio y buen

nombre de la Administracion Publica.

Asi también, otro de los problemas interpretativos que genera nuestro delito
de trafico de influencias esta relacionado con el funcionario o servidor
publico sobre el cual se busca ejercer las influencias vendidas. En ese
sentido, el articulo 400° del cdédigo penal describe textualmente que la

venta de las influencias debe realizarse respecto a "“un funcionario o
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servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un
caso judicial o administrativo”. La doctrina nacional ha opinado que existe
un vacio legal al no haberse previsto a los representantes del Ministerio
Publico (Fiscales) como funcionarios publicos objeto de la venta de
influencias, ya que sus decisiones no son jurisdiccionales ni tienen un
caracter administrativo. Por lo que es necesaria una labor interpretativa del
articulo en mencién y poder concluir si es que en realidad existe un vacio
legal o si es que es posible subsumir en el presente delito a la venta de

influencias en la funcion fiscal.

Los problemas planteados con anterioridad demuestran que es necesario
realizar una investigacion con el fin de delimitar mejor el asunto y encontrar

las soluciones pertinentes.
4.2 Preguntas de investigacion

Nuestra investigacidn pretende responder basicamente las siguientes

interrogantes:

- ¢lLa venta de influencias simuladas constituye un delito contra el

patrimonio?

- ¢la participacién del interesado comprador de las influencias es

merecedora de sancion penal?

- ¢Es posible concebir en nuestro actual delito de trafico de influencias como
punible a la venta de influencias que se pudieran tener sobre los

representantes del Ministerio Publico (fiscales)?
4.3 Justificacion de la investigacion

El delito de trafico de influencias, como se menciond anteriormente, tiene
en nuestra doctrina y jurisprudencia distintos puntos de vista al momento
de la interpretacion de sus elementos tipicos. Siendo que, ello tiene
repercusion al momento de dictarse una sentencia (condenatoria o
absolutoria) u otra resolucion que intente poner fin a un proceso penal por
este delito (excepcidon de improcedencia de la accién). Por lo que se hace
necesario un estudio minucioso de este delito que tiene relevancia en la

sancion de actos de corrupcién.



Lo que se busca con esta tesis es dar un aporte dogmatico y practico para
el mejor entendimiento de cémo debe interpretarse el delito de trafico de
influencias en nuestro pais y asi poder contribuir en nuestro medio en la
toma de decisiones judiciales y fiscales, como en el ambito de la defensa

técnica.
5. Hipotesis

La realizacién de la presente tesis conllevara a la obtencién de nuevos
criterios y conceptos que nos permitirdn comprender mejor la regulacion
actual del delito de trafico de influencias en nuestro medio,
proporcionandonos los alcances necesarios para plantear una reforma legal

y hacer una mejor construccién legislativa
6. Motivacion

La motivacién para realizar la presente tesis viene constituida por el hecho
de poder dar solucion a temas problematicos y con distintos puntos de vista
en la doctrina y jurisprudencia nacional respecto al delito de trafico de
influencias. Asimismo, con la presente tesis se busca entender mejor e
incrementar mis conocimientos en lo referente a los delitos contra la
administracién publica, en especifico, los delitos vinculados a la corrupcién

de funcionarios publicos.
7. Marco teodrico

Se tomara como base el cédigo penal, el cédigo de procedimientos penales,
el cédigo procesal penal del 2004, la ley N° 28024 - Ley que regula la
gestion de intereses en la Administracién Publica, entre otros libros y
revistas especializadas en la materia. En esencia, esta tesis se basara en lo
desarrollado por Fidel Rojas Vargas en su libro titulado “Delitos contra la
Administracién Publica”, también en lo desarrollado por San Martin Castro;
Caro Coria y Reafio Peschiera en la obra titulada “Los delitos de trafico de
influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir. Aspectos
sustantivos y procesales” y en las obras publicadas por Cabrera Freyre en el
Tomo V del libro “Derecho Penal. Parte Especial” y por Reategui Sanchez en
su libro titulado “Delitos contra la Administracion Publica en el cédigo
penal”.



También se tomaran en cuenta algunos pronunciamientos jurisprudenciales
que seran de importancia para la presente investigacidon como el R.N. N©
1401-2013-Lima en donde podemos apreciar que se determina el grado de
participacion como instigador del interesado en la venta de las influencias,
asi como el R.N. N° 1706-2003-Cono Norte en donde se puede apreciar
que, ademas de sancionar al procesado por el delito de trafico de
influencias, se le condena por el delito de Estafa al obtener un beneficio
econdmico por prometer interceder ante las autoridades jurisdiccionales
para obtener la libertad del hijo de la compradora de las influencias,
también en la Casacién N° 374-2015-Lima se dejé establecido que el trafico
de influencias simuladas protege la imagen y prestigio de la Administracién

Plblica, entre otros.
8. Estado de la Cuestion

En nuestro pais el delito de trafico de influencias se encuentra previsto en el
articulo 4000 del codigo penal. Existen pocos comentarios respecto a los
problemas planteados en el presente plan de tesis. Dichos comentarios
estan descritos en algunos libros y revistas referentes a la parte especial del
derecho penal, en especifico a los delitos contra la administracion publica
(como los descritos con anterioridad). Por lo que, en lo que fuere de
aplicacion para nuestro medio, se citaran las opiniones que tiene la doctrina
extranjera respecto a este delito, asi como a su descripcidn legislativa para

poder plantear una reforma legal en nuestro medio.
9. Metodologia

La metodologia a trabajar es la metodologia exploratoria, ya que poco se ha
tratado en nuestro medio respecto al presente tema de investigacién y lo
que se busca con la presente tesis es dar un aporte interpretativo para que
en el futuro se promuevan reformas legislativas y que los operadores de
justicia penal apliquen con un mejor criterio el delito de trafico de

influencias.



PRIMER CAPITULO
ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

En nuestra legislacion el delito de trafico de influencias actualmente se
encuentra regulado en el articulo 400° del cédigo penal cuyo texto legal es

el siguiente:

“"El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas,
recibe, hace 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 que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un
caso judicial o administrativo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis ahos

y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afos e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y
2 del articulo 36 del Cédigo Penal y con trescientos sesenta y

cinco a setecientos treinta dias-multa.”

Pero no siempre tuvo dicha descripcion legal. Por lo que, antes de
desarrollar los problemas a tratar en la presente tesis, es pertinente hacer
un comentario referente a la aparicion y a las modificaciones legales de las

gue ha sido objeto el delito de trafico de influencias en nuestro medio.
1. Cdédigo penal de 1924

Precisamente, el delito de trafico de influencias tuvo su origen en nuestra
legislacién penal por medio del Decreto Legislativo N° 121', de fecha 12

de junio de 1981, el cual modificé el texto de varios articulos en materia

Véase dicha norma legal en la siguiente péagina web: http://www.leyes.congreso.
gob.pe/Documentos/DecretosLegislativos/00121.pdf (visitado el 07.03.2016).



penal’ y dispuso en su articulo 8 que se adicionara al articulo 353° del
codigo penal de 1924 (que segun el texto de dicha norma legal vendria a
tipificar el delito de cohecho activo) el articulo 353-A con el siguiente texto

legal:

“"El que invocando influencias reales o simuladas reciba, o haga dar,
o prometer para si o para un tercero, un donativo o una promesa o
cualquier otra ventaja con el fin de interceder ante un funcionario o
servidor publico, que esté conociendo o haya conocido un caso
judicial o administrativo, sera reprimido con prision no mayor de dos
afios y multa de la renta de veinte a cuarenta dias.

Si el agente fuere funcionario publico, serd reprimido ademas con
inhabilitacion conforme a los incisos 1), 2) y 3) del articulo 27° por
doble tiempo de la condena.”
Dicho texto legal no se diferencia en mucho de la actual redaccién. Como se
puede apreciar, no se utilizaba la terminologia “beneficio”. En lugar de decir
“con el ofrecimiento de interceder”, se utiliza la terminologia “con el fin de
interceder”. Asi también, no se preveia que las influencias ofrecidas
recaerian sobre un funcionario o servidor publico que “ha de conocer” un

caso judicial o administrativo.

1.1. Fuentes normativas

Solo como complemento a lo escrito con anterioridad, nos permitimos
sefialar cuales han sido las fuentes legales consultadas por nuestro
legislador al incorporar por primera vez en nuestra normativa al delito de
trafico de influencias. En ese sentido, se ha sefialado que dichas fuentes se
hallan en el articulo 346° del cédigo penal Italiano de 1930, el articulo 451°

del cédigo penal del El Salvador de 1973, el articulo 480° del Proyecto de

2 Creemos prudente citar lo comentado por Hurtado Pozo en lo referente a que el dictado del
presente decreto legislativo: “Constituyd una expresion de la idea politicamente
predominante entonces, que apuntaba a facilitar la represion eficaz de los funcionarios que
durante el fenecido gobierno militar habian cometido delitos contra los intereses del Estado.
Con este fin, se consideré que —ya desde la manera de elaborar los tipos legales— era
necesario disminuir las dificultades que podrian surgir para probar la comisién de los
tradicionales delitos contra la administracion publica”, véase: HURTADO POZO, José:
Interpretacion y Aplicacion del Articulo 400° del Cddigo Penal del Perd. Delito llamado de
Trafico de Influencias. En: Anuario de Derecho Penal 2005. Interpretacion y Aplicacién de la
Ley Penal, Lima, 2006, pp. 273-274.



Ley Organica del Cédigo Penal Espanol de 1979 vy el articulo 147° del cédigo
penal de Colombia de 1980°.

Los textos de las conductas tipicas de dichos articulos tienen la siguiente
descripcidon, sin perjuicio de que haya habido algin cambio en su marco

punitivo:
Articulo 346° del cédigo penal italiano:

Quienquiera que atribuyéndose influencia cerca de un oficial publico
o de un empleado publico que preste un servicio publico, recibe o
hace dar o prometer, a si o a otros, dinero u otra utilidad, como
precio de su mediacion ante el oficial publico o el empleado publico,
es castigado con la reclusion de uno a cinco afos y con la multa de
seiscientos mil a cuatro millones de liras.

La pena es la de reclusion de dos a seis afios y la de multa de un
millén a seis millones de liras, si el culpable recibe o hace dar o
prometer, a si o a otros, dinero u otra utilidad, con el pretexto de
tener de comprar el favor de un oficial o empleado publico, o de
tener que remunerarle®.

Articulo 4510 del cédigo penal de El Salvador

El gue aparentando o valiéndose de su influencia con un funcionario
o empleado publico, reciba o hiciere que le prometan para si o para
otro, dinero u otras ventajas como estimulo o recompensa de su
mediacion con aquella persona, o a pretexto de comprar favores o
remu5nerar beneficios, serad sancionado con prision de dos a seis
anos’.

Articulo 480° del proyecto de ley organica del cédigo penal espafiol:

Los que ofreciendo hacer uso de influencias cerca de los funcionarios
0 encargados de servicios publicos, solicitaren de terceros dadivas o
presentes o aceptaren ofrecimiento o promesa seran castigados con
la pena de multa de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las
penas en que puedan incurrir si alegaren falsamente que el
provecho era en todo o en parte para el funcionario.

3 véase: BRAMONT ARIAS, Luis Alberto: Temas de Derecho Penal, T. 4, Editorial San Marcos,
Lima, 1990, p. 69.

* Puede revisar dicho texto legal en la siguiente pagina web: http://perso.unifr.ch/derecho
penal/assets/files/legislacion/l_20080616_59.pdf (visitado el 05.04.16)

> Puede revisarse dicho texto legal en la siguiente pagina web: http://www.diariooficial.gob.
sv/diarios/do-1973/03-marzo/marzo-1973_Parte40.pdf (visitado el 05.04.16).



Si el delito fuere cometido por funcionario publico que se ofrezca a
influir sobre otro u otros funcionarios, se le impondra, ademas, la
pena de suspensidn por el término de tres a seis afios®.

Articulo 147° del cédigo penal colombiano:

El que invocando influencias reales o simuladas reciba, haga dar o
prometer para si o para un tercero dinero o dadiva, con el fin de
obtener cualquier beneficio de parte de servidor publico en asunto
que éste se encuentre conociendo o haya de conocer, incurrird en
prision de seis (6) meses a cuatro (4) afos, multa de un mil a cien
mil pesos e interdiccion de derechos y funciones publicas de uno (1)
a cinco (5) afios’.
Ahora bien, vemos que la redaccién de nuestro articulo 353-A recoge
textualmente de la legislacién colombiana la frase “invocando influencias
reales o simuladas”, asi como de las conductas “reciba, haga dar o
prometer para si o para un tercero”, que en un sentido parecido se
muestran también en la legislacién italiana y salvadorefia. El término
“promesa” lo encontramos en la legislacion espafiola y; el de “cualquier
ventaja”, similar en la legislacion salvadorefia al preverse en su texto “otras

ventajas”.

También se puede apreciar el uso por parte de nuestro legislador de las
palabras “con el fin de”, extraidas de la legislacién colombiana, y que se
prefirid usar el término “interceder” en lugar del de “mediacién” (como se
puede ver en la legislacion italiana y salvadorefa). Asimismo, nuestro
legislador optd por reducir el circulo de funcionarios publicos sobre los que
se busca la venta de influencias al preverse que éste debe estar a cargo de
“un caso judicial o administrativo”, no acogiéndose una terminologia
genérica de funcionario o servidor publico como se advierte en las

legislaciones extranjeras consultadas.

Por ultimo, cabe sefialar que la circunstancia agravante prevista en nuestro

articulo 353-A guarda relaciéon con la prevista en el proyecto del cddigo

® Puede revisarse dicho texto legal en la siguiente pagina web: https://www.boe.es/publi
caciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-P-1980-10010100249_ANUARIO_DE_DER
ECHO_PENAL_Y_CIENCIAS_PENALES_Proyecto_de_lLey_Org%E1lnica_de_C%F3digo_penal
(visitado el 05.04.16).

’ Puede verse dicho texto legal en la siguiente pagina web: https://normativa.colpensiones.
gov.co/colpens/docs/codigo_penal_1980_pr003.htm#147 (visitado el 04.04.16).
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penal espafiol y que se aceptd el uso de las palabras “haya conocido”, en

lugar de “haya de conocer” que fue prevista en el cédigo penal colombiano.
2, Cadigo penal de 1991

Continuando con los cambios legislativos que sobrellevd nuestro delito de
trafico de influencias, nos percatamos que con la entrada en vigencia del
actual cédigo penal también se mantuvo una descripcion no tan distinta a la
actual regulacion del delito de trafico de influencias. Asi, el texto decia lo

siguiente:

“"El que, invocando influencias, reales o simuladas, recibe, hace dar
o prometer para si o para un tercero, donativo o promesa o
cualquier otra ventaja con el ofrecimiento de interceder ante un
funcionario o servidor publico que esté conociendo o haya conocido,
un caso judicial o administrativo, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro ahos”.

Podemos ver que en dicho texto legal no se regulaba el término “beneficio”
(al igual que en articulo 353-A° del cédigo penal de 1924) y se comenzod a
utilizar la frase “con el” ofrecimiento de interceder, en lugar de “con el fin”
de interceder. Asi también no se preveia aun que las influencias vendidas
tendrian que recaer sobre un funcionario o servidor publico que “ha de
conocer” un caso judicial o administrativo ni se preveia una pena de multa
ni una circunstancia agravante por la condicidon de ser funcionario o servidor

publico.

Dicho texto mantuvo su vigencia hasta el 06 de octubre del 2004, fecha en
la que se publica la Ley N° 28355° en cuyo articulo primero hace una
modificacion de los textos de varios articulos en materia penal, estando
entre ellos el articulo 4000 del cédigo penal. Asi, la nueva descripcién legal

quedd de la siguiente manera:

“"El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas recibe,
hace 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 que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera

8 se puede consultar la presente ley en la siguiente pagina web: http://www.leyes.congreso.
gob.pe/Documentos/Leyes/28355.pdf (visitado el 08.03.16).
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reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis anos.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
anos e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del
Cddigo Penal.”
En dicho texto legal se puede ver que por primera vez se utilizan los
términos “teniendo influencias” y “beneficio” en este delito, asimismo, con
esta ley se prevé la sancion de la venta de influencias que recaiga sobre un
funcionario o servidor publico que “ha de conocer” un caso judicial o
administrativo. También, se agregd en el segundo parrafo la circunstancia
agravante por el hecho de ser funcionario o servidor publico al momento de
cometer el delito (al igual como se leia en el cdédigo penal de 1924).

Situaciones que son previstas en la actual regulacién legal.

Luego, el 10 de junio del 2011, se publica la Ley N° 29703° que tuvo como
objetivo modificar los textos legales de algunos delitos, en especifico, los
que atenten contra la administracion Publica. Siendo que, en esta
oportunidad el articulo 400° de nuestro cédigo penal tuvo también un

cambio en su redaccion quedando descrito de esta forma:

"El que solicita, recibe, hace dar o prometer, para si o para otro,
donativo, promesa, cualquier ventaja o beneficio, por el ofrecimiento
real de interceder ante un funcionario o servidor publico que haya
conocido, esté conociendo o vaya a conocer un caso judicial o
administrativo sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis afnos.

Si el agente es funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
anos e inhabilitacion conforme a los numerales 1 y 2 del articulo 36
del Cédigo Penal.”

Lo que hace resaltante a esta redaccion es el uso del término “solicita”, por
lo que para su consumacién delictiva no era necesario que exista un
acuerdo terminado con el sujeto interesado, en otras palabras, no se
requeria que la venta concluya con el aporte de un bien econdmico u otra

ventaja por parte del comprador interesado, bastando que el sujeto activo

° véase dicha norma legal en la siguiente pagina web: http://www.leyes.congreso.gob.
pe/Documentos/Leyes/29703.pdf (visitado el 08.03.16).

12



le “pida” algun donativo, alguna promesa o cualquier otra ventaja o

beneficio. En ese sentido, comentaba Nufiez Pérez lo siguiente:

"(...) con esta reforma se agregd el término solicitar. Bajo este
esquema, era posible la consumacion del trafico de influencias sin
qgue necesariamente debiera existir un interesado o un benéeficiario
que haya entregado o haya prometido entregar algun tipo de ventaja
o beneficio al vendedor de humo. Por lo tanto, sin perjuicio de
considerar al trafico de influencias como un delito plurisubjetivo, con
esta ley, como una excepcion a la regla, se establecio en forma
expresa que la consumacion de este delito era posible con la sola
presencia del vendedor de humo sin que exista en forma obligatoria,
un comprador (...) siendo que existiria el delito asi el potencial
interesado o beneficiario haya rechazado la propuesta o le haya sido
indiferente (delito monosubjetivo) (...)"*°
Otro de los aspectos que llama la atencion es la supresion de las palabras
“invocando o teniendo influencias reales o simuladas”, centrandose la
conducta de la venta de influencias en la frase “por el ofrecimiento real de
interceder ante un funcionario o servidor publico”. Por lo que, quedd
suprimida, como modalidad del delito de trafico de influencias, la venta de

influencias simuladas.

Respecto a ello, es necesario agregar que existid6 un proceso de
inconstitucionalidad en contra de la Ley NO© 29703, en especifico, se
cuestionaba la utilizacion del término “real” en la presente modificacion, ya
que daria lugar a interpretar que sdélo deberian ser objeto de sancidén la
venta de influencias reales, mas no las simuladas. En ese sentido, el
Tribunal Constitucional mediante la Sentencia recaida en el expediente
00017-2011-AI del 03 de mayo del 2012 declard infundada la demanda de
inconstitucionalidad en este extremo (es necesario precisar que dicha
demanda de inconstitucionalidad también abarcaba algunos aspectos del
delito de colusién desleal, lo que no es materia de la presente investigacion)

sefialando lo siguiente:

34. Lo que se cuestiona en el presente caso es la descriminalizacion
de un supuesto de trafico de influencias. Asi, habiéndose tipificado
desde un principio el trafico de influencias reales, como el de
influencias simuladas, se cuestiona que por efecto de la ley

19 NUNEZ PEREZ, Fernando Vicente: “La Configuracién Tipica del Delito de Trafico de
Influencias en las Leyes N° 29703 y 29758. La Vendita di Fumo en el Pacto Sceleris”, En:
Gaceta Penal y Procesal penal, T. 26, Lima, Agosto, 2011, pp. 18-19.

13



impugnada el trafico de influencias simuladas no pueda ser
perseguido penalmente (...)

35. En cuanto al unico argumento esgrimido por la parte
demandante atinente a que la exclusion del supuesto de trafico de
influencias simuladas no es conforme con el articulo 18 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, cabe
sefalar que el referido tratado internacional no contiene en estricto
un mandato imperativo al Estado peruano para criminalizar de
determinada manera el delito de trafico de influencias. Este no es el
caso, por ejemplo, de los articulos 16, 17 y 23 de la Convencion,
referidos a la obligacion de reprimir soborno de funcionarios publicos
extranjeros, la desviacion de bienes y blanqueo del producto del
dinero, respectivamente, que si contienen un mandato imperativo
para el Estado Peruano. (...) En cambio, para el caso del trafico de
influencias el referido tratado internacional en su articulo 18
prescribe que ‘“cada Estado Parte considerara la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otras indole que sean
necesarias para tipificar como delito...”. (subrayado nuestro). De
este modo, el Tribunal Constitucional no considera que de dicho
tratado se derive una obligacion del Estado peruano de prever como
supuestos de trafico de influencias los casos de influencias
simuladas.

36. Ahora bien, cabe sehalar que la desestimatoria de este extremo
de la demanda atinente al cuestionamiento de la descriminalizacion
del trafico de influencias simuladas no implica en modo alguno que
necesariamente la persecucion penal de los actos de trafico de
influencias cuando éstas sean simuladas resulte inconstitucional. En
efecto, en el presente caso se ha analizado la constitucionalidad de
la despenalizacion de los actos de trafico de influencias irreales,
no habiéndose encontrado disconformidad con Ila norma
constitucional. Sin embargo, de ello no se puede inferir de manera
mecanica que el legislador esté prohibido de incorporarlo
nuevamente al ordenamiento juridico. Ello supondria un nuevo juicio
de constitucionalidad sobre su criminalizacion, aspecto que no ha
sido materia de demanda de inconstitucionalidad.

Lo importante de este pronunciamiento es el comentario hecho por el
Tribunal Constitucional de que no estamos obligados por la Convencién de
las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, ratificado por el Estado Peruano
el 16 de noviembre del 2004, a sancionar como modalidad del delito de
trafico de influencias a la venta de influencias simuladas, teniendo éste un

caracter facultativo''. Asi también, sefiala en su fundamento 36 que el

1 En el articulo 18 de la mencionada Convencidn se prevé en el numeral a) un supuesto
tipico de compra de influencias y; en el numeral b), uno de venta de influencias. El texto de
dicho articulo es el siguiente:

Articulo 18. Trafico de influencias

Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:
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hecho de considerar que el cuestionamiento a la despenalizacion de la venta
de influencias simuladas debe desestimarse, no implica que dicha modalidad
delictiva sea inconstitucional, por lo que el legislador no se encontraria
impedido de regularla. Pero al final parece que deja abierta la posibilidad de
poder hacer un cuestionamiento, en otra oportunidad, sobre Ia

criminalizacidon de la venta de influencias simuladas.

Ahora bien, antes de la expedicién de la sentencia comentada el legislador
peruano decidié modificar nuevamente el articulo 400° del cédigo penal.
Asi, al mes de haber sido publicada la Ley N° 29703, en especifico, el 21 de
julio del 2011 se publicé la Ley N°© 29758'2 con la cual el delito de trafico

de influencias tuvo la siguiente redaccion:

"El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas recibe,
hace 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 que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis anos.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
anos e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del
Cddigo Penal.”
Como puede verse, el texto legal es idéntico al impuesto por la Ley 28355.
Por lo que el legislador nacional decidid volver a la descripcién legal

mantenida hasta antes de los cambios efectuados por la Ley 29703.

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico o a cualquier otra
persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido con el fin de que el
funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener de una
administracion o autoridad del Estado Parte un beneficio indebido que redunde en provecho
del instigador original del acto o de cualquier otra persona;

b) La solicitud o aceptacién por un funcionario publico o cualquier otra persona, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su provecho o el de otra
persona con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o
supuesta para obtener de una administracion o autoridad del Estado Parte un beneficio
indebido.

12 puede revisarse la presente Ley en la siguiente pagina web: http://www.leyes.congreso.
gob.pe/Documentos/Leyes/29758.pdf (visitado el 09.03.16).
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Finalmente, por medio de la Ley N° 30111"° publicada el 26 de noviembre
del 2013 se decidié adicionar como sancién la pena de multa en algunos
delitos contra la administracion publica, no siendo la excepcidén en este caso
el delito de trafico de influencias, quedando el texto que tipifica este delito
como lo sefialamos al comenzar el presente capitulo. Por tanto, tenemos
que actualmente se sanciona la venta de influencias reales, como también
las simuladas o irreales. No basta para la consumacion tipica que el sujeto
activo solicite o pida alguna ventaja econdmica o de cualquier indole, sino
que es necesaria la participacién de un sujeto interesado en la compra de
las influencias ofrecidas, siendo que, dicha participacidn consiste en dar o
prometer un donativo, ventaja o un beneficio de cualquier indole. El
funcionario o servidor publico sobre el que se busca el ejercicio de las
influencias debe estar conociendo, haber conocido o estar en la posibilidad
de conocer a futuro un caso judicial o administrativo. Asi también, se prevé
una circunstancia agravante por la calidad del sujeto activo al cometer el
presente delito siendo un funcionario o servidor publico y se prevé,
adicionalmente a la pena privativa de libertad e inhabilitacién, una pena de

multa en ambos parrafos.

Conclusiones del primer capitulo:

1. El origen de nuestro tipo penal de trafico de influencias lo encontramos
en la incorporacidon del articulo 353-A al cddigo penal de 1924 por
medio del Decreto Legislativo N° 121, de fecha 12 de junio de 1981,
teniendo como fuentes normativas consultadas para su redaccion el
articulo 346° del codigo penal Italiano de 1930, el articulo 451° del
codigo penal del El Salvador de 1973, el articulo 480° del Proyecto de
Ley Organica del Cédigo Penal Espaiol de 1979 y el articulo 147° del
codigo penal de Colombia de 1980.

2. Actualmente nuestro tipo penal de trafico de influencias se encuentra
regulado en el articulo 400° del cédigo penal de 1991, siendo que,
desde su entrada en vigencia hasta la actualidad, han existido cuatro

13 puede revisarse la presente Ley en la siguiente pagina web: http://www.leyes.congreso.
gob.pe/Documentos/Leyes/30111.pdf (visitado el 09.03.16).
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reformas legislativas en su texto, no diferenciandose en mucho la
descripcion tipica presente con la prevista originariamente en el cédigo
penal de 1924

17



SEGUNDO CAPITULO
BIEN JURIDICO TUTELADO

En el capitulo anterior hemos visto brevemente la continuidad legislativa
que ha tenido nuestro delito de trafico de influencias. Siendo que, con el
cédigo penal vigente ha tenido cuatro cambios legislativos en su texto. Pero
lo que nunca fue objeto de modificacion fue su ubicacidn sistematica dentro

los delitos contra la Administracion Publica.

Asi, el delito de trafico de influencias se encuentra regulado en el articulo
4000 del codigo penal, Libro Segundo: Parte Especial, en su Titulo XVIII:
Delitos contra la Administracion Publica, Capitulo II: Delitos Cometidos por

Funcionarios Publicos, Seccién IV: Corrupcién de Funcionarios.

Si bien su ubicacién dentro del rubro de delitos cometidos por funcionarios
publicos, como sefiala Garcia Cantizano, “resulta ya a priori errébnea por
cuanto el delito de trafico de influencias es un delito comun en el sentido de
que no se requiere la condicion de funcionario para ser su autor”*?,
consideramos que su ubicacion dentro del cddigo penal ha sido objeto de
valoracion por el legislador nacional mas por su vinculacién con los delitos
de corrupcion de funcionarios y «con la afectacion al normal
desenvolvimiento de la administracion publica. Por lo que es necesario
entrar a detallar qué es lo que se protege con la tipificacion del delito de

trafico de influencias.

1. El bien juridico Administracion Puablica

Como hemos sefalado, el delito en estudio se encuentra en el Titulo XVIII
del Libro Segundo del coédigo penal denominado Delitos contra la
Administracion Publica. Pero cdmo debemos entender, para efectos penales,

a la Administracion Publica.

14 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: “Algunas consideraciones sobre el delito de
trafico de influencias. Al amparo del principio de legalidad en materia penal”, En: Actualidad
Juridica, T. 102, Lima, Mayo, 2002, p. 12.
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1.1. Buen funcionamiento de la Administracion Publica

Partimos de la idea basica de que la definicion de Administracion Publica
tiene una concepcion objetiva y otra subjetiva. Asi, segun la primera

concepcion Roberto Dromi, citado por Isasi Cayo, sefiala que:

"Objetivamente es una accién, un conjunto de actividades
enderezadas hacia un fin, con total prescindencia de la indole del
organo, agente o autor del acto. Es la actividad concreta dirigida a
través de una accién positiva a la realizacion de los fines de
seguridad, progreso y bienestar de la colectividad, funciéon por lo

tanto encaminada a la integracion de la actividad individual en vista

del interés colectivo™>.

Por el contrario la concepcidn subjetiva define a la administracion publica
como el conjunto de drganos a los que se les ha encargado la actividad
estatal. Esta perspectiva, siguiendo lo sefialado por Dromi, “implica una
estructura organica, un ente o complejo de entes al que el ordenamiento

juridico le atribuye la funcién de administrar”*®,

Visto esto, podemos decir que la concepcion objetiva pone su énfasis en la
funcion publica entendida como actividad prestadora de servicios del Estado
para con sus miembros sin importar a qué institucion u organismo en
especifico le corresponda dicha labor. Mientras que la concepcion subjetiva
pone su interés en la estructura del Estado, en otras palabras, en las
instituciones publicas que conforman todo el aparato estatal, sin importar

qué funcion o servicio a la comunidad se les haya asignado.

También, se distingue a la funcién publica (concepcién objetiva) en dos
planos: uno interno y otro externo. En el ambito interno se comprende a la
actividad vinculada a la organizacion interna del Estado, es mas que todo
una labor de gestion interna propia de la relacion Estado - funcionario o
servidor publico, en donde este ultimo cuenta con deberes especificos,
segln el cargo que ostente, con las instituciones publicas respectivas.
Siendo que, el incumplimiento de dichos deberes genera sanciones de

caracter disciplinario.

15 1sAs1 CAYO, Juan Felipe: Tratado de Derecho Administrativo, 1ra Edicion, Gaceta Juridica,
Lima, 2014, pp. 61-62.

18 Loc. Cit., pp. 65-66.
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Por el contrario, en el ambito externo se le concibe a la funciéon publica
como toda actividad relacionada con la prestacién de servicios publicos a la
ciudadania, reconociéndose asi una relacion Estado - ciudadania, en donde
es el Estado quien tiene el deber de garantizar la participacién de los
ciudadanos en la satisfaccidon de las necesidades basicas (educacion, salud,
empleo, justicia, etc.), sirviendo asi, como un medio para obtencién del

bienestar general.

Ahora bien, segun la doctrina mayoritaria se ha llegado a reconocer como
bien juridico protegido genérico en esta clase de delitos a la concepcién
objetiva - externa de la Administracion Publica'’. Por ello, para el derecho
penal, como rama del ordenamiento juridico subsidiaria para la sancion de
conductas, se ha tomado como relevante proteger a la Administracion
Publica en su sentido “funcional” bajo la terminologia del “buen” o

“correcto” funcionamiento de la Administracion Publica®.

Respecto a ello, creemos necesario citar algunos comentarios. Asi, Ortiz de

Urbina ha opinado que el bien juridico protegido en esta clase de delitos es:

17 Respecto a ello Mir Puig comentando el codigo penal espafiol indica que: El bien juridico
protegido con caracter general o categorial en los delitos del titulo XIX, objeto del presente
estudio, lo constituye el correcto funcionamiento de la Administracion publica, en su
vertiente objetiva de «funciéon publica» o servicio publico, en su aspecto mas bien
externo, de la relacion Administracion-ciudadano, aunque en algunos delitos (delito de
nombramientos ilegales y desobediencia funcionarial) se protege de un modo directo e
inmediato el aspecto interno (de organizacion, o de relacion Administracion-funcionarios),
aunqgue sin dejar de proteger siquiera sea indirectamente el aspecto externo antes referido.
En: MIR PUIG, Carlos: Los Delitos Contra la Administracion Publica en el Nuevo Cddigo Penal,
José Maria Bosch Editor, Barcelona, 2000, pp. 19-20.

18 Dentro de ello debemos comprender no solo a la actividad realizada por los tradicionales
poderes del Estado: ejecutivo, legislativo y judicial, sino que se debe abarcar a toda forma
de manifestacion estatal. En ese sentido Rojas Vargas seiiala:

“Si bien en el terreo del derecho administrativo existen tendencia a circunscribir la
administracion publica al estricto ambito de la actividad del aparato ejecutivo, no obstante,
actualmente prima una perspectiva mas amplia para dejar incluida en ella al «todo estatal»
en cuanto desarrollo de funciones y servicios publicos.

Administracion publica comprendera entonces a las funciones y competencias especificas de
lo que en estricto se entiende tradicionalmente por Estado, es decir los drdenes legislativo,
judicial, ejecutivo (incluyendo los Ministerios y los organismos descentralizados), electoral.
También las entidades de los organismos auténomos del Estado (Ministerio Publico,
Defensoria del Pueblo, Tribunal Constitucional, Consejo Nacional de la Magistratura, Banco
Central de Reserva, Superintendencia de Seguros, Superintendencia de Fondo de Pensiones,
entre otros). Igualmente los Gobiernos Regionales y Locales), y demads instituciones
especializadas donde se desarrolle funcién publica a cargo de agentes oficiales (funcionarios
y servidores publicos). Forman parte también de la administracion publica las funciones y
competencias de los funcionarios de las empresas publicas. Obviamente que quedan fuera
del ambito de la administracion publica las funciones privadas ejercidas al interior de las
empresas mixtas y estatales”. En: ROJAS VARGAS, Fidel: Delitos Contra la Administracién
Publica, 4ta edicion, Grijley, Lima, 2007, pp. 12-13.
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"(...) el buen funcionamiento de Ila Administracion Publica.
Légicamente, las concretas figuras delictivas comprendidas en este
titulo proceden a especificar alguna faceta de este genérico interés,
protegiendo alguna de las concretas cualidades que caracterizan el
buen ejercicio de la actividad administrativa (...)

Es importante resaltar que no se protege a la Administracion con
mayuscula, esto es, como organizacion (ni su <«prestigio» o su
«dignidad», como todavia se lee en ocasiones), sino a la
administracion con minuscula, en sentido funcional como
instrumento al servicio de los ciudadanos. Por este motivo, en el
titulo que nos ocupa no sdlo se tipifican conductas realizadas por
autoridades, funcionarios y personas que colaboran con la
Administracion en el ejercicio de las funciones publicas, sino que
también se recogen algunas llevadas a cabo por particulares™®.

Consideramos importante esta cita, ya que, ademas de reconocer como
bien juridico al buen funcionamiento de la administracion publica, reconoce
que este bien juridico genérico estd compuesto por varios aspectos
especificos que los delitos previstos en este rubro vienen a proteger.
También se hace hincapié en que no se protege a la concepcién subjetiva de
la Administracién Publica, en el sentido de protegerla per se como
estructura organica, por lo que cuestiones como el prestigio o buen nombre
de las instituciones publicas no pueden ser materia de proteccion por el
derecho penal. Respecto a esto Ultimo también Bustos Ramirez sefialaba

que:

"No son los drganos administrativos ni el debido deslinde de poderes,
el que se encuentra afectado, ya que ello es un problema politico de
control (...); de lo que se trata es del ejercicio debido o correcto de la
funciéon administrativa, que resulta indispensable para el
funcionamiento del sistema, y que consiste en dar vias
procedimentales para que todos y cada uno de los miembros de la
colectividad puedan resolver sus conflictos sociales o efectivizar sus
intereses”,

También, se hace referencia en la cita anterior a que no solo los
funcionarios o servidores son los Unicos que pueden lesionar o poner en
peligro el bien juridico genérico administracion publica, sino que, por su
caracter funcional, también es posible que conductas de sujetos particulares

ajenos al aparato estatal afecten al buen funcionamiento de Ila

19 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria (Dir.) y RAGUEZ I VALLES, Ramén (Coord.): Lecciones de
Derecho Penal. Parte Especial, 2da Edicién, Atelier, Barcelona, 2009, pp. 309-310.

20 BUSTOS RAMIREZ, Juan: Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 2da Edicién, Editorial
Ariel, Barcelona, 1991, p. 366.
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administracion publica (ello es asi, porque si se protegiera a la concepcién
objetiva - interna, los Unicos que pudieran afectarla serian los funcionarios

o servidores publicos sujetos a sus deberes especiales).

En referencia a ello, nuestro cddigo penal sanciona en el capitulo I del titulo
XVIII del Libro Segundo a los delitos cometidos por particulares,
encontrandose como ejemplo a los delitos previstos bajo el nombre de
violencia y resistencia contra la autoridad. Pero también, en la parte
respectiva a los delitos cometidos por funcionarios publicos, se sancionan
algunas conductas cometidas por sujetos particulares, como es el caso del

cohecho activo (articulo 397°) o del presente delito de trafico de influencias.

Ahora bien, la doctrina nacional ha dado sus comentarios. Siendo que
también se acepta como bien juridico objeto de proteccion a la visidn

funcional de la Administracién Publica.
En tal sentido, Rojas Vargas sefiala lo siguiente:

"En esta perspectiva de interpretacion la Administracion Publica
desde la lectura penal no son las instituciones, no son las jerarquias,
sino que Administracion Publica de acuerdo al bien juridico protegido
debe ser entendida como las funciones y los Servicios Publicos,
son las competencias y atribuciones de los funcionarios y
servidores publicos.

Alli es donde apunta el bien juridico protegido, a garantizar que las
atribuciones y roles de los funcionarios y servidores publicos se
cumplan en una buena marcha administrativa. Entonces el bien
juridico protegido esta concebido como aquel conjunto
sistematico y eficiente de funciones y Servicios Publicos que
el Estado proyecta a la sociedad, para construir Estado y para
dar calidad de vida a los pobladores de la sociedad. Y en esta
conceptualizacién funcional de Administracion Publica, el principal
papel lo cumplen los funcionarios y servidores publicos (...)

En el ambito Administracion Publica nos interesa entonces una
concepcion funcional de administracion, en tanto conjunto de
funciones y de Servicios Publicos dirigidos a la poblacion y que el

Derecho Penal asegura a su manera™.

También, entre otros comentarios??, Abanto Vasquez opina lo siguiente:

21 ROJAS VARGAS, Fidel: “Delitos contra la Administracion Publica: Generalidades”, En: La
Imputacién del Delito y de la Pena en los Delitos Contra la Administracion Publica Cometidos
por Funcionarios Publicos, Ediciones Juridicas del Centro, Lima, 2014, pp. 106-107.

22 Se encuentran también a favor en proteger el buen funcionamiento de la administracion
publica: REATEGUI SANCHEZ, James: Delitos Contra la Administracion Publica en el Cédigo
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“Modernamente, con un entendimiento distinto del concepto “bien
juridico”, se sostiene que en este ambito lo que interesa proteger es
el "“normal funcionamiento de los dJrganos de gobierno”, la
“regularidad funcional de los drganos del estado” o el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica. Esta ultima es la tesis
mas acorde con el concepto de Estado social y democratico de
Derecho en el cual debe enmarcarse también el Derecho penal.
Entonces, no se trata de proteger a la Administracion per se, ni a su
prestigio o dignidad, sino a la actividad publica en cuanto constituya
“los servicios que los distintos poderes del Estado prestan a los
ciudadanos en el marco de un Estado social y democratico de
Derecho” (...)

(...) en la doctrina penal se distinguen dos ambitos en la relacion
entre los funcionarios y la Administracion Publica;, un ambito interno
referido a la organizacion misma de la administracion (“deberes de
cargo”) y un ambito externo donde el funcionario entra en relacion
con los ciudadanos, realizando actividades referidas a los fines
institucionales que la Constitucion atribuye a la Administracion
Publica. Sdlo este ultimo ambito es el que circunscribe las “acciones

/4

funcionariales” relevantes para efectos penales; el “ambito interno”

Unicamente deberia tener relevancia disciplinaria (...)".

En nuestra jurisprudencia existen también pronunciamientos al respecto. En
el R.N. N° 2400-2004-Huanuco, de fecha 25 de enero del 2005, en donde el
delito materia de pronunciamiento fue el de cohecho pasivo especifico, se
sefiald lo siguiente: SETIMO: (...) que el bien juridico tutelado por este tipo
penal es el normal funcionamiento de la administracion publica y una
transparencia frente a la corrupcion de autoridades y funcionarios publicos,
no importando por ende la finalidad de la conducta irregular del servidor

publico.

También se tiene el siguiente pronunciamiento:

Cuarto: Que asimismo se ha establecido en la doctrina que el titular
del bien juridico “administracion publica” es siempre el Estado. Todo
delito por acciéon u omision siempre va a afectar a dicho titular que
viene a constituirse asi en un sujeto pasivo genérico. Que ademas
debe destacarse que si bien el derecho penal toma a la
administracion publica como objeto de tutela en su dimension
objetiva o material, es decir como actividad funcional, sin embargo
es el Estado como drgano global - y la diversidad de sus
instituciones (dimension subjetiva) - quien asume la titularidad de
sujeto pasivo. No obstante, puede hablarse, sin que exista
problemas de contradiccion Idgica, de un sujeto pasivo genérico El

Penal, Jurista Editores, Lima, 2015, pp. 74-75. SALINAS SICCHA, Ramiro: Delitos Contra la
Administracién Publica, 3ra Edicion, Grijley, Lima, 2014, pp. 4-5.

23 ABANTO VASQUEZ, Manuel A.: Los Delitos Contra la Administracién Publica en el Cédigo
Penal Peruano, 2da Edicion, Palestra Editores, Lima, 2003, pp. 16-17.
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Estado, y un sujeto pasivo especifico (directo): la entidad Estatal
afectada o el funcionario®*.

Esta jurisprudencia nos parece relevante, ya que, ademas de indicar que
para el derecho penal es objeto de proteccion la concepcidn objetiva de la
administracién publica, sefala que para determinar al sujeto pasivo en este
rubro de delitos debemos recurrir a la concepcién subjetiva. Entonces, como
sujeto pasivo genérico tendremos al Estado (como estructura organica) vy,
como sujeto pasivo en especifico, a la institucion publica sobre la cual ha

recaido la conducta lesionadora®.

Ello se entiende porque la actividad prestacional del Estado se realiza
mediante sus entidades publicas que la representan en la toma de sus
decisiones. Entonces, el Estado en su visién organica, al tener a cargo el
ejercicio de la correcta prestacidon de los servicios publicos, se convierte en

el Unico sujeto pasivo de los delitos contra administracion publica.

Como Uultimo ejemplo®® tenemos el R.N. N° 668-2007, de fecha 03 de junio
del 2008, en cuyo fundamento tercero se sefiala: Que en los delitos contra
la Administracion Publica, como es el caso de autos, el bien juridico
protegido dentro de este rubro es la recta funcionabilidad de Ia
Administracion Publica, por ello el sujeto pasivo por excelencia es el Estado
0 sus organismos auténomos o dependientes de éste, mas no la persona

natural.

Queda claro entonces que, jurisprudencialmente, se ha llegado a la opinién
de que la persona humana no puede ser sujeto pasivo en los delitos contra
la administracién publica, cosa que consideramos correcto ya que el ser

humano no es concebido en una vision funcional.

1.1.1. Resguardo Constitucional

24 R.N. N° 1560-04-ICA, de fecha 08 de febrero del 2005.

25> Comparte esta idea también ROJAS VARGAS, F.: Ob. cit., p. 19.

26 cabe agregar que en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional también existe acuerdo
en la proteccion de la concepcion funcional de la Administracion Publica. Asi, en el
fundamento 26 de la sentencia recaida en el expediente N° 3194-2004-HC/TC, del 28 de
diciembre del 2004 ha senalado que: De hecho, el bien juridico protegido por los delitos
contra la Administracién Publica es la proteccion de la correcta marcha de las entidades
estatales, evitando una desviacion tanto del poder asumido por los funcionarios como de la
poblacidn con respecto a la consideracion de tal investidura.
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Aparte de los comentarios y la jurisprudencia citada con anterioridad
respecto al bien juridico protegido en esta clase de delitos, consideramos
que la visidon funcional antes descrita se encuentra presente y cuenta con el
respaldo de nuestra Constitucidon Politica. Como es de verse, en su articulo
399 prescribe que “Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al
servicio de la Nacion”. También, en el articulo 1° se reconoce que “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y del Estado” y; en su articulo 44°, que son deberes
primordiales del Estado “garantizar la plena vigencia de los derechos
humanos y promover el bienestar general que se fundamenta en la justicia

y en el desarrollo integral y equilibrado de la Naciéon”.

Por lo que, mas que un resguardo dogmatico-penal, la perspectiva funcional
de la Administraciéon Publica tiene reconocimiento a nivel constitucional,
protegiéndose a la administracién publica en cuanto su actuacién esté

dirigida al servicio de la poblacién y al logro del bien comun.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el
expediente 00017-2011-AI, mencionado con anterioridad, ha descrito que el
correcto funcionamiento de la administracién publica puede ser visto desde
una perspectiva constitucional, encontrando el respaldo en los articulos 39°

y 449 de nuestra Constitucion:

14. La persecucion penal de los delitos contra la Administracion
Publica ha sido justificada desde el Derecho penal en el “correcto
funcionamiento de la administracion publica”. A su vez, este
Tribunal entiende que ello puede ser entendido también desde una
perspectiva constitucional. Asi, la intervencion en derechos
fundamentales (vgr. Libertad personal) que implica esta clase de
delitos persigue la oportuna represion de actos que atentan contra
principios constitucionales derivados esencialmente del capitulo IV
del Titulo I del Cdédigo Penal "De la Funcién Publica”,

15. Al respecto, este Tribunal ha entendido que detras de las
disposiciones de dicho capitulo de nuestra Constitucion y en especial
del articulo 39° de la Constitucion que establece que "...los
funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la
Nacién...”, subyace el principio de "“buena administracion”
(Cfr. Exps. Ns© 2235-2004-AA/TC; 2234-2004-AA/TC). A su vez,
conforme al articulo 44° de la Constitucion que establece que “(s)on
deberes primordiales del Estado: defender la soberania nacional;
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos,; proteger a la
poblacién de las amenazas contra su seguridad; y promover el
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bienestar general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo
integral _y equilibrado de la Nacion”, tales fines son también
atribuibles a los funcionarios y servidores publicos (Exp. N° 008-
2005-AI, fundamento N©° 14).

No estd por demas agregar el siguiente pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en el que nos describe en qué consiste la finalidad esencial

del servicio a la Nacion:

Los servidores del Estado sean civiles, militares o policias, estan
obligados, conforme el articulo 44° de la Constitucion, por los
deberes primordiales de defender la soberania nacional, garantizar
la plena vigencia de los derechos humanos, proteger a la poblacidn
de las amenazas contra su seguridad y promover el bienestar
general que se fundamenta en la justicia y en el desarrollo integral y
equilibrado de la Nacion. En suma, de las normas citadas se
concluye que la finalidad esencial del servicio a la Nacion radica en
prestar los servicios publicos a los destinatarios de tales deberes, es
decir a los ciudadanos, con sujecion a la primacia de la Constitucion,
los derechos fundamentales, el principio democratico, los valores
derivados de la Constitucion y al poder democratico y civil en el
ejercicio de la funcién publica®’ .

Pero también, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido que la dignidad
de la persona humana debe ser considerada como el motivo y guia de la
actuacion estatal. Asi, en la sentencia recaida en el expediente 2868-2004-
AA-TC del 24 de noviembre del 2004, sefala que: (...) de conformidad con
el articulo 1° de la Constitucion, la defensa de la persona humana y el
respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado. En
ese sentido, el respeto por la persona se convierte en el leit motiv que debe
informar toda actuacién estatal’®. También, en la sentencia recaida en el
expediente 2016-2004-AA-TC del 5 de octubre del 2004 ha reconocido que:

"Partiendo de la maxima Kantiana, la dignidad de la persona supone
el respeto del hombre como fin en si mismo, premisa que debe estar
presente en todos los planes de acciéon social del Estado,
suministrando una base constitucional a sus politicas, pues en el
Estado social el respeto a la dignidad se refiere esencialmente a

lograr una mejor calidad de vida de las personas”®.

27 Expediente N° 3149-2004-AC/TC, f.j. 3. En: GARCIA BELAUNDE, Domingo (Dir.):
Diccionario de Jurisprudencia Constitucional, Grijley, Lima, 2009, pp. 287-288.

28 yéase dicho texto en: RUBIO CORREA, Marcial; EGUIGUREN PRAELI, Francisco y
BERNALES BALLESTEROS, Enrique: Los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Andélisis de los articulos 1, 2 y 3 de la Constitucién, Fondo Editorial
PUCP, Lima, 2011, p. 50.

* Loc. Cit., p.51.
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Visto ello, nos atrevemos a decir que cualquier interpretacién que vaya
dirigida a proteger a la administracién publica en su concepcién subjetiva,
es decir, protegerla per se, contradice nuestro texto constitucional que
legitima su existencia por el hecho de servir para el desarrollo y la defensa
de la persona humana, siendo que, el Unico ente al que se le protege per se

y se constituye en un fin en si mismo es el ser humano.
1.1.2. Idea final

Entonces, llegamos a la conclusion que, en principio, lo que el derecho
penal viene a proteger en el rubro de los delitos contra la administracion
publica es a esta uUltima entendida en su sentido funcional (en especifico, en
su concepcidon objetiva - externa) como aquella actividad del Estado,
constituida por la prestacion de servicios publicos, destinada a satisfacer las
necesidades basicas de la poblacién y asi servirle como instrumento para la
concrecion de sus proyectos de vida. Siendo que, por acogerse esta
concepcion de administracion publica, el derecho penal se ve legitimado
para intervenir y sancionar los ataques que también pudieran venir dirigidos

por sujetos particulares extrafios a la propia administracion.

Ahora bien, dicha actividad prestacional debe ser caracterizada como
“buena” o “correcta”. Siendo que, con ello se viene a reconocer una serie de
cualidades o principios que la catalogaran como tal, alejandola asi de todo
animo de arbitrariedad. En ese sentido, tenemos como ejemplo que habra
un correcto funcionamiento de la administracion publica si es que las
decisiones tomadas en el sector publico se rigen bajo el principio de
imparcialidad y sometimiento al derecho, si es que el patrimonio del Estado
es manejado correctamente por los funcionarios que tienen a cargo su
resguardo, si es que existe una regular gestién del gasto publico conforme
al presupuesto establecido; como también, si es que los funcionarios
publicos pueden ejercitar sus atribuciones en un ambito de libertad, entre

otros ejemplos.

Por lo tanto, afirmamos que el delito de trafico de influencias, por su
redaccién y por su ubicacion dentro de los delitos contra la administraciéon

publica, viene a proteger de manera genérica el buen o correcto
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funcionamiento de la misma. Pasemos ahora a ver qué manifestacion, en

especifico, de ese buen funcionamiento vendria a proteger.
2, Bien juridico en el delito de trafico de influencias

2.1. Imparcialidad y sometimiento a Derecho en la toma de
decisiones publicas

Partimos de la idea de que, como vimos con anterioridad, el delito de trafico
de influencias se encuentra ubicado dentro de la seccidon correspondiente a
los delitos de corrupcidon de funcionarios. Siendo que, se le ha llegado a
considerar como un delito de consumacién anticipada respecto a los otros
delitos de corrupcién, en el sentido de que se estaria tipificando actos
preparatorios a los delitos de cohecho como un delito autdénomo. Asi, Nufiez

Pérez comenta que:

"Normalmente este delito aparece en la estructura del iter criminis
como una conducta previa de los futuros cohechos, por lo que no
estaria mal sefalar que la compra y venta de influencias son como
actos preparatorios de los proyectos de sobornos. (..) Con esta
configuracion tipica se castiga actos preparatorios elevados a la
categoria de delito consumado, siendo considerado un delito de
consumacion anticipada, que por regla general debieran ser
considerados como actos impunes e inocuos, siendo que por
regulacion expresa, en virtud del principio de legalidad, se permite
Su punicion como un tema excepcional a fin de proteger el bien
juridico Administracién Publica” .
Asi también se ha pronunciado nuestra jurisprudencia: en el Recurso de
Nulidad N© 4218-2009-Piura, de fecha 20 de abril del 2010, se puede leer lo
siguiente: TERCERO: Que, el delito de trafico de influencias se caracteriza
por el adelantamiento de la barrera de punicién, en comparacion al delito de
cohecho; por ello, es que el tipo penal, para su consumacion solo exige la
invocacidn de influencias, haciendo hincapié que resulta irrelevante si estas

son reales o simuladas (...)

Lo dicho tiene sentido, ya que el delito de trafico de influencias, segun el
texto legal nuestro, vendria a sancionar el llegar a un acuerdo mediante el

cual un sujeto se compromete a ejercer las influencias que pudiera tener

30 NUNEZ PEREZ, Fernando., Ob. cit., p. 14.
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sobre un funcionario o servidor publico (juez por ejemplo) a cambio de
dinero u otra ventaja de cualquier indole. Por lo que, en el momento de
ejecutar su intercesion puede caber algun acto de corrupcidon frente al juez
y asi inclinar su posicion frente a una de las partes litigantes. Por ello es que
se ha comentado que lo que se protege, en especifico, en este delito es la
imparcialidad de la administracién publica. Respecto a ello, Garcia Cantizano

ha senalado lo siguiente:

"El porqué se criminaliza este tipo de conductas es algo que soélo
puede encontrar respuesta si se considera que a través del trafico
de influencias se gesta lo que en el futuro puede constituir un acto
qgue atenta contra la imparcialidad de la que debe hacer gala todo
funcionario en su actuaciéon; no en vano la doctrina es unanime
cuando sehala que esta conducta se caracteriza por ser un acto
preparatorio elevado a la categoria de delito consumado dada la
puesta en peligro que supone la afectacion al bien juridico
protegido, esto es, la imparcialidad de la Administracién Publica™?.

Es necesario precisar, en lo referente a esta cita, que se ha llegado a
considerar que la afectacion que padeceria el bien juridico seria la de una
puesta en peligro. Ello por su propia naturaleza de constituirse como un
acto preparatorio concebido como un delito auténomo. Pero ademas, segun
la descripcion del tipo penal, para la consumacién del presente delito no
seria necesario que se llegue a concretar un acto efectivo de intercesién
ante el funcionario o servidor publico, sanciondandose, como senalamos con
anterioridad, el sélo hecho de llegar a un acuerdo en el que uno vende su
capacidad de influir y determinar la voluntad del funcionario o servidor
publico a cambio de una contraprestacion de cualquier indole. Respecto a

ello San Martin Castro, Caro Coria y Reafio Peschiera senalan que:

"La criminalizacion del trafico de influencias como delito de peligro,
evidencia la decision politico criminal de anticipar la punibilidad a un
estadio previo a los actos de cohecho o corrupcion de funcionarios,
reprimiéndose desde la fase de preparacion cualquier intento de
interferencia en la funcidn jurisdiccional y administrativa, sin que se
exija la materializacion efectiva del acuerdo entre el traficante y el
interesado en el dmbito de la Administracién Publica”?.

31 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, Ob. Cit., p. 12.

32 SAN MARTIN CASTRO, César Eugenio; CARO CORIA, Dino Carlos y REANO PESCHIERA,
José Leandro: Los Delitos de Trafico de Influencias, Enriquecimiento Ilicito y Asociacién para
Delinquir. Aspectos Sustantivos y Procesales, Jurista Editores, Lima, 2002, p. 27.
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Siendo mas especificos, se ha llegado a considerar como un delito de
peligro abstracto y de mera actividad. Asi, en el Recurso de Nulidad N°
4097-2008-SANTA, de fecha 28 de enero del 2010, se ha descrito que:

El delito de trafico de influencias previsto en el articulo cuatrocientos
del Cédigo Penal, modificado por la Ley numero veintiocho mil
trescientos cincuenta y cinco es un delito de peligro abstracto, pues
no se exige lesionar efectivamente el bien juridico, basta tan solo
que se coloque en una posicion de riesgo o peligro con el accionar
del sujeto pasivo; es pues un delito de mera actividad en el cual se
sanciona el simple comportamiento del agente, es decir, la ejecucion
de una conducta, sin importar el resultado material; de igual modo
resta importancia para su configuracion si las influencias son reales
o simuladas™.
Ahora bien, visto ya que el delito de trafico de influencias guarda relacién
con los delitos de cohecho, en el sentido de constituirse como un acto
previo a la consumacién de los delitos de corrupciéon. Consideramos también
gue no necesariamente, luego de haberse consumado la venta de
influencias, el ejercicio de las mismas conlleve a un acto de corrupcion
posterior. Ya que el vendedor bien puede hacer uso efectivo de sus
influencias sin mediar alguna contraprestacion de por medio con el
funcionario publico que esté conociendo un caso judicial o administrativo
(juez por ejemplo). En ese sentido, el vendedor puede hacer uso de su
condicién de ser familiar, amigo, jefe superior, pareja, etc., para posicionar

al juez en favor de una de las partes, parcializando con ello sus decisiones.

Vinculado a ello, en la legislacion espafiola se sanciona en los articulos

42803 y 4290% de su cddigo penal actos que implican un ejercicio real de

33 GACETA JURIDICA S.A.: Los Delitos Contra la Administracion Pdblica en la Jurisprudencia,
Gaceta Juridica, Lima, 2013, p. 481.

34 Cuyo texto legal es como sigue: El funcionario publico o autoridad que influyere en otro
funcionario publico o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de
cualquier otra situacion derivada de su relacion personal o jerarquica con éste o con otro
funcionario o autoridad para conseguir una resolucion que le pueda generar directa o
indirectamente un beneficio econémico para si o para un tercero, incurrird en las penas de
prision de seis meses a dos afos, multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u
obtenido e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo por tiempo de cinco a nueve afios. Si obtuviere el beneficio perseguido,
estas penas se impondran en su mitad superior.

» Cuyo texto legal es como sigue: E/ particular que influyere en un funcionario publico o
autoridad prevaliéndose de cualquier situacion derivada de su relacion personal con éste o
con otro funcionario publico o autoridad para conseguir una resolucién que le pueda generar
directa o indirectamente un beneficio econémico para si o para un tercero, serd castigado
con las penas de prision de seis meses a dos afos, multa del tanto al duplo del beneficio
perseguido u obtenido, y prohibicién de contratar con el sector publico, asi como la pérdida
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las influencias que se pudieran tener sobre funcionarios publicos, torciendo
su voluntad mediante el prevalimiento de alguna relaciéon personal o
jerarquica, exceptuandose entonces las contraprestaciones referentes a
dinero o al ofrecimiento de alguna otra ventaja propias del cohecho. Siendo
que, se ha llegado a comentar que lo que se estaria protegiendo con la
tipificacion de estas conductas seria la imparcialidad u objetividad en el
ejercicio de la funcidon publica, En ese sentido se pronuncian Morales Prats y

Rodriguez Puerta al sefialar que:

(...) las conductas previstas en los preceptos indicados presentan
una clara afinidad con el delito de cohecho. Esta ultima figura
delictiva pretende evitar la interferencia de intereses ajenos o
contrarios a los publicos en la adopcion de decisiones publicas, por
cuanto se endereza a la tutela del principio de imparcialidad y
objetividad en el ejercicio de las funciones publicas: a idénticas
metas, en principio, responden los delitos de trafico de influencias.
Sin embargo, a diferencia de lo que ocurre en el delito de cohecho,
en el trafico de influencias se incriminan aquellos supuestos en los
que se persigue situar al funcionario en una posicion parcial
respecto a su futura decision utilizando medios distintos a las
dadivas o presentes para influir en su proceso de motivacion. No
obstante, los delitos de los articulo 428 y 429 CP unicamente
contemplan la conducta del particular o funcionario que pretende
incidir en la voluntad de otro funcionario publico, prevaliéndose de
sus facultades o bien de una relacion jerarquica o personal (...) De
este modo, en el delito de trafico de influencias, sdlo se confiere
tutela a una de las vertientes del principio de imparcialidad, que se
corresponde con aquella que concierne al particular en el delito de
cohecho, concretada en la obligacion de dirigirse a la Administracion
para formular sus peticiones sin interferir ilicitamente en la toma de
decisiones, es decir, utilizando los cauces licitos para su
obtencién”®.

Con la presente cita solo queremos hacer un hincapié en que no solo se
podria afectar la imparcialidad de la funcion publica mediante los propios
medios corruptores del cohecho, sino que las relaciones personales o de
jerarquia también son medios idéneos para tal lesion (siendo ello tomado en
cuenta por legislador espafiol para sancionar no solo la venta de influencias,

sino también su ejercicio).

de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por tiempo de seis a diez afos. Si
obtuviere el beneficio perseguido, estas penas se impondran en su mitad superior.

36 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director) y MORALES PRATS, Fermin (Coordinador):
Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 9na Edicién, Editorial Aranzadi, Navarra,
2011, p. 1799.
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Por lo que, en nuestro medio, con la tipificacidon del trafico de influencias se
estaria protegiendo la imparcialidad en la toma de decisiones publicas no
solo por constituirse como un acto previo a los delitos de cohecho, sino que
de llegarse a hacer uso de las condiciones familiares, amicales, jerarquicas,
etc., que se pudieran tener, éstas constituirian también un medio idéneo

para la determinacién de la voluntad del funcionario o servidor publico.

Respecto a ello, en el Recurso de Nulidad N° 10-V-01-Lima, de fecha 08 de
julio del 2003, podemos observar un ejercicio efectivo de las influencias
vinculadas a la relacidén jerarquica que ostentaba el sujeto activo sobre una
funcionaria publica, siendo que, al no lograr obtener la aceptaciéon por esta

ultima, hizo que la removieran del cargo que ocupaba:

Quinto.- Se le imputa al procesado Alejandro Rodriguez Medrano,
en su condiciéon de Vocal Supremo Provisional de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica, haber presionado a la Juez Suplente en
lo Penal, Sonia Medina Calvo; para que en su actuacion de
magistrada resuelva en forma inmediata y con resultado favorable el
proceso de querella interpuesta por el Director de la revista Gente,
Enrique Escardd Vallejo Gallo, en contra del periodista Hugo Guerra
Arteaga, hecho acontecido entre los ultimos dias de agosto y
primeros dias del mes de setiembre del ano dos mil; a- al respecto
la mencionada Juez refirio que el procesado Rodriguez Medrano la
Cité a su despacho, por intermedio de su secretaria Milagros Graciela
Sandoval Vargas; ya en la oficina de esta secretaria, le dijo que
habia sido llamada para que dé cuenta sobre la Querella seguida por
el Director de la revista “"Gente” Enrique Escardo Gallo contra Hugo
Guerra periodista de canal “"N”, seguidamente le entregd un
documento consistente en una ayuda memoria del cuestionado
caso, la misma ayuda memoria que fue remitida después a su
despacho por el querellante; posteriormente cuando se entrevisto
con el procesado éste le manifesto6 que era amigo de Enrique
Escardd y que le interesaba dicho proceso, replicandole ella que se
encontraba en tramite, luego el procesado en forma altanera le
respondié que "no le interesaba el tramite sino el resultado”, ante el
actitud del citado magistrado, optd por retirarse; después de esto, el
dia diecinueve de setiembre del dos mil el sefior Vocal Superior
Sixto Mufioz Sarmiento, entonces encargado de la Presidencia de la
Corte Superior de Justicia de Lima, expidid una Resolucion
Administrativa dejando sin efecto el nombramiento de la referida
Magistrada, reponiéndola en el cargo de secretaria, lo cual
evidentemente era una represalia; en razon de ello ese mismo dia
presenté una Queja ante el Organo de Control de la Magistratura
(OCMA) contra el procesado y luego de lo acontecido nuevamente
fue restablecida en el cargo de Juez que venia ostentando (...)
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Por lo que, la Sala Penal concluye que ha habido una afectacién al correcto
desenvolvimiento de la administracion publica, en especifico, a su

imparcialidad funcional:

Octavo.- Que al haberse lesionado el bien juridico tutelado que
consiste en el correcto desenvolvimiento de la administracion
publica, de una manera externa, en tanto y en cuanto lo que se
pretende con ello es evitar la influencia de factores extrafos en la
determinacion de los operadores de justicia del Estado, al igual que
la_independencia, imparcialidad y honestidad a que tiene derecho
todo magistrado, siendo que la conducta concretamente del sujeto
activo el “invocar” e “influir” en la decision de un proceso pendiente
de fallo, entendiéndose como influencia, el valimiento que hace el
corruptor al magistrado para que emita una decision final, y que el
hecho que no le haya sefialado si deberia resolver contrariando el
derecho, o fallando conforme a derecho, lo lesivo aqui es el hecho
de que el sujeto activo Alejandro Rodriguez Medrano haya
aprovechado su relacidn vertical laboral y real de prevalimento, con
la _citada magistrada para presionarla a realizar actos contrarios al
derecho y al debido proceso®.

Ahora bien, es necesario considerar que, debido a su estrecha relaciéon con
los delitos de cohecho y conforme a lo manifestado en la Ultima parte del
fundamento jurisprudencial antecedido, el ejercicio posterior de las
influencias puede tener el objetivo de que el funcionario o servidor publico
realice u omita un acto propio de su cargo, o bien un acto en contra de sus
funciones (similar al cohecho propio®). Por tanto, el delito de trafico de
influencias también vendria a constituirse como un acto previo a las
incitaciones de cometer abusos y de obtener decisiones prevaricadoras por
parte de los funcionarios o servidores publicos, protegiéndose entonces,
ademas de la imparcialidad funcional, el sometimiento a derecho en la toma
de decisiones publicas, evitando que éstas puedan estar en contra de lo que

la Constitucion y las leyes mandan.

Por ello, nos atrevemos a decir, como una pequena conclusidén en general,

gue con la tipificacién del delito de trafico de influencias se vendria a

37 El subrayado es nuestro.

38 Respecto a lo que se protege en el cohecho propio Mir Puig senala: “Asi/, se dice, que en el
delito de cohecho propio se trata de preservar la legalidad de los actos administrativos que
no tengan por causa la venalidad del funcionario, castigandose, por consiguiente, la
ilegalidad de los actos administrativos «por venalidad». Se trata de evitar que los
funcionarios publicos realicen actos de su competencia que sean constitutivos de delito, o
sean injustos o bien se abstengan de actuar cuando la ley les ordene actuar, y que, ademas,
tengan por causa la venalidad (corrupcién)”. MIR PUIG, C.: Ob. cit., pp. 226-227.
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proteger la imparcialidad y el sometimiento a Derecho en el ejercicio de la
funcion publica, en especifico, en la toma de decisiones en procesos

judiciales y de caracter administrativo.
2.1.1. Opiniones en doctrina

En nuestro medio se han dado algunos comentarios referentes a la
proteccién de la imparcialidad funcional. Pero, como lo resaltan algunos
autores, en nuestro delito de trafico de influencias se tipifican tanto la venta
de influencias reales como simuladas, no pudiendo encontrarse un bien
juridico univoco que proteja a ambas modalidades. En ese sentido Abanto

Vasquez comenta que:

El “bien juridico especifico” u OBJETO del bien juridico que se ataca
con este delito no puede ser ningun "“prestigio” o el “"buen nombre”
de la Administracion Publica, pues este concepto no armoniza con
un Estado social y democratico de Derecho, tal como se ha
demostrado en las consideraciones iniciales. Aqui, mas bien,
también existe un atentado, aunque lejano, contra la imparcialidad
del funcionario, el caracter publico de la funcidon; y, en el supuesto
de la “influencia simulada”, el patrimonio individual®.

En la presente cita podemos ver que el autor considera que para la venta de
influencias reales se vendria a proteger la imparcialidad y el caracter publico
de la funcidn; mientras que para la venta de influencias simuladas es el

patrimonio lo que se estaria protegiendo.

Por su parte, San Martin Castro, Caro Coria y Reafio Peschiera sostienen,
luego de hacer un analisis diferenciado de cada modalidad y concluir que la

venta de influencias simuladas “no posee entidad lesiva para el bien juridico

40

institucional que se pretende proteger””, comentan que, para el caso de la

venta de influencias reales, se vendria a proteger a la imparcialidad u

objetividad en el ejercicio de la funcién publica:

"(...) el objeto de proteccién en la modalidad de trafico de influencias
reales ha de concretarse en «la imparcialidad u objetividad en el
ejercicio de funciones publicas», como interés vinculado al principio
de independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional,
consagrado en el art. 139, inc. 2), de la Constitucion. Esta
modalidad, caracterizada por la idoneidad del acuerdo entre

> ABANTO VASQUEZ, M.: Ob. cit., pp. 524-525
49 SAN MARTIN CASTRO, C. y otros: Ob. cit., p. 34.
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traficante e interesado -sobre la base de la veracidad de las
influencias invocadas-, lleva consigo una afectacion -en términos de
peligro abstracto- a la autonomia de los Magistrados judiciales y

funcionarios encargados de decidir casos administrativos”.

También Pefia Cabrera Freyre, haciendo una diferenciacién entre la venta de

influencias reales y simuladas, comenta que:

"El bien juridico protegido, constituye el normal desenvolvimiento de
la Administracion Publica, de conformidad a los parametros de
objetividad, imparcialidad e independencia de la actividad publica,
de acuerdo con un criterio teleoldgico y hermenéutico a la vez, de
identificacion unicamente en el caso de la modalidad de la influencia
“real”, pues en la “"simulada” no hay idoneidad alguna de poner en
peligro la imparcialidad de la actuacion funcionarial, tampoco se
advierte la existencia de un objeto juridico patrimonial, en tanto, la
otra parte de la negociacion, esta formando parte de un negocio
juridico desprovisto de legalidad, incidiendo en un juicio de tipicidad

negativo por el delito de estafa”?.

Por ultimo, Reategui Sanchez, sin hacer distincién alguna, hace referencia a

que el delito de trafico de influencias es un tipo pluriofensivo:

"En el delito de trafico de influencias, tal como esta redactado en el
codigo penal, nos encontramos ante un tipo de los llamados
pluriofensivos, con el que se trataria de proteger, no solo la
transparencia e independencia de la funcion publica, sino también la
situacion de igualdad de los ciudadanos frente a esta. Asimismo es
protegido el valor de la incorruptibilidad funcional, que resulta
lesionada por el ejercicio de la accion del trafico de influencias
determinante de una resolucion facilitadora por medio de un

beneficio econdmico™.

De lo leido en los comentarios citados podemos percatarnos que en parte de
nuestra doctrina** se ha llegado a aceptar como objeto de proteccién en el
delito de trafico de influencias, en la modalidad de influencias reales, a la

imparcialidad, objetividad o independencia de la funcién publica. Mientras

*1 | oc. Cit., p. 38.

42 pENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul: Derecho Penal. Parte Especial, T. V, 2da Edicidn,
Idemsa, Lima, 2013, pp. 662-663.

43 REATEGUI SANCHEZ, j: Ob. cit., p. 750.

44 También esta a favor de la proteccién de la “imparcialidad y el correcto funcionamiento de
la administracion publica”: PAZ PANDURO, Moisés N.: “Aproximacion al delito de trafico de
influencias”, En: Revista Peruana de Jurisprudencia, Afio 8, Nro. 64, Trujillo, Junio, 2006,
pp.7-8. Asimismo, comentando que se protege la “objetividad e imparcialidad en la
administracion de la jurisdiccidon estatal”, tenemos a: CANCHO ALARCON, Rafael Elmer: “El
delito de trafico de influencias en la legislacién peruana: discusiones politico-criminales y
dogmaticas”, En: La Imputacién del Delito y de la Pena en los Delitos Contra la
Administracién Publica Cometidos por Funcionarios Publicos, Ediciones Juridicas del Centro,
Lima, 2014, p. 283.
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que la venta de influencias simuladas tiene criticas al considerarse que no
se podria con ella afectar el normal funcionamiento de la administracion

publica.

Cabe agregar, a modo ilustrativo y haciendo un paralelo con el articulo 256
bis*> del cédigo penal argentino, el cual describe también un acto de venta
de influencias, que existen comentarios en su doctrina que reconocen como
bien juridico tutelado de esta conducta a la imparcialidad u objetividad de
los funcionarios publicos. En ese sentido autores como Edgardo Donna se
han mostrado a favor de dicha posicién*®, asi como Jorge Buompadre cuyo

comentario creemos pertinente citar:

"De la ubicacién, redaccién, discusion 'y  antecedentes
parlamentarios no cabe duda de que el bien juridico penalmente
tutelado por la nueva figura se circunscribe al funcionamiento
normal y correcto de la Administracion publica, resguardando
especialmente la imparcialidad, objetividad y libertad moral de sus
funcionarios, garantizando de esta manera la plena vigencia de un
Estado de derecho moderno, inspirado en los valores que conforman
la ética publica y la transparencia en los procesos de decision y
gestion estatales, en los que deben primar los intereses generales
frente a los intereses o pretensiones particulares o de grupos de
poder o influencia.

La ley pretende abarcar conductas verdaderamente perniciosas, que
permanecian al abrigo de la impunidad. Es, con los defectos y
virtudes propios de toda obra humana, un avance en la lucha contra
las practicas corruptas en el ambito de la Administracion publica,
qgue envilecieron y envilecen la actuacion de ciertos funcionarios
influenciables, y las personas influyentes que -persiguiendo
intereses mezquinos- se prevalia de su posicion y ascendencia sobre
aquél, hasta lograr torcer la voluntad estatal en beneficio propio, de

sectores o grupos que representaban”’.

4> Cuyo texto legal es el siguiente:

Serd reprimido con reclusion o prision de uno a seis afios e inhabilitacion especial perpetua
para ejercer la funcion publica, el que por si o por persona interpuesta solicitare o recibiere
dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer valer
indebidamente su influencia ante un funcionario publico, a fin de que éste haga, retarde o
deje de hacer algo relativo a sus funciones.

Si aquella conducta estuviera destinada a hacer valer indebidamente una influencia ante un
magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, a fin de obtener la emisién, dictado,
demora u omision de un dictamen, resolucion o fallo en asuntos sometidos a su
competencia, el maximo de la pena de prisién o reclusién se elevard a doce afios.

46 DONNA, Edgardo: Derecho Penal. Parte Especial, T. III, Rubinzal - Culzoni Editores,
Buenos Aires, 2001, pp. 229-230.

47 BUOMPADRE, Jorge Eduardo: Tratado de Derecho Penal Parte Especial, T. 3, 3era Edicion,
ASTREA, Buenos Aires, 2009, p. 222.
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2.2. Proteccion del prestigio o buen nombre de la Administracion

Publica

En nuestro medio algunos autores no comparten las opiniones antes
sefialadas, estando a favor de la proteccion del prestigio de la
Administracién Publica. En ese sentido, Bramont Arias comentaba:

"Objeto especifico de la tutela penal es el interés concerniente al
honor y al prestigio de la administracion publica en sentido lato, en
cuanto conviene salvaguardar la funciéon o el servicio publico del
descrédito que puede derivarse del hecho de quien trafica
pretendidas influencias ante algun funcionario publico o servidor
publico, haciendo creer que son corruptibles o doblegables ante
sugerencias ilicitas™®.

Otro comentario lo tenemos por parte de Rojas Vargas quien considera que:

"El objeto de tutela penal buscado por el delito de trafico de
influencias de conformidad a los elementos que componen la
estructura de su tipicidad y a su ubicacion sistematica es, en
términos generales, el de proteger el normal desenvolvimiento de la
Administracion Publica y, en términos especificos, garantizar el
prestigio y buen nombre de esta”°>°.

También, entre otros comentarios®, Salinas Siccha se muestra a favor de

esta posicion sefalando que:

"El bien juridico especifico que se pretende proteger y preservar es
el prestigio y el regular desenvolvimiento o funcionamiento de la
justicia jurisdiccional 'y administrativa, toda vez que Ia
materializacion del alguna de las hipdtesis delictivas recogidas en el
articulo 400° del Cddigo penal, le desacreditan ante el
conglomerado social hasta el punto que se puede hacer creer que
aquellos ambitos de la administracion publica solo funcionan por
medio de dadivas, promesas o influencias. El prestigio de la
administracion publica se convierte de esa forma en bien juridico

48 BRAMONT ARIAS, L. A.: Ob. cit., p. 70.

49 ROJAS VARGAS, Fidel: Derecho Penal Practico, Procesal y Disciplinario. Dogmatica y
Argumentacion, Gaceta Juridica, Lima, 2012, p. 347.

>0 También, en una publicacién reciente mantiene la posicion de que “es de considerar como
bien juridico la preservacion del prestigio y el regular funcionamiento de la administracion
publica y especificamente de la administracion de justicia jurisdiccional-administrativa”.
Véase: ROJAS VARGAS, Fidel: Manual Operativo de los delitos contra la Administracion
Publica cometidos por funcionarios publicos, Nomos & Thesis, Lima, 2016, p. 370

>l También se muestran a favor de la protecciéon del buen nombre o del prestigio de la
Administracién Publica: BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto: “La gestidon de intereses y
su relacion con el delito de trafico de influencias”, En: Actualidad Juridica, T. 127, Lima,
Junio, 2004, p. 91. HUGO ALVAREZ, Jorge B.: Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos
Contra la Administracion Publica, 2da Edicion, Gaceta Juridica, Lima, 2002, p. 219.
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especifico relevante de este delito. Ese prestigio debe cautelarse y
resguardarse en todo sentido, caso contrario se deslegitima y pierde

la confianza de los ciudadanos™?.

Dentro de los comentarios de autores extranjeros que interpretaron nuestro
delito de trafico de influencias tenemos lo dicho por Fernando Velasquez
quien también se muestra a favor de esta postura y con la proteccion del

patrimonio individual:

"La descripcion tipica, como ya se dijo, implica un doble atentado
contra los bienes juridicos: contra la Administracion publica, que es
el interés primordial objeto de tutela por parte de la Ley Penal; y,
por supuesto, contra el patrimonio de la victima. Desde luego, al
Estado le interesa preservar su buen nombre velando por el honor y
el prestigio de la Administracion Publica, lo cual lo lleva a combatir
todos aquellos brotes criminosos que comporten deslucimiento,
mengua o descrédito para ella; sin embargo, también tiene interés
en que no se juegue con los particulares a los que se les burla por
inescrupulosos que terminan, finalmente, obteniendo de ellos

prebendas y remuneraciones a las que no debe haber lugar”>.

También, Bustos Ramirez, quien comentando nuestro tipo penal de trafico
de influencias, ha sefalado que el objeto de proteccidn estaria en la

credibilidad de la Administracion Publica:

"A pesar de lo anterior, estimo que el bien juridico protegido es la
Administracion Publica, pues ésta requiere en su ejercicio
credibilidad en su transparencia e imparcialidad (el tribunal del
alguna manera recoge esta idea, en cuanto hace consistir el bien
juridico protegido en el prestigio y regular funcionamiento de la
Administracion Publica) y ciertamente dicho bien juridico podria
verse afectado por las conductas descritas en el tipo legal en

anélisis™*.

En nuestra jurisprudencia hemos encontrado pronunciamientos a favor de
esta postura. Asi, en la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte

Suprema de Justicia, recaida en el expediente N° 06-2006-A.V., de fecha 21

de mayo del 2007, se puede leer lo siguiente:

>2 SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., 597-598.

>3 VELASQUEZ V., Fernando: Informe, En: Delitos Contra la Administracién Publica, T.I, ARA
editores, Lima, 2013, pp. 1323-1324.

> BUSTOS RAMIREZ, Juan: Informe en relacién a la aplicacién del articulo 400 del cédigo
penal peruano, que tipifica el delito de tréfico de influencias, a las conversaciones sostenidas
entre los representantes de la empresa Lucchetti Perd S.A. y el que fuera asesor
gubernamental, Sr. Montesinos Torres, En: Delitos Contra la Administracion Publica, T.I, ARA
editores, Lima, 2013, p. 1338.
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A estos efectos es de puntualizar la afectacion al funcionamiento de
la Administracion Publica que tuvo lugar con la conducta del
imputado. Los administrados, como es publico y notorio,
disminuyeron ostensiblemente su confianza para desarrollar
normalmente y con transparencia sus actividades, situacion que
debe mensurarse equitativamente. El menoscabo es, pues claro y,
como tal, la causa del perjuicio, pero vista su falta de objetivacion -
tiene una magnitud no sujeta a concrecion y homologacion- su
evaluacion econdmica en virtud al desprestigio sufrido debe ser
discrecional y rectamente ponderada, la cual ha de inferirse de la
naturaleza, trascendencia y ambito dentro del cual se propicio la
figura delictiva: gravedad de Ilos hechos, entidad potencial,
relevancia y repulsa social de los mismos.

Solo a titulo ilustrativo y haciendo un paralelo con el primer parrafo del
articulo 430°°° del cddigo penal espafiol que tipifica un acto de venta de
influencias, se ha llegado a considerar por parte de su doctrina que dicha
conducta no tendria algun vinculo con la administracion publica, siendo solo
referencial como objeto de la influencia, por lo que el bien juridico que se
protegeria quedaria situarlo en el prestigio y buen nombre la administracién
publica. Creemos que ello puede tener sentido por el hecho de que en los
articulos 428° y 429° se han llegado a tipificar, como lo comentamos con
anterioridad, actos que implican el ejercicio real de las influencias. En ese
sentido consideramos pertinente citar lo comentado por Mufioz Conde quien

es de la opinidén que:

"A diferencia de lo que sucede en los otros dos articulos de este
Capitulo, el hecho que aqui se tipifica nada tiene que ver
directamente con el ejercicio de la funcién publica (..) La Unica
relacion que muestra con la funcién publica es su referencia a la
misma como objeto de la influencia. El sujeto que ofrece hacer uso
de esa influencia puede o no tenerla, llegar o no a hacer uso de ella,
pero en todo caso puede ser responsable si ofrece hacer uso de esa
influencia (real o fingida).

Ello plantea el problema de cual es en este delito el bien juridico
protegido. Como el tipo no exige ni tan siquiera que la supuesta
influencia llegue a utilizarse (con lo cual estariamos, en principio, en
un comienzo de ejecucion del delito previsto en el art. 429), parece
que lo unico que pretende protegerse con el castigo de esta

> Cuyo texto legal es como sigue: Los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas
en los dos articulos anteriores, solicitaren de terceros dadivas, presentes o cualquier otra
remuneracion, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados con la pena de prision
de seis meses a un afio. Si el delito fuere cometido por autoridad o funcionario publico se le
impondra, ademas, la pena de inhabilitacion especial para cargo o empleo publico y para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de uno a cuatro afios.
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conducta es el prestigio y el buen nombre de la Administracion, un

concepto ciertamente etéreo y dificilmente aprehensible™®.
Ahora bien, las criticas que se hacen desde esta concepcidon a la proteccién
de la imparcialidad, objetividad o independencia de la funcién publica se
sustentan en que ello devendria a concebir al trafico de influencias como un
delito de lesion y no de peligro e implicaria identificarlo con el objeto
especifico de tutela de los delitos de cohecho®. Asi también se ha
comentado que el delito de trafico de influencia se verifica y se perfecciona
antes de poner en peligro o lesionar la imparcialidad u objetividad del
funcionario o servidor publico, siendo que, si el traficante llega realmente a
influir o tratar de influir estaremos ante una fase de agotamiento, siendo

ello irrelevante para efectos del presente delito®®°,

Es necesario agregar
que también se ha llegado a considerar que la proteccidon del prestigio®, asi
como de la dignidad® de la administracién publica pueden ser entendidas
funcionalmente. Por ultimo, se ha comentado que la tipificaciéon de la venta
de influencias simuladas se veria legitimada con la proteccion de este bien

juridico®.

Respecto a ello, creemos que debemos descartarlas. Ya que, como lo
sefialamos con anterioridad, el delito de trafico de influencias tiene una
estrecha relacion con el delito de cohecho al constituirse como un acto
previo a su consumacién, incluso llegamos a la conclusién de que las
relaciones personales o jerarquicas pueden constituirse como un medio
idéneo para poder determinar las decisiones de los funcionarios o servidores
publicos. Por tanto, el bien juridico tutelado seria el mismo que para los
delitos de cohecho, no pudiendo concebirse en nuestro medio que se
busque un objeto de proteccién diferente de los delitos de corrupcién para

el trafico de influencias que tipifica el hecho de cobrar alguna ventaja

6 MUNOZ CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Especial, 202 Edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2015, p. 1808.

>7 \Jer en ROJAS VARGAS, F: Ob. cit., 347.

>8 \/er en SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., 600-601.

> En sentido similar se ha dicho gue ello implicaria que la interpretacion del tipo penal
deberia hacer en base a una influencia efectiva, siendo ello materia superflua para definir la
consumacion del delito. Ver en ROJAS VARGAS, F: Ob. cit., 347

60 RODRIGUEZ DELGADO, Julio A.: “El Final de la Historia: iel interesado en el trafico de
influencias es impune!”, En: Ius Et Veritas, Afio XVI, Nro. 33, Lima, 2006, p. 250.

1 GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino: Delito de Enriquecimiento Ilicito, Idemsa, Lima, 2001,
p. 15.

62 Ver en SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., 589.
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econdmica o de cualquier indole para ejercitar sus influencias en favor de
una de las partes, pudiendo parcializar posteriormente la voluntad de los

funcionarios o servidores publicos.

Si bien el delito se perfecciona antes de poner en peligro o lesionar a la
imparcialidad u objetividad, es necesario precisar que por ello su tipificacién
se hace a modo de un delito de peligro abstracto, configurandose como un
adelantamiento de las barreras de proteccion penal respecto a la tutela del

buen funcionamiento de la administracién publica.

Lo que si debemos resaltar es que con la proteccién del prestigio o buen
nombre de la administracion publica podriamos llegar a concebir un bien
juridico Unico tanto para la venta de influencias reales como de las
simuladas, cosa que es dificil lograr con la proteccién de la imparcialidad y
legalidad funcional. Pero, por cuestiones de orden constitucional como lo
veremos a continuacion, no es posible concebirla como bien juridico

tutelado en este delito.
2.2.1. Criticas a esta postura

Se le critica a esta postura que el concepto de prestigio o buen nombre de
la Administracion es difuso®, gaseoso®, etéreo® y que no armoniza con un
Estado social y democratico de Derecho®. Incluso se ha llegado a sefialar
gue en nuestro pais la Administracion Publica no tiene ningun prestigio o
buen nombre, sino que se piensa que existe una especie de sistema de
corrupcién enraizado en aquella, siendo que si se aceptara esta postura se
estarian sancionando conductas que en realidad lindan con la moral y no

con un derecho penal de Gltima ratio®’.

Por nuestra parte consideramos que proteger el prestigio o buen nombre de
la administracién publica no puede tener legitimidad si es que, como lo
sefialamos con anterioridad, concebimos que la concepciéon de

administracidn publica que protege el derecho penal y que goza de

63 QUINTERO OLIVARES, G. (Director) y MORALES PRATS, F. (Coordinador): Ob. cit., p.
1800.

64 RODRIGUEZ DELGADO, J.: Ob. cit., p. 250

65 MUNOZ CONDE, F.: Ob. cit., p. 1808

66 ABANTO VASQUEZ, M.: Ob. cit., p. 524

7 PAZ PANDURO, M.: Ob. cit., p. 7.
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proteccién constitucional es la de entenderla funcionalmente como el
conjunto de actividades consistentes en una correcta prestacion de los
servicios publicos para con sus pobladores, sirviéndole asi, como un
instrumento para el desarrollo de sus potencialidades y la concreciéon de sus
proyectos de vida. Concebir como bien juridico a su prestigio o buen
nombre nos pondria en una posicion estatica y subjetiva carente de

sustento constitucional.

Si bien se ha argumentado que el prestigio, buen nombre o dignidad de la
administracién publica pueden tener un sustento funcional, para nosotros
no nos queda claro en qué consistiria esa visidon funcional. Por lo que habria
que hacernos la siguiente pregunta: éExistird un buen funcionamiento de la
administracién publica si es que ella misma cuenta con un prestigio o buen
nombre?, o en otras palabras: éexistird un buen funcionamiento de la
administracién publica si es que primero sus ciudadanos le guardan respeto
y honran su institucionalidad?, si respondiéramos afirmativamente,
estariamos dandole legitimidad a un Estado que, haciendo uso del derecho
penal, buscaria garantizar opiniones favorables hacia su propia entidad,

dando con ello una vision de Estado autoritario.

Cabe agregar que existen otros comentarios, como el de Gonzalez Cussac
quien, citando a Vives Anton, sefiala que "“la dignidad dentro del marco
democratico en el que nos hallamos, comporta una vision de la
Administracién como poder legitimo y en cuanto tal, «merecen y precisan el
respeto de los ciudadanos». En ese sentido cabe hablar de una «dignidad
entendida funcionalmente, como un requisito imprescindible de su buen

funcionamiento» "8,

Comentario que no compartimos, vya que la Administracion,
constitucionalmente hablando, no es un poder legitimo por si mismo que
merece ser respetado u honrado por sus ciudadanos, en otras palabras, no
se legitima per se, sino, como lo comentamos con anterioridad, por el hecho
de servir para el desarrollo y la defensa de la persona humana. Por tanto,

no nos queda claro por qué el proteger su dignidad, prestigio o buen

%8 GONZALEZ CUSSAC, José Luis: El Delito de Prevaricacion de Autoridades y Funcionarios
Publicos, 2da Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 25.
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nombre debe constituirse como un requisito necesario para que la propia
Administracion brinde adecuadamente los servicios publicos basicos a sus
pobladores. ¢Acaso serda que las opiniones favorables o desfavorables, asi
como la confianza o desconfianza por parte de los ciudadanos hacia sus
entes pueden influir de una manera importante para que la administracion
publica funcione o deje de funcionar adecuadamente?, éseran esas

cuestiones netamente espirituales merecedoras de proteccion penal?

La respuesta obviamente es negativa. Por lo que creemos que el prestigio o
descrédito que pueda tener la Administracién es, mas que todo, una
consecuencia que deviene de la forma en que ejerce su rol funcional. Una
consecuencia comun a todos los delitos contra la administracién publica,
pero no un objeto de proteccion penal. En ese sentido se veria afectada en
su prestigio aquella alcaldia en donde sus funcionarios publicos se apropian
de los recursos que administren, no pudiendo cumplir adecuadamente con
los servicios de recreacion, seguridad o higiene publica. Entonces en ese
ejemplo la poblacion diria que la Municipalidad “X” esta llena de ladrones,
teniendo como consecuencia un desprestigio de dicha entidad estatal ante
la sociedad. Asi también ponemos como ejemplo que si un policia no ejerce
adecuadamente sus funciones, en el sentido de no brindar ayuda o no
acoger la denuncia formulada por una victima de un robo o violacion
evidentes, la poblacidon tendrd la opinidn de que la instituciéon policial no
funciona bien, de que esta llena de corruptos u holgazanes. Teniendo con

ello un descrédito por parte de la ciudadania.

Entonces, concluimos que el derecho penal no puede proteger concepciones
extremadamente subjetivas, o mejor dicho, no puede proteger algo
extremadamente impalpable como lo es el prestigio o el buen nombre de la

administracién publica, quedando descartada para nosotros esta posicion.

2.2.2. Postura similar: Proteccion de la institucionalidad de |Ila

Administracion Publica

Hemos encontrado en doctrina nacional un comentario similar a la

proteccién del prestigio o buen nombre la administracién publica. Ello
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consiste en la proteccién de su Institucionalidad, en ese sentido Guimaray

Mori es de la posicidon que:

"La norma penal del articulo 400 CP sanciona la lesidon efectiva de la
«institucionalidad de la administracion publica», definida como
interés estatal en prevenir conductas que muestren a la
administracion publica como un ente endeble e influenciable, y se
trata de un interés acorde con el modelo de organizacion social
propio de un Estado constitucional de derecho, pues el compromiso
estatal de lucha contra la corrupcion debe abarcar todos los flancos
posibles que coadyuven a fortalecer el sistema de corrupcion,
justamente por la idoneidad altamente lesiva que los actos de
corrupcion significan para el desarrollo del individuo en sociedad y
para el mantenimiento del sistema juridico™®.

Respecto a ello, si bien el autor sefiala que ello no debe de entenderse

III

como la proteccién de la “imagen institucional” de un o6rgano judicial o
administrativo’® y de que con la proteccién de la institucionalidad se
legitimaria la tipificacion de la venta de influencias irreales’!, somos de la
idea de que dicha institucionalidad tendria como base una concepcion
subjetiva de lo que es Administracién Publica al tener como consecuencia
sancionar las conductas que hagan ver a la propia Administracién como una
entidad endeble o influenciable, definicibon que se acerca mucho a la
proteccién del prestigio o buen nombre de la misma. Por lo que, como lo
seflalamos con anterioridad, concepciones muy abstractas o

extremadamente impalpables no pueden ser materia de proteccién penal.
2.3. Jurisprudencia reciente

En la Casacion N° 374-2015-Lima, de fecha 13 de noviembre del 2015,
nuestra Corte Suprema ha dejado sentada su posicion respecto al objeto de
proteccién en el delito de trafico de influencias, en especifico, en su

modalidad de venta de influencias simuladas:

Décimo quinto: De ahi que el bien juridico de este tipo penal no
podria ser el normal desarrollo o correcto funcionamiento de la
Administracion Publica, ni la imparcialidad de esta. Lo mas correcto
es que protege la imagen y prestigio de la Administracion Publica y

6 GUIMARAY MORI, Erick: “El delito de trafico de influencias. Algunos apuntes sobre su
tipicidad”, En: Estudios Criticos Sobre los Delitos de Corrupcion de Funcionarios en el Perd,
IDEHPUCP, Lima, 2013, p. 108.

% Loc. Cit., p. 106.

! Loc. Cit., p. 114-116.
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de forma mediata su regular funcionamiento. Esta minima lesividad
de los actos que se tipifican en el delito de trafico de influencias
simuladas, por la ineficacia a la afectacion del bien juridico citado,
se deben de tomar en cuenta al momento de efectuar alguna
interpretacion, de conformidad con el caracter subsidiario y
fragmentario del Derecho Penal (principio de ultima ratio).

Lo que nos parece significativo es el hecho de que la corte suprema admita
que con la venta de influencias simuladas NO se protege el correcto
funcionamiento de la administraciéon publica, bien juridico que, como lo
hemos comentado anteriormente, goza de un reconocimiento dogmatico y
constitucional (incluso vimos pronunciamientos por parte del Tribunal

Constitucional y de la propia Corte Suprema en favor de su proteccién).

Por lo que, luego de hacer este razonamiento, nuestra corte suprema senala
que lo correcto seria proteger, con el tipo penal de venta de influencias
simuladas, a la imagen y prestigio de la administracién publica. Pero
agrega: "y de forma mediata su regular funcionamiento”. Cosa que a simple
vista se podria ver como una contradiccion, ya que si se ha llegado a la
conclusion de que con la venta de influencias simuladas no se protegeria el
buen funcionamiento de la administraciéon publica, siendo que, lo que
quedaria seria protegerla solo en su prestigio, no concebimos coémo luego se
argumente que de manera proxima se protegeria su regular

funcionamiento.

Quizas, la intencidn fue de dar a entender que con la venta de influencias
simuladas, de manera indirecta, se protegeria al correcto funcionamiento de
la administracion publica. Entonces, se podria deducir que el razonamiento
de la corte suprema iria en el sentido de que con la venta de influencias
simuladas se protege de manera directa o inmediata el prestigio o buen
nombre de la Administracion y, de una manera indirecta o algo lejana a su
buen funcionamiento. Sélo asi podriamos entender que luego se sefialara
que la tipificacion de la venta de influencias simuladas cuenta con un
minimo grado de lesividad, precisamente, por su ineficacia o insuficiencia
para la afectacién al correcto funcionamiento de la administracién publica,
debiéndose ello tomar en cuenta a efectos interpretar el presente tipo

penal.
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Ahora bien, con el fundamento trigésimo quinto de la casacién en comento,
podemos colegir que nuestra corte suprema, de una forma mas reciente,
reconoce que con la venta de influencias reales se estaria afectando a la

imparcialidad, objetividad o independencia de la funcién publica:

Trigésimo quinto: En el caso del trafico de influencias simuladas,
el tratamiento sera distinto, pues no hay un peligro real de afectar
la imparcialidad, objetividad o independencia del funcionario,
tampoco existe un acto de corrupcion, que sanciona otros tipos
penales. Dependiendo del ofrecimiento que se haga, solo podria
existir una apariencia de corrupcion de la Administracion Publica.

Ello lo deducimos de lo indicado en el presente fundamento de que con el
trafico de influencias simuladas no existe un peligro real de afectar a la
imparcialidad funcional, contrario sensu, con la venta de influencias reales si
existiria una puesta en peligro de la independencia o imparcialidad de la

administracién publica.

También, en el Acuerdo Plenario N° 3-2015/CIJ-116, de fecha 02 de octubre
del 2015, nuestra Corte Suprema establecid, de una forma mas especifica,
como doctrina legal que en el caso del trafico de influencias reales el bien
juridico protegido es el “correcto funcionamiento de la administracion
publica”, mientras que en el caso de las influencias simuladas el bien

| A\Y

juridico protegido es el “prestigio y buen nombre de la administracién

publica” que se ve dafada cuando el sujeto activo lucra a costa de ella:

14°. Dados estos presupuestos, se tiene que el bien juridico
protegido en las influencias reales es el correcto funcionamiento de
la_administracion publica en tanto el sujeto activo logra determinar
la_voluntad del funcionario o servidor publico. El funcionario se
corrompe por la influencia que sobre él ejerce el sujeto activo. Pero
en el caso de las influencias simuladas el bien juridico protegido es
el prestigio y buen nombre de la administracion publica [Mir Puig,
Carlos: Delitos contra la administracion publica en el nuevo Cédigo
penal, en Rojas Vargas, Fidel: Delitos contra la administracion
publica, 4@ ed., Lima 2007, p. 783], que se ve dafada por el sujeto
activo que lucra a costa de ella. Desde esta perspectiva, nos
encontramos ante un delito que lesiona efectivamente el bien
juridico protegido por cuanto el sujeto activo logra hacer dar o
prometer una ventaja econémica al afirmar que tiene influencia en
la administracién publica. Con ello se cumple con el principio de
lesividad en tanto la intervencion punitiva sélo se legitima ante la
lesion de un bien juridico fundamental, como es el prestigio y buen
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nombre de la administracion publica, la misma que bien puede ser,
a modo de ejemplo, el Poder Judicial y sus jueces’?.

Agregan que no existe inconveniente alguno en defender el caracter punible
de la venta de influencias simuladas, en la medida que la conducta del
sujeto activo en el caso concreto sea objetivamente idonea para poner en
riesgo o para lesionar el prestigio y buen nombre de la administracién
publica, manifestandose con ello una conformidad con el principio de

lesividad:

16° No existe entonces ningun inconveniente para defender el
caracter punible, esto es, la relevancia juridico-penal de la
modalidad de trafico de influencias simuladas del articulo 400° del
Cddigo Penal. El invocar influencias simuladas es acorde con el
principio de lesividad,; su castigo a nivel penal no es una medida
legislativa desproporcionada, en la medida que desde una
perspectiva ex ante en el caso concreto la conducta de invocar sea
objetivamente iddnea, tanto para poner en riesgo el bien juridico
protegido, como para lesionar el bien juridico prestigio y buen
nombre de la administracion publica, que, en buena cuenta,
garantizan la credibilidad de la administracion publica. Ademas, en
la medida que el injusto de los delitos que protegen bienes juridicos
colectivos, como el de las influencias simuladas, consiste en la
vulneracion de determinados presupuestos que sirven a la seguridad
de otros bienes juridicos, aquellos son, por tanto, delitos de lesidn
desde la perspectiva del bien juridico colectivo, v,
consecuentemente, coherentes con el principio de lesividad (...)
17°. En consecuencia, en el delito de trafico de influencias
simuladas la acciéon se reprime por su idoneidad para lesionar el
bien juridico prestigio y buen nombre de la administracién publica.
Esta capacidad lesiva de la accion tipica manifiesta, por tanto, una
relacion efectiva con el bien juridico protegido, y, con ello, una
conformidad con el principio de lesividad’>.

Si bien, nosotros no concebimos que con la tipificacién de cualquier delito
vinculado con la administracién publica se proteja de manera primigenia a
su buen nombre, dignidad o prestigio y, como consecuencia de ello, se
ponga una menor o nula importancia a la proteccion de su buen
funcionamiento, solo nos queda decir que, en términos practicos para el
ejercicio profesional de la abogacia y labor judicial, en la actualidad se
concibe jurisprudencialmente que con la sancién de la venta de influencias
simuladas se estaria protegiendo a la imagen o prestigio de la

administracién publica.

72 El subrayado es nuestro.
3 El subrayado es nuestro.

47



2.4. Idea Final

Terminamos el presente capitulo precisando que el delito de trafico de
influencias en nuestro medio al prever dos modalidades comisivas: una
venta de influencias reales y una venta de influencias simuladas, ha
originado que en doctrina se den opiniones referentes a que no cabria la
posibilidad de encontrar un bien juridico Unico para ambas modalidades.
Siendo que, los comentarios van relacionados a que con la venta de
influencias reales se protegeria la imparcialidad u objetividad de la funcion
publica; mientras que con la venta de influencias simuladas o bien se
protegeria el patrimonio individual del comprador interesado en la venta de
las mismas, o bien no tendria objeto de proteccién alguno que lo vincule
con el buen funcionamiento de la Administracion Puablica. Incluso
jurisprudencialmente se ha llegado a considerar que con dicha modalidad

delictiva se protegeria la imagen, el prestigio o buen nombre de la misma.

Por nuestra parte, admitiendo que seguir manteniendo como punible a la
modalidad de venta de influencias simuladas genera problemas de
legitimaciéon constitucional en la tipificacién del delito de trafico de
influencias, consideramos que el bien juridico protegido en este delito (al
menos en la venta de influencias reales) es, como lo sefialamos con
anterioridad, la imparcialidad y el sometimiento a Derecho en el ejercicio de
la funcién publica, en especifico, en la toma de decisiones en procesos
judiciales y de caracter administrativo. Siendo estos aspectos,
comprendidos dentro del buen funcionamiento de la administracion publica,
los que evitan que haya alguna interferencia indebida por parte de intereses
privados en asuntos que tienen caracter publico, debiendo estar Ia
actuaciéon de los funcionarios o servidores publicos guiada por lo que la ley y

la Constitucion mandan.
Conclusiones del segundo capitulo:

1. Con la regulacién de los delitos contra la Administracion Publica lo
derecho penal viene a proteger es a esta Ultima entendida en su
sentido funcional (en especifico, en su concepcién objetiva — externa)

como aquella actividad del Estado, constituida por la prestacion de
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servicios publicos, destinada a satisfacer las necesidades basicas de la
poblacion, sirviendo asi, como un medio para obtencion del bienestar
general. Teniendo dicha concepcion un respaldo no solo dogmatico-
penal, sino también Constitucional.

El delito de trafico de influencias, por su redaccion y por su ubicacion
dentro de los delitos contra la administracidon publica, viene a proteger
de manera genérica el buen o correcto funcionamiento de la misma.
Nuestro delito de trafico de influencias al prever dos modalidades
comisivas (una venta de influencias reales y otra simuladas), ha
originado, tanto en la doctrina como en nuestra jurisprudencia, que se
conciban opiniones diferentes respecto al bien juridico especifico que
se busca proteger con la tipificacion de este delito. Siendo que, las
posturas van relacionados a que con la venta de influencias reales se
protegeria a la imparcialidad u objetividad de la funcién publica;
mientras que, con la venta de influencias simuladas, se protegeria el
patrimonio individual del comprador interesado o el prestigio, buen
nombre o institucionalidad de la Administracion Publica.

Lo mas correcto es considerar que el bien juridico protegido en este
delito (al menos en la venta de influencias reales) es la imparcialidad y
el sometimiento a Derecho en el ejercicio de la funcidon publica, en
especifico, en la toma de decisiones en procesos judiciales y de
caracter administrativo. Ello al concebirsele como un acto previo a los
delitos de cohecho (pudiendo también las presiones basadas en
relaciones personales o de jerarquia conseguir su mismo objetivo) y a
la obtencién de decisiones prevaricadoras u otras conductas abusivas

por parte de los funcionarios publicos.
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TERCER CAPITULO
TIPO PENAL DE TRAFICO DE INFLUENCIAS’

En los capitulos anteriores hemos dado ya un alcance de lo que se vendria a
proteger y a sancionar con la tipificacion del delito de trafico de influencias,
llegando a concluir que en el presente delito se prevé como conducta tipica
el hecho de llegar a un acuerdo ilicito mediante el cual un sujeto vende su
capacidad para poder moldear la voluntad de los funcionarios o servidores
publicos, encargados de tomar decisiones en procesos judiciales o de
caracter administrativo, en favor de una persona quien, a modo de
contraprestacion, le da o promete alguna ventaja econdmica o de cualquier

otra indole.

En otros términos, lo que se tipifica en el trafico de influencias es la
comercializacion privada de la funcion publica, pero no de una forma tan
directa como ocurre en los delitos de cohecho, ya que en este caso el
funcionario o servidor publico pone en venta su propia actuacion funcional.
Sino que, con el trafico de influencias, lo que se pone en venta es mas que
todo una labor de intercesién ante dichos funcionarios o servidores publicos,
constituyéndose el vendedor de influencias como un nexo entre el sujeto
comprador - interesado y el funcionario que tenga a cargo la decisiéon de un

caso judicial o administrativo.

Ahora bien, el presente delito es uno de mera actividad, ya que se consuma
con la sola conclusién del acuerdo entre el comprador y el vendedor de
influencias, no siendo necesario que se verifique un ejercicio efectivo de las
mismas ni la existencia de algun otro resultado posterior. Es precisamente
por ello que se le concibe también como un delito de peligro abstracto, ya

que el tipo penal solo viene a sancionar una conducta considerada peligrosa

74 Se comenta gue histéricamente dicho delito tiene su origen en roma: (...) ya en tiempos
de ALEJANDRO SEVERO (208-235 d. C.), éste mandé quemar vivo a un sujeto que habia
vendido favores e influencias a su nombre. La pira sobre la cual fue quemado el infortunado
llevé la siguiente inscripcion: «funo punitur qui fumun vendidit». La base del castigo radicé
como indica DELAHAYE en la idea de la injuria ocasionada al principe romano y en la
necesidad de reprimir la avidez y la codicia inescrupulosa. En: ROJAS VARGAS, Fidel: Ob.
cit., p. 774.
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para la administracion publica (el llegar a un acuerdo ilicito), no
verificAndose con dicho accionar una lesién a su buen funcionamiento ni
previendo el tipo penal un supuesto de peligro concreto para su

consumacion.

También, del presente delito en comentario nos percatamos que esta
compuesto por una serie de conductas alternativas. Siendo que, el sujeto
activo debe de “invocar” o “tener” influencias, pudiendo ser éstas ultimas
“reales” o “simuladas”. Asimismo, debe de “recibir” o “hacer dar o
prometer” cualquiera de los objetos corruptores: “donativo”, “promesa” o
cualquier otra “ventaja” o “beneficio”. Por ultimo, el sujeto activo, tiene que
ofrecer interceder ante un funcionario o servidor publico que “ha de

III

conocer”, “esté conociendo” o “haya conocido” un caso “judicial” o

“administrativo”.

Cabe agregar, que no es necesario para la consumacion del presente delito
que dichas conductas se realicen siguiendo un orden estricto y excluyente”
de primero invocar influencias, luego recibir donativo o promesa y terminar
con el ofrecimiento de interceder ante el funcionario publico. Ello tiene su
fundamento en la propia redaccion usada por legislador para con el tipo
penal de trafico de influencias’®, en donde podemos percatarnos del uso de
los términos “invocando” o “teniendo”. Siendo que, al describirse las

conductas de “invocar” y “tener” en su forma de gerundio denotarian, como

’> Es ese sentido Rojas Vargas opina que: “La figura de trafico de influencias posee una
conducta tipica compuesta o plurisubsistente, la misma que se caracteriza por el hecho de
que el comportamiento tipico para configurarse, al grado de adquirir relevancia penal
consumadora, requiere la concurrencia de una serie de actos ejecutivos en secuencia I6gica
excluyente, esto es, si no se presenta alguno de los componentes tipicos o si concurren de
modo distinto a la secuencia progresiva o causal, exigida por la norma penal, se produce la
ruptura de la vinculacién causal y por lo mismo adviene una causal de atipicidad. (...)

En el delito de trafico de influencias la invocacién de influencias (primer acto que inicia la
conducta tipica) posibilita un segundo acto por parte del interesado de dar o prometer. Acto
segundo que tiene como condicion un acto intermedio de parte del traficante consistente en
el ofrecimiento de interceder a favor del interesado, para que ello permita a su vez en una
sucesion Idégica, cuya apreciacion dependerad de la velocidad con que se efectien dichos
actos, la negociacién o pacto entre traficante e interesado a efectos de dar por perfeccionado
el comercio de influencias y por lo mismo consumado el delito (...)"” En: ROJAS VARGAS, F.:
Ob. cit, pp. 348-349.

76 “E| que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace 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 que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa”.
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sefiala Hurtado Pozo, simultaneidad o anterioridad’’ de las mismas respecto

al hecho de recibir, hacer dar o prometer; y, del ofrecimiento de interceder.

Por tanto, puede caber la posibilidad de que en el momento en que el sujeto
activo esté invocando influencias, simultdaneamente ofrezca interceder ante
el funcionario o servidor publico y luego reciba alguna contraprestacion.
Como también, de que en el momento en que se realice el acto de
invocacion de influencias, simultdneamente se reciba, se haga dar o
prometer cualquier tipo de ventaja y luego se realice el ofrecimiento
interceder. Incluso puede que, como opina Hurtado Pozo, en un mismo
lapso —indistinta y estrechamente relacionados— se produzcan los tres
actos’®. Para el caso de la “tenencia” de influencias consideramos que dicha

conducta siempre se realizara en simultaneo con las otras dos.

En nuestra jurisprudencia hemos encontrado un pronunciamiento acorde a
lo que hemos expuesto. En el Recurso de Nulidad N° 3623-2005-Lima, de

fecha 16 de junio del 2006, se puede leer:

Décimo.- Que, el término "invocar" se refiere a alegar en el sentido
de exponer méritos para fundar en ellos alguna pretension; en la
redaccion de nuestro Coédigo Penal, el gerundio del verbo invocar
sugiere la simultaneidad con el acto de recibir o hacer dar o
prometer, es decir, en respeto del "Principio de Legalidad" sélo cabe
admitir dos supuestos: a) O se invoca influencias antes de recibir el
donativo, promesa o ventaja; b) O se invoca influencias al mismo
tiempo que se recibe el donativo, promesa o ventaja
Muy aparte de estos argumentos de origen gramatical, creemos que
entender de esta forma la realizacion de los elementos tipicos del delito de
trafico de influencias reflejaria su actuacion en la practica social, en el cual
la consumacién de este delito implica una serie de conversaciones vy
reuniones diversas en donde la capacidad comunicativa de las personas no
podria restringirse a que, de manera mecanica y solo para la configuracion
del presente delito, se realicen las conductas antes descritas en un orden

secuencial estricto y excluyente.

’7 HURTADO POZO, J: Ob. cit, p. 279.
78 Loc. cit, p. 280.
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Ahora bien, ya terminando con este problema interpretativo, en nuestra
jurisprudencia podemos ver algunos pronunciamientos referidos a los

elementos tipicos del delito de trafico de influencias:

Tercero: (...) en ese sentido, se exige como elementos objetivos
que: a) el agente manifieste a alguien tener influencias reales o
simuladas en la administracion publica; b) el agente le ofrezca
interceder ante un funcionario o servidor, ante un caso judicial o
administrativo,; y, c) el agente reciba, haga dar o prometer para si o
tercero, un donativo o promesa’®.

DECIMO TERCERO: Que el delito de tréfico de influencias tipificado
en el articulo cuatrocientos del Cddigo Penal, modificado por Ley
numero veintiocho mil trescientos cincuenta y cinco, del seis de
octubre de dos mil cuatro, reprime las siguientes conductas: I)
invocar influencias reales o simuladas, con lo que el legislador al
buscar la proteccion del correcto desempefio de la Administracion
Publica prohibe anteladamente -delito de peligro abstracto- cualquier
posibilidad de afectar su desarrollo; II) el ofrecimiento de
interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer,
esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo;
cabe sefalar que para la configuracion de este supuesto carece de
relevancia tipica que el interesado acepte la propuesta que le
formule el sujeto activo del delito; III) recibir, hacer dar o prometer
donativo, promesa o cualquier ventaja, lo que no se restringe al
ambito estrictamente monetario, pues también estan comprendidos
favores o prebendas de otra naturaleza®.

Noveno: Que, para que una conducta se adecue al tipo previsto en
el articulo cuatrocientos del Cédigo Penal se requiere que concurran
los siguientes elementos: a) Invocar influencias; b) Recibir, hacer
dar o prometer donativo promesa o cualquier ventaja; y, c)
Ofrecimiento de interceder®..

99, (..) El citado delito, previsto y sancionado por el articulo
cuatrocientos del Cédigo Penal, tiene como elementos tipicos (a) al
traficante de influencias —que incluso, como en el presente caso, es un
funcionario publico- [sujeto activo]; (b) al Estado, en tanto los
comportamientos descritos en el tipo legal tienen que ver con el
funcionamiento de la Administracion Publica, con la necesidad de
que ésta goce de la confianza de los administrados para desarrollar
normalmente y con transparencia sus actividades en aras de la
afirmacion de la garantia constitucional de igualdad [sujeto pasivo];
(c) la invocacidn de influencias del sujeto activo en cuanto se tiene
capacidad para demandar ayuda a un funcionario publico, entendida
como la capacidad - posibilidad de orientar la conducta ajena en

7 R.N. N° 4218-2009-Piura, de fecha 20 de abril del 2010.

80 sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, recaida en el
expediente A.V. 05-2008, de fecha 23 de agosto del 2010.

81 R.N. N° 3623-2005-Lima, de fecha 16 de junio del 2006.
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una direccion determinada [medio delictivo]; (d) el ofrecimiento de
influir en funcionarios que han conocido o estan conociendo un caso
judicial o administrativo, esto es, realizacién sucesiva o simultanea
de actos de intercesion o de intermediacién, [prestacion del
agente]; y, (e) la obtencion de beneficios, sean patrimoniales o no
patrimoniales [contraprestacién por la influenciaJ%.

Pasemos a tratar entonces todos estos elementos que conforman el tipo

penal de trafico de influencias:
1. Sujetos

Comienza el tipo penal descrito en el articulo 400° del cddigo penal
sefalando al sujeto activo con las palabras “El que”. Por lo que, debemos de
considerar que, en términos generales®, el delito de trafico de influencias
en nuestra legislacion es un delito comiUn que puede ser cometido por

cualquier persona.

En relacién con el sujeto pasivo, como lo seflalamos con anterioridad, se
debe de concebir al Estado (en su visién orgdnica) como Unico sujeto pasivo
en los delitos contra la administracion publica y, como sujeto pasivo
especifico, a la institucion publica sobre la cual ha recaido la conducta

lesionadora®*®.

En relacién a ello, se tiene como ejemplo que en el Recurso de Nulidad N°
2412-2004-La Libertad, de fecha 27 de enero del 2005, se haya sefalado

como agraviado al Estado y al Ministerio de Educacion:

SEXTO: Que, acreditada la comision del ilicito y la responsabilidad
del procesado, asi como aclarado el alegato de defensa de José Luis

82 gentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, recaida en el
expediente N° 06-2006-A.V., de fecha 21 de mayo del 2007.

83 Decimos en términos generales, ya que en el segundo parrafo del articulo 400° se prevé
una circunstancia agravante al cometerse el delito valiéndose el sujeto activo de su condicion
de ser funcionario o servidor publico (agravante de la que nos ocuparemos en comentar mas
adelante).

84 Ver paginas 22-23.

85 En un sentido similar se pronuncia Reategui Sanchez al sefialar: “Aqui debemos distinguir
dos momentos de agravio: en primer lugar, el sujeto pasivo del delito (como titular del bien
juridico protegido), tanto en el primer parrafo como en el segundo, lo serd genéricamente el
Estado peruano; por otro lado, el sujeto pasivo de la accion lo serd concretamente la
Institucion Publica (concretamente la Administracion Publica en el plano de la justicia
jurisdiccional y en el plano de la justicia administrativa, véase el articulo 401° del Cdédigo
penal), al cual pertenece no el sujeto activo (porque es el traficante), sino aquel funcionario
o servidor publico el cual esta siendo influenciado por el sujeto activo”. En: REATEGUI
SANCHEZ, J.: Ob. cit., p. 757.
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Castillo Silva, corresponde sehalar que la condena materia de
impugnacion se encuentra arreglada a ley; por estos fundamentos
Declararon: NO HABER NULIDAD en la sentencia de fecha seis de
mayo del dos mil cuatro, de fojas cuatrocientos noventicuatro, que
CONDENA a JOSE LUIS CASTILLO SILVA como autor del delito de
contra la administracion publica - trafico de influencias - en agravio
del Estado y del Ministerio de Educacion, imponiéndole tres afios de
pena privativa de la libertad suspendida por dos afos, y el pago de
quinientos nuevos soles por concepto de reparacion civil que debera
pagar el condenado a favor de cada uno de los agraviados, con lo
demds que contiene; y los devolvieron®®.

También, en el Recurso de Nulidad N°© 2218-2005-Arequipa, de fecha 10 de
abril del 2006, se ha considerado como agraviado tanto al Estado, como a la

Municipalidad provincial de Islay:

Por estos fundamentos: I. Declararon NO HABER NULIDAD en la
sentencia de fojas setecientos cuarenta y cinco, de fecha veintisiete
de abril de dos mil cinco, en el extremo que condena a Claudio
Cerafin Huaranca Gonzales como autor del delito contra la Fe Publica
falsificacion de documentos en agravio del Estado y de Ila
Municipalidad Provincial de Islay, y a Mario Felipe Fernando Pinto
Rivera como autor de los delitos contra la Fe Publica - falsificacion
de documentos y contra la Administracion Publica - trafico de
influencias en agravio del Estado y de la Municipalidad Provincial de
Islay; y, les impone, al primero de los nombrados cuatro afios de
pena privativa de la libertad suspendida en su ejecucion por el
periodo de tres afos bajo reglas de conducta y sesenta dias multa a
favor del Estado, y al segundo tres afios de pena privativa de la
libertad suspendida en su ejecucion por el plazo de dos afios;
asimismo, a ambos les impone la pena de sesenta dias multa, y fija
en cinco mil soles el monto de la reparacion civil a razdn de tres mil
nuevos soles para la Municipalidad y dos mil para el Estado que
abonaran los sentenciados en forma solidaria; con lo demas que al
respecto contiene®’.

De los pronunciamientos citados nos podemos percatar también que, aparte
de sindicar como agraviados al Estado y a la entidad publica respectiva, se
les reconoce a ambas una reparacién civil que debe abonar el condenado en

su favor.

Jurisprudencialmente también se ha sefialado que el funcionario publico

influenciable y sobre el que se busca el ejercicio de las influencias no puede

8 E| subrayado es nuestro.
87 E| subrayado es nuestro
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ser sujeto pasivo de este delito®®. Asi, en el Recurso de Nulidad N° 1552-
2003-Del Santa, de fecha 09 de agosto del 2004, se puede leer: Cuarto:
Que en el delito de trafico de influencias la victima no es el funcionario
publico al que se busca influenciar sino el Estado, pues se afecta la
administracion publica y su respetabilidad.

1.1. EIl comprador de influencias como sujeto pasivo

Si bien hemos sefialado que el Unico sujeto pasivo en esta clase de delitos
es el Estado, en nuestra jurisprudencia hemos encontrado algunos
pronunciamientos que conciben como agraviado a la persona natural, en
especifico al comprador de las influencias (en el capitulo cuarto
abordaremos el tema de la participacion del interesado comprador de
influencias con mayor detalle). En ese sentido, en el Recurso de Nulidad N°
4218-2009-Piura, de fecha 20 de abril del 2010, en su fundamento cuarto le
dan la calidad de agraviada a la compradora de influencias quien entregd
cuatro mil soles a un secretario judicial y a su cémplice para que intercedan
ante un juez penal y logren una resolucién que le diera la libertad a su
hermano en el proceso que se le seguia por el delito de trafico ilicito de

drogas.

Cuarto.- Que, de la revision de los autos se advierte que existen
pruebas de cargo suficientes que acreditan - con plena certeza - las
influencias invocadas por los encausados Roberto Neptali Solano
Sandoval y Jorge Clavijo Velasquez -el primero en calidad de autor
y el segundo como complice primario-; conclusion que se
fundamenta en la sindicacion realizada por la agraviada Gladis
Yovera Miranda, quien durante el desarrollo de la investigacion
preliminar, instruccién y juicio oral, a fojas once, cincuenta y cinco y
ciento ochenta y nueve, respectivamente, sindicé a los encausados
como las personas a las que les dio cuatro mil nuevos soles a
cambio de que intercedan y favorecer con una resolucion de libertad
para su hermano César Augusto Yovera Miranda, el mismo que era
instruido en el Primer Juzgado Penal de Talara por el delito de
trafico ilicito de drogas, version coherente y verosimil, pues viene
respaldada por las declaraciones testimoniales de Estilita Arambulu
Canales de Dioses, obrantes a fojas dieciocho, noventa y seis y
ciento noventa y dos y de Santos Olaya Pefia a fojas veinte y ciento
noventa y cinco, donde sefalaron que las dos declarantes estaban
en la casa de Estilita Arambulu Canales de Dioses, lugar donde le

88, Es de una opinidn contraria para los casos de venta de influencias reales: ABANTO
VASQUEZ, M.: Ob. cit., p. 528.
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entregaron la suma de cuatro mil nuevos soles al encausado Jorge
Clavijo Velasquez, conocido como "chiqui" para que se lo confiera al
secretario Roberto Neptali Solano Sandoval con el propdsito de
solucionar el problema del hermano de Gladis Yovera — quien
previamente les habia entregado el dinero -; siendo el caso que
después de la entrega del dinero, el encausado Solano Sandoval las
llamd por teléfono para indicarles que no hablaran con él en el
juzgado, en ese sentido, se advierte que la sindicacion realizada por
la agraviada es constante, verosimil y coherente, y por tanto tiene
virtualidad procesal para ser considerada prueba de cargo suficiente
para enervar la presuncion de inocencia de los encausados,
resultando adecuada la condena impuesta a los recurrentes®.

Luego, en la parte decisoria de dicha jurisprudencia, se puede verificar que
se concibe como Unico agraviado del delito de trafico de influencias a Gladis
Yovera Miranda (compradora - interesada), reconociéndosele una

reparacién civil por el monto de dos mil soles:

Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en la
sentencia de fecha veintiuno de setiembre de dos mil nueve, a fojas
doscientos catorce, que condend a Roberto Neptali Solano Sandoval
y Jorge Clavijo Velasquez como autor y complice, respectivamente,
del delito contra la Administracion Publica, en la modalidad de
trafico de influencias, en agravio de Gladis Yovera Miranda;
imponiendo, al primero de los nombrados tres afios de pena
privativa de libertad efectiva, la que computada desde el veintiuno
de setiembre de dos mil nueve vencera el veinte de setiembre de
dos mil doce; asimismo, lo inhabilitaron por el periodo de tres afios
conforme al articulo treinta y seis, incisos segundo y tercero del
Cddigo Penal; en tanto, al segundo le impusieron dos afios de pena
privativa de libertad suspendida por el mismo plazo, bajo reglas de
conducta; y fijo en dos mil nuevos soles el monto de reparacion civil
qgue deberan pagar de manera solidaria los sentenciados, sin
perjuicio de devolver la suma indebidamente recibida, con lo demas
que contiene; y los devolvieron®®.

Del mismo modo, en el Recurso de Nulidad N° 1926-2013-Pasco, de fecha
03 de marzo del 2015, se le atribuye a la compradora de influencias la

calidad de agraviada:

2.1. Conforme se verifica en los folios uno a tres, dofia Mary Luz
Rau Lépez interpuso queja verbal contra el procesado, manifestando
que se entrevisté con él en el juzgado y que le solicitd que se
encontraran fuera, por lo que le dio su numero de teléfono celular.
Al llamarlo quedaron en encontrarse en la panaderia Mama,; en
dicha reuniéon el sentenciado le ofrecié darle apoyo y a cambio se

8 E| subrayado es nuestro.
= subrayado es nuestro.
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solicité la entrega de treinta nuevos soles, dinero que le dio la
agraviada.

2.2. Posteriormente el procesado le solicité conversar nuevamente
con ella y, por ello, se hizo presente en la ODECMA con el fin de
interponer queja.

2.3. Luego del operativo efectuado a raiz de la denuncia, se
materializd la intervencion del procesado conforme se verifica en
acta de folio nueve. En el acta se consignd que el procesado indico
que fue la agraviada quien le ofrecid entre treinta y cuarenta nuevos
soles por ayudarla, propuesta que aceptd. Cabe indicar que en dicho
acto no se encontraron en poder del sentenciado los billetes
consignados en el acta de fotocopiado del folio cuatro. Se encontro
en su poder el teléfono celular con el niumero 963-914-801.

2.4. La agraviada Rau Lopez ratificd la imputacion en su
manifestacion a escala policial, donde narrd los pormenores de las
reuniones sostenidas con el procesado, dias antes de su
intervencidn, y la forma como ésta se llevd a cabo, esta version fue
sostenida durante la instruccion (folios ciento cincuenta y cuatro a
ciento cincuenta y siete) y en el juicio oral (folio setecientos
cuarenta y uno) en que la agraviada mantuvo que el procesado le
ofrecid interceder ante el juez de apelacion, con el propdsito de
incrementar su pension alimentaria, de doscientos cincuenta a
trescientos nuevos soles® .

Luego, en su parte decisoria, se consigna como agraviados del delito de
trafico de influencia tanto al Estado, como a dofia Mary Luz Rau Ldépez

(compradora - interesada):

I. DECLARAR NO HABER NULIDAD en la sentencia de veintiuno
de enero de dos mil trece, emitida por la Sala Penal Liquidadora
Transitoria de la Corte Superior de Justicia de Pasco, que condend a
don Enrique Lazaro Estrella como autor del delito contra la
administracion publica en la modalidad de trafico de influencias en
agravio del Estado y de dofia Mary Luz Rau Lépez®>.

Respecto a ello, consideramos que es una mala practica judicial concebir al
comprador de influencias como parte agraviada en un proceso penal por el
delito de trafico de influencias, ya que la norma penal estd dirigida a
proteger el buen funcionamiento de la administracién publica, no siendo una
persona en particular, como lo es el comprador - interesado, el titular de

dicho bien juridico.

Si lo que se quiso es dar a entender que el comprador de influencias puede

ser tomado en cuenta como sujeto pasivo de la accidn, creemos que es una

T E| subrayado es nuestro.
2 E| subrayado es nuestro.
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opinidn equivocada por no permitirlo su propia construccién tipica, ya que si
bien el acto de invocaciéon de influencias y el ofrecimiento de interceder
tienen como receptor al comprador interesado, la participacién de éste
también es necesaria para la consumacion del delito al realizar los
comportamientos tipicos de dar o prometer donativo o cualquier otra
ventaja como contraprestacidon, cuyo receptor, o mejor dicho, cuyo sujeto
sobre el que recaeran dichas conductas sera el vendedor de influencias.
Siendo que, ambas conductas tienen que encontrarse para poner en riesgo
a la imparcialidad y legalidad funcional de alguna institucion publica
especifica o para poner en riesgo a su prestigio o buen nombre (ello,
jurisprudencialmente hablando, en el caso de la venta de influencias

simuladas).
2. Invocar o tener influencias reales o simuladas

El sujeto activo en el presente delito debe de invocar influencias o tenerlas
respecto a un funcionario o servidor publico que tenga a su cargo un caso
judicial o administrativo. Respecto a ello, consideramos pertinente citar lo

comentado por Salinas Siccha:

"El primer elemento objetivo que el operador juridico debe verificar
es si el sujeto activo ante un tercero interesado, ha invocado,
citado, alegado o aducido tener influencias al interior de Ila
administracion de justicia para lograr que sus funcionarios o
servidores publicos se pronuncien en un sentido determinado en los
procesos judiciales o administrativos. O en su caso, el sujeto activo
de modo objetivo y ante cualquier persona, evidencia en forma
automatica tener influencias. En este supuesto no aduce o alega
tener influencias, el tercero interesado la deduce por el cargo que
desempefia”™-.

Vemos entonces que el legislador ha considerado pertinente describir dos
modalidades de manifestacién de influencias. La primera, mediante actos de
auto-atribucidn de las mismas y, la segunda, mediante actos propios de

posesion de influencias.

En lo referente a esta segunda modalidad, el de la “tenencia” de influencias,
pareciera que nuestra normal penal vendria a sancionar meras cualidades

personales que hacen alusiéon a un derecho penal de autor, siendo que, se

9 SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., p. 587.
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estaria sancionando al sujeto activo por ser el jefe superior o familiar del
funcionario influenciable. Respecto a ello, consideramos que a dicho
razonamiento se llega si es que miramos de una forma apresurada la
primera parte del texto del tipo penal en comentario. Siendo que, las
influencias que se pudieran “tener” respecto a los funcionarios o servidores
del Estado tomaran relevancia penalmente si es que el agente se
“aprovecha” de ellas al ofrecer ejercitarlas y al obtener una retribuciéon a

cambio de ello, en otras palabras, al “venderlas”.

Ahora bien, esta modalidad consistente en la “tenencia” de influencias, seria
de aplicacion en aquellos casos en donde las influencias que tenga el sujeto
activo cuenten con un grado de notoriedad que le hagan decidir a no
realizar un acto de invocacion de las mismas, dedicandose solo a ofrecer
sus actos de intercesién a los posibles compradores que acudan a él en
busca de ayuda. Piénsese, por ejemplo, en el caso de que el sujeto activo
sea el presidente del Poder Judicial, nadie negaria que, por su cargo, esta
en una posicidon de superioridad frente a los demas magistrados de rango
inferior que, por no quedar mal frente a él o para salvaguardar sus puestos
de trabajo accederian a realizar las érdenes que él les encomiende. Siendo
gue, en las reuniones que tenga con los interesados en comprar dichas
influencias ya no tendria que jactarse de tenerlas para convencerlos de
cerrar el acuerdo ilicito, habiendo los compradores acudido a él por el hecho
de conocer que cuenta con ellas. Por tanto, si no estuviera descrita en la
norma penal la “tenencia” de influencias, la conducta en el ejemplo
planteado seria atipica por requerirse necesariamente un acto de “auto-

atribucion” de las mismas.

Como ejemplo en nuestra jurisprudencia tenemos el siguiente caso en
donde se considera atipica la conducta al no haber el procesado alegado
tener influencias (siendo de conocimiento que, por la posicién cercana al

gobierno que ocupaba el procesado, éste contaba con ellas):

Décimo Segundo.- Que, en estricto, Vladimiro Montesinos Torres no
alegd ante el imputado Dionisio Fernando Romero Seminario poseer
influencia _sobre la doctora Maria Haydee Becerra Garcia,
Procuradora del Ministerio del Interior o sobre el doctor Victor
Alfredo _Barrera Flores, Juez de la causa a cargo del Juzgado
Especializado en Delitos de Trafico Ilicito de Drogas; se quiere
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sostener lo contrario poniendo de relieve que en la reuniéon del
veintidés de junio de mil novecientos noventinueve, aquél afirmd
haber participado en la elaboracién de los escritos de la Procuradora
y poseer la resoluciéon de Administracion Judicial que "iba a soltar";
pero lo que la Procuradora o el Juez hayan planteado o decidido
antes de esa reunion y que Montesinos conociera el detalle de todo
ello, no implica invocar influencias en los términos precisados por el
articulo cuatrocientos del Cédigo Penal,; por lo tanto, el hecho que al
veintidds de junio, Montesinos conociera o hubiera determinado el
sentido del escrito que la Procuradora presentd al siguiente dia, asi
como la resolucion que el Juez dictd ese mismo veintitrés de junio,
tampoco constituye un comportamiento de invocar influencias,; este
hecho demuestra, en todo caso, que al veintidés de junio las
influencias ya estaban ejercidas, no habiendo, por lo tanto,
influencia alguna que invocar®*>.

Por tanto, segun el actual tipo penal en comentario, se prevén como
modalidades de manifestacién de influencias: una en donde el sujeto activo,
para convencer a los potenciales compradores, alardea de que posee
influencias sobre los funcionarios publicos y, otra, en donde los potenciales
compradores ya tienen conocimiento, debido a un cierto grado de

notoriedad, de que el sujeto activo cuenta con dichas influencias.

2.1. Influencias reales

Ahora bien, se ha llegado a definir “influencia” como: “(...) la capacidad-
posibilidad de orientar la conducta ajena en una direccidn determinada,

utilizando ascendientes de distinto origen y naturaleza sobre el

influenciado®.

Mufioz Conde, al comentar los articulos 428° y 429° del cédigo penal

espanol, sefiala que en lo referente a la conducta tipica “influyere”:

"(...) se trata de sancionar que alguien pueda incidir en el proceso
motivador que conduce a un funcionario o autoridad a adoptar una
decision en un asunto relativo a su cargo. Pero en ningun caso
constituye el tipo la simple influencia sin mas (...) Lo que los arts.
428 y 429 sancionan es el «influir»> «prevaliéndose», es decir, y éste
es, a mi juicio, el elemento mas importante, abusando de una
situacion de superioridad originada por cualquier causa. En el caso
de que el sujeto activo de esa influencia sea un funcionario o
autoridad, el prevalimiento se puede derivar del propio cargo que

9% Recurso de Nulidad N° 3623-2005-Lima, de fecha 16 de junio del 2006.
% El subrayado es nuestro.
% ROJAS VARGAS, F: Ob. cit., pp. 788-7809.
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ejerce: superioridad en el orden jerarquico o politico respecto al
funcionario o autoridad sobre el que influye. Pero tanto en el caso
del funcionario o autoridad, como especialmente en el del particular
puede ser suficiente gque el prevalimiento se derive de la relacion
personal con el funcionario o autoridad sobre el que se influye. En
este caso el tipo se amplia sin duda, comprendiendo relaciones de

cardcter familiar, afectivas o amistosas™’.

En la Casacion N© 374-2015-Lima, de fecha 13 de noviembre del 2015,
vinculado a la definicidn del acto de “invocar” influencias, se ha concebido a
estas Ultimas como la capacidad de orientar o manipular la conducta de los

funcionarios publicos en una direccion determinada:

Décimo tercero. Este verbo rector, de invocar influencias con el
ofrecimiento de interceder, por lo general obedece a propuestas
expresas efectuadas directamente por el traficante al interesado, las
cuales consistirian en la afirmacion o la atribucion que el sujeto
tendria la capacidad de influir en un funcionario publico, es decir, el
agente sin legitimidad para obrar invoca la capacidad o posibilidad
de orientar o manipular la conducta de este en una direccion
determinada. Estos ofrecimientos y los actos que derivan de ello,
por maximas de la experiencia se realizan subrepticiamente, de
forma clandestina no publica®®.

Luego de ver estos comentarios podemos concebir a la influencia que sera
objeto de venta como aquella capacidad o posibilidad de orientar, manipular
o incidir en la formacién de la voluntad de los funcionarios publicos y, con
ello, dirigir sus decisiones en un sentido determinado. Todo esto,
sustentandose en una posicion privilegiada del sujeto activo por la relacién

jerarquica, personal u otra similar que tenga con el funcionario publico.

Entendemos que con el término “capacidad” se estaria aludiendo a un
significativo grado de dominio que tiene el sujeto activo sobre la voluntad
del funcionario influenciable. Mientras que, con el término “posibilidad”, se
hace alusidon a un grado menor que no le hace factible conseguir una

|II

“segura” determinacién de su voluntad, sino una “potencial” que podria, si
es que se hace un ejercicio de intercesién posterior, terminar o no en una

manipulacion efectiva de la misma.

Esta dltima concepcién, la del término “posibilidad”, nos parece relevante

para los casos en que se vendan influencias reales y no se consigan los

9 MUNOZ CONDE, F: Ob. cit., p.883.
% E| subrayado es nuestro.
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resultados esperados, ya que se podria llegar a la confusion de que sélo
para el caso de la venta de influencias ficticias no se requeriria de una
determinacion efectiva de la voluntad de los funcionarios publicos. Como
ejemplo de ello nos remitimos a los hechos expuestos en el fundamento
Quinto y a la argumentacion juridica hecha en fundamento Octavo del
Recurso Nulidad N° 10-V-01-Lima, ya antes citado®®, en donde vimos que el
sujeto activo se aprovechd de su posicion jerarquica “real” que tenia frente
a una magistrada, que estaba a cargo de decidir en un proceso de querella,
para interceder a favor de una de las partes, siendo que, no se llegdé a una

manipulacion efectiva de su voluntad.

Ahora bien, que las influencias tengan que ser “reales” significa, segun lo
sefialado por Pefia Cabrera Freyre, que el vinculo, la cercania, la relacion del
traficante de humos con el funcionario o servidor publico existe en el mundo
fenoménico, importa algo verificable'®. Pero, complementando lo dicho en
el parrafo antecedido, el hecho de que se sindique a las influencias como
“reales” no quiere decir que necesaria y obligatoriamente, en un momento
posterior a la conclusién del acuerdo ilicito, se deban verificar actos
referentes a un ejercicio de las mismas, ya que el propio tipo penal en
comentario no lo exige para su consumacion. En nuestro entender, soélo se
tendria que verificar si es que en realidad las influencias existen, en otras
palabras, si es que el sujeto activo contaba con verdaderos vinculos
familiares, laborales, politicos u otros similares con el funcionario publico

que le dieran la capacidad o posibilidad de manipular su conducta.

Ya para terminar la presente seccion, nos permitimos citar como ejemplo el
siguiente fundamento jurisprudencial recaido en el expediente N°© 06-2006-
A.V., de fecha 21 de mayo del 2007, en donde podremos percatarnos de un

caso de trafico de influencias reales:

10°. De los hechos conformados, materia del escrito de acusacion
fiscal, se tiene, que en efecto, el imputado recibiéd beneficios
patrimoniales —-dinero en efectivo, botellas de licor, carne seca y
chifles-, incluso antes de la operacion de detencién en flagrancia
para invocar o demandar ante colegas suyos de la Sala
Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia la ayuda

% Ver paginas 31y 32.
100 pEfjA CABRERA FREYRE, A.: Ob. cit., p. 678.
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necesaria —que, por lo demadas, estaba en capacidad de Illevar a cabo-
para que dictaren un fallo que objetivamente beneficie al interesado
Ipanaqué Lezcano.

Es claro, desde los cargos formulados por la Fiscalia, de un lado, que
las tratativas entre traficante e interesado se dieron a plenitud,
desde luego, antes de la decision de la causa seguida por el segundo
de los nombrados, a cuyo efecto se invocd influencias reales; y, por
otro lado, que la decisidon jurisdiccional de la Sala Constitucional y
Social Transitoria no resultd afectada, la cual incluso fue contraria a
las expectativas del interesado.

Se trata, en suma, de un delito de trafico de influencias consumado,
por lo que se acepta como tal la tipificacion propuesta por la Fiscalia
Suprema™®?.

De lo leido en la jurisprudencia antecedida nos percatamos que el vinculo
que unia al procesado con los jueces de la Sala Constitucional Transitoria
era uno “laboral” (ya que en el caso citado el sujeto activo era un juez
provisional de la Corte Suprema de Justicia) o, incluso, de “amistad” al
sefalarse que eran “colegas suyos”. Por lo que, se tipificé su conducta como
un trafico de influencias reales al estar el sujeto activo en una posicién que
le permitia “demandar la ayuda necesaria” ante ellos. Pero vemos que al
final la decisidon jurisdiccional deseada por el interesado-comprador no
resultd afectada, incluso fue contraria a sus expectativas. No siendo, por
tanto, necesario para catalogar a las influencias como “reales” que, luego de
consumar el acuerdo delictivo, se consigan obligatoriamente los resultados
esperados o que el sujeto activo demuestre actos de intercesién en favor
del comprador-interesado. En todo caso, si ello ocurriera, se tomaria como

una confirmacion de que las influencias que se vendieron eran reales.

2.2. Influencias simuladas

Contrario a la venta de influencias reales, el tipo penal de trafico de
influencias peruano también prevé una modalidad de venta de influencias
“simuladas” en donde no habria vinculo alguno con el funcionario o servidor
publico a cargo de un caso judicial o administrativo, por tanto, la capacidad

o posibilidad de orientar su voluntad es “inexistente”.

Partiendo de dicha idea consideramos que, si bien tipicamente se describe
una conducta de “tenencia de influencias”, ello no podria tener cabida en el

supuesto de que la influencia sea simulada, y ello por la sencilla razén de

101 g subrayado es nuestro.
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gque no puede tenerse algo “inexistente”. En ese sentido, el grado de
notoriedad de las influencias que aparentemente tenga el sujeto activo seria
“Nulo”. Por lo que, el supuesto tipico de “tenencia de influencias simuladas”
no tendria aplicacion practica, siendo necesario para la comisidn de esta
modalidad delictiva un acto de “invocacidén” de influencias que esté dirigido
a convencer a los posibles compradores de cerrar el acuerdo ilicito con una

contraprestacion de su parte.

De lo que se trata entonces es de “engafiar” a otras personas mediante una
simulacién de influencias. Por tanto, el sujeto activo en esta modalidad de
trafico de influencias mostrara fotos que circunstancialmente se haya
tomado con el funcionario, incluso podrian ser manipuladas, o contara
historias laborales o de amistad que “aparentemente” hayan ocurrido con
él. Podra fingir que tiene llamadas o que se ha entrevistado con el
funcionario respectivo. Conductas que, al expresar una auto-atribucion de
influencias, lograrian generar una falsa representacion de la realidad en el
interesado, consiguiendo asi que éste acceda a darle una contraprestacion
de cualquier indole a cambio del ofrecimiento de ejercer las “supuestas”

influencias.

Ahora bien, es necesario precisar que lo Unico que debe ser objeto de
simulacién son las “influencias” que se ponen en venta. Pero lo que si debe
de existir es un funcionario o servidor publico “concreto” que esté
conociendo, haya conocido o0 vaya a conocer un caso judicial o
administrativo, en otras palabras, éste debe ser real. Respecto a ello, en el
Recurso de Nulidad N© 2218-2005-Arequipa, ya antes citado'®?, podemos
percatarnos de un caso de trafico de influencias simuladas en donde se ha
descrito que, para la configuracion de esta modalidad, se requiere la
“existencia” tanto del comprador de influencias como del funcionario

influenciable:

Cuarto: Que el delito trafico de influencias exige que el sujeto activo
invoque influencias, reales o simuladas -no se requiere el ejercicio
efectivo de la influencia-, y en tal virtud, obtenga determinados
beneficios -no necesariamente patrimoniales- con el ofrecimiento de
influir en un funcionario o servidor publico que esté conociendo o
haya conocido un caso judicial o administrativo, que a estos efectos,

102 yver pégina 55.
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especialmente cuando se trata de influencias simuladas, para la
configuracion del delito se requiere la existencia del interesado en la
influencia y de un funcionario o servidor publico susceptible de ser

influenciado*®3.

Por lo que, en el presente caso, se concluye que el delito de trafico de
influencias simuladas se ha consumado al NO haberse probado que el
procesado tenia algun vinculo con el funcionario que estaba a cargo de la
expedicion de licencias de funcionamiento y, al haberse probado que se le
pagod para el ejercicio de las influencias ofrecidas, existiendo entonces, un

“interesado en la influencia” y un “funcionario competente”:

Quinto: Que de autos se advierte que el acusado Pinto Rivera no ha
prestado servicios como funcionario o servidor de la Municipalidad
Provincial de Islay; que, igualmente, tampoco se ha probado su
vinculacion con el funcionario encargado de expedir la Licencia de
Funcionamiento al Hostal Pacifico Copacabana -certificado de
apertura de funcionamiento de fojas trescientos sesentidds-; que,
por el contrario, esta probado que el citado documento es
fraudulento porque no se expidié con las formalidades de ley véase
la conclusion de la pericia grafotécnica de fojas cuatrocientos
ochenta y nueve-, lo que significa que el funcionario de quien se
invocd la influencia no dio legalidad a la licencia;, que también esta
probado gue se pagd a Pinto Rivera para la realizacion de la
influencia ofrecida -no se tratd de una gestion autdnoma por
asesoramiento-; que, en tal virtud, como existe un interesado en la
influencia y, ademdas, un funcionario susceptible de ser influenciado
-que es el competente para otorgar licencias-, el delito de trafico de

influencias simuladas estd plenamente acreditado*®*.

2.2.1. Criticas

El prever como tipica a la venta de influencias simuladas ha traido una serie
de cuestionamientos en nuestro medio, siendo que, las opiniones van
dirigidas a senalar que es nulo o imposible, con esta modalidad de trafico de
influencias, poner en peligro o afectar de cualquier modo al buen
funcionamiento de la administracién publica. En ese sentido, nos

permitimos citar lo comentado por Paz Panduro:

“Si seguimos el razonamiento de la tutela del Bien Juridico protegido
con este tipo penal (correcto funcionamiento de la Administracion
Publica y la imparcialidad y objetividad de sus funcionarios o
servidores publicos) deberemos llegar a la conclusion que, con el

103 g subrayado es nuestro.
104 E| subrayado es nuestro.
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trafico de influencias simuladas no se estaria afectando de forma
alguna a la Administracion Publica, por lo que debe ser impune
dicho proceder del Traficante de influencias"*®.

Abanto Vasquez también es de la opinidon antes comentada, pero agrega
que deberia catalogarse a la influencia como simulada solo en el caso de
que el sujeto activo las ofrezca contando con que pueda obtenerlas luego,
siendo que, ello lo diferenciaria de algun caso de estafa:

“El tipo legal no exige que la influencia realmente exista, pues se
refiere a una influencia real o simulada. Esto es criticable. La
“influencia simulada” no tiene nada que ver con el “trafico de
influencias” que aqui interesa: el que atenta de verdad con el bien
juridico “correcto funcionamiento de la Administracion Publica” (...)
Distinto es el caso cuando el traficante no tenga aun la influencia
invocada pero, contando con obtenerla oportunamente, la ofrece en
venta. A esto deberia referirse la “influencia simulada” a fin de no
superponerse a algin caso de estafa™°®.

San Martin Castro, Caro Coria y Reafio Peshiera, luego de sefialar que con el
trafico de influencias simuladas el peligro para la administraciéon publica
seria nulo o imposible, son de la opinidon de que dicha modalidad delictiva

constituye un supuesto de tentativa inidonea:

“La comision de la primera modalidad, consistente en el «trafico de
influencias simuladas», no lesiona interés juridico alguno de caracter
institucional, pues, ante la ineficacia de las influencias invocadas, el
peligro para el funcionamiento de la administracion publica es nulo o
imposible (...)

Definitivamente, la modalidad de trafico de influencias simulada
constituye un supuesto de tentativa inidénea, y por lo tanto impune
de conformidad con el art. 17 del CP. Efectivamente, en tanto el
agente carece del medio adecuado, esto es, la influencia capaz de
afectar la imparcialidad de la administracion publica, el proceso
causal emprendido es inadecuado al tipo. En este caso, sélo existe
un propdsito del agente que, desde una perspectiva ex ante,
obviamente no puede alcanzar en virtud de la inidoneidad absoluta
del medio™"’.

Rodriguez Delgado es de la opinion de que el sujeto activo necesariamente
debe de contar con vinculos reales con los funcionarios publicos que le

permitan tanto tener las influencias, como la capacidad de simularlas:

105 pAZ PANDURO, M.: Ob. cit., p. 12.
106 ABANTO VASQUEZ, M: Ob. cit., pp. 528-529.
197 SAN MARTIN CASTRO, C. y otros: Ob. cit., pp. 30-32.
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“También lo destaqué en su oportunidad, que desde un punto de
vista factico, el autor debe contar con la posibilidad material de
influenciar a un funcionario o servidor publico en proceso
administrativo o judicial, que ha de conocer, esté conociendo o que
haya conocido. Me reafirmo en la necesidad que el sujeto activo del
injusto cuente con vinculos reales con los funcionarios publicos
objeto del acto de trafico, que le permitan tener las influencias o la
capacidad de simularlas, pues de lo contrario el bien juridico objeto
de tutela ni siquiera entraria en un peligro remoto”*°,

Hurtado Pozo sefiala que con la venta de influencias simuladas el legislador
ha previsto de manera muy amplia un delito de peligro abstracto al no
existir la posibilidad de que el agente interceda para influir en las decisiones
de los funcionarios publicos, por lo que, ello constituiria una violacion al

principio de lesividad de bienes juridicos:

“Por el contrario, la respuesta es negativa en los casos en que se
trata de influencias simuladas. Aqui el peligro de perturbar de
manera efectiva la decision de parte de un funcionario o servidor
publico se presenta muy lejano, mas aun si el ofrecimiento de
interceder es completamente vacuo, en razoén, precisamente, de la
ausencia de poder para influir sobre el funcionario. Respecto a esta
segunda hipdtesis, el art. 400 prevé de manera muy amplia un
delito de peligro abstracto, lo que lleva —conforme al criterio de la
ultima ratio— a plantear la cuestion, por un lado, de si es correcto
de reprimir, como lo ha hecho el legislador peruano, todos los casos
previstos en el art. 400 y, por otro, si no deberia hacerlo, como
nosotros lo creemos, en las hipdtesis en que no existe la posibilidad
de que el agente interceda ante el funcionario o servidor publico
para influir en sus decisiones. Hacerlo constituye una violacion del
principio de que solo debe recurrirse al derecho penal cuando un
bien juridico fundamental es perjudicado o puesto en peligro de
manera significativa®°,

Por su parte, Salinas Siccha se muestra a favor de seguir manteniendo
como tipica esta modalidad delictiva. Ello desde el punto de vista de

proteger al prestigio de la administracién publica:

"No obstante, consideramos que la tipificacion de la conducta
conocida como "venta de humo” es pertinente desde la perspectiva
del bien juridico especifico que se pretende proteger, esto es, el
prestigio que debe tener y mantener la administracion publica en el
ambito de la justicia jurisdiccional y administrativa. Todos los
ciudadanos deben tener confianza que sus asuntos judiciales o

108 RODRIGUEZ DELGADO, J.: Ob. cit., p. 251.
199 HURTADO POZO, J.: Ob. cit., pp. 288-289.
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administrativos se van a resolver sin intromisién ajena (...) Debe
evitarse que determinados ciudadanos aduciendo arreglar todo a
cambio de alguna ventaja patrimonial o no patrimonial, lesionen o
pongan en peligro el prestigio de la justicia jurisdiccional y
administrativa. El traficante de humo es quiza el que mas dafno hace
al exteriorizar su conducta. Pues aparte de engahar y perjudicar
muchas veces econdmicamente al interesado, pone en tela de juicio
el prestigio de la justicia jurisdiccional y administrativa”*°,

Por ultimo, para Garcia Cantizano el hecho de calificar a la influencia como
real o simulada es una cuestién que resulta intrascendente al ponerse en
peligro la idea de actuacion imparcial de la administracion con la comisién

de este delito:

“Es decir, el caracter real o simulado resulta ser una cuestion
verdaderamente intrascendente si se analiza el trafico de influencias
como una forma delictiva caracterizada, precisamente, porque,
desde un punto de vista de politica criminal, el facil recurso a la
Administracion  Publica constituye una forma de beneficio
absolutamente incompatible con la idea de imparcialidad y legalidad
que debe presidir en esta institucion como parte de la estructura del
Estado; y es esta idea de actuacion imparcial de la Administracion
Publica la que verdaderamente se pone en peligro cuando la ofrece
a un tercero como si fuera material disponible”!*,

Como vemos de los comentarios citados, existe una critica generalizada en
nuestra doctrina, la cual compartimos, consistente en negarle relevancia
penal a la venta de influencias simuladas por no poder, ni siquiera, poner en
peligro a la administracion publica. Y es que, a nuestro parecer, con la
comision de esta modalidad de trafico de influencias solo podriamos
verificar, mas que todo, una afectacién formal a la prohibicidn expresa de la
norma consistente en “no vender influencias simuladas”. Pero, respecto al
bien juridico “buen funcionamiento de la administracion publica”, no

podemos verificar alguna afectacién material.

Ello trae complicaciones, ya que si con la venta de influencias reales
reconocemos que el sujeto activo pueda encontrarse en una posicién que le

|Il

garantice, siquiera, una “potencial” manipulacién de la voluntad del
funcionario publico. Con la venta de influencias simuladas, por el contrario,

el sujeto activo se encuentra en una posicion en la que toda posibilidad de

110 SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., pp. 589-590.
111 GARCIA CANTIZANO, M.: Ob. cit., pp. 14-15.
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influir en el funcionario publico es “irreal”. No existiendo, por ende, riesgo
alguno para la imparcialidad o legalidad funcional de la administracién

publica.

Entonces, somos de la idea de que esta modalidad delictiva de trafico de
influencias deberia ser suprimida. Ya que, por un criterio de
fragmentariedad de la ley penal, ésta ultima debe de prever como tipica las
conductas mas graves para los bienes juridicos que se buscan proteger
penalmente. Siendo que, en la situacion nuestra, el continuar sancionando
penalmente a la venta de influencias simuladas trae la contrariedad de darle
legitimidad a un supuesto tipico que manifiesta una “Nula” gravedad
respecto al buen funcionamiento de la administracion publica, bien juridico
que, como hemos visto con anterioridad, goza de un reconocimiento

dogmatico-penal y, sobre todo, constitucional.

Por tanto, para una futura reforma legal consideramos que deberia de
mantenerse como punible solo la modalidad referida al trafico de influencias
reales. Para ello se podria tomar en cuenta, como se hizo con la
modificacion legal impuesta por la Ley N° 29703, de fecha 10 de junio del
2011, el describir Unicamente el término “Real” en el tipo penal o,
simplemente suprimir de su texto la diferenciacion entre ambas
modalidades, aunado a una mejor descripcién de la conducta tipica, y solo

hacer referencia al término “influencias” sin algun adjetivo a su costado.

2.3. Venta de influencias simuladas como delito contra el

patrimonio

Otro de los problemas que se analiza en referencia al trafico de influencias
simuladas es el de ver si puede catalogarse como un delito contra el
patrimonio del comprador-interesado en las influencias, en especifico, como
uno de estafa. Respecto a ello, en nuestro medio, se han dado algunos

comentarios mostrandose de acuerdo a dicha postura:

Abanto Vasquez senala que habria un concurso de leyes con el delito de
Estafa, si es que las influencias son simuladas. Siendo que, por el criterio de
especialidad se deberia de aplicar solo el trafico de influencias. Debiéndose,
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por tanto, eliminar esta modalidad de trafico de influencias al ya estar

cubierto por el tipo penal de Estafa:

En caso de que la “influencia” sea simulada, habra concurso con la
“estafa”, por especialidad debe ser aplicable solamente el “trafico de
influencias”. Para algunos, la “estafa” exige que se simule sobre la
existencia misma del funcionario y no sobre la existencia de la
“influencia” en éste, pero esta interpretacion restrictiva del elemento
"engafio” en el tipo penal de “estafa” no tiene ningun sustento legal
ni es teleoldgicamente aceptable, pues en ambos casos hay
atentado contra el patrimonio individual y ninguno contra el
funcionamiento de la Administracion Publica. Dado que este
supuesto de “trafico de influencias” ya esta cubierto por el tipo de
“estafa”, de lege ferenda, la modalidad de ‘“influencia simulada”
deberia ser eliminada. Mas bien deberia especificarse que el objeto
del trafico puede consistir también en una “influencia futura”™*?.

Salinas Siccha sostiene que, dependiendo de las circunstancias en que se
produjo el engafio y siempre que la contraprestacion sea patrimonial,

existira delito de estafa:

“Por otro lado, la invocacion de influencias simuladas para lograr
qgue el tercero interesado se desprenda de su patrimonio de modo
alguno seria impune, sino que dependiendo de la forma vy
circunstancias, el hecho podria ser calificado como estafa previsto y
sancionado en el articulo 196° del Cédigo Penal™*>.

“(...) Por el contrario si el tercero es estafado por el traficante tiene
franqueado su derecho de proceder a denunciar al agente del
engafo por el delito de estafa, previsto y sancionado en el articulo
1969 del Coédigo Penal. Ello dependera de la forma y circunstancias
en que se produjo el engafo y siempre que la ventaja o beneficio
indebido obtenido por el agente sea de cardcter patrimonial™**.

Galvan Ramos, luego de describir algunas coincidencias entre el delito de
estafa y el trafico de influencias simuladas concernientes a ser delitos
comunes, al constituir el patrimonio un rol importante en ambos, al existir
un movil de lucro en el sujeto activo y al hacerse uso del engafo para
consumar ambos delitos, concluye que la modalidad de venta de influencias
simuladas deberia de ser extraido del articulo 400° del cédigo penal al

encontrarse dentro del ambito de proteccidén del delito de Estafa:

112 ABANTO VASQUEZ, M.: Ob. cit., pp. 537-538.
113 SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., p. 590.
114 | oc. Cit., p. 605.

71



“Como ya se puede ir coligiendo de lo explicado hasta el momento,
nos encontramos con una modalidad de trafico de influencias
denominado “tréfico de influencias simuladas” que se encuentra en
el tipo penal global o genérico (trafico de influencias), y que
muestra la misma estructura juridica que la estafa (...)

Este subtipo es el denominado “trafico de influencias simuladas”, el
cual a nuestro parecer debe ser extraido del articulo 400 del Cédigo
Penal por describir una conducta que se encuentra dentro del marco
de proteccion del delito de estafa. El sustento de la reduccion del
tipo penal “trafico de influencias” se corrobora en las “cuatro
coincidencias” descritas a lo largo del presente trabajo”**>.

Ahora bien, otro sector de nuestra doctrina se muestra en contra de calificar

a la venta de influencias simuladas como un delito de estafa.

En relacion a ello, Pefia Cabrera Freyre sefiala que no se puede pretender
tutelar una confluencia de voluntades dirigida hacia una negociacion ilicita,
siendo que, el comprador de humos se estaria colocando en una situacion

de riesgo:

“El “engaho, que forma parte de la modalidad de las influencias
"simuladas”, genera en definitiva un error en la esfera psiquica del
comprador de humos, logrando asi el agente, que aquél le entregue
un donativo o ventaja; empero, los hechos asi descritos deben ser
confrontados con los fines que persigue el Derecho Penal, en su rol
preventivo y conminador, no resultando admisible que se pretenda
tutelar una confluencia de voluntades, encaminada a entablar una
negociacion ilicita, por lo demas, el comprador de humos, que no es
ninguna victima, se coloca libremente en una situacion de riesgo,
pues sabe perfectamente que los vendedores de humos, son
personas dispuestas a una serie de actos fraudulentos, con tal de
obtener una ventaja econdmica o de otra indole. Por consiguiente,
negamos tajantemente un posible delito de Estafa (...)"*'°

San Martin Castro, Caro Coria y Reafio Peschiera también descartan que
pueda haber alguna proteccion del patrimonio del comprador de influencias.
Para ello analizan la ubicacién sistematica del delito de trafico de
influencias, el caracter de la prestacion dada u ofrecida por el comprador,

gue el acuerdo entre el traficante y el comprador no tendria proteccién

115 GALVAN RAMOS, Marcos Ivan: “¢El trafico de influencias como modalidad del delito de
estafa? El contenido del engafio como Unica diferencia entre el articulo 196 y la forma
simulada del articulo 400 del cédigo penal”, En: Didlogo con la Jurisprudencia, Nro. 146,
Lima, Octubre, 2010, p. 251.

116 pENA CABRERA FREYR, A.: Ob. cit., pp. 680-681.
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alguna por otras ramas del derecho privado y, el marco punitivo en ambos

delitos!!’:

A nuestro juicio, la tesis que se decanta por la proteccion penal del
patrimonio del «comprador de humo» debe descartarse, en atencion
a los siguientes fundamentos: a) la ubicacion sistematica del delito
de trafico de influencias no corresponde a los delitos patrimoniales,
ni siquiera a los delitos contra el patrimonio publico; b) el tipo no
exige que la prestacion sea de caracter patrimonial (puede ser un
favor politico), tampoco exige una prestacion efectiva (basta la
promesa), la prestacion dada u ofrecida podria ser en si misma
ilicita (comision ilegal en un contrato publico, etc.); c) si se tratara
de una prestacion patrimonial efectivamente entregada, tampoco
podria alegarse estafa porque a partir del acuerdo entre el traficante
y el comprador de humo, no puede alegarse la presencia de una
relacion juridica obligatoria que determine su proteccion y
exigibilidad conforme al derecho privado. Conforme al caracter
secundario o subsidiario del Derecho penal, no puede protegerse
relaciones que, de plano, carecen de tutela a través de medios
menos violentos que el penal; y, d) si se tratara de una estafa, no
se comprende por qué motivo se estaria privilegiando con una
norma especial al vendedor de humo y con una menor sancion (de 2
a 4 ahos de pena privativa de libertad), frente a la del delito de
estafa, que, prevé una pena conminada de 1 a 6 afos.

Por su parte, en la doctrina extranjera podemos encontrar comentarios
referentes en calificar a la venta de influencias simuladas como un delito de
estafa. En ese sentido Morales Prats y Rodriguez Puerta sefialan: “Asi, si las
influencias fueran ficticias y se obtuvo una dadiva o ventaja por hacer uso
de ellas, nos encontrariamos frente a un supuesto de estafa del articulo 248
CP, agravada por la concurrencia de la circunstancia 72 del articulo 250
CP"'8, También, Jorge Buompadre comenta que: “El agente debe poseer
una influencia real, comprobable, no eventual, ficticia o falaz, respecto del
funcionario publico. Si la influencia en cuestién no existe, la conducta del
agente podria adecuarse a una de las modalidades de los delitos
patrimoniales, previstos en el Titulo VI del Cdédigo Penal (p.ej., “venta de
humo”, art. 172)"'°. Fernando Veldsquez, entre otros comentarios,
considera que debe de tomarse como sujeto pasivo de este delito “(...) a

titulo meramente subsidiario, el comprador de humo a quien en alguna

117 En un sentido similar se muestra CANCHO ALARCON, E.: Ob. cit., p. 290.

1® QUINTERO OLIVARES, G. (Director) y MORALES PRATS, F. (Coordinador): Ob. cit., p.
18009.

119 BUOMPADRE, J.: Ob. cit., p. 225.
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medida se ha hecho victima de un engafio, llevandolo a realizar una

erogacién que también afecta su patrimonio econémico”*?°.

2.3.1. Opinidn propia

Como hemos visto de los comentarios citados precedentemente, existe una
posicion que relaciona el acto de vender de influencias simuladas con el
delito de estafa, apoyada tanto por autores de nuestro medio como de
nacionalidad extranjera. Pero también existe otra posicion que niega la
proteccién del patrimonio del comprador de influencias sustentada en la
ubicacién sistematica de ambos delitos, la diferencia de su marco punitivo,
el riesgo en que se pone el mismo comprador de influencias y en que no
podria protegerse por el derecho penal un acuerdo de voluntades vinculado
a una negociacion ilicita que, por los medios legales menos lesivos como el

derecho privado, no tendria proteccién juridica alguna.

Respecto a dicha problematica considero que deberiamos tomar en cuenta,
algunos criterios vinculados a la evolucidon legislativa de nuestro delito de
estafa, la jurisprudencia reciente en materia de trafico de influencias y a la

idoneidad del engafio en el delito de Estafa.
a) Legislacion penal referente al delito de Estafa:

El delito de estafa se encuentra actualmente descrito en el articulo 196° de

nuestro cédigo penal, cuyo texto es como sigue:

Articulo 196.- E| que procura para si o para otro un
provecho ilicito en perjuicio de tercero, induciendo o
manteniendo en error al agraviado mediante engafo, astucia,
ardid u otra forma fraudulenta, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de uno ni mayor de seis afios.

Pero previamente al cédigo penal actual hemos tenido dos cédigos penales,
considerados oficiales, en nuestra vida republicana: el primero que data del
ano 1863 y; el segundo, de 1924. Respecto a dichos cbédigos, nos interesa

ver la descripcién tipica que se hizo en referencia al delito de estafa:

120 VELASQUEZ V., F.: Informe, En: Ob. cit., pp. 1316-1317.
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Cddigo Penal de 1863:

Articulo 345.- Todo el que con nombre supuesto, ¢ bajo
calidades imaginarias, falsos titulos &6 influencia mentida,
defraude & otro, aparentando bienes, crédito, comisidn,
empresa O negociaciones, 0 valiéndose para el efecto de
cualquier otro ardid 6 engafio; sera castigado:

1. Con arresto mayor en segundo O tercer grado, si la
defraudacion no excede de cincuenta pesos:

2. Con reclusion en primero 6 segundo grado, si pasa de
cincuenta pesos y no llega a quinientos.

3. Con carcel en primero 6 segundo grado, si excede de
quinientos pesos.

Codigo Penal de 1924:

Articulo 244.- E/ que con nombre supuesto, calidad
simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de
confianza o aparentando bienes, crédito, comision, empresa o
negociacion, o valiéndose de cualquier otro artificio, astucia o
engafio, se procure o procure a otro un provecho ilicito con
perjuicio de tercero, sera reprimido con penitenciaria o prision
no mayor de seis aflos ni menor de un mes.

Como podemos percatarnos en los cddigos penales anteriores se preveia
como una modalidad de engafio en el delito de estafa a la “influencia
mentida” que, en otros términos, se constituia en la venta de influencias
simuladas, pero de una manera mas genérica, esto es, respecto a cualquier
persona. Siendo que, con la entrada en vigor del articulo 353-A° del cddigo
penal de 1924, que en el rubro de los delitos de corrupcién de funcionarios
describié por primera vez en nuestra legislacién al delito de trafico de
influencias con un texto parecido al actual, se reguldé una venta de
influencias simuladas de una manera mas restringida, solo relacionada a

funcionarios o servidores publicos.

Esta doble regulacion de la venta de influencias simuladas, tanto como una
modalidad de engafo en el delito de estafa y como un delito contra la
administracidon publica, hacia que se comentara que, por un criterio de
especialidad, se tendria que excluir la aplicacion del delito de estafa por el

de trafico de influencias?.

121 En ese sentido Bramont Arias comentaba: Pero, en cuanto a sus elementos constitutivos,
en vista que la venta de humos consiste también en falsas afirmaciones, son los mismos de
la estafa, y por esto excluyen el concurso entre los dos delitos: la venta de humos se
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Ahora bien, en nuestro cédigo penal actual, vemos que el legislador al
describir el tipo penal de estafa en el articulo 196° ha suprimido la frase
concerniente a la “influencia mentida” y decidié preverla Unicamente como
una modalidad de trafico de influencias vinculada a la proteccion de la
administracion publica al ubicarla dentro del articulo 400° del Libro
Segundo: Parte Especial, Titulo XVIII: Delitos contra la Administracion
Publica, Capitulo II: Delitos Cometidos por Funcionarios Publicos, Seccidn

IV: Corrupcion de Funcionarios.

Por tanto, podemos ver que la voluntad de nuestro legislador ha sido la de
desligar a la venta de influencias simuladas del ambito de proteccion de los
delitos patrimoniales al disponer su ubicacion exclusivamente dentro del
grupo de delitos que corresponden a la proteccién de la administracion

publica, vinculdndola asi, con la sola afectacion de ésta ultima.

Si bien, como lo sefialamos con anterioridad, en la doctrina extranjera
encontramos comentarios tendientes a relacionar con el delito de estafa a la
venta de influencias cuando ésta ultima fuera ficticia, ello se debe a que su
legislacion penal sanciona este ultimo supuesto dentro de los delitos contra
el patrimonio. En ese sentido, vemos que en el cédigo penal argentino se
prevé en su articulo 172° como modalidad de engano a la “influencia
mentida” y en el inciso 10 del articulo 173° un caso especifico de estafa por

supuesta remuneracién a empleados publicos??!?3:

presenta como una hipdtesis de especialidad (art. 106) con respecto a la estafa (art. 244),
en concurso aparente de leyes. En: BRAMONT ARIAS, L.: Ob. cit., p. 71.

122 cabe agregar que en nuestros codigos penales anteriores también se preveia este
supuesto tipico como una modalidad agravada de estafa: en el cddigo penal de 1863 en su
articulo 346°, numeral 5 y en el codigo penal de 1924 en su articulo 2459, numeral 8.

123 se ha distinguido en la doctrina argentina ambos supuestos: (...) en la venta de humo -
que, entre nosotros, configura un caso de estafa por influencia mentida del art. 172 del Cdd.
Penal- la influencia que el autor invoca es simulada, inexistente, vale decir que el autor de la
estafa engafa al sujeto pasivo (que puede ser un particular o un funcionario), haciéndole
creer que tiene cierta influencia con determinado funcionario y que, por un precio, la hara
valer ante él, obteniendo de esa manera una prestacion econdmica que es lesiva para el
patrimonio del sujeto pasivo. En la estafa por supuesta remuneracion de jueces y empleados,
en cambio, el pretexto al que el autor apela para lograr el provecho patrimonial injusto no
estd relacionado con ninguna influencia, real o simulada, sino con una supuesta (inexistente)
remuneracion que se abonard a un juez o a otro empleado publico. El engafio que produce el
agente reside en la falsa afirmacion de que debe remunerar al juez o funcionario para
obtener o por haber obtenido algo de la actividad funcional de ellos. Tiene que ser una
remuneracion “supuesta”, es decir, la que no sélo no es debida sino que, ademas, el agente
no esta dispuesto a entregar y quiere convertir en provecho propio o de un tercero. En:
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ARTICULO 172. - Sera reprimido con prision de un mes a seis afos, el que
defraudare a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos,
influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito,
comisién, empresa o negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o
engano.

ARTICULO 173.- Sin perjuicio de la disposicion general del articulo
precedente, se consideraran casos especiales de defraudacion y sufriran la
pena que él establece:

(...)

10. El que defraudare, con pretexto de supuesta remuneracion a los jueces
u otros empleados publicos.

En el cddigo penal espafiol se prevé en su articulo 250° un supuesto

agravado de estafa si el sujeto activo abusa de su credibilidad empresarial o
profesional®*:

Articulo 250.
1. El delito de estafa sera castigado con las penas de prision de uno a seis
afnos y multa de seis a doce meses, cuando:

6. Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre
victima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o
profesional.

Por ultimo, en el articulo 247° del cédigo penal colombiano se prevé como
una modalidad agravada del delito de estafa cuando se invoquen influencias
reales o simuladas respecto a un funcionario publico con el fin de obtener
un beneficio de su parte en un asunto que sea de su conocimiento o que

vaya a Conocer.

Articulo 247. Circunstancias de agravacion punitiva.
La pena prevista en el articulo anterior seréd de sesenta y cuatro (64) a
ciento cuarenta y cuatro (144) meses cuando:

(...)

BUOMPADRE, Jorge Eduardo: Tratado de Derecho Penal Parte Especial, T. 2, 3era Edicidn,
ASTREA, Buenos Aires, 2009, pp. 249-250.

124 Respecto a ello se ha comentado en su doctrina que: “El aprovechamiento de la
«credibilidad empresarial o profesional» también descansa en el mismo fundamento: la
mayor facilidad o desproteccion del bien juridico en el marco de estas relaciones. Se castiga
pues el abuso de una apariencia alcanzada dentro del marco empresarial y profesional en
sentido estricto. Se trata pues, de un abuso de la confianza profesional, que puede darse en
cualquier clase de relacidn anterior. Asi, por ejemplo, en casos de atribucion de cualidad
supuesta, o apariencia de crédito, apariencia de relaciones o contactos socioeconémicos,
etc.”, En: VIVES ANTON, T. S.; BOIX REIG, J.; ORTS BERENGUER, E.; CARBONELL METEU, J.
C. y GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Derecho Penal. Parte Especial, 3ra Edicion, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 461.
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3. Se invoquen influencias reales o simuladas con el pretexto o con el fin de
obtener de un servidor publico un beneficio en asunto que éste se
encuentre conociendo o haya de conocer.

Dicha descripcion legal no se diferencia en mucho del articulo 147° de su
cédigo penal del afio 1980 que sirvio de fuente para nuestro delito de trafico
de influencias, siendo lo relevante ahora su descripcion como una
modalidad agravada del delito de estafa. Por lo que, la voluntad del
legislador colombiano ha sido la de proteger el bien juridico patrimonio en
los supuestos de venta de influencias, sean éstas reales o simuladas. Siendo
considerado, entonces, agraviado del delito de estafa a aquel sujeto-
comprador de influencias que entregue sus bienes como contraprestacién al
estimarse que ha sido engafiado de algin modo. Cabe agregar también
que, dicha ubicacidon sistematica puede tener sentido por el hecho de que en
los articulos 41102 y 411-A° % se sancionan conductas relacionadas con
un ejercicio real de influencias dentro del rubro referido a los delitos contra

la administracion publica.

Ahora bien, como lo sefialamos con anterioridad, nuestra situacion legal es
diferente, ya que nuestro legislador decidié No continuar describiendo como
una modalidad de engafio a la “influencia mentida” en el delito de estafa.
Siendo concebida, de manera exclusiva, como una modalidad de trafico de
influencias ligada con la proteccién de la administracién publica. Por tanto,
concluimos que, por un criterio relacionado con la evolucidn legislativa de
nuestro delito de estafa, no podriamos concebir que actualmente con el
delito de trafico de influencias, en su modalidad de venta de influencias

simuladas, se proteja el bien juridico patrimonio.

125 Cuyo texto legal es el siguiente: El servidor publico que utilice indebidamente, en
provecho propio o de un tercero, influencias derivadas del ejercicio del cargo o de la funcién,
con el fin de obtener cualquier beneficio de parte de servidor publico en asunto que éste se
encuentre conociendo o haya de conocer, incurrird en prision de sesenta y cuatro (64) a
ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres
(133.33) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro
(144) meses.

Los miembros de corporaciones publicas no incurrirdn en este delito cuando intervengan ante
servidor publico o entidad estatal en favor de la comunidad o regién (...)

126 Cuyo texto legal es el siguiente: El particular que ejerza indebidamente influencias sobre
un servidor publico en asunto que este se encuentre conociendo o haya de conocer, con el
fin de obtener cualquier beneficio econdmico, incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8)
aflos y multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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b) Jurisprudencia en trafico de influencias:

Como ya lo habiamos mencionado en el capitulo segundo, en la Casaciéon N©
374-2015-Lima, de fecha 13 de noviembre del 2015, nuestra Corte
Suprema dejo sentada su posicidn referente a la proteccion del prestigio de
la administracion publica para la modalidad de venta de influencias
simuladas, pudiéndose leer en el fundamento décimo quinto: De ahi que el
bien juridico de este tipo penal no podria ser el normal desarrollo o correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, ni la imparcialidad de esta. Lo
mas correcto es que protege la imagen y prestigio de la Administracion
Publica y de forma mediata su regular funcionamiento. También, habiamos
sefialado que en el Acuerdo Plenario N° 3-2015/CIJ-116, de fecha 02 de
octubre del 2015, nuestra Corte Suprema estableci6 como doctrina legal
vinculante que el bien juridico protegido para el trafico de influencias

I A\

simuladas es el “prestigio y buen nombre de la administracidon publica”,
pudiéndose leer en su fundamento catorce: Pero en el caso de las
influencias simuladas el bien juridico protegido es el prestigio y buen
nombre de la administracion publica (...), que se ve dahada por el sujeto
activo que lucra a costa de ella. Desde esta perspectiva, nos encontramos
ante un delito que lesiona efectivamente el bien juridico protegido por
cuanto el sujeto activo logra hacer dar o prometer una ventaja econdmica al

afirmar que tiene influencia en la administracion publica.

Si bien, como dijimos, no estamos de acuerdo que con la tipificacion de
cualquier delito vinculado con la administracion publica se proteja de
manera primigenia a su buen nombre o prestigio (incluso manifestamos
nuestro total rechazo a este objeto de proteccién) y se dé una menor o nula
importancia a la proteccién de su buen funcionamiento, no podemos dejar
de reconocer que con estos pronunciamientos jurisprudenciales se denota
una clara intencidén por parte de nuestra corte suprema de mantener la
legitimidad, de algin modo, de la venta de influencias simuladas dentro del
ambito de los delitos que vulneran la administracion publica. Por tanto,
actualmente la contraprestacion econdmica dada por el comprador de
influencias deberia ser tomada en cuenta como una contribuciéon necesaria
para la afectacién del prestigio o buen nombre de la administracién publica,

guedando asi proscrita la proteccion de su patrimonio.
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c) Idoneidad del engafo en el delito de estafa:

Ahora bien, vimos con anterioridad que uno de los argumentos para
descartar la proteccién del bien juridico patrimonio en la venta de
influencias simuladas era el de la imposibilidad de que se busque proteger
con el derecho penal un acuerdo ilicito que ni el derecho privado, como

medio legal menos violento, se atreve a tutelar.

Respecto a ello, tenemos que decir que dicho criterio trae ciertas

complicaciones, ya que la propia concepcidn econdémica-juridica (mixta)'?’

del bien juridico patrimonio, aceptada mayormente en doctrina®®®, hace
asequible su lesidn por medio del delito de estafa en el marco de una
negociacion con causa ilicita. En ese sentido, si concebimos que sera
patrimonio todo aquello que pueda ser valorado econdmicamente y que se
encuentre en dominio de una persona revistiendo una aparente proteccion
juridica'®, no cabria duda alguna en proteger al comprador de influencias
simuladas al estarse desprendiendo de un bien que tenga un valor

econémico y del que sea aparentemente propietario*.

127 En relacién a dicha postura, nos permitimos citar lo comentado por Pastor Mufioz: “E/

concepto mixto juridico-econémico de patrimonio es el defendido por la doctrina
dominante y por la jurisprudencia. Segun esta concepcion, el patrimonio es un conjunto de
bienes de valor econémico con apariencia juridica. Se trata de una solucién ecléctica que
combina el criterio econémico con el juridico.

Esta concepcion resuelve asi los casos problematicos: a) Dejar fuera del patrimonio a los
bienes que carecen de valor econémico; b) Excluye del patrimonio a los bienes que carecen
de apariencia juridica (por ejemplo las prestaciones ilicitas); Incluye en el patrimonio los
bienes con apariencia juridica (por ejemplo, el dinero), de manera que permite afirmar que
aquel sujeto que, en el marco de un negocio ilicito, entrega dinero engafado por la otra
parte, ha sido victima de una estafa; y d) Considera que la posesion ilicita forma parte del
patrimonio y, asi, concluye que hay estafa en los casos de engario al ladrén”. En: SILVA
SANCHEZ, J. (Dir.) y RAGUEZ I VALLES, R. (Coord.): Ob. cit., p. 214.

'?8 En nuestro medio se adscriben a esta postura BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y
GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen: Manual de Derecho Penal. Parte Especial, 4ta
Edicién, San Marcos, Lima, 1998, p. 285; PENA CABRERA FREYRE, Alonso Raul: Derecho
Penal. Parte Especial, T. 1I, 3ra Reimpresién, Idemsa, Lima, 2011, pp.151-152; SALINAS
SICCHA, Ramiro: Derecho Penal. Parte Especial, Vol. 2, 6ta Edicion, Editorial Iustitia, Lima,
2015, p. 947.

129 Creo necesario precisar que la relacién que tenga el sujeto pasivo con el bien, desde esta
concepcién juridico-econédmica de patrimonio, no necesariamente debe contar con un
reconocimiento real por parte del ordenamiento juridico, bastando solo su apariencia de
conformidad con el mismo. En ese sentido, Bajo Fernandez comenta: “Por todo ello, partimos
de la base de que pertenece al patrimonio todo bien de cardcter econémico mientras revista
una apariencia juridica sin que sea necesario el real reconocimiento juridico”, en: BAJO
FERNANDEZ, Miguel: Los Delitos de Estafa en el Cddigo Penal, Editorial centro de estudios
Ramén Areces, Madrid, 2004, p. 23.

130 En ese sentido Pastor Mufioz comenta: Segun la doctrina penal mayoritaria cuando el
engafiado entrega dinero a cambio de la prestacion ilicita que el autor no lleva a cabo, si hay

80



Pero, en mi opinidn, ello no impide que pueda analizarse la idoneidad del
engafo, como elemento del tipo penal de estafa, en estas situaciones. En
ese sentido, partimos de la idea de que para la configuraciéon del delito de
estafa deben concurrir una serie de elementos tipicos: 1) El engafio, 2) el
error, 3) el acto de disposicidon patrimonial, y 4) el perjuicio. Siendo que,
todos estos elementos deben guardar el orden secuencial antes previsto
encontrandose en una relacion de causalidad (en donde podremos utilizar
los criterios de imputacién objetiva), en el sentido de que el engafio debe
traer como consecuencia que la victima incurra en un error que lo derive a
realizar un acto de disposicidon de su patrimonio y, producto de ello, se le
ocasione un perjuicio. Como ejemplo tenemos el siguiente pronunciamiento

jurisprudencial:

Sétimo.- Que el delito de estafa per se, se configura cuando el
agente haciendo uso del engaho astucia, ardid u otra forma
fraudulenta, induce o mantiene en error al sujeto pasivo con la
finalidad de hacer que éste en su perjuicio se desprenda de su
patrimonio y le entregue voluntariamente a aquél en su directo
beneficio indebido o de un tercero. Que los elementos de la estafa
deben ser secuenciales, esto es que primeramente el uso del
engafio, haya inducido o servido para mantener en error a la victima
y como consecuencia de este hecho la victima voluntariamente y en
su perjuicio se desprenda del total o parte de su patrimonio y lo
entregue al agente en su propio beneficio ilegitimo o de tercero; que
estos elementos deben estar intrinsecamente vinculados por la
relacion de causalidad ideal o motivacion. Por consiguiente si en
determinada conducta no se verifica la secuencia sucesiva de estos

elementos el injusto penal de estafa no aparece®®'.

Ahora bien, no cualquier conducta puede ser considerada relevante
penalmente para generar un error en la percepcion de la realidad de otra
persona, por ello es que se ha llegado a considerar que el engafio ha de ser
“idoneo” para conseguir dicho objetivo. En ese sentido, se establece que
para valorar su “idoneidad” debemos recurrir a un criterio objetivo-subjetivo
consistente en verificar (...) de un lado, su potencialidad, objetivamente

considerada, para hacer que el sujeto pasivo del mismo, considerado como

estafa, porque la victima ha entregado un bien de valor econdmico con apariencia juridica
(dinero), en: SILVA SANCHEZ, J. (Dir.) y RAGUEZ I VALLES, R. (Coord.): Ob. cit., p. 220.
131 Recurso de Nulidad N° 163-2004-Lima, de fecha 02 de marzo del 2005.
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hombre medio, incurra en un error; y de otro lado, las circunstancias de la

victima*3?.

Por lo que, siguiendo lo dicho hasta ahora, consideramos que el nhegocio con
causa ilicita, mas que todo, serviria para fundamentar que el engafio en la
venta de influencias simuladas no seria idoneo para hacerle creer al
comprador de las mismas que pueda tener alguna expectativa legitima del
cumplimiento del acuerdo. Y es que, entendemos que cuando una persona
de medianas capacidades intelectuales se encuentra en una situacion que le
hace participe de un proceso judicial o administrativo, éste ya tiene un
deber de diligencia para con la administracién publica de no conseguir sus
objetivos mediante conductas ilegales. Siendo que, el delito de trafico de
influencias denota un gran nivel de ilicitud que cualquier persona, estando
en la circunstancias que fuere y que cuente con un minimo grado de
socializacién, no puede caer en el error de creer que la promesa, tanto de
ejercer presiones indebidas en los funcionarios publicos como de “arreglar
por lo bajo” con ellos, a cambio de una contraprestacion, pueda ser algo

que esté permitido.

Ahora bien, en caso de que el engafio recaiga en personas con un infimo
nivel académico o grado cultural que dificulten la comprension de qué
conductas sean acordes o contrarias con las practicadas en sociedad,
creemos que se podra fundamentar, mas que todo, un delito de hurto** en
autoria mediata. Ello en el sentido de que, el sujeto activo al no realizar
propiamente un acto de sustraccion, utiliza al propio agraviado para obtener

el bien.

Por tanto, el hecho de auto-atribuirse falsas influencias y de prometer
ejercitarlas ante funcionarios o servidores publicos, no puede constituir un
engafio que se considere idéneo para configurar un delito de estafa. Por lo
gue, quedaria proscrita toda posibilidad de que con el derecho penal se

busque proteger a una supuesta victima que es consciente de que pone en

132 Fundamento recaido en el Recurso de Nulidad N°© 1771-2013-Junin, de fecha 25 de
febrero del 2014.

¥ En ese sentido véase: BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO,
Maria del Carmen: Ob. cit., p. 351; SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., p. 1171; MUNOZ CONDE,
F.: Ob. cit., p. 373.
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riesgo su patrimonio al cerrar un acuerdo cuyo cumplimiento es totalmente
incierto. Siendo que, ello lo podriamos tomar como una sancion intrinseca
por parte del ordenamiento juridico, al dejarlo sin proteccién por intentar
obtener, por medios ilegales, alguna resolucion o conducta por parte de los

funcionarios publicos.

Creemos también, que estos argumentos planteados podrian adecuarse a
otras situaciones. Por ejemplo, no podria condenarse por estafa a aquella
persona que, comprometiéndose con otra para ayudarle con el ingreso de
su mercaderia al pais obviando el control aduanero respectivo a cambio de
una suma de dinero, termine por incumplir lo pactado por no ser la persona
que tenga a cargo dicha area como se lo habia manifestado, ya que la
supuesta victima ha puesto en riesgo su patrimonio al ser consciente del
alto grado de incertidumbre con que cuenta el cumplimiento de dicho

acuerdo ilicito.

En nuestra jurisprudencia podemos ver algunos ejemplos en donde se
descarta la concurrencia del “engaino” en el marco de una negociacidon con

causa ilicita:

Sexto: De la misma manera se tiene que si bien se ha pretendido
sostener que el engafio que habria sufrido la agraviada se habia
perpetrado en la falsa creencia de que las bolsas de azucar iban a
ser entregadas a instituciones como la Policia Nacional del Perd,
Ministerio Publico y otras instituciones publicas, no es menos cierto
que, no se puede pretender amparar a través del presente proceso
el cumplimiento de una actividad de dudosa licitud, como lo es la
entrega de bienes a los funcionarios publicos de instituciones
publicas como el Ministerio Publico y la Policia Nacional, pues no se
ha expresado a titulo de qué se habria pretendido hacer tal entrega
de las bolsas de azucar; siendo asi, una vez mas, se desvirtua la

concurrencia del elemento engafio***.

Tercero.- Que siendo asi, se advierte de la revision y analisis de lo
actuado que, si bien es cierto los agraviados sefalan que los
procesados con la intencion de obtener un beneficio econdmico, les
engahfaron al sefialarles que por intermedio de su empresa Publicista
y Producciones Asociados Sociedad de Responsabilidad Limitada les
podian realizar los tramites para que obtengan sus respectivas
visas, no es menos cierto que teniendo en cuenta la accién
desplegada por los acusados, no se puede afirmar que el error, que
los agraviados manifiestan haber sido inducidos, ha sido provocado

134 Recurso de Nulidad N° 4632-2006-La Libertad, de fecha 15 de diciembre del 2006.
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mediante engafo, pues, éstos perfectamente conocian de la
adulteracion de su ocupacion laboral, mediante papeles falsos que
los procesados estaban empleando para obtener las referidas visas,
tal como se puede apreciar de los documentos obrantes de fojas
dieciséis a veintidds, asi como de la propia manifestacion del
agraviado E.Y.H., (...) en consecuencia, tampoco se puede afirmar
que la disposicion patrimonial realizada por los agraviados fue
consecuencia del error motivado, pues, conocedores de las
irregularidades que estaban siguiendo en la obtencion de sus
papeles, conocian del riesgo que implicaba para su patrimonio el
seguir adelante con dicha farsa documental; en consecuencia, no
existiendo relacion de causalidad entre la accion de los procesados y
el resultado producido, dicho resultado no les puede ser imputable
objetivamente; toda vez que el error no ha sido causa del
comportamiento engafoso, sino que ha sido propiciado por los
propios agraviados (...)'*

(...) que el error al que debe ser inducido el agraviado por accién del
agente, constituye el elemento constitutivo del tipo penal previsto
en el articulo ciento noventiséis del Coédigo Sustantivo; que, al
respecto, debe indicarse que la accion desplegada por el agente
destinada a inducir a error al agraviado debe ser lo suficientemente
idéneo y capaz, de modo que asi pueda lograr vencer las normales
previsiones del agraviado, que en el evento que nos ocupa, es
preciso resaltar las circunstancias previas al viaje emprendido por
los agraviados en compania del procesado; que, en tal sentido (...),
es evidente que lo perseguido por los agraviados por intermedio del
procesado no era precisamente un fin licito, de ahi que no podra
sostenerse que fueron inducidos a error si eran conocedores de lo
irregular del medio empleado para lograr ingresar al citado pais,
cuyas autoridades de migracion les impidieron ingresar
materializandose asi el riesgo que significaba el pretendido ingreso
de los agraviados a dicho pais sin contar con sus documentos en

regla®*.

Nos parece importante citar los fundamentos expuestos en el Recurso de
Nulidad N© 3115-2007-Lambayeque, de fecha 11 de marzo del 2010, en
donde si bien la imputacidon del delito de estafa no se realiza en el ambito
de una negociacion ilicita, nuestra Corte Suprema sefala que para
determinar la trascendencia del engafio (en nuestros términos podemos
relacionarlo con su idoneidad) se debe de tomar en cuenta también el

criterio de la autorresponsabilidad de la victima, por lo que la intervencién

135 Sentencia de la Sala Penal Corporativa de Apelaciones para procesos sumarios con Reos

Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el expediente N° 2618-98, de
fecha 14 de setiembre de 1998, en: CANEZ MARTICORENA, Alfredo: Sobre el Delito de
Estafa y Otras Defraudaciones, Editorial Alternativas, Lima, 2000, pp. 24-25.

136 Sentencia de la Sala Penal Corporativa de Apelaciones para procesos sumarios con Reos
Libres de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el expediente N° 4081-97, de
fecha 11 de mayo de 1998, en: Loc. cit., pp. 19-20.
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del derecho penal quedara excluida si es la propia victima quien contribuyd

con su actuar negligente a la produccion del resultado:

Quinto: (...) Esto pone de relieve que la mera causacion de un acto
de disposicion patrimonial perjudicial no es razéon para hacer al
autor responsable del mismo, pues, aun cuando la causalidad puede
tener importancia para el juicio de imputacién del resultado, no la
tiene para el analisis de la tipicidad del comportamiento. Es por €llo,
qgue a este nivel de analisis resulta relevante aplicar los postulados
bajo los que se guia la teoria de la imputacion objetiva. Asi, en el
analisis del delito in comento, la capacidad del engafio para producir
el error esta en funcion a que la accion del autor comporte un
incremento del riesgo socialmente aceptado para la produccion del
resultado, ademas que la disposicion patrimonial haya obedecido al
peligro generado por la conducta engafosa desplegada por el autor.
A tal fin, es conveniente incluir, para la medicion de la trascendencia
del engafo, el principio de autorresponsabilidad de la victima o
competencia de la propia victima -atento al desarrollo dogmatico de
la teoria de la prohibicion de regreso- pues es esta quien es
responsable de su deber de autoproteccion, y, en algunos casos, con
su comportamiento contribuye de manera decisiva a la realizacion
del riesgo no permitido (..) De este modo se advierte como
innecesaria la intervencion penal a aquella victima que no se
comportd de modo responsable en el cuidado de sus bienes juridicos
del que es titular, mas aun cuando se trata de bienes juridicos
disponibles como el patrimonio. Bajo estos lineamientos, sera
relevante el engafo "... cuando la victima no puede evitar su error a
pesar de haberse comportado de acuerdo con las pautas sociales y
su capacidad en el cuidado de sus bienes del que es titular”
(PASTOR MUROZ, NURIA. La Determinacion del Engafo Tipico en el
Delito de Estafa. Ed. Marcial Pons, Madrid, p. ciento cincuenta y tres
- ciento cincuenta y cuatro). Sexto: (...) De este modo la conducta
de Arbultu Buchacher queda fuera del alcance del tipo pues el
representante de la victima no se comportd conforme a la exigencia
que funcional y socialmente se le exigia, pues la evitacion de la
lesion del bien juridico se encontraba en su propio ambito de
competencia, contribuyendo con su actuar negligente a Ila
disposicion indebida del patrimonio estatal a favor del encausado -
similares términos facticos emplea la sentencia condenatoria, a fojas
quinientos sesenta y cinco-.

Entonces, para el que suscribe la presente investigacion, el delito de trafico
de influencias en su modalidad de venta de influencias simuladas no puede
constituir un delito contra el patrimonio, en especifico, un delito de estafa,
ya que: a) por un criterio de evolucién legislativa nuestro legislador ha
decidido suprimir la “influencia mentida” del texto referido al delito de
estafa y decidié preverlo exclusivamente como una modalidad de trafico de

influencias ligada con la proteccidon de la administracién publica; b) por un

85



criterio referido a la doctrina jurisprudencial reciente en materia de trafico
de influencias, al ser considerado como bien juridico el prestigio o buen
nombre de la administracion publica, toda contraprestacién econdmica dada
por el comprador de influencias debe de considerarse como una
contribucidn necesaria para la afectacién de dicho bien juridico y; c) por un
criterio que analiza la idoneidad del engafio en el delito de estafa, la auto-
atribucién de influencias simuladas y el ofrecimiento de ejercitarlas frente a
un funcionario o servidor publico, no pueden constituir un engafio que
sobrepase el riesgo permitido para la induccion a error de la supuesta

victima, la cual actia con independencia del mismo.

2.3.2. Casos judiciales

En nuestra jurisprudencia hemos encontrado algunos pronunciamientos
referidos a la proteccion del patrimonio del comprador de influencias. En ese
sentido, en el Recurso de Nulidad N° 1706-2003-Cono Norte, de fecha 22
de diciembre del 2003, podemos percatarnos de un caso judicial en donde
un fiscal provincial vendid influencias simuladas respecto a los jueces y
fiscales que conocian del proceso penal por trafico de drogas que tenia el

hijo de la compradora-interesada:

(...) que de lo actuado se concluye que el encausado Rivera Pizarro,
en su condicion de Fiscal Provincial del Cono Norte, ofrecié sus
servicios para influenciar ante las autoridades Jurisdiccionales y del
Ministerio Publico que conocian del proceso por trafico ilicito de
drogas, seguido contra el Sub Oficial Policia Nacional del Peru, Oscar
Nufez Enero, hijo de la agraviada Aquilina Zoila Enero de Nuhez,
habiendo generado en ella una expectativa favorable a cambio de la
suma de seis mil nuevos soles, siendo éste el motivo por el que la
agraviada hizo entrega parciales de suma de dinero en el domicilio
del encausado en referencia,

Dicha conducta fue valorada como un engafio que indujo a error a la

compradora-interesada de tener la expectativa de conseguir la libertad de

su hijo y, a su vez, se la calific6 como un delito de trafico de influencias:

(...); en consecuencia, el encausado ha procurado un provecho ilicito
en perjuicio del patrimonio de la agraviada, induciéndola a error
mediante engafno de conseguir la libertad de su hijo, configurandose
el delito de estafa; que asimismo, se ha llegado a establecer que
valiéndose del cargo de Fiscal Provincial del Cono Norte, hizo
entrega de su tarjeta personal para invocar influencias de interceder
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ante las autoridades jurisdiccionales y del Ministerio Publico que
tenia a su cargo el proceso penal seguido contra el hijo de la
agraviada, recibiendo para ello las sumas de dinero reconocidas por
el mismo encausado y su cényuge, lo que constituye elementos de
prueba que acreditan la comision del delito de trafico de influencias;

En la parte resolutoria podemos ver que al procesado se le condena por los

delitos de estafa y trafico de influencias:

(...) Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia recurrida de
fojas ochocientos once, su fecha nueve de junio de dos mil tres, que
(...) condena a Luis Enrique Rivera Pizarro como autor del delito
contra el patrimonio — estafa — en agravio de Aquilina Zoila Enero
de Nufez y por el delito contra la administracion publica —
corrupcion de funcionarios — trafico de influencias — en agravio del
Estado; y como tal, le impone cinco afos de pena privativa de
libertad, e inhabilitacion conforme al inciso primero y segundo del
articulo treintiséis del Codigo Penal, por el plazo de dos afos; fija
por concepto de reparacion civil la suma de dos mil nuevos soles a
favor de la agraviada Aquilina Zoila Enero de Nufiez, sin perjuicio de
devolver la suma indebidamente apropiada, y en la suma de mil
nuevos soles a favor del Estado; con lo demas que contiene; y los
devolvieron.

En el Recurso de Nulidad N° 3547-2008-Lima, de fecha 26 de enero del
2010, nos podemos percatar que se le imputa al procesado, en su calidad
de asesor de la Municipalidad Metropolitana de Lima, el haber cobrado una
suma de dinero a los dirigentes de la Asociacién de propietarios Las
Nazarenas a cambio de que no cancelen las multas que se les impuso con
anterioridad y de la promesa de obtener una licencia de funcionamiento en

favor, pero no cumplié con lo acordado:

Segundo: Que se atribuye a César Eduardo Romero Chafalote -en
su calidad de asesor de la Municipalidad Metropolitana de Lima- el
cobro dos mil quinientos nuevos soles a los dirigentes de la
Asociacion de Propietarios de la Galeria Las Nazarenas para que no
cancelen las multas que se les impuso -el veintiocho de octubre de
mil novecientos noventa y nueve- al no contar con la licencia de
funcionamiento, ademas les prometié obtener dicha autorizacion;
que tal suma de dinero la recibié en su oficina ubicada en el tercer
piso del Palacio Municipal y les extendid un recibo por honorarios
profesionales, pero no cumplié con lo pactado.

Si bien, dicho proceso judicial no termind con sentencia alguna, no podemos
dejar pasar por desapercibidos que los hechos se tipificaron como trafico de
influencias y estafa:
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Por estos fundamentos: declararon NO HABER NULIDAD en el
auto superior de fojas trescientos doce, del veintinueve de mayo de
dos mil ocho que declaré no haber mérito para pasar a juicio oral
contra César Eduardo Romero Chafalote por delitos contra la
Administracion Publica - concusion y trafico de influencias en agravio
de la Municipalidad Metropolitana de Lima, y contra el Patrimonio -
estafa en perjuicio de la Asociacion de Propietarios de la Galeria Las
Nazarenas; con lo demas que al respecto contiene y es materia del
recurso; y los devolvieron.-

En la sentencia de segunda instancia de la Sala Penal de Apelaciones de la
Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el expediente N° 00172-
2011-6-1826-JR-PE-01, de fecha 26 de abril del 2013, vemos que el
procesado ofrecié interceder ante su esposa y otro servidor publico a fin
conseguir una licencia de funcionamiento para el consultorio médico de la

compradora-interesada:

13. Se imputa a los tres sentenciados un acto de corrupcion en
cadena, los cuales se dieron a conocer en atencion a la denuncia
interpuesta por la sentenciada Aliaga Laura contra el sentenciado
Miano La Roca, el cual cuando se atendid en su consultorio médico
"San Pedro” le ofrecid interceder ante los servidores publicos de la
Seccion de Licencias y de la Sub Gerencia de Salud Publica y
Alimentacion de la Municipalidad Distrital de Lurigancho-Chosica, a
efectos de lograr la licencia de funcionamiento para un consultorio
médico y/o laboratorio clinico y el carnet de sanidad. Para ello le
manifesté que trabajaba como seguridad del Alcalde de la citada
Municipalidad y que su esposa Alicia Vega Ayala trabajaba en la
oficina que emitia los carnets de sanidad, por lo que Aliaga Laura,
quien no contaba con los requisitos y sabiendo que se le iba a
expedir indebidamente los dos documentos le entregd la suma de
S/. 800.00 nuevos soles.

Producida la entrega de dinero, Miano La Roca acudié a su Pareja
Vega Ayala, en ese entonces servidora publica de la Subgerencia de
Salud Publica y Alimentacion de la citada municipalidad, quien
consintid y aceptd tal beneficio econdmico en provecho de ambos y
emitié el carnet de sanidad N° 000073 en violacion de sus
funciones, sin verificar sus requisitos, insertando declaraciones
falsas en él, entregandolo inmediatamente a su pareja, quien a su
vez se lo entregd a Aliaga Laura. En cuanto a la licencia de
funcionamiento, el citado sentenciado fue ante el servidor publico
Oscar Daniel Anibal Cavero Arenas, de la Seccion de Licencias de
Funcionamiento de dicha comuna, para realizar los tramites
irregulares sin lograr su cometido final.

En relacion a la sentenciada Aliaga Laura se le imputa ser
instigadora del delito de Trafico de influencias por haber presionado
y reclamado a Miano La Roca por la demora en los tramites
ofrecidos solicitando la devolucidon de su dinero ante la falta de los
mismos.
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Pero luego, los hechos descritos fueron reconducidos al delito de estafa:

19. Estamos conforme con la valoracion probatoria del Juzgador en
relacion al delito de estafa, ya que el sentenciado Miano La Roca
engafo a la sentenciada Aliaga Laura afirmando ser trabajador de la
Municipalidad de Lurigancho- Chosica y que realizaria los tramites
de la licencia de funcionamiento, cuando su intencion fue la de
apropiarse del dinero que le entregd, manteniéndola en error
durante mas de dos meses, motivando que finalmente Ilo
denunciara. Sentenciado que al dia anterior a la denuncia le cursé
una carta notarial aceptando una deuda de setecientos cincuenta
nuevos soles pero por un préstamo, actitud que ha criterio del
colegiado denota la intencion de evadir su responsabilidad penal, ya
qgue era consciente de las consecuencias de su accionar. Motivos por
los cuales la condena impuesta por el delito de estafa debe ser
confirmada, debiendo aclararse que la absolucion por el delito de
trafico de influencias deviene en innecesaria al haberse reconducido
el tipo penal.

Por lo que la Sala Penal resuelve:

2. ACLARAR que la ABSOLUCION decretada contra GINO BRUNO
MIANO LA ROCA por el delito de Trafico de influencias, en
agravio del Estado deviene en innecesaria, al haberse
reconducido por el Juez Unipersonal los hechos tipificados como
Trafico de influencias al delito de Estafa, en una calificacion juridica
en forma subsidiaria; y en consecuencia: CONFIRMAR |a sentencia
gue lo condena autor de delito contra el Patrimonio, en la modalidad
de Estafa, en agravio de Chavely Jessica Aliaga Laura (...)

Respecto a las resoluciones puestas como ejemplo creemos que si se
hubiera hecho un analisis referente a la “idoneidad” del engafio, la denuncia
por el delito de estafa o la reconduccién a este tipo penal no hubiera tenido
cabida alguna al ser el propio comprador-interesado (madre del procesado a
quien se le procesaba por trafico ilicito de drogas en el primer caso citado, y
duefia de un consultorio médico en el Ultimo caso) la persona quien puso en
riesgo su propio patrimonio. Por tanto, al no ser idéneo el engafo (por no
cumplir con los criterios objetivo-subjetivo y verificarse una
autorresponsabilidad de la victima), la conducta realizada por el “supuesto”

agraviado es totalmente independiente al mismo.

Ahora bien, creemos necesario precisar que seria diferente el caso en donde
un abogado ofrezca ir a entrevistarse, en el horario establecido para las
visitas, con el juez o el funcionario que esté en conocimiento de la causa

para ir a exponer sus argumentos juridicos o ejercer su derecho de defensa.
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Siendo que, si en dicho caso no cumple con el servicio profesional ofrecido,
concurriria una consecuencia, mas que todo, civil y/o disciplinaria®®’.
También, seria diferente la situacién para quien engafiando que ejerce la
profesion de abogado reciba una suma de dinero a cambio de una asesoria
juridica, de apersonarse al proceso o de las entrevistas con los funcionarios
que nunca realizara, entrando a calificar en este supuesto un delito de

estafa.

Pero, en el caso del trafico de influencias, la conducta es manifiestamente
ilicita, ya que el vendedor No cobrara por entrevistarse dentro del horario
de trabajo con los funcionarios publicos para darle a entender con
argumentos juridicos la posicidn de su defensa. Por el contrario, cobrara
una suma de dinero para “arreglar por lo bajo” con los funcionarios
publicos, manifestando que ellos realizardan su pedido por ser “colega”,
“pareja” o “jefe” de los mismos. Siendo que, el calificar como estafa a estas
conductas nos llevaria a la conclusion totalmente incoherente de exigir un
engano idoneo para temas contractuales que, incluso, son aun mas dificiles
de entender para el ciudadano comun de a pie, y de no exigir una minima
prudencia de las personas en su comportamiento con la administraciéon
publica para evitar corromperla, dando a entender con ello de que se podria
aceptar, de un modo genérico, que en la poblacion existiria la creencia de

que la venta inescrupulosa de la funcion publica estuviera permitida.

3. Recibir, hacer dar o prometer para si o para un tercero, donativo

o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio'*®

Para la consumacién del presente delito se requiere necesariamente la

participacion de un sujeto interesado en comprar las influencias ofertadas

137 Ello en vista a que el Cédigo de Etica del Abogado regula de manera genérica en su
articulo 12° los deberes del abogado con sus clientes: E/ abogado presta servicios
profesionales a su cliente. Al hacerlo, debe actuar con responsabilidad y diligencia, y esta
obligado a cumplir con los deberes de informacion, confidencialidad, lealtad y demas deberes
establecidos en el presente cddigo.

138 para la redaccion de la presente seccidén se han consultado principalmente: RODRIGUEZ
PUERTA, Maria José: El Delitos de Cohecho: Problematica Juridico-Penal del Soborno de
Funcionarios, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 173-204; OLAIZOLA NOGALES, Inés: El Delito
de Cohecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pp. 305-364; CREUS, Carlos: Derecho Penal.
Parte Especial, T. II, 6ta Edicién, 1° reimpresion, Astrea, Buenos Aires, 1998, pp. 271-275;
ABANTO VASQUEZ, M.: Ob. cit., pp. 431-438; ROJAS VARGAS F.: Ob. it. Pp. 638-646.
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por el vendedor. Siendo que, dicha participaciéon consiste en dar o prometer

un donativo u otra ventaja de cualquier indole.

Por tanto, no se sanciona un ofrecimiento gratuito de interceder ante los
funcionarios o servidores publicos, requiriéndose que el sujeto activo
“reciba” por parte del comprador de influencias alguna contraprestacion de
su parte. Por “recibir” debemos entender a la recepcion material de los
bienes o ventajas dados por el sujeto interesado, como también a la

manifestacion de su conformidad con las promesas ofrecidas.

Pero el texto del tipo penal en comentario también describe los términos
“hacer dar o prometer”, el cual denota un momento previo al acto de
“recibir”, ello en el sentido de que el sujeto activo con la invocacion o
tenencia de sus influencias, o conjuntamente con el ofrecimiento de
ejercitarlas ante los funcionarios publicos, ha logrado que el sujeto-
interesado le entregue alguna ventaja u ofrezca una promesa del mismo
como contraprestacion para luego ser recibidas. Con ello se ha valorado que
las conductas realizadas por el sujeto activo se dirigen necesariamente a
obtener un provecho indebido, implicando entonces una Ilabor de

convencimiento hacia los potenciales compradores.

Por tanto, consideramos que la participacidn del sujeto interesado en este
delito es consecuencia de haberse convencido de que el sujeto activo posee
las influencias que manifiesta o de que el ofrecimiento de ejercitarlas
denota seriedad. En otras palabras, consideramos que los actos del
traficante de influencias se constituirian en la causa por la cual el

comprador hard su presencia en este delito.

Ahora bien, en nuestro medio se ha identificado el momento consumativo
del trafico de influencias con estas conductas'®. Respecto a ello,
consideramos que no necesariamente los actos de “recibir” o “hacer dar o
prometer” seran los que cierren esta negociacién ilicita, ya que la propia
redaccion utilizada por el legislador para este delito permite que se
consume de otra forma. Como dijimos con anterioridad, puede caber la

posibilidad de que en el momento en que se realice el acto de invocacién o

3% ROJAS VARGAS, F.: Ob. cit., pp. 799-800; SALINAS SICCHA, R.: 607-608; ABANTO
VASQUEZ, M.: Ob. cit., pp. 334-335.
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tenencia de influencias, simultaneamente se reciba, se haga dar o prometer
cualquier tipo de ventaja y luego se realice el “ofrecimiento interceder” ante
el funcionario publico respectivo, consumandose el presente delito con esta

ultima conducta.

Por lo que, necesariamente para verificar la consumacion del presente delito
se debera poner en evidencia la participacion de ambos sujetos (el
ofrecimiento de interceder y el dar o prometer alguna ventaja). Respecto a
ello se tiene que si una persona aduce tener influencias, le oferta las
mismas a un litigante y éste no las acepta al no pagarle nada o prometerle
nada, entonces no habria consumacion alguna. También, tenemos que si
una persona “tiene” influencias respecto a un juez, por ser su jefe superior
0 una persona con la que guarde una estrecha relacién personal, y se le
acerca un litigante prometiéndole que le pagard la suma de mil soles
intentando con ello comprar dichas influencias, pero dicho sujeto no se las
vende (no ofrece interceder ante dicho funcionario), entonces no hay trafico

de influencias.

En lo referente a los medios corruptores, por “donativo” debemos entender
a todo tipo de bienes valorados econdmicamente, sean estos muebles o
inmuebles'*®, En cambio, con el término “cualquier otra ventaja” debemos
entender no solo a toda prestacion que no encaje en el término donativo y
que tenga alguna vinculacion econdmica (Por ejemplo: servicios o ascensos
laborales), sino también a aquellas que carecen de ella. Ahora bien,
comprendemos que ello puede traer algunas complicaciones al momento de
determinar qué “otra ventaja” tendria relevancia penal para la consumacion
del delito, siendo que, en nuestra jurisprudencia podemos percatarnos que
en unos casos se llegan a aceptar ventajas de contenido inmaterial como el

de la “continuidad y estabilidad de una relacién sentimental”**! o el impedir

149 En caso de bienes muebles se tienen como ejemplo: dinero en efectivo, botellas de licor,
carne seca y chifles (Expediente N° 06-2006-A.V.), zapatos (Recurso de Nulidad N° 2431-
2010-Lima Norte), una computadora (Recurso de Nulidad N° 2290-2003-Ica), entre otros.

141 En el Recurso de Nulidad N° 1401-2003-Lima de fecha 09 de julio del 2003 se puede leer
lo siguiente: PRIMERO: Que, la Sentencia Recurrida se encuentra debidamente
fundamentada, y en efecto, conforme en ella se concluye, el delito instruido esta
fehacientemente acreditado, asi como la responsabilidad penal de los procesados, Viadimiro
Montesinos Torres 6 Vladimiro Lenin Montesinos Torres en su calidad de autor, y Jacqueline
Antonieta Beltrén Ortega y Antonio Vera Judrez en su calidad de instigadores, siendo estos
ultimos quienes a fin de obtener una ventaja traducida en la obtencidon de resoluciones
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gue un periodista siga con la conduccion de su programa en donde se
ventilaban temas politicos'** y, en otras, se exige una materialidad de las
mismas al negarle la calidad de ventaja al ofrecimiento de brindar
declaraciones a los medios de prensa para favorecer una reeleccidén

presidencial**.

Respecto a ello, consideramos que para determinar la idoneidad de esta
“cualquier otra ventaja” necesariamente el analisis se debe circunscribir al
caso especifico materia de juzgamiento tomandose en cuenta algunos
criterios como: la “seriedad” con la que se cerrd el acuerdo ilicito, en ese
sentido no debe quedar duda respecto a la finalidad con la que fue ofrecida
dicha ventaja, esto es, pagar el precio de los servicios de intercesion que

ofrece el sujeto activo; por tanto, entendemos que el ofrecimiento de la

judiciales que favorecieron tanto a Vera Juarez como al hermano de Beltran Ortega, Félix
Américo Pérez Ortega, originaron la conducta delictiva de Montesinos Torres, el mismo que
también obtuvo un beneficio personal al mantener y estabilizar su relacion sentimental con
Beltran Ortega. En: BARANDIARAN DEMPWOLF, Roberto y NOLASCO VALENZUELA, Jlosé
Antonio: Jurisprudencia Penal Generada en el Subsistema Anticorrupcion (Corrupcion
Gubernamental), T. 11, Palestra Editores, Lima, 2006, p. 985.

192 En |a sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida
en el expediente N° 023-2001, de fecha 10 de noviembre del 2004 se puede leer lo
siguiente: QUINTO.- Que este Colegiado en juicio publico contradictorio, con observancia de
los principios de inmediacion e igualdad de armas, respetando el derecho de quien tenia la
calidad de procesado a acogerse por no haber hecho renuncia, al beneficio de la prescripcion
de la accién, planteada antes del inicio de la Audiencia, y el del otro procesado a guardar
silencio sin que se perjudique su situacion juridica, ha formado conviccion, por haberse
probado los extremos de la acusacion fiscal, como se ha establecido en la parte considerativa
de esta sentencia, que el ciudadano Vladimiro Montesinos Torres es autor del delito de trafico
de influencias, en la modalidad de influencias reales, “al realizar todos los elemento de la
accion descrita en una norma penal” (..), esto es, invocando influencias se ofreciéo a
interceder ante un funcionario judicial que venia conociendo de un proceso en cuyo tramite y
resultado tenia interés quien fuera procesado Genaro Delgado Parker o Genaro Salvador
Delgado Parker, el mismo que ofrecid como ventaja por ese favor impedir que el periodista
César Augusto Hildebrandt Pérez Treviflo continuara en la conduccién de un programa
politico, accediendo asi a lo solicitado por el traficante de influencias. Que el dolo exigido,
para la configuracion del tipo, esta constituido por la voluntad manifestada por el procesado
Vladimiro Montesinos Torres ante el requerimiento del beneficiario, de ejercer con pleno
conocimiento de que con ello afectaba la independencia e imparcialidad del magistrado, sus
influencias reales animado por el deseo de obtener la ventaja, como sucedid; lo que le
permite dictar sentencia condenatoria al haberse desvirtuado con prueba razonablemente
evaluada la presuncion de inocencia que por mandato constitucional se reconocia al autor del
ilicito materia de juzgamiento. En: Loc. cit., pp. 955-956.

143 En el Recurso de Nulidad N°© 3623-2005-Lima, de fecha 16 de junio del 2006 se puede
leer lo siguiente: Décimo Primero.- Que, algunos autores consideran que al haber incluido el
legislador nacional la expresion "cualquier otra ventaja', constituiria una ventana abierta
para incluir cualquier favorecimiento, provecho o algiun beneficio de cualquier naturaleza;
aparentemente, siguiendo esa opinion, el texto de la ley seria claro y no requeriria mayor
interpretacion y, por ende, deberia ser aplicada insoslayablemente; que, en el caso que nos
ocupa, la materialidad de la supuesta "ventaja" no esta dada por dinero, un empleo, un
negocio, una donacion, concesion, etcétera., sino por la expresion de una opinién, que no
puede ser ni verdadera ni falsa, sino tan sdlo eso: una opinién; y, ello, obviamente no puede
constituir la materialidad de un delito, porque en ella no se aprecia !a lesién del honor de
otra persona; supuesto que si podria invocarse como limite a la libertad de expresion.
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ventaja no debe de inferirse de forma arbitraria. Asimismo, debe de
valorarse que la ventaja ofrecida sea “significativa”. En ese sentido sera
diferente la situacion en donde lo que se pida a cambio de ejercer sus
influencias sea un beso en la mejilla, a que se solicite un favor sexual. Con
ello llegamos a distinguir si es que hubo un ofrecimiento gratuito de
interceder (en caso de que lo solicitado fuera poco trascendente) o un
verdadero trafico de influencias en donde se debe verificar necesariamente
una contraprestacion. Aunado a lo dicho con anterioridad, creemos que
debe valorarse también la “utilidad” que constituya para ambos sujetos el
cumplimiento de lo pactado, por un lado, valorar la importancia que
representa para el sujeto activo el conseguir dicha ventaja, como la
importancia para el comprador de influencias de contar con los servicios
ofrecidos por el vendedor de las mismas. Por ultimo, aunque el tipo penal
no lo requiera para su consumacion, consideramos que el verificar actos que
constituyan un ejercicio de las influencias y/o el cumplimiento de la ventaja
ofrecida se deberian tomar en cuenta como un criterio de valoracion
adicional a los ya antes expuestos, ya que ello confirmaria que lo pactado

tuvo la entidad suficiente para poner en riesgo a la administracién publica.

Entonces, creemos que estas “otras ventajas” podrian o no tener alguna
vinculacion econdmica, incluyéndose en estas ultimas como ejemplo a los

favores sexuales, el apoyo politico'** o cualquier otra que le sea

144 En la sentencia de la Sala Especial “B” de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida
en el expediente N° 017-2001, de fecha 09 de julio del 2003, se puede leer que se le imputd
al procesado haber ofrecido su apoyo politico a cambi®é de que Montesinos Torres
intercediera en la decisién de los miembros del Jurado Nacional de Elecciones. Siendo que, el
juzgado decidié por su absolucidn al no haberse comprobado que dicho apoyo politico haya
surgido como contraprestacidon por los servicios ofrecidos por el vendedor de influencias:

48. Del video signado con el niumero mil ciento setentitrés, se desprende la entrevista
sostenida entre los procesados Alexander Kouri Bumachar y Vladimiro Montesinos Torres, en
la gue se acredita que este ultimo "“ofrece meter su manito” en la decisién del Jurado
Nacional de Elecciones, respecto a la tacha (ver fojas dos mil setecientos setentiuno). Asi
también, del contenido del video mil ciento setentiséis (cuya acta de visualizacion obra de
fojas mil dos mil seiscientos setentiséis a dos mil seiscientos sesentiocho) y del tenor de la
conversacion, se desprende la referencia a directrices que supuestamente el procesado Kouri
debia seguir frente a los medios de comunicacion, resaltando tres esquemas: (i)
reconociendo que le parecia correcta la actitud asumida por el Gobierno, respecto a una
denuncia efectuada por éste contra funcionarios de CORDELICA; (ii) decir que Andrade
engafiaba a los limefios porque su gran propdsito era candidatearen el dos mil a las
elecciones presidenciales y abandonar el Municipio de Lima, para el cual habia sido elegido; y
(iii) sefalando ademds que era lamentable que no existiera una confrontacién, no de
ideologias sino de planteamientos de programas de Alcaldes. Todo esto con el fin de apoyar
al gobierno pero ademas desgastar politicamente a su potencial contendor electoral, Alberto
Andrade Carmona (ver Acta de visualizacién del video mil ciento setentiséis, foja dos mil
seiscientos ochenta).
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conveniente al sujeto activo, pero para establecer su idoneidad
consideramos pertinente evaluar los criterios de “seriedad” del acuerdo
ilicito, “significatividad” de la ventaja ofrecida, la “utilidad” para ambos de lo
pactado y el “cumplimiento” del mismo (éste ultimo como un criterio
adicional a los antes expuestos, ya que no es un requisito para la
consumacion de este delito el hecho de interceder efectivamente ante el
funcionario publico o el hecho de cumplir con la ventaja pactada, en caso de

que ésta se haya ofrecido como promesa).

El término “beneficio” debe ser entendido de la misma forma que la
“ventaja”, por lo que bien puede prescindirse de su texto. La “promesa” es
el compromiso de entregar en un momento futuro algun donativo o

cualquier otra ventaja en contraprestacion de lo pactado.

Con los términos “para si o para otro” debemos entender a un elemento
subjetivo del tipo penal que hace referencia a un animo de provecho
econdmico o de cualquier indole, que puede estar dirigido incluso a
personas diferentes al vendedor de influencias. Podemos encontrar en esta
situacion los casos en donde se reciba dinero y parte del mismo estuviera
destinado al funcionario publico influenciable. Como ejemplo tenemos el
siguiente pronunciamiento jurisprudencial en donde el sujeto activo solicita
cuatro mil nuevos soles, dinero que seria distribuido entre él y los
funcionarios de la UGEL, pero adicionalmente solicitd en provecho propio

un encuentro sexual:

Segundo: Que, segun la acusacion fiscal obrante a fojas mil ciento
setenta y cuatro, Juan Andrés Nomberto Chanduvi, aprovechando su
condicion de Jefe de la Unidad Técnica Pedagdgica de la UGEL -
Santa - ofrecié a Olga Elizabeth Carlos Poma solucionar su problema

49. Empero de lo descrito, no se colige que estas supuestas directrices que no eran otra
cosa que apoyo politico, hayan surgido precisamente como contraprestacion por la supuesta
intervencidon de Vladimiro Montesinos Torres en la decisidn final de la tacha.

(...)

68. En todo caso, la promesa o ventaja a la que hace referencia el articulo cuatrocientos del
Cddigo Penal, es decir el pacto entre el comprador y el vendedor de influencias, sobre la
dacién de una ventaja, dadiva o promesa de ofrecimiento, no debe presumirse ni inferirse,
tal como lo sostiene la A-quo, en su informe final obrante de fojas dos mil cuatrocientos
cincuenta y nueve. En el delito de Trafico de Influencias debe mediar un nexo causal entre la
invocacién de la influencia por parte del intermediario y la entrega de la contraprestacion
(dadiva, donacién o ventaja) por parte del interesado. Es decir que lo que motiva al
interesado a dar la contraprestacion al vendedor de influencias es justamente la invocacion
que de éstas el traficante efectud. En: BARANDIARAN DEMPWOLF, R. y NOLASCO
VALENZUELA, J.: Ob. cit., pp. 1003-1007.

95



en el tramite de designacion como profesora del PRONOE numero
dos de Bellamar, solicitandole para tal efecto cuatro mil nuevos
soles, suma que seria distribuida entre la directora de la UGEL de
esa época, Romy Saldana Tavara, y Esmaro Hermetrio Jiménez
Velasquez - Director del Sistema Administrativo-, solicitandole
también un encuentro sexual. Coordinado el operativo, fotocopiaron
los billetes que aparecen a fojas cinco y seis, y luego del
seguimiento respectivo se ingres6é a la habitacion numero
trescientos dos del Hostal "El Principe"”, donde al efectuarse el
registro personal al encausado se le halld en su billetera el dinero

que previamente fue fotocopiado*.

Ahora bien, terminamos esta seccidn sefialando que la conducta de “recibir”
no necesariamente tiene que realizarse por el propio sujeto activo, sino que
puede tener cabida por una persona interpuesta, asi en la sentencia de la
Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia, recaida en el
expediente A.V. 05-2008, de fecha 23 de agosto del 2010 se puede leer la

siguiente imputacién factica:

SEGUNDO: Que, segun el dictamen acusatorio de fojas mil
doscientos ochenta y siete: i) durante los meses de diciembre de
dos mil cinco a febrero de dos mil ocho, el encausado Luis Alberto
Mea Nuhez, en su condicion de miembro integrante del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial, ejercid influencias sobre los magistrados
del citado ente con la finalidad de favorecer a la Empresa
CONSETTUR Machupicchu Sociedad Andnima, en los diversos
procesos judiciales que afrontaba con la Beneficencia Publica del
Cusco para la concesion del Hotel de Turistas de dicha ciudad,
llegandose a beneficiar econdmicamente con la suma de siete mil
ddlares americanos, los mismos que le fueron enviados al Cusco a
través de un giro de mil délares americanos y en cheque por seis mil
ddlares americanos, ambos a nombre del trabajador Alejo Julidn
Quispe Huallapuma -en su calidad de consejero-, el mismo que luego
de cobrar dichas sumas de dinero los entregd al citado

encausado*®.

4. Con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso

judicial o administrativo

El sujeto activo, ademas de tener o invocar influencias, debe de
“venderlas”. Segun el articulo en comentario dicha venta opera con “el

ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico” vy ello

145 Recurso de Nulidad N° 4097-2008-Santa, de fecha 28 de enero del 2010.
146 g subrayado es nuestro.
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debemos entenderlo como aquel acto en donde el sujeto activo con sus
palabras acuerda que se contactard con el funcionario publico para
solucionar el problema judicial o administrativo que tenga el sujeto
interesado haciendo uso de sus influencias para ello, en otros términos, es
el acto en donde el sujeto activo ofrece ejercitar las influencias que posee'*’
a cambio de alguna contraprestacion. Como lo sefialamos con anterioridad,
no interesa para la consumacion de este delito si de manera efectiva el
vendedor logra dirigir la voluntad del funcionario publico a los fines por los
cuales se le contratd, ya que solo se sanciona la venta de dicha capacidad
para poder determinar la voluntad del funcionario a sus intereses
(influencias) y con ello poner en peligro el buen funcionamiento de la
Administracidon Publica. Respecto a ello, tenemos como ejemplo la siguiente

jurisprudencia:

La conducta tipica, exigida al agente en el delito de trafico de
influencias, es la de recibir, hacer dar o prometer para si o para otro
(por parte del interesado en el ejercicio de la influencia a su favor)
donativo, promesa o cualquier otra ventaja. El tipo no exige en
forma alguna que el agente o traficante de humo entregue o
prometa beneficio alguno al funcionario influenciado, incluso el tipo
penal ni siquiera exige que la influencia o el vinculo entre el
traficante de humo y el funcionario publico exista, ante lo cual mal
puede exigirse que el funcionario haya participado en la entrega de
dinero que alega el procesado, a fin de constituir el ilicito

atribuido*®.

Dicho funcionario o servidor publico ha de conocer, estar conociendo o
haber conocido un caso judicial o administrativo. Respecto a ello, creemos
que el término “conocer” debe ser entendido como aquél vinculo funcional'*
que le permite al funcionario o servidor publico pronunciarse o decidir en un
asunto de caracter judicial o sobre a aquellos intereses, derechos o
responsabilidades que tenga el sujeto interesado en sede administrativa. Es
necesario precisar que en ambos tipos de procesos no se requiere
indispensablemente de la existencia de un conflicto inter partes, como

ejemplo de ello tenemos el siguiente pronunciamiento jurisprudencial:

147 Ello sin la necesidad de que posteriormente las presiones que se ejerzan sobre los
funcionarios lleguen al grado de constrefiimiento fisico o psiquico que se exige para las
coacciones (MUNOZ CONDE, F., Ob. cit. P. 884).

198 R.N. NO 2412-2004-La Libertad. En: GACETA JURIDICA S.A.: Cddigo Penal en su
Jurisprudencia, Gaceta juridica, Lima, 2007, p. 430.

1499 ROJAS VARGAS, F.: Ob. cit., p. 797.
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QUINTO: Que el Presidente de la Republica tiene la facultad de
conceder el Indulto, siempre y cuando la Comision especializada al
momento de formular la recomendacién u opinién de conmutacion
de Pena, haya evaluado y calificado el pedido de indulto a los que se
encuentren privados de su libertad, el mismo que se realiza
teniendo en cuenta las caracteristicas del procedimiento observado
en su tramitacion, la buena fe con la que el solicitante proporciond
la informacion requerida, entre otros;, También lo es, que si bien, en
el tramite correspondiente no existe contenido inter partes, ello no
le quita el caracter Administrativo con que ha sido llevado el
procedimiento de evaluacidon, calificacion y propuesta para el
otorgamiento del Indulto a favor del condenado Félix Pérez Ortega o
José Zamora Ortega; Significando, que el mismo se ha llevado a
cabo conforme a las reglas y principios regulados por el Derecho
Administrativo y las Leyes conexas°'*%,

Ahora bien, el tipo penal describe tres momentos alternativos en los que “el
ofrecimiento de interceder” ante los funcionarios o servidores publicos
puede tener cabida: un momento en tiempo futuro (“ha de conocer”), otro
en tiempo presente (“esté conociendo”) y, por ultimo, uno en tiempo
pasado (“haya conocido”). En referencia a los dos primeros momentos
creemos que no habria problema de legitimidad alguno en cuanto a su
tipificacion para la proteccién del buen funcionamiento de la administracion
publica al estar el funcionario o servidor publico en una situacidn que lo
vincula con el desarrollo actual del “caso judicial o administrativo” o con un
desarrollo posterior en donde se sabe de antemano, por una cuestion de
turno, que dicho funcionario serd quien tome la competencia del grado®>?.
Piénsese en este ultimo supuesto un ejemplo en donde el sujeto activo le
promete al sujeto interesado que al apelar la resolucién que le es
desfavorable, el juez que conocerd del caso es su “gran amigo” y que
hablard con él para que saque rapidamente la resolucidon en su favor y en
contra de los intereses legitimos de la otra parte, cobrando por dicho

“servicio” una suma de dinero.

Respecto al udltimo momento, esto es, cuando el funcionario o servidor
publico “haya conocido” del caso judicial o administrativo, nos encontramos

en un supuesto en donde el vinculo funcional, que permitiria a dicho

150 Resolucion NO 349 recaido en el expediente N° 37-2002, de fecha 04 de junio del 2003,
en: BARANDIARAN DEMPWOLF, R. y NOLASCO VALENZUELA, J.: Ob. cit., p. 1032.

151 g subrayado es nuestro

152 pEfjA CABRERA FREYRE, A.: Ob. cit., p. 687.
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funcionario decidir en el caso concreto, ya no existe®>**>*,

Por tanto, el
peligro para el buen funcionamiento de la administracién publica seria nulo
al realizarse el “ofrecimiento interceder” ante un funcionario que ya no tiene
competencia alguna para pronunciarse en dicho asunto al ya haberse
resuelto éste o por otros motivos como el cese de sus funciones. Por lo que,

segun nuestra opinidn, su texto deberia ser suprimido.

Cabe agregar que el tipo penal no hace alusiéon alguna a la naturaleza del
acto que el sujeto activo ofrece obtener del funcionario o servidor publico
con la venta de sus influencias, pudiendo ser uno que vaya en contra de sus
obligaciones legales o que esté conforme a ellas. En todo caso, debe
tratarse de un acto que el comprador de influencias desee conseguir por

parte del funcionario influenciable y del cual tenga interés®>>.

153 Se ha sefialado en nuestra doctrina que, en lo referente a este supuesto, se debe
entender que lo que ofrece el sujeto activo con sus influencias es obtener un cambio en el
fallo. En ese sentido, Portocarrero Hidalgo comenta: “Cuando la ley se refiere al funcionario
judicial o administrativo que tenga que resolver un caso, no hay dificultad en su
interpretacion, pues se entiende que el problema aun no ha sido resuelto, cuando la ley dice
«haya conocido» significa que la influencia se ofrece, luego de que el problema ha sido
resuelto; en este caso hay que entender que la influencia se esta ofreciendo para obtener un
cambio en el fallo”, en: PORTOCARRERO HIDALGO, Juan: Delitos Contra la Administracion
Publica, 2da Edicion, Editorial Juridica Portocarrero, Lima, 1997, p. 240.

154 También se ha sefialado que con dicho supuesto la voluntad del legislador ha sido la de
proteger el prestigio del funcionario y de la administracion a la que pertenece. En ese sentido
Hurtado Pozo comenta: “No se puede sostener lo mismo en el caso de que el funcionario o
servidor publico haya conocido el caso, pues ya no depende de él cémo continuara
desarrollandose el proceso judicial o administrativo. Esta hipdtesis supone, mas bien, que
quien otorga la ventaja o la promete ignora realmente el estado en que se encuentra su
caso, o que haya sido engafado por el agente. En ambas situaciones, no es mas la marcha o
el funcionamiento de la Administracion publica (el proceso de tomar decisiones) lo que es
comprometido, salvo que se suponga que dicho funcionario puede aun, de alguna manera,
influir sobre los actos del funcionario que en su lugar tendra a su cargo el proceso. De lo
contrario tendria que pensarse que el objetivo del legislador, en cuanto a esta hipdtesis, es
proteger el prestigio del funcionario y, por tanto, el de la administracién a la que pertenece”,
en: HURTADO POZO, H.: Ob. cit., p. 287.

155 Es de una opinién similar Abanto Vasquez, quien ademdas comenta que el caracter del
acto ofrecido debe ser tomado en cuenta al valorar el grado de culpabilidad del sujeto activo:
El tipo penal no exige que la influencia sobre el funcionario esté dirigida a obtener un acto
ilicito o uno licito; lo Unico que se exige es que el acto favorezca al “comprador” de la
influencia. En ambos casos de conducta esperada del funcionario habra delito, pues ninguna
persona debe “vender” en ninguna forma la “funcién publica”, pero obviamente debera
apreciarse el caracter del acto ofrecido para valorar el grado de culpabilidad del sujeto
activo, pues habrd mayor gravedad si se vendiera influencias para hacer que el funcionario
viole sus deberes funcionariales, y mas grave sera si esto conlleva incluso la comision de
algun delito. En: ABANTO VASQUEZ, M.: Ob. cit., p. 532.
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4.1. La venta de influencias respecto a las decisiones adoptadas

por los Fiscales.

En nuestro medio se han dado algunos comentarios referidos a cuestionar la
actual redaccién de nuestro tipo penal de trafico de influencias en el sentido
de que no se prevé una venta de influencias en torno a las decisiones
adoptadas por los representantes del Ministerio Publico. En ese sentido,
Pefia Cabrera Freyre sostiene que existiria un vacio en cuanto a la actuacion
funcional del fiscal, ya que sus decisiones no son jurisdiccionales ni

administrativas, al revelar una naturaleza singular:

“Caso "“judicial o administrativo”, sefiala expresamente la redaccion
normativa, advirtiéndose un vacio con respecto a la actuacion
funcional del Fiscal, sus decisiones no son jurisdiccionales, a nuestro
parecer tampoco administrativas, al revelar una naturaleza singular.
Vacio que puede generar ciertos visos de impunidad, su inclusion en
ambito del tipo, tal como se encuentra reglado el tipo penal, podria
generar una afectacién al principio de legalidad™>®.

Redtegui Sanchez sostiene que la investigacion fiscal no puede ser
equiparada a una investigacion de naturaleza administrativa, pudiendo
extenderse dicho argumento a una investigaciéon policial. Asimismo, dichas
actuaciones aun no se encontrarian en sede jurisdiccional, por lo que, al
tener las diligencias preliminares una naturaleza pre-jurisdiccional, los actos

de influencia que se realicen ante un fiscal o policia quedarian impunes:

En segundo lugar, el articulo 400° sefala “casos administrativos”,
Se trata, en otras palabras, de procesos o procedimientos seguidos
ante la Administracién Publica en cualquiera de sus instancias o
niveles; es decir, procesos disciplinarios de Control Interno,
procesos del Derecho Administrativo sancionador, procesos
administrativos seguidos ante Ila Administracion Tributaria,
Aduanera, etc. La pregunta seria ¢Si una investigacion preliminar en
el viejo modelo procesal penal, dirigidas ambos por el Ministerio
Publico, seria considerado como un caso “administrativo? Si somos
estrictos a la normativa vigente, concluimos que definitivamente
una investigacion fiscal no podria ser equiparada a una investigacion
de corte administrativo.

Esta conclusién también podria ser extendida a una investigacion
policial, porque en realidad esta depende funcionalmente del
Ministerio Publico. Entonces, si esto es asi, si el traficante influye en
un Fiscal o un miembro Policial, que esta conociendo o haya
conocido un caso “fiscal” o “policial”, que todavia no esta en sede

156 pENA CABRERA FREYRE, A.: Ob. cit., p. 686.
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jurisdiccional, {Comete delito de trafico de influencias? El legislador
penal nacional pensé que solo existian dos grandes procesos en el
sistema juridico, y se olvidé inconscientemente de los procesos pre-
jurisdiccionales en materia penal: fiscales y/o policiales; y es que en
realidad entre los mismos procesalistas en materia penal, no se han
puesto de acuerdo sobre cual es la naturaleza (pre-jurisdiccional o
administrativa) de la investigacion preliminar o Diligencias
Preliminares, normadas por la Ley Organica del Ministerio Publico y
por el Cddigo Procesal Penal de 2004, respectivamente. Como
hemos dicho, no puede ser considerado como una investigacion de
corte administrativo, ya que eso seria admitir que dicha
investigacion seria normada y regida por la Ley General de
Procedimientos Administrativos, lo cual rechazamos. En nuestro
concepto, dicha investigacion se trataria de tipo pre-jurisdiccional, y
si esto es asi, los actos de influencia que se realicen hacia un fiscal o
un policia quedarian impunes desde el delito de trafico de
influencias.

4.1.1 Opinidn Propia

Como vimos de los comentarios anteriormente citados, la presente
problematica se situa en determinar si los representantes del Ministerio
Publico (fiscales) pueden constituirse en funcionarios publicos influenciables
a efectos de consumar el tipo penal de trafico de influencias. Respecto a
ello, creemos que debemos tener en cuenta algunas consideraciones
referidas a su propia actividad funcional y a la intervencion jurisdiccional

que existe a lo largo del proceso penal comun.

Partimos de la idea que el Ministerio Publico como 6érgano
constitucionalmente auténomo encargado de la persecucidén e investigacion
de hechos delictivos cuenta con facultades de caracter discrecional al
momento de tomar decisiones que conlleven a un mejor esclarecimiento de
los hechos®’, como constituirse en el lugar de los hechos con el personal y
los medios especializados necesarios'®®, disponer la concurrencia del

imputado, del agraviado, peritos y demas personas a fin de informar sobre

157 Ello conforme al articulo 61°, inciso 1 del nuevo cédigo procesal penal (en adelante
NCPP), el cual senala: El Fiscal actua en el proceso penal con independencia de criterio.
Adecua sus actos a un criterio objetivo, rigiéndose unicamente por la Constitucién y la Ley,
sin perjuicio de las directivas o instrucciones de caracter general que emita la Fiscalia de la
Nacién. Asi también, el articulo 5° de su Ley Orgédnica sefiala: Los Fiscales actuan
independientemente en el ejercicio de sus atribuciones, las que desempefiardn segun su
propio criterio y en la forma que estimen mdas arreglada a los fines de su institucidon. Siendo
un cuerpo jerdrquicamente organizado deben sujetarse a las instrucciones que pudieren
impartirles sus superiores. (El subrayado es nuestro).

158 Ello conforme al articulo 3309, inciso 3 del NCPP.
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los hechos o emitir dictamen*®, solicitar la intervenciéon de la policia y de
ser necesario, el uso de la fuerza publica'®®, autorizar la constitucién de

agentes encubiertos'®®, entre otros, actuando en todo momento con la

d162

objetivida que le es caracteristica. Ello conllevara a que, como titular de

la accién penal, acuda ante la autoridad judicial con el fin de iniciar un
proceso penal y, como consecuencia de ello, obtener una resolucién judicial
que le ponga fin. Por lo que, como se ha dicho jurisprudencialmente, e/
fiscal no es una simple autoridad administrativa, pues su actividad se
orienta a la legalidad y no a los intereses administrativos o de los
administrados*®®, siendo que, por mandato de nuestra Constitucion el
Ministerio Publico tiene el rol de defensor de la legalidad y de los intereses
publicos, de velar por la recta administracidon de justicia y de representar a
la sociedad en los procesos judiciales'®®. Todas estas funciones hacen que

se le conciba como un érgano parajudicial:

El Ministerio Publico es un o6rgano auténomo, con principios y
funciones establecidos en la Constitucion y que defiende la legalidad
en sentido amplio y promueve la accion de la justicia. De alli que
sea considerado, no como un Odrgano administrativo, sino
parajudicial. Por ello, la Constitucion lo estructura y organiza de
manera jerarquica, y le dota de competencia en las distintas ramas
del ordenamiento juridico: civil, familia, menores, prevencion del
delito. Ahora bien, es en el ambito penal —que conoce los casos de
delincuencia comun, corrupcion y crimen organizado— donde
destaca sus contornos constitucionales. En tal sentido, tiene un rol
protector de la justicia y actua en defensa de la legalidad. En el
ambito del proceso penal, dirige la investigacion del delito desde su
inicio y es el titular del ejercicio publico de la accion penal, lo que

159 Ello conforme al articulo 3379, inciso 3, literal a) del NCPP.

180 Ello conforme al articulo 3389, inciso 3 del NCPP.

181 Ello conforme al articulo 3419, inciso 1 del NCPP.

162 En el fundamento 2.5 de la Casacién N° 318-2011, de fecha 22 de noviembre del 2012,
se puede leer lo siguiente: Ademas se destaca que el Ministerio Publico no es el abogado de
la victima sino de la sociedad, por ello sus actividades son ejercidas en estricto cumplimiento
al principio de objetividad, por tanto su indagacion esta orientada a descubrir la verdad de
los hechos, de alli que la informacidn probatoria que recoja no tenga que ver Unicamente con
la responsabilidad del imputado, sino también en su caso con la inocencia o no culpabilidad
del mismo. Aunado a ello, es de reconocerle su papel conductor y contralor juridico de los
actos de investigacion que practica la policia judicial al servicio del Ministerio Publico, como
asi lo establece el inciso segundo del articulo 1V del titulo preliminar del Cédigo Procesal
Penal.

163 Fundamento N°© 16 de la sentencia recaida en el expediente N° 2725-2008-PHC/TC, de
fecha 22 de setiembre del 2008.

164 Ello conforme al articulo 159° de nuestra Constitucion.
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hace del Ministerio  Publico  peruano una  institucion
fundamentalmente persecutora del crimen*®>,

Incluso, jurisprudencialmente se le han reconocido “facultades

jurisdiccionales amplias”:

Cuarto.- Que, (...) en lo que respecta al delito de corrupcion de
funcionarios en la modalidad de trafico de influencias, debe
sefialarse que, cuando el tipo penal del articulo cuatrocientos del
Cddigo Penal hace referencia al "ofrecimiento de interceder ante un
funcionario o servidor publico que esté conociendo o haya conocido
un caso judicial o administrativo” indudablemente que se refiere a
quien tenga competencia judicial o administrativa sobre un caso
concreto, quedando fuera de dicho ambito quienes no tengan
facultades jurisdiccionales estrictas (jueces) o amplias (fiscales)
respecto de caso judicial y de funcionarios publicos que no estén
investidos de poder discrecional administrativo, que, en el presente
caso, la inicial referencia genérica que se hace al procesado de que
coadyuvd al desvid de investigaciones periodisticas o congresales,
sin que se haya acreditado en forma concreta y certera la existencia
real y previa de caso judicial o administrativo en ciernes en contra
de los hermanos Venero Garrido hace que la conducta incurrida por
el procesado adolezca de un elemento objetivo del tipo penal
indicado; y por consiguiente no se subsuma en él (...)*°®

Si bien las decisiones del Ministerio Publico no se ven representadas en
autos o sentencias que resuelvan la causa penal existente, no podemos
dejar pasar por desapercibido que pueden tener los efectos de una cosa

juzgada:

16. La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha precisado
que: "“..La decision del Fiscal no promoviendo la accién penal
mediante _la _denuncia o requerimiento _de instruccion
correspondientes, al estimar que los hechos que se le pusieron en su
conocimiento no constituyen delito es un acto de esencia
tipicamente jurisdiccional -como toda actividad del Ministerio
Publico _en el proceso- que adquiere el cardcter de inmutable
e irreproducible surtiendo los efectos de la cosa juzgada, una vez
firme. De este modo, al igual que una decision judicial recaida, es
definitiva y en consecuencia trasciende en sus efectos con
caracteres prohibitivos para procesos futuros basados en los mismos
hechos materia de decision...” (Informe N° 1/95, relativo al caso
11.006 del 7 de febrero de 1995).

17. Este criterio ha sido asumido por el Tribunal Constitucional a
través de diversos fallos en los que ha seflalado que: "“... las

165 SANCHEZ VELARDE, Pablo: El Ministerio Piblico y el Proceso Penal en las Sentencias del
Tribunal Constitucional. En: Anuario de Derecho Penal 2009. La Reforma del Derecho Penal y
Procesal Penal en el Perd, Lima, 2006, pp. 221-222.

166 Recurso de Nulidad N° A.V. 11-2001-Lima, de fecha 23 de julio del 2003.
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resoluciones que declaran no ha lugar a formalizar denuncia penal,
gue en el ejercicio de sus funciones pudieran emitir los
representantes del Ministerio Publico, no constituyen en estricto
cosa juzgada, pues esta es una garantia exclusiva de los procesos
jurisdiccionales. No obstante ello, este Colegiado les ha reconocido
el status de inamovible o cosa decidida, siempre y cuando se estime
en la resolucidon, que los hechos investigados no configuran ilicito
penal..” (STC 2725-2008-PHC/TC). A contrario sensu, no
constituird cosa decidida las resoluciones fiscales que no se
pronuncien sobre la no ilicitud de los hechos denunciados, teniendo
abierta la posibilidad de poder reaperturar la investigacion si es que
se presentan los siguientes supuestos: a) Cuando existan nuevos
elementos probatorios no conocidos con anterioridad por el
Ministerio Publico;, o, b) Cuando Ila investigacion ha sido
deficientemente realizada.

(...)

20. Es pertinente aqui precisar que si de la resolucion que puso fin a
la primera investigacion, esto es la llevada por el titular de la
Décimo Quinta Fiscalia Provincial Penal de Lima, se deriva
indubitablemente que dicho funcionario se ha pronunciado por la
falta de ilicitud de los hechos reputados como antijuridicos e
imputados al favorecido, este Colegiado podra asumir que dicho
pronunciamiento tiene la condicidn de cosa decidida (con los efectos
de cosa juzgada), procediéndose a analizar los elementos que
configuran el ne bis in idem*®”1%8,

En la Casacién N° 326-2011-Cusco, de fecha 28 de mayo del 2013, también

podemos ver que se sigue el mismo criterio:

Tal como lo podemos observar, la regla que antes fijamos para
determinar los efectos del auto de no ha lugar a iniciar instruccion,
es la misma que se ha adoptado en el nuevo sistema procesal penal
para el caso de la disposicion de no formalizar la investigacion
preparatoria. A saber, si el pronunciamiento del Ministerio Publico se
refiere a la juridicidad de los hechos, entonces no sera pasible el
pronunciamiento sobre los mismos hechos, por lo que tiene los
efectos de cosa juzgada; si el efecto es denegatorio por razones de

indole probatoria, entonces tendrd los efectos de cosa decidida*®.

Cabe agregar que, con la “Disposicion de abstencién” prevista en caso se
decida por aplicar el principio de oportunidad o proceda un acuerdo
reparatorio, también existe la prohibicion, bajo sancién de nulidad, de
promover nuevamente la accién penal sobre los mismos hechos (art. 2,

inciso 4 del NCPP). Ahora bien, como lo mencionamos con anterioridad, el

167 Sentencia recaida en el expediente N© 01887-2010-PHC/TC, de fecha 24 de setiembre del
2010.

168 E| subrayado es nuestro.

169 g subrayado es nuestro.
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Ministerio Publico tiene a su cargo la investigacion de los delitos de
persecucion publica, pero su actuacion no se restringe a esta etapa
procesal, por el contrario, interviene permanentemente en todo el desarrollo
del proceso'’®, esto es, en sus 3 etapas. Siendo que, luego de culminada la
investigacion preparatoria tiene el deber de pronunciarse sobre los hechos
investigados realizando el requerimiento de acusacion correspondiente o
pidiendo el sobreseimiento del caso. Asimismo, el juicio se realizara

1”1, quien expondrad sus

ininterrumpidamente con la presencia del fisca
alegatos preliminares, intervendra en la actuacidn probatoria y luego

expondra sus alegatos finales.

Ahora bien, adicionalmente a la presencia del Ministerio Publico en todas las
etapas del proceso penal, nuestro cddigo procesal penal también describe la
presencia de actividad propiamente jurisdiccional en cada una de estas
fases al prever la existencia de un juez de investigacidn preparatoria
sindicado como un juez de garantias (quien adicionalmente tendra a su
cargo la direccién de la etapa intermedial’?) y otro de juzgamiento
(pudiendo ser unipersonal o colegiado). Por lo que, si bien la sub-fase de
investigacion preliminar se le ha llegado a denominar como una etapa pre-

I3, no podemos negar que en ella pueden existir decisiones de

jurisdicciona
caracter judicial, como el de decidir sobre un pedido de tutela de derechos

(fundamentado ello en la dignidad de la persona humana, en el derecho a la

170 Ello conforme al articulo 619, inciso 3 del NCPP.
171 Ello conforme al articulo 3599, inciso 1.
172 Ello conforme al articulo 299, inciso 4 del NCPP.

173 En ese sentido, se puede leer de la Casaciéon N° 14-2010-La Libertad, de fecha 5 de julio
del 2011, lo siguiente: CUARTO: Las diligencias preliminares es una fase pre-jurisdiccional,
porque se encuentra en el contexto que el Fiscal ya conocid la noticia criminal, pero aun no
ha resuelto formalizar la investigacién y dar inicio a la investigacién preparatoria; en ella se
busca verificar si el conocimiento que se tiene de la sospecha de un delito - sea de oficio o
por la parte denunciante- tiene un contenido de verosimilitud y ver si existen elementos
probatorios suficientes para continuar con la persecucion de delitos y sus autores, se funda
en la necesidad de determinar los presupuestos formales para iniciar validamente la
investigacion judicial y por ende el proceso penal; que, ademas, la investigacion preliminar
que realiza el fiscal en su despacho o la policia bajo su supervisién, la realiza con el fin de
establecer: i) si el hecho denunciado es delito, ii) si se ha individualizado a su presunto
autor, y iii) si la accion penal no ha prescrito. Si no existe alguno de esos requisitos el fiscal
debe archivar provisionalmente o definitivamente los actuados. Las diligencias preliminares
son importantes en tanto aseguran el cuerpo del delito, esto es, los elementos de prueba que
por su naturaleza y caracteristica son considerados actos urgentes e irreproducibles, de ahi
qgue estas diligencias se constituyan luego en prueba preconstituida que entraré al proceso
para ser valorada por el Tribunal. (El subrayado es nuestro).
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presuncion de inocencia y el en acceso al érgano jurisdiccional a través de

la tutela jurisdiccional y al debido proceso):

El nuevo Cddigo Procesal Penal a diferencia del Coédigo de
Procedimientos Penales de mil novecientos cuarenta, tiene una
regulacion garantista que busca proteger los derechos de los
intervinientes en el proceso penal, pues a partir de lo reconocido
como derechos fundamentales se puede implementar una serie de
derechos y garantias a través del proceso penal. Por ello en el
marco de la actuacion del imputado este ha sido investido de las
garantias suficientes en un sistema acusatorio. De ahi que el
imputado puede hacer valer sus derechos por si mismo o a través
de un abogado desde el inicio de las primeras diligencias
preliminares, en razon de ello se ha previsto una serie de derechos
gue se deben poner en conocimiento de manera inmediata y
comprensible al imputado por parte de los Jueces, Fiscales y Policia
Nacional.

El fundamento para otorgarle derechos al imputado es la dignidad
de la persona humana, principio constitucionalmente reconocido del
gue se derivan todos los demds derechos, entre ellos, el de
presuncion de inocencia previsto y reconocido en el apartado dos del
articulo II del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Penal “Toda
persona imputada de la comision de un hecho punible es
considerada inocente y debe ser tratada como tal, mientras no se
demuestre lo contrario y se haya declarado su responsabilidad
mediante sentencia firme debidamente motivada”. Lo regulado en
esta norma procesal esta en concordancia con la Constitucion
cuando_afirma que son_principios de la_funcion_jurisdiccional el
acceso al Organo Jurisdiccional a través de la tutela jurisdiccional y
el debido proceso -véase apartado tres del articulo ciento treinta y nueve de la
Constitucion.

Ademas el nuevo Cdédigo Procesal Penal establece en beneficio del
imputado la audiencia de tutela de derechos, en ese sentido, cuando
se considere que de las diligencias preliminares o que en la
investigacion preparatoria no se ha dado cumplimiento a estas
disposiciones (relativas a sus derechos), 0 que sus derechos no son
respetados, o que es objeto de medidas limitativas de derechos
indebidos o de requerimientos ilegales, puede acudir en via de tutela
al Juez de la investigacion preparatoria para que subsane la omision
o dicte las medidas de correccién o de proteccion que corresponda
segun lo establece el apartado cuatro del articulo setenta y uno del
Cddigo adjetivo, esta solicitud la resolverd este mismo Juez previa
audiencia, en la cual el Abogado defensor expondra los argumentos
por los cuales cree que su patrocinado ha sido afectado en sus
derechos, le seguird en turno el Fiscal con sus alegaciones de
descargo y el Juez resolverd al final*’*.

174 Fundamento Octavo de la Casacién N° 14-2010-La Libertad de fecha 5 de julio del 2011.
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También, existe la posibilidad de solicitar un control de plazos en la sub-
fase de investigacidon preliminar'’>, en la cual también existird un
pronunciamiento de caracter judicial'’® (ello fundamentado en el derecho al

plazo razonable):

Al respecto debe sefalarse que en reiteradas Ejecutorias Supremas
se ha establecido que son distintos los plazos de las diligencias
preliminares con los de la investigacion preparatoria pues cada una
de ellas persigue una finalidad distinta, dejandose sentado que para
las diligencias preliminares el plazo es de veinte dias; y vencido
dicho plazo el Fiscal esta sometido a un tipo de control por quien se
considere afectado a una excesiva duracion de las diligencias
preliminares, a fin de no afectar el derecho al plazo razonable que
constituye una garantia fundamental integrante del debido

proceso'’’*’8,

Asimismo, en la adopcidon de medidas restrictivas de derechos con fines
investigativos se establece que necesariamente debe existir intervencion
judicial (ello fundamentado en el principio de jurisdiccionalidad'’®),
teniéndose que, incluso, en caso de no haberse requerido una resolucion
previa, es imprescindible que exista luego una confirmacién judicial de la
medida ejecutada por la policia o la fiscalia, pudiendo el juez decidir que se

lleve a cabo una audiencia para estos efectos'®. Como ejemplo de estas

175 En ese sentido, el articulo 3349, inciso 2 del NCPP sefiala: (..) Quien se considere
afectado por una excesiva duracion de las diligencias preliminares, solicitara al fiscal le dé
término y dicte la disposicion que corresponda. Si el fiscal no acepta la solicitud del afectado
o fija un plazo irrazonable, este ultimo podra acudir al juez de la investigacidn preparatoria
en el plazo de cinco dias instando su pronunciamiento. El juez resolvera previa audiencia,
con la participacién del fiscal y del solicitante. (El subrayado es nuestro).

176 Incluso en el codigo de procedimientos penales de 1940 se prevé también la existencia
de intervencién judicial en las diligencias preliminares, sefialdndose en su articulo 49° lo
siguiente: El Juez Penal es el director de la instruccion. Le corresponde como tal la iniciativa
en la organizacion y desarrollo de ella. Asimismo, le corresponde garantizar el cumplimiento
de los plazos legales de la investigacion preliminar y la instruccién. Su inobservancia acarrea
responsabilidad disciplinaria. El subrayado es nuestro.

177 Fundamento 2.11 de la Casacién N° 318-2011, de fecha 22 de noviembre del 2012.

178 E| subrayado es nuestro.

179 En ese sentido el articulo VI del titulo preliminar del NCPP sefiala lo siguiente: Las
medidas que limitan derechos fundamentales. Salvo las excepciones previstas en la
Constitucién, sélo podran dictarse por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las
garantias previstas por la Ley. Se impondran mediante resoluciéon motivada, a instancia de la
parte procesal legitimada. La orden judicial debe sustentarse en suficientes elementos de
conviccién, en atencién a la naturaleza y finalidad de la medida y al derecho fundamental
objeto de limitacidn, asi como respetar el principio de proporcionalidad.

180 E|lo conforme al articulo 2039, inciso 3 del NCPP.
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medidas se pueden citar la intervencion de comunicaciones telefénicas'®?, el

182

allanamiento™®<, entre otros.

Por tanto, creemos que no habria problema alguno en considerar a los
representantes del Ministerio Publico como funcionarios que estén
“conociendo un caso judicial” al tener con este un vinculo funcional desde el
inicio de las primeras diligencias investigativas y al intervenir
permanentemente en todas las etapas del proceso penal, existiendo,
ademas, presencia propiamente jurisdiccional en todas ellas. Aunado a ello,
por el rol que constitucionalmente se le ha asignado, el fiscal no es
considerado una mera autoridad administrativa que se encarga de
pronunciarse respecto a intereses de caracter administrativos, por el
contrario, el Ministerio Publico es un drgano constitucionalmente auténomo
concebido para la administracion de justicia al ser quien acudira ante la
autoridad judicial para la defensa de la legalidad y de los intereses publicos
transgredidos, pudiendo sus decisiones incluso tener los efectos de una cosa
juzgada al tener también la potestad de pronunciarse sobre la juridicidad de
los hechos, vinculado ello con el reconocimiento jurisprudencial de contar

con facultades jurisdiccionales amplias'®.

4.1.2. Casos Judiciales

En nuestra jurisprudencia podemos percatarnos de un caso en donde se le
imputa a una abogada haber vendido las influencias que pudiera tener
sobre un fiscal provincial quien conocia del proceso que se seguia en contra
de su cliente . Asi, en el Recurso de Nulidad N° 2457-2005-Lambayeque, de

fecha 14 de febrero del 2006 se puede leer lo siguiente:

181 La cual requiere de una orden judicial (articulo 230° del NCPP), pudiendo existir una
audiencia para el reexamen de dicha medida (articulo 231, inciso 4 del NCPP).

182 Como ejemplo de un requerimiento de convalidacién de allanamiento en diligencias
preliminares y de la resolucion judicial que resuelve dicho pedido ver: BURGOS ALFARO,
José: El Nuevo Proceso Penal, Grijley, Lima, 2009, pp. 88-92.

183 En relacion a esto Gltimo Rojas Vargas es de una opinién similar al sefialar: E/ funcionario
o servidor publico sobre quien el traficante de influencias va a interceder tiene que tratarse
necesariamente de un funcionario o servidor que tenga bajo su competencia el conocimiento
0 procesamiento de un caso judicial (en sentido lato, para incluir incluso a los casos del fuero
militar) o administrativo. Quedan, pues, fuera del tipo los funcionarios o servidores que
carezcan de facultades jurisdiccionales en sentido amplio (no referido sdlo a los jueces, sino
también a fiscales), asi como en general todos aquellos otros funcionarios o servidores
publicos. En: ROJAS VARGAS, F: Op. cit, p. 795.
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Segundo.- Que, se atribuye a la encausada América Irene Tasayco
Gogin, en su condicion de abogada, haber solicitado con fecha
veintinueve de abril del aho dos mil tres a Betty Perales Morales,
hermana de Fernando Perales Morales a quien asistia legalmente,
toda vez que habia sido denunciado por el presunto delito de robo al
Casino del "Garza Hotel" en la ciudad de Chiclayo, la suma de
doscientos nuevos soles adicionales a sus honorarios profesionales
fijados en trescientos nuevos soles para interceder ante el Fiscal
Provincial Mario Chavez Reyes;

Dicho proceso termind con la absolucién de la acusada al No haberse
demostrado que recibid dinero alguno para ser entregados al Fiscal

Provincial:

Tercero.- Que, después de efectuar el andlisis respectivo en la
presente causa se llega a concluir por la no responsabilidad penal de
la encausada América Irene Tasayco Gogin, toda vez que en autos
sdlo existe en su contra la version de Fernando Perales Morales y de
su hermana Betty Perales Morales, las mismas que no han sido
corroboradas con otro elemento de prueba idéneo; por tal motivo, la
mera sindicacion no es suficiente para sustentar una sentencia
condenatoria, maxime si ésta no ha sido uniforme a lo largo del
proceso (...); ante tales contradicciones es menester sehalar que no
se ha demostrado indubitablemente que la encausada haya
Solicitado doscientos nuevos soles para ser entregados al Fiscal
Mario Chavez Reyes, mas aun la procesada ha negado a lo largo del
proceso de manera enfatica y coherente los cargos imputados,
refiriendo que al haber sido contactada por Betty Perales Morales,
para la defensa de su hermano, quien habia sido acusado de
participar en el robo contra el Casino del "Garza Hotel", se acordd
fijar en trescientos nuevos soles el pago por concepto de honorarios
profesionales, habiendo recibido sélo la suma de cien nuevos soles y
que posteriormente al pretender cobrar los doscientos nuevos soles
restantes es que es denunciada, con la finalidad de no pagarles el
monto restante; consideraciones por las cuales se determina que la
sentencia absolutoria se encuentra arreglada a ley por no existir
elementos de pruebas suficientes que destruyan el principio de
presuncion de inocencia.

También, en nuestra jurisprudencia podemos ver que incluso han existido
pronunciamientos referidos a la venta de influencias en una investigacion
policial. Respecto a ello, en la sentencia emitida por la Sala Penal Especial
“B”, recaida en el expediente N° 017-2001'%4, de fecha 09 de julio del 2003,
podemos ver que se le imputa al procesado haber determinado a su

coprocesado para que interceda en la investigacion policial por trafico ilicito

184 yéase el contenido de dicha sentencia en: BARANDIARAN DEMPWOLF, R. y NOLASCO
VALENZUELA, J.: Ob. cit., pp. 991-1011.
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de drogas que se estaba siguiendo en contra de su primo, llevandose a
cabo, a consecuencia de ello, un ejercicio de las influencias sobre los “altos

mandos policiales”:

33. El representante del Ministerio Publico tanto en su Acusacion
Fiscal obrante de fojas tres mil novecientos doce y siguientes, asi
como en su Requisitoria Oral efectuada en la sesion de audiencia de
fecha once de junio de dos mil cuatro, determina que el procesado
Alexander Martin Kouri Bumachar solicité a su coprocesado
Montesinos Torres, interceda en la investigacion policial a la que
estaba siendo sometido por Trafico llicito de Drogas, su primo
Fernando Félix Kouri Cahuas, la misma que se encontraba a cargo
de la DINANDRO. Asi también manifiesta que Vladimiro Montesinos
Torres ejercio sus influencias en los altos mandos policiales, a fin de
permitir el traslado de Fernando Félix Kouri Cahuas desde el
calabozo de la DINANDRQO hacia las instalaciones del Servicio de
Inteligencia Nacional, facilitando una entrevista con su primo
(Alexander Martin Kouri Bumachar) y logrando ademas, que éste
permaneciese indebidamente por espacio de varios meses en las
instalaciones de la DINANDRO aduciendo un supuesto acogimiento a
la "Ley de Arrepentimiento™®>.

Dicho proceso termind con la absolucién de la acusacion fiscal al probarse
que el traslado del detenido Félix Kouri Cahuas desde las instalaciones de la
DINANDRO a las oficinas del SIN no se realizé a peticidn del procesado, sino

por iniciativa de su coprocesado:

39. Respecto al traslado desde las instalaciones de la DINANDRO,
lugar donde se encontraba detenido Fernando Félix Kouri Cahuas a
las oficinas del Servicio de Inteligencia Nacional, en autos también
ha quedado acreditado que dicha accion no se ejecutd a solicitud del
procesado Alexander Martin Kouri Bumachar, sino a la iniciativa de
Su coprocesado Montesinos Torres, tal como lo ha manifestado en su
instructiva de folios mil ochocientos noventidds, leida e incorporada
al proceso, por haberse acogido a lo dispuesto por el articulo del
doscientos cuarenticinco del Cédigo de Procedimientos Penales; asi
como a lo manifestado al momento de formular tacha contra los
videos numeros mil ciento setenta y mil ciento setentiuno, al
sostener de manera enfatica que: "“la decision de traer a Fernando
Félix Kouri Cahuas a las instalaciones del SIN, ha respondido a una
decision mia, sin ninguna participacion ni responsabilidad del doctor
Kouri”, reiterando su afirmacion al momento de tachar los videos mil
ciento setentitrés y mil ciento setenticuatro, segun se desprende de
las Actas de sesion de Audiencia del cuatro de junio del afio en
curso. Asimismo, del videos numero mil ciento setenta y mil ciento
setentiuno, se evidencia que es Montesinos quien le sefiala a Kouri
"(...) no sé si él confiard en alguna persona que pueda hacer un

185 E| subrayado es nuestro.
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contacto con él (...), la otra forma es que yo lo haga traer aca y
usted tenga una entrevista personal con él y él le pueda decir a
usted (...)”, afadiendo: "“si bueno no lo podemos hacer hoy dia lo
podemos hacer mafAana , no?, mafnana en la noche lo hago traer”, a
lo que responde Kouri Bumachar: “o si usted desea yo puedo ir a
visitarlo” y Montesinos Torres sefala: “(...) yo lo hago traer con el
Jefe de la DINANDRO” (Ver Acta de Visualizacion de video numero
mil ciento setentiuno, el folio dos mil seiscientos cuarentiséis).

(...)

41. Este dialogo transcrito por la Parte Civil, si bien se ajusta a la
verdad, resulta ser posterior a la determinacion del procesado
Vladimiro Montesinos Torres de trasladar a Fernando Félix Kouri
Cahuas desde DINANDRQO hacia otro sitio, el que Kouri Bumachar
haya sugerido un lugar especifico a fin se realizara la reunién con su
primo, implica hasta una aceptacion de la propuesta mas no la
solicitud del traslado como lo quiere afirmar la Parte Civil, por lo que
estas expresiones no resultan validas para acreditar que fue Kouri
Bumachar quien solicitd el traslado de su primo Fernando Félix Kouri
Cahuas. Ni tampoco resulta valido incriminar al procesado Kouri
Bumachar por sus solas contradicciones, elemento éste que
acompafiado de pruebas o indicios podrian tomar relevancia, mas,
solo ellas, no.

42. Asimismo, es necesario resaltar que el video numero mil ciento
setentitrés y mil ciento setenticuatro correspondiente al nueve de
setiembre de noventiocho, rotulado “Entrevista Dr. — Alex Kouri”, el
procesado Kouri Bumachar se reune con su primo Fernando Félix
Kouri Cahuas, en una de las oficinas del Servicio de Inteligencia
Nacional, pudiéndose observar que el primero de los nombrados
exhorta al segundo a fin que colabore con la investigacion policial,
sincerandose y delatando a las personas que lo proveen de droga asi
como respecto a los envios a Espafia y la compra de droga en dicho
pais. No advirtiéndose que el procesado Kouri Bumachar haya
siquiera insinuado a su primo que las investigaciones policiales
estuvieran o pudieran ser conducidas favorablemente hacia su
persona, ni asegurando una inmediata libertad, por el contrario se
puede apreciar que después de la entrevista de los primos Kouri,
Montesinos Torres ingresa al ambiente y entre otras cosas le
expresa a su interlocutor “(...) estamos para ayudarlo dentro de la
legalidad (...)” A lo que Kouri Bumachar replica “"Me parece lo mas
oportuno” (Ver Acta de visualizacion de video numero mil ciento
setenticuatro, en el folio dos mil setecientos ochentiocho). De otro
lado, obra la declaracion testimonial de Fernando Félix Kouri
Cahuas, quien en sesiéon de Audiencia de fecha veintiocho de mayo
del afio en curso, sostiene que su primo Kouri Bumachar, no le
senald haber hablado con autoridades policiales a fin de ayudarlo, y
que le recomendd que en las investigaciones fuera claro y sincero,
afirmando ademas que desde su detencién habia dicho siempre la
verdad y que su intencion habia sido colaborar con las pesquisas

policiales*®®,

186 E| subrayado es nuestro.
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También, se decidi® por la absolucidon de la acusacidon fiscal al no
evidenciarse que para el traslado de Félix Kouri Cahuas desde las
instalaciones de la DINANDRO hacia las oficinas del SIN haya existido

alguna contraprestacion de por medio:

44. Asi tenemos ademas que de las conversaciones que se
desprenden de la visualizacion de los videos, no se evidencia que
para el traslado de Fernando Félix Kouri Cahuas desde las
instalaciones de DINANDROQO hacia las oficinas del SIN, haya existido
alguna contraprestacion materializada en alguna ventaja, dadiva o
promesa por parte de Alexander Martin Kouri Bumachar a favor de

Viadimiro Montesinos Torres*®’.

Por ultimo, en la siguiente jurisprudencia (Recurso de Nulidad N° 3623-
2005-Lima, de fecha 16 de junio del 2006) vemos que se le imputa al
procesado haber determinado a otro para que interceda en el proceso penal
gue se seguia en su contra ante un juzgado penal especializado en delitos
de trafico ilicito de drogas, ofreciendo a cambio de ello brindar
declaraciones en los medios de comunicacién en favor de una reeleccion

presidencial:

Octavo.-Que, se atribuye al encausado Dionisio Fernando Romero
Seminario, en su condicion de Presidente del Directorio del Banco de
Crédito del Peru, haber recurrido a Vladimiro Lenin Montesinos
Torres, en un proceso penal que se estaba siguiendo ante el Cuarto
Juzgado Penal Especializado en delito de trafico ilicito de drogas,
para conseguir que el o6rgano jurisdiccional designe a los
Administradores Judiciales que aquél habia propuesto, esto es,
Jaime Hanza Sanchez Concha, José Sarmiento Madueho, Carlos
Hernan Ruiz de Somocurcio Escribens y Eduardo Pio Villa Luna, para
desempefarse en las empresas del Grupo "HAYDUK" (Pesquera
"HAYDUK'" Sociedad Andnima, Pesquera "Santa Rosa", "Fibras
Marinas'", Corporacion Agro-Industrial "BAMAR" 'y Pesquera
"VELEBIT" Sociedad Andnima) que tenian deudas pendientes con
diversas entidades bancarias, entre las que se encontraba el Banco
de Crédito, como tercer acreedor; este hecho se evidenciaria -
segun la denuncia - con la Trascripcion de los videos signados con
los numeros mil quinientos setenticuatro y mil quinientos
setenticinco, rotulados: "Reunién de Vladimiro Montesinos Torres
con Dionisio Romero Seminario, el Gral. EP. Saucedo Sanchez', que
corren a fojas novecientos cuarentiuno y fojas dos mil cuatrocientos
sesentitrés del expediente principal, documentos filmicos de los que
trascenderia, de un lado que el imputado Dionisio Romero
Seminario, el catorce de junio de mil novecientos noventinueve,
habia ofrecido brindar declaraciones en los medios de comunicacion

187 E| subrayado es nuestro.
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favoreciendo la candidatura para la reeleccion del candidato y
Presidente de la Republica, Alberto Fujimori Fujimori; y, de otro, que
el veintidés de junio de mil novecientos noventinueve Vladimiro
Montesinos Torres informé al procesado Dionisio Romero Seminario
del avance de las gestiones para obtener el embargo en forma de
administracién en las Empresas del Grupo "HAYDUK "%,

Si bien se decidid por absolver al procesado al considerarse que no pudo
haber instigacion alguna de su parte, no podemos dejar pasar por
desapercibidos que en dicho pronunciamiento jurisprudencial se descarta la
posibilidad de que el Procurador Publico sea un funcionario que conozca de

un caso judicial o administrativo:

Décimo Tercero.- Que, de esta forma Vladimiro Montesinos Torres
tampoco ofrecio6 al incriminado Dionisio Romero Seminario
interceder ante la Procuradora o el Juez; simplemente se limito a
dar cuenta del ejercicio de influencias que por orden del ex-
Presidente Alberto Fujimori Fujimori, ya habia consumado,; y, esto
descarta evidentemente la posibilidad de una imputaciéon por
instigacion contra el citado imputado, quien, como se ve, no tuvo
oportunidad de determinar, en el sentido del articulo veinticuatro del
Cddigo Penal, la presunta decision de Montesinos Torres de infiuir
sobre la Procuradora y el Juez; es mas, si_ somos estrictos en la
aplicacién de este delito, debe tenerse en cuenta gque la intercesion
prohibida es sobre un funcionario que conozca de un caso judicial o
administrativo; ello, en consecuencia, excluye de plano la relevancia
de la presunta intercesion ante la Procuradora del Ministerio del
Interior; es decir, la discusidn sobre el presunto trafico de
influencias debe cefirse en estricto a la influencia supuestamente
ejercida sobre el Juez Penal Especializado en Delitos de Trafico Ilicito

de Drogas*®.

Respecto a la jurisprudencia citada, creemos que el tipo penal no permitiria
tener como un funcionario influenciable a los miembros de la Policia
Nacional. Ello por ser un organismo auxiliar del Ministerio Publico,
dependiendo funcionalmente de éste en lo que respecta a la investigacion
del delito. Por tanto, el personal policial no tendria el vinculo funcional
respecto al caso judicial, que exige el tipo penal con el término “conocer”, al

no poder decidir o pronunciarse en algun sentido sobre el mismo.

Por el contrario, respecto a los procuradores publicos creemos que no
habria alguin impedimento en considerarlos como funcionarios

influenciables, ya que al constituirse en actores civiles y representar los

188 E| subrayado es nuestro.
189 E| subrayado es nuestro.
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intereses indemnizatorios del Estado en el caso judicial respectivo, cuentan
con un vinculo funcional con el mismo al intervenir en el juicio oral, poder
deducir nulidad de los actuados, ofrecer medios de investigacion y de
prueba (colaborando con ello en el esclarecimiento de los hechos y con la
intervencion del autor y los participes en el mismo), interponer los recursos
impugnatorios que se prevén legalmente (como el impugnar el auto de

190

sobreseimiento y sentencia absolutoria)*”", entro otros.

Por tanto, creemos que los términos “conocer un caso judicial o
administrativo” podrian llevar a confusiones. Como vimos, existen
comentarios que apuestan por dejar fuera del tipo a la venta de influencias
sobre los representantes del Ministerio Publico, jurisprudencialmente se
estimd que los procuradores publicos no estarian dentro del tipo penal como
funcionarios influenciables (lo que nos parece erréneo al constituirse en los
funcionarios que se encargan de la defensa juridica de los intereses del
Estado en los procesos en donde es parte) y, contrario a ello, se siguié un
proceso penal por un ejercicio de influencias ante los miembros policiales de
la DINANDRO, siendo que, por el tenor del tipo penal, los miembros de la

policia no podrian ser calificados como funcionarios influenciables.

En consecuencia, somos de la idea de que ésta obsoleta terminologia
deberia de suprimirse y describirse en su lugar a un funcionario o servidor
publico influenciable “genérico”, como se prevé incluso en legislaciones
extranjeras'®® y por la Convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcion'®?. Por lo que, al constituirse el delito trafico de influencias en un
acto previo a la realizacién de los delitos cohecho u otras conductas
colusorias o abusivas por parte de los funcionarios publicos no vemos
impedimento alguno para suprimir la terminologia referida a “caso judicial o
administrativo” que se prevé actualmente y que en la practica puede

generar interpretaciones desiguales'®® y vacios de punibilidad.

190 Todo ello conforme a los articulos 104° y 105° del NCPP.

191 En ese sentido, véase el articulo 256 bis del cddigo penal argentino o los articulos 411 y
411-A del cédigo penal colombiano.

192 yéase su articulo 18°.

193 por ejemplo, podria caber la posibilidad de que posteriormente alguien, interpretando el
actual tipo penal de tréfico de influencias, considere de que los miembros del Tribunal
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Ahora bien, creemos que describir tipicamente una venta de influencias ante
funcionarios o servidores publicos “en general”, no tendria alguna
consecuencia negativa frente a la gestidn profesional de intereses. Conducta
legalmente permitida y que se encuentra regulada por la Ley N© 28024 y
por su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N°© 099-2003-PCM, en
las cuales se especifica que de manera Obligatoria quien desee realizar
actos de gestidn profesional de intereses debera estar previamente inscrito
en el Registro’®*!?, teniendo el deber de presentar informes semestrales'®
sobre las actividades de gestién de intereses realizadas, informe en donde
también se describirdn sus actividades posteriores'®’, a los funcionarios con
capacidad de decision publica sobre los cuales se han ejercido los actos de
gestion de intereses, el detalle de su participacion en audiencias publicas,
los datos de los contratos y honorarios pactados por el ejercicio de su
actividad de gestor profesional’®®, entre otras cosas. También tendrd la

9

obligacién de solicitar la inscripcién de la Constancia’®® entregada por el

Constitucional no puedan ser considerados como funcionarios influenciables, ya que no
forman parte del Poder Judicial y sus decisiones no son administrativas.

194 En ese sentido, el articulo 12° de la Ley describe lo siguiente: Para ejercer los actos de
gestion de intereses los gestores profesionales deben inscribirse en el Registro Publico de
Gestion de Intereses que le asignard, previo pago de derechos, el respectivo niumero de
registro con vigencia de dos (2) afios, vencido el cual caducarda de pleno derecho, salvo
prorroga conforme al reglamento de la presente Ley. Y en el articulo 92 de su reglamento se
describe que: Para realizar actos de gestion de intereses, los gestores profesionales deberan
estar previamente inscritos en el Registro y contar con su respectivo numero de inscripcion
vigente, el que constituira la licencia a que se refieren los literales c) y d) del articulo 19 de
la Ley.

195 E| Reglamento de la citada Ley, en su articulo 39, define al Registro como: E/ Registro
Publico de Gestion de Intereses realizado por gestores profesionales de intereses.

196 El articulo 10° de la Ley sefiala en su literal €) que es un deber del gestor de intereses
profesionales: Presentar informes semestrales ante el Registro Publico de Gestion de
Intereses, sobre las actividades de gestion de intereses que hubiera llevado a cabo en el
indicado periodo.

7 Ello en relacién con el articulo 52 del Reglamento el cual sefiala: Las actividades
posteriores, sea cual fuera el medio de comunicacién utilizado, efectuadas por el gestor de
intereses ante el mismo funcionario o ante quien lo reemplace y vinculadas a la misma
decisién publica especifica, no se entenderan como un nuevo acto de gestion.

En el caso del gestor profesional, dichas actividades posteriores deberan estar contenidas de
manera resumida en el informe semestral que debe presentar conforme al articulo 14 de la
Ley y el literal a) del articulo 15 del presente Reglamento y reportadas por el funcionario con
capacidad de decisién publica a la unidad organica responsable de difundir la informacion de
la entidad, o a quien haga sus veces, correspondiendo a ella publicarlas en el Portal de
Transparencia de la entidad, o en su defecto en algiun medio de difusién masiva al alcance
del ciudadano.

198 Ello conforme a los literales a), b) y ¢) del articulo 15° del Reglamento.

199 E Reglamento de la Ley de Gestion de Intereses define en su articulo 3° a la Constancia
como: El documento en el cual consta el acto de gestion de intereses.
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funcionario con capacidad de decision®®®, el cual contendrd, entre otras
cosas, el motivo y finalidad del acto de gestidon, identificando la decisién
publica especifica que se desea obtener y un breve resumen de los puntos
tratados durante el acto de gestion?®’. Se especifica también que tiene el
deber de abstenerse de formular requerimientos que conlleven a que el
funcionario con capacidad de decisidn incumpla con sus obligaciones, asi
como de prometerle o realizarle cualquier tipo beneficio o entregarle bienes
de cualquier naturaleza®®?. Todo ello con el fin de garantizar la

transparencia®®® en la toma de decisiones publicas.

Respecto a la decision publica que se busca obtener con el acto de gestidn
de intereses, la Ley especifica que éstas deben de tener una significacidon
econdmica, social o politica de caracter individual o colectivo, o que afecten

intereses en los diversos sectores de la sociedad?®

, ho estando
comprendidas las decisiones jurisdiccionales del Poder judicial, los
Organismos Constitucionales autéonomos (como del Ministerio Publico,
Jurado Nacional de Elecciones, Tribunal Constitucional, por ejemplo) y de
las autoridades y tribunales en las que se siguen procedimientos
administrativos®®®. Cabe agregar que los funcionarios publicos no pueden
realizar actos de gestidon por intereses distintos a los institucionales o

estatales®®, esto es, intereses particulares.

Por tanto, la actividad del gestor profesional de intereses no es la de
obtener decisiones en casos administrativos ejerciendo presiones indebidas
basadas en algun vinculo personal o de superioridad ante los funcionarios
con capacidad de decisién. Sino, el de exponer las razones de manera
publica y transparente de por qué se debe llegar a una decisién en el sector

publico en favor del grupo particular al que representa. Por lo que, creemos

200 Ejlo en correspondencia con lo sefialado en el segundo péarrafo del articulo 12° de la Ley
de Gestion de intereses, el cual sefiala que: Los actos de gestion de intereses que se realicen
deben inscribirse de manera obligatoria, y con el articulo 23° del Reglamento.

201 Asi lo especifica el literal e) del articulo 21° del Reglamento.

202 E|lo conforme a los literales c) y d) del articulo 37° del Reglamento.

203 E| articulo 3° de la Ley define la gestién de intereses como: la actividad mediante la cual
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, promueven de manera transparente
sus puntos de vista en el proceso de decisién publica, a fin de orientar dicha decisién en el
sentido deseado por ellas. (el subrayado es nuestro)

204 Asi o especifica el articulo 4° de la Ley.

205 Ello conforme al articulo 1° de la Ley y al articulo 2° de su Reglamento.

205 Asi o especifica el articulo 3° de la Ley.
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que no debe haber algun problema o cuestionamiento con realizar una
actividad laboral legalmente permitida y cobrar sus honorarios por ello si
con dicha actividad no se configuraria el tipo penal de trafico de influencias.
Y es que, para precisar alun mas, en el delito de trafico de influencias el
sujeto activo acordara con otro que obtendra por parte de los funcionarios
publicos alguna decisién o comportamiento basandose exclusivamente en

los vinculos que tiene con él, exigiendo por dicho acto algun tipo ventaja.
5. Circunstancia agravante

En el segundo parrafo del articulo 400° del cdédigo penal se prevé una
circunstancia agravante si es que el vendedor de las influencias “es un
funcionario o servidor publico”. Frente a ello, creemos que dicha agravante
tendria su fundamento en la mayor cercania que tendria el sujeto activo
para poder ejercitar efectivamente sus influencias. Pero no estamos de
acuerdo con la redaccién, ya que al usar el término “es” se estaria haciendo
alusion a un derecho penal de autor, sanciondandose con una mayor pena al
vendedor de influencias por el solo hecho de ser un funcionario o servidor
publico sin tener en cuenta si actué en ejercicio de sus funciones o
aprovechandose del cargo que ostenta dentro del aparato estatal (solo asi

podriamos hablar de un delito de infraccidn de deber impropio?®’).

En nuestro cédigo penal existe una agravante genérica (articulo 46-A) en el
caso de la comision de delitos por parte de funcionarios o servidores
publicos, cuya redaccidon en su primer parrafo es como sigue: Constituye
circunstancia agravante de la responsabilidad penal si el sujeto activo se
aprovecha de su condicion de miembro de las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional, autoridad, funcionario o servidor publico, para cometer un hecho
punible o utiliza para ello armas proporcionadas por el Estado o cuyo uso le

sea autorizado por su condicién de funcionario publico.

Como podemos ver, en este parrafo su redaccion es mejor, ya que se debe
de tener en cuenta, para una desvaloracion mayor del hecho, que el agente
se aproveche de su condicion de ser funcionario o servidor publico para

cometerlo. Si bien, para el caso del delito de trafico de influencias no seria

207 ver mas adelante, en la seccién nociones referentes a la participacion delictiva.
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de aplicacion el articulo 46-A del cédigo penal, al preverse en el segundo
parrafo del articulo 400° una circunstancia agravante de caracter especifica,
creemos que, para una futura reforma legal de este segundo parrafo, se
deberia adoptar un texto legal, similar al del primer parrafo del articulo 46-
A, que reprima con mayor pena a aquel sujeto que se aproveche del

ejercicio de su cargo publico para traficar influencias?®®.

Haciendo un paralelo con el delito de trafico ilicito de drogas, en el articulo
2979, inciso 3 del cddigo penal se utiliza también el término “es” en la
redaccién de la circunstancia agravante que viene a sancionar con mayor
pena el trafico de drogas cuando el agente es médico, farmacéutico,
quimico, odontdlogo o ejerce otra profesion sanitaria. Siendo que, en la
Casacion N° 738-2014-Cajamarca, de fecha 29 de setiembre del 2015, se
ha sefalado que dicha agravante operaria cuando el agente se aprovecha
del ejercicio de su profesidn sanitaria y que sancionar al sujeto por su mera
condicion de profesional sanitario seria una manifestacion de un derecho

penal de autor:

2.2. A criterio de este Tribunal Supremo, la agravante sub examine
se funda en la deslealtad del profesional sanitario de cautelar la
salud de los ciudadanos y de alertar a sus pacientes de las
consecuencias perjudiciales del consumo habitual de drogas. De lo
gue se desprende que para configurar dicha agravante no solo se
requiere que el imputado tenga la condicion de “profesional sanitario
o de salud”, sino que su accionar delictivo se haya verificado en el
contexto y aprovechando el ejercicio de su condicion de tal, con las
posibles consecuencias de riesgo para la salud que trae el consumo
ilegal de estupefacientes.

2.3. Considerar la configuracion de la agravante por la mera
condicion de “profesional sanitario” importaria la implantacion de
una forma de Derecho penal de autor, incompatible con un Estado
Constitucional de Derecho que se garantiza. Por tanto, no se puede

208 por su parte, Salinas Siccha se muestra a favor de la redaccidon del segundo parrafo del
articulo 400° comentando que: "Si el agente tiene la condicién de funcionario o servidor
publico al momento de desarrollar la conducta punible, aparece la agravante tipificada en el
ultimo parrafo del articulo 400° del cédigo penal. En tal sentido, a efectos de materializarse
la agravante no es necesario que el agente esté en pleno ejercicio de sus funciones
encomendadas al interior de la administracion publica. Igual se verifica la agravante asi el
sujeto publico se encuentre en sus dias de descanso o de vacaciones, e invoque influencias
reales o simuladas ante un tercero interesado a cambio de una ventaja indebida. El tipo
penal solo exige verificar que el sujeto publico, traficante al momento de cometer el delito,
tenga la condicién de funcionario o servidor publico. Es indudable que la agravante no se
aplica a los ex funcionarios o servidores publicos. Tampoco se aplica al traficante particular
que alega o aduce ante el tercero interesado, ser funcionario o servidor publico”. En:
SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., p.596.
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admitir que la imposicion de la pena se sustente o se incremente en
razon de aspectos de la vida o personalidad del autor.

Ahora bien, muy aparte de estas objeciones planteadas al texto del segundo
parrafo del articulo 400°, jurisprudencialmente se ha argumentado que
dicha circunstancia agravante se fundamenta en el deber de garante que
ostenta el funcionario o servidor publico frente a la administracién publica,

pudiéndose leer en el R.N. N° 10-v-01-Lima lo siguiente:

Cuarto.- (...) Que si bien es cierto en los delitos de Corrupcion
activa de Funcionarios y Trafico de Influencias, en ambos casos, el
sujeto activo es indeterminado, sin embargo, en el caso in comento,
tratandose que el sujeto activo esta relacionado con la posicion de
garante de la administracion de Justicia dado que el imputado es un
Vocal Supremo del Poder Judicial, esto constituye circunstancia
agravante; ahora conviene escrutar y analizar si su conducta, dentro
de la teoria del delito, es tipica, antijuridica, culpable, por ende
punible.

Asi también, podemos ver en otra jurisprudencia que dicha circunstancia

agravante sirve de fundamento para imponer una pena efectiva:

Quinto: (...) es decir, el quantum de la pena impuesta debe ser
proporcional al hecho delictivo realizado, a efectos de modular o
asumir una pena hacia arriba o hacia abajo, realizandose dicho
razonamiento conforme al injusto y la culpabilidad del encausado, es
decir, de acuerdo a una concepcion material del delito; que, de la
revision de los autos advertimos que la pena impuesta a los
encausados resulta proporcional al hecho realizado, habiéndose
considerado para los fines de determinacion la carencia de
antecedentes penales y el grado de participacion, asi como - en el
caso de Roberto Neptali Solano Sandoval - la calidad de funcionario
publico, dltima circunstancia que permite justificar la pena efectiva,

pues la vulneracién del bien juridico es mas latente®®®.

Conclusiones del tercer capitulo:

1. Nuestro legislador ha considerado pertinente describir dos modalidades
de manifestacion de influencias: La primera, mediante actos de auto-
atribucién de las mismas (Invocacién de influencias) y, la segunda,
mediante actos propios de posesién de influencias (Tenencia de

influencias).

209 R.N. N° 4218-2009-Piura, de fecha 20 de abril del 2010.
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Se define a la “influencia” como aquella capacidad o posibilidad de
manipular o incidir en la formacién de la voluntad de los funcionarios
publicos, sustentado ello en la relacidon jerarquica, personal u otra
similar que tenga sobre los mismos.

El mantener como punible la modalidad de venta de influencias
simuladas genera problemas de legitimacidon constitucional en Ia
tipificacion del delito de trafico de influencias. Siendo que, por un
criterio de fragmentariedad de la ley penal, dicha modalidad delictiva
deberia ser suprimida.

El delito de trafico de influencias en su modalidad de venta de
influencias simuladas no puede constituir un delito contra el
patrimonio, en especifico, un delito de estafa. Ello, luego de analizar
tres criterios: uno referido a la evolucion legislativa de nuestro tipo
penal de estafa, otro referido a la doctrina jurisprudencial reciente en
materia de trafico de influencias simuladas y, el ultimo, que analiza la
idoneidad del engafio en el delito de estafa.

Los términos “hacer dar o prometer” hacen referencia a un momento
previo al acto de “recibir”, ello en el sentido de que el sujeto activo con
la invocacidon o tenencia de sus influencias, o conjuntamente con el
ofrecimiento de interceder, ha logrado que el sujeto-interesado le
entregue alguna ventaja u ofrezca una promesa del mismo como
contraprestacién para luego ser recibidas.

La participacion del sujeto interesado en este delito es consecuencia de
haberse convencido de que el sujeto activo posee las influencias que
manifiesta o de que el ofrecimiento de ejercitarlas denota seriedad.
Constituyéndose, entonces, los actos del traficante de influencias en la
causa por la cual el sujeto comprador hard su presencia en este delito.
Para determinar la idoneidad de la “cualquier otra ventaja” ofrecida se
deben tomar en cuenta los criterios de “seriedad” del acuerdo ilicito,
“significatividad” de la ventaja ofrecida, la “utilidad” para ambos de lo

|\\

pactado y el “cumplimiento” del mismo (éste ultimo como un criterio
adicional a los anteriores, ya que no es un requisito para la
consumacion de este delito el hecho de interceder efectivamente ante
el funcionario publico o el hecho de cumplir con la ventaja pactada, en

caso de que ésta se haya ofrecido como promesa).
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Los representantes del Ministerio Publico pueden ser considerados
como funcionarios influenciables a efectos de poderse consumar el
delito de trafico de influencias. Ello debido al reconocimiento de que los
fiscales contarian con facultades jurisdiccionales amplias (pudiendo
incluso sus decisiones tener los efectos de una cosa juzgada) y a su
intervencion permanente en todas las etapas del proceso penal,
contando, por ende, desde las primeras diligencias investigativas con
el vinculo funcional respecto al caso judicial que tenga a su cargo.

El fundamento de la circunstancia agravante esta en la mayor cercania
que tendria el sujeto activo para poder ejercitar efectivamente sus
influencias. Pero su redaccion es incorrecta, ya que al usarse en su
texto el término “es” se estaria haciendo alusion a un derecho penal de
autor, sancionandose con una mayor pena al sujeto activo por el solo
hecho de ser un funcionario o servidor publico sin tener en cuenta si
actué en ejercicio de sus funciones o aprovechandose del cargo que
ostenta dentro del aparato estatal, lo que es a todas Iluces

inconstitucional.
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CUARTO CAPITULO
EL INTERESADO COMPRADOR DE INFLUENCIAS

Ya una vez analizado los elementos tipicos que forman parte del delito de
trafico de influencias, solo queda pronunciarnos respecto a la participacién
del interesado en la oferta de las influencias que pudiera tener el vendedor

de las mismas.
1. Nociones referentes a la participacion delictiva

Consideramos necesario, previamente al tratamiento de la situacién del
interesado-comprador en el delito trafico de influencias, hacer un
comentario a las cuestiones dogmaticas y jurisprudenciales que se manejan

en torno a la participacion delictiva.

En ese sentido, es de conocimiento general que actualmente se acoge en
nuestra normativa un sistema diferenciador entre autores y participes,
siendo la teoria del dominio del hecho la mas aceptada. Segun esta ultima:
“es autor quien domina finalmente la realizacidon del delito, es decir, quien

7210 - Contrario

decide en lineas generales el si y el cdmo de su realizacién
sensu, nos atrevemos a decir, que el participe es aquel que también
interviene en la realizacion del delito, pero no tiene dominio sobre el mismo,
es decir, no tiene poder de decisidon respecto a la procedencia de su

realizacién ni a la forma de ejecucién del delito.

La teoria del dominio del hecho es acogida en nuestra jurisprudencia,
teniéndose como ejemplo el Recurso de Nulidad N© 253-2004-Ucayali, de
fecha 9 de junio del 2004:

Tercero.- Que en el proceso ejecutivo del delito, es autor y no
complice, aquel que ha realizado de propia mano todos
los elementos objetivos y subjetivos que configuran el tipo, lo que
permite afirmar a la luz de la moderna teoria del dominio del hecho,
que los sentenciados han sostenido las riendas del acontecer tipicos

210 MmuNoz CONDE, Francisco; GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal Parte General, 8va
Ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 434.
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o la direccién del acontecer habiendo tenido a la vez la posibilidad
de evitar el resultado.

También, en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional se ha
hecho la distincidén entre autoria y participacion en base a la teoria del

dominio del hecho:

34. (...) Asi, define como autor de delito doloso a "[a] aquel que
mediante una conduccidn consciente de fin, del acontecer causal en
direccion del resultado tipico, es sefior sobre la realizacion del
tipo”. Es decir, el autor puede manipular sobre el resultado del
hecho y puede desistirse inclusive.

En tanto que el participe esta supeditado a la actuacion del autor,
pues su intervencion solamente se produce siempre que el autor,
por lo menos, arriba al grado de tentativa, sin el cual no hay
complicidad ni instigacion. Consecuentemente, el participe no tiene

dominio del hecho?'*.

Como contrapartida a los delitos de dominio (en los que es de aplicacién la
teoria del dominio del hecho) aparecen los delitos denominados “de
infraccion de deber”. En este Ultimo supuesto no es autor aquel que tenga
una posicién de dominio sobre el transcurso de los hechos delictivos, sino
aquel que tiene un deber especial, respecto al bien juridico que se intenta
proteger, y lo infringe. En ese sentido Bacigalupo Zapater afirma que: “En
los delitos de infraccidon de deber el criterio determinante de la autoria es
Unicamente la infraccion del deber especial que incumbe al agente, con total

n212

independencia de si tuvo o no dominio del hecho Por tanto, en esta

clase de delitos, participe serd aquel que interviene en la realizacién del
hecho delictivo, pero no contando con el deber especial exigido para su

configuracion.
A continuacién tenemos la siguiente jurisprudencia como ejemplo:

Es menester precisar que los delitos cometidos por funcionarios
publicos son configurados como de <«infraccion de deber», lo que
supone que el sujeto especial calificado adquiere deberes de
aseguramiento y fomento del bien juridico por su vinculacién con el
bien juridico especifico, esencialmente por deberes institucionales o
relaciones penales extrapenales que definen el marco de deberes a
los que se encuentra vinculado y obligado el sujeto especial y cuyo
quebrantamiento -con la concurrencia de los demas componentes

211 Sentencia recaida en el expediente N° 1805-2005-HC/TC, de fecha 29 de abril del 2005.
212 BACIGALUPO, Enrique: Derecho Penal Parte General, Ara Editores, Lima, 2004, p. 480.
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del tipo especial- explica la existencia del delito de infraccion de
deber’:3.

Cabe agregar que los delitos de infraccién de deber se clasifican en propios
e impropios. En los primeros no existe previamente un delito comun con el
cual se relacione, siendo que, si la conducta fuera realizada por un sujeto
no cualificado, dicho accionar quedaria impune penalmente, se pueden
sefalar como ejemplos al delito de peculado doloso (art. 387° CP) o al
delito de prevaricato (art. 418° CP). Mientras que, en los segundos, si
existe previamente un delito comun con el cual guarde relacién, teniéndose
al deber especial como fundamento para agravar la pena, se puede senalar
como ejemplo al delito de trafico ilicito de drogas (art. 296° CP) en donde
se presenta como agravante (art. 297° CP) si el agente comete el delito
abusando del ejercicio de la funcidon publica o lo comete ejerciendo una
profesidn sanitaria. Por tanto, si la conducta de traficar drogas es cometida
por un sujeto que no ejerce la profesidon sanitaria, su conducta no quedaria

impune, pudiéndosele imputar la conducta prevista en el articulo 2969°.

Ahora bien, aparte de no tener el dominio del hecho ni estar sujeto a
deberes especiales requeridos por el tipo penal, la caracteristica esencial de
la participacidon es la de su accesoriedad. En ese sentido, se parte de la idea
de que, como sefiala Mir Puig: “la participacién es intervencion en un hecho
ajeno. El participe se halla en una posicidon secundaria respecto del autor. El
hecho principal pertenece al autor, no al participe. Este no realiza el tipo

principal, sino un tipo dependiente de aquél”?'‘.

Siendo que, en nuestro
medio legal, dicho tipo dependiente haria referencia a las conductas
previstas por los articulo 24° y 250 del cédigo penal que regulan la
instigacion y la complicidad respectivamente. Por tanto, podemos deducir
que para la existencia de la participacion delictiva se requiere
necesariamente de la presencia de un hecho ajeno, por tanto, la
participacidon no es auténoma sino dependiente del hecho principal del autor
y, a dicha dependencia con el hecho principal del autor, se le denomina

accesoriedad.

213 R.N. NO 5434-2008-Junin, de fecha 26 de agosto del 2009. En: ROJAS VARGAS, Fidel:
Cddigo Penal. Dos Décadas de Jurisprudencia, T. III, ARA Editores, Lima, 2012, p. 160.

214 MIR PUIG, Santiago: Derecho Penal. Parte General, 9na Ed., B de F, Montevideo -
Buenos Aires, 2012, p. 406-407.
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En relacidon a ello, se ha reconocido que la accesoriedad de la participacion
estd en funcion a que el hecho del autor constituye un acto tipico y
antijuridico (accesoriedad limitada) y que como minimo debe haber llegado

a la fase de la tentativa (accesoriedad externa).

A modo de ilustracidon, en nuestra jurisprudencia hemos encontrado el

siguiente pronunciamiento:

El Cédigo Penal, respecto a la participacion, asume la tesis de la
"accesoriedad de la participacion”, es decir, que la participacion es
posible cuando concurre realmente un hecho cometido por un autor,
pues la complicidad no goza de autonomia tipica propia o estructura
delictiva distinta a la cometida por el autor del hecho punible, de tal
forma que la unidad del titulo imputativo sera la que le corresponda
al autor (unidad del titulo de la imputacion). Por ende las personas
extraneus que no tengan la calidad exigida por la ley para el autor

material responden en calidad de cédmplices de un hecho punible

realizado por quien si posee tal calificacién®*.

Ya una vez tratado estos conceptos de caracter general, nos toca ver
brevemente las modalidades que puede tener la participacién delictiva.

Comencemos por la instigacion

1.1. Instigacion

El articulo 24° CP define a la instigacidon de la siguiente manera: E/ que,
dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible sera reprimido

con la pena que corresponde al autor.

Como se describe en el parrafo precedente, la instigacidn consiste en
determinar a otro a cometer un hecho punible (con el término hecho punible
suponemos que el legislador se refiere tanto a delitos y faltas, aunque en
ésta Ultima solo responda penalmente el autor®'®). El “determinar a otro”
debemos entenderlo como aquella actividad realizada por el participe
tendiente a hacer surgir en el autor la decisién de cometer un hecho punible
determinado, es mas que todo una labor de convencimiento activa (con ello

descartamos la posibilidad de instigacién por omision).

215 R.N. N° 375-2004-Ucayali. En: GACETA JURIDICA S.A.: Ob. cit., p. 105.
218 Ello conforme al articulo 4400, inciso 2 de nuestro codigo penal.
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Como afirmamos con anterioridad, segun la teoria del dominio del hecho,
autor siempre serd quien tiene el dominio sobre la procedencia y forma de
ejecucion del acto delictivo, por lo que al instigador le corresponde una
actuaciéon previa al momento en que el autor se decide a realizar el hecho
punible. A ello debemos anadir que el autor del delito debe consistir en un
sujeto o sujetos determinados (“a otro”), los casos en donde se influencian
psicolégicamente a personas indeterminadas escapan a esta forma de

participacidn, pudiendo fundamentarse un caso de autoria mediata?'’.

También, se describe por nuestro legislador que la actuacion del instigador
debe ser dolosa. Ello se relaciona con el hecho de que el instigador, para
lograr su cometido, utiliza diversos medios a su favor. Siendo que, ello se
manifiesta usualmente en promesas, dinero o algun otro provecho de

cualquier indole (profesional, sentimental, académico, etc.).

Hemos sefalado que el hecho punible debe ser uno determinado. Respecto
a ello, se ha comentado que: “no se requiere una precisa descripcion
juridica del hecho, siendo suficiente que las indicaciones del instigador
muestren los rasgos fundamentales del hecho al que se instiga”?!%. Ello es
de importancia, ya que el instigador sera reprimido con la pena que
corresponda al autor, siendo la pena una que corresponda a un hecho en
especifico. Por lo que, el instigador no responderd por los hechos delictivos
que realice en exceso el autor instigado, es decir no se le sancionara con la

pena de un delito que no haya instigado.

Terminamos esta parte, citando el siguiente pronunciamiento

jurisprudencial:

El articulo veinticuatro del Cédigo Penal referido a la instigacion,
reprime al que dolosamente determina a otro a cometer el hecho
punible con la pena que le corresponda al autor; que mediante la
instigacion el instigador hace surgir en otra persona, llamada
instigado, la idea de perpetrar un delito, siendo este ultimo el que
ejecuta materialmente el medio tipico;, ademas, el instigador debe

actuar intencionalmente a fin de lograr el hecho delictivo®®®.

217 Ello si se ejerce sobre un aparato organizado de poder.

218 yILLAVICENCIO TERREROS, Felipe: Derecho Penal. Parte General, 3ra reimpresion,
Grijley, Lima, 2010, p. 518.

219 R.N. N° 1552-2003-Del Santa. En: GACETA JURIDICA S.A.: Ob. cit., p. 104.
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1.2. Complicidad

El articulo 25° del cédigo penal describe a la complicidad de la siguiente
manera: El que, dolosamente, preste auxilio para la realizacion del hecho
punible, sin el cual no se hubiere perpetrado, sera reprimido con la pena
prevista para el autor.

A los que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente prestado

asistencia se les disminuira prudencialmente la pena.

Del texto anterior se desprende que la complicidad consiste en prestar
auxilio o asistencia para la realizacién del hecho punible. En ese sentido,
debemos entender por complicidad a aquella conducta de apoyo o ayuda
que realiza el participe para la consumacion del hecho delictivo (quedando
fuera de dicha figura todo aporte luego de que el delito ya se haya

consumado).

Esa labor de ayuda puede ser tanto material como intelectual. En el primer
supuesto tenemos aquellos aportes de medios fisicos para la comision del
delito (Ejm: prestar un carro para que se cometa un robo), mientras que en
el segundo opera un reforzamiento psicoldgico luego de que el autor ya se
haya decidido a cometer el delito®?®, ello se manifiesta en consejos,
promesas o en el hecho de brindar informacion para una mejor y segura
realizacién de los hechos (por ejemplo: aconsejar al autor que es mejor

matar a su victima usando veneno, en lugar de hacerlo a punaladas).

Ahora bien, en el primer parrafo se describe al complice primario como
aquel que presta auxilio para la realizacidén del hecho punible sin el cual no
se hubiere perpetrado. Para entender esta forma de complicidad se hace
uso del criterio de los bienes escasos propuesta por Gimbernat®*!, segtn la
cual si el aporte del complice le resulta escaso de conseguir al autor para la
comision del delito, entonces dicho aporte sera necesario y el complice sera
primario, por el contrario si dicho aporte resultase abundante, entonces la
complicidad serad secundaria. Asi también, se ha hecho referencia a que el

momento en que debe prestarse la colaboracidon debe ser en la fase de

220 Ello lo diferencia de la instigacién, ya que ésta so6lo puede tener lugar antes de que el
autor tome la decision de realizar el delito.
221 yiéase: VILLAVICENCIO TERREROS, F.: Ob. cit., p. 525.
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actos preparatorios, ya que un aporte esencial en la fase de ejecucién le

222

otorgaria el dominio del hecho“*“. En relacién a esto ultimo, se tiene de

ejemplo la siguiente jurisprudencia:

Los elementos que caracterizan la categoria del complice primario
son: a) la intensidad objetiva del aporte al delito, b) el momento en
que se realiza el aporte. Teniendo como base este segundo
supuesto, la colaboracion propia de la complicidad primaria se da en

la fase preparatoria del hecho delictivo®*>.

También, creemos pertinente citar el siguiente pronunciamiento

jurisprudencial:

El procesado en el curso de la gresca proporciond el arma a su
coacusado para que dispare contra sus ocasionales contrincantes;
que, siendo asi, tiene la calidad de complice primario o necesario, en
tanto que en la etapa de preparacion del hecho principal: disparos
contra los agraviados, aportéd dolosamente al mismo una
contribucién sin la cual el delito no hubiera podido cometerse®**
Respecto al cdmplice secundario, el articulo en mencion lo define como
aquel que de cualquier otro modo hubiera dolosamente prestado asistencia
a la comisién del delito. Por tanto, su aporte no es imprescindible para la
comision del delito, pudiendo ser tanto en la fase de preparacion como en la

de ejecucién del delito.

El complice secundario es aquél que otorga un aporte que no es
indispensable para la realizacion del delito, resultando indiferente la

etapa en que presta su aporte, siempre y cuando ésta se produzca

antes de la consumacion del delito®®.

En una sentencia casatoria mas reciente (Casacion N° 367-2011-
Lambayeque, de fecha 15 de julio del 2013) se han dado algunos alcances
referentes a la complicidad, senaldandose que, ademas de evaluarse la
esencialidad del aporte, también debe de tomarse en cuenta los criterios de
la imputacion objetiva:
3.10. Desde la perspectiva de este Supremo Tribunal la diferencia
entre ambas radica en el tipo de aporte prestado por el complice.

Seran susceptibles de ser considerados actos de complicidad
primaria aquellos actos que sean esenciales para que el autor pueda

222 | oc. Cit., Idem. Asi también BACIGALUPO ZAPATER, E.: Ob. cit., p. 497
223 Exp. N© 3086-99-Lima. En: GACETA JURIDICA S.A.: Ob. cit., p. 108.
224 R.N. N° 938-2005-Lima. En: Loc. Cit., idem.

225 R.N. N° 5361-99-Piura. En: Loc. Cit., p. 109.
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cometer el delito. Es el caso de aquella persona que proporciona las
armas a una banda de asaltantes de bancos.

3.11. De otro lado, la complicidad secundaria se compone por
cualquier contribucion, que no sea esencial para la comision del
delito. Se trata de aportes que no son indispensables. Es el caso de
aquel sujeto que tiene la funcion de avisar a los asaltantes de un
banco de la llegada de la Policia.

3.12. La determinacion de la esencialidad o no esencialidad del
aporte sirve para diferenciar la complicidad primaria y secundaria. EI
aporte ha de ser valorado a través de los filtros de la imputacion
objetiva, para determinar si el mismo constituye o no un riesgo
tipico. Luego, habra de analizarse si la conducta -objetivamente
tipica- también puede ser imputada subjetivamente.

Hasta aqui hemos visto de manera breve algunas nociones referidas a la
participacion delictiva que consideramos las mas resaltantes para tratar el
problema referido a la participacién del comprador de influencias. Por lo

que, ahora queda pronunciarnos respecto a su situacion.

2. Responsabilidad penal del comprador de influencias

Comenzamos diciendo que el comprador de influencias no puede ser
sancionado como coautor al no tener esa capacidad orientadora de la
voluntad en los funcionarios publicos que conozcan un caso judicial o
administrativo y al no ser el sujeto quien ofrezca interceder ante ellos. Por
lo que queda pronunciarnos si es que cabe la posibilidad de sancionarlo a
titulo de participacion delictiva. Respecto a ello, se han dado los siguientes

comentarios:

Bustos Ramirez considera que, en caso de que la venta de influencias sea
simulada, nos encontrariamos frente a un delito de estafa, por tanto no
cabria participacién delictiva alguna. En caso de la venta de influencias
reales sefiala que, al ser el trafico de influencias un acto preparatorio de
induccién a un delito de corrupcion, no seria posible aplicar los criterios de
participacion delictiva, ya que ello implicaria ser una extensién de una

d226

extension de la punibilida , lo que trasgrede todos los principios

garantistas del Derecho Penal:

226 En sentido similar acoge este criterio Paz Panduro para negar la instigacién del
comprador de influencias en este delito. Pero respecto a la complicidad sefiala que no puede
tener cabida porque su conducta se halla descrita en el mismo tipo penal: "No cabe la
sancién penal al interesado o solicitante de las influencias a titulo de cdémplice ni de
instigador, respecto del primero porque no ayuda ni auxilia en forma alguna al autor en la
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"Si la influencia invocada es real, dado que basta con ofrecerla a que
se consume el delito, se esta como ya ha dicho simplemente ante un
acto preparatorio de induccion a un delito de corrupcion y
ciertamente no es posible la induccidn a un acto preparatorio de
induccién ni tampoco la colaboracion. Ya de por si los actos
preparatorios necesitan estar expresamente legislados para ser
sancionados y en el presente caso ese acto preparatorio es
precisamente el de ofrecer interceder, ningun otro, de modo que la
actividad de los representantes de la empresa Lucchetti es
totalmente atipica. Por otra parte, por su propia naturaleza, los
actos preparatorios no admiten actos de participacion, ya que ello es
sélo posible en actos de ejecucion, pues de otra manera la extension
de la punibilidad no tendria limites. En efecto, tanto los actos de
participacion como los actos preparatorios son extensiones de la
punibilidad, y por eso requieren estar estrictamente precisados
legalmente y en ese sentido una participacion en un acto
preparatorio seria una extension de una extension de la punibilidad,
lo que trasgrede todos los principios garantistas del Derecho Penal.
A mayor abundamiento, en el presente caso, en que como se ha
dicho, por tratarse de un delito de peligro, que adelanta
excesivamente la punibilidad, necesariamente hay que llevar a cabo
una interpretacion restrictiva, pues de otro modo el tribunal estaria
aplicando analogia”?’.

Fernando Veldsquez sostiene, luego de sefalar que el comprador de
influencias no puede ser autor al no realizar la conducta prevista en el
articulo 400° del cédigo penal, que el comprador de influencias no puede
ser considerado instigador o complice del delito al ser una victima del

mismo:

"Efectivamente, por sustraccion de la materia, el comprador de
humo o interesado no puede realizar ninguna de las conductas
tipicas previstas en el Art. 400, porque él no las puede llevar a cabo
personalmente. Asi mismo, tampoco puede ser punido como
inductor de un tréfico de influencias porque -salvo que se incurra en
un exabrupto dogmatico y se desvertebren los fundamentos de la
Teoria del hecho punible- un agente no puede, coetdneamente, ser
victima (incluso sujeto pasivo secundario) de la venta de humo y
gestor de la idea criminal que desencadena la misma -maxime que,
al tenor del Art. 24 del C.P., ello implica la realizacion de un actuar
doloso que determine a otro a obrar-. Admitirlo, pues, seria incurrir

realizacion del hecho ilicito y porque su conducta se halla descrita en el mismo tipo penal,
respecto de la instigacion, porque no es posible sancionar penalmente actos preparatorios,
ello en tanto y cuanto se trata de un tipo penal de peligro abstracto, de aceptar ello
estariamos transgrediendo el Derecho penal garantista y los lineamientos constitucionales
vigentes”, en: PAZ PANDURO, M.: Ob. cit., pp. 16-17.

227 BUSTOS RAMIREZ, Juan: Informe en relacién a la aplicacion del articulo 400 del cédigo
penal peruano, que tipifica el delito de tréfico de influencias, a las conversaciones sostenidas
entre los representantes de la empresa Lucchetti Perl S.A. y el que fuera asesor
gubernamental, Sr. Montesinos Torres, En: Ob. cit., pp. 1340-1341.
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en una contradictio in adjecto e implicaria desbordar todos los
principios largamente elaborados por la Doctrina penal en este
ambito los mismos que, por cierto, se desprenden de los dispositivos
de la Parte General del C.P.

Igualmente, tampoco puede concebirse, de manera simultanea, al
comprador de humo o interesado como complice del sujeto activo de
la conducta tipica de trafico de influencias, y como sujeto pasivo
secundario y/o victima, por la potisima razén de que es complice
quien dolosamente presta un auxilio, ayuda, colaboraciéon o
asistencia, a otra persona -el autor, acorde con el principio de
accesoriedad que rige en esta materia- para la realizacion del hecho
punible (cfr. Art. 25); esa doble calidad, pues, no puede
concurrir”®,

Por su parte, Mufoz Conde sostiene que el particular interesado en la

influencia estaria siempre en un estado de necesidad:

"En todo caso, el particular interesado en la influencia se encontraria
siempre en una especie de estado de necesidad (cuando no de clara
coaccion), al no ver otra salida para su problema que acudir a la
persona que, dada su reconocida influencia en los mas altos
sectores del poder, puede resolverlo usando de su influencia. Desde
luego no se entiende muy bien que pueda llegar a constituir delito,
de forma directa o indirecta, buscar a alguna persona influyente en
la Administracion para resolver algun asunto o problema con la
propia Administracion (...) El nivel de desesperacion y miedo que
deben tener los representantes de Lucchetti, al ver como el costoso
proyecto de inversion se les puede venir abajo, debe ser grande. Y
alguien debe haberles aconsejado que se entrevisten con
Montesinos, en aquel momento verdadero factotum de la politica
peruana. Los representantes de Lucchetti y probablemente los de
otras muchas empresas similares, van a esta entrevista por asi
decirlo con la soga al cuello, dispuestos a seguir las instrucciones
que dicho personaje les aconseje (...) Y es que evidentemente la
ratio legis del precepto no permite incluir en su ambito de aplicacion
a quien realmente no es mas que un sujeto pasivo de un sistema de
trafico de influencias, bastante generalizado al parecer por aquel
entonces en las altas esferas politicas del pais, conforme al cual el
empresario que no pasaba por las «horcas caudinas» de Montesinos
y Sus secuaces tenia muy pocas posibilidades de obtener las
concesiones y licencias administrativas que les podian permitir
ejercer sus actividades sin muchos problemas. "?°,

Garcia Cantizano, haciendo referencia al principio de legalidad, sostiene que

Unica y exclusivamente es sancionable por el articulo 400° del cédigo penal

228 VELASQUEZ V., F.: Informe, En: Ob. cit., pp. 1312-1313.

229 MUNOZ CONDE, Francisco: Dictamen sobre Aplicacién del Delito de Trafico de Influencias
del art. 400 del Cédigo Penal Peruano a las Conversaciones Mantenidas entre Representantes
de la Empresa Lucchetti Perd S.A. y el Asesor Gubernamental Sr. Montesinos Torres. En
NOLASCO VALENZUELA, José y AYALA MIRANDA, Erika: Delitos Contra la Administracion
Publica, T.I, ARA editores, Lima, 2013, pp. 1254-1256.
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al traficante de influencias y no adicionalmente al interesado. Siendo que, el
legislador pudo haber tipificado expresamente su conducta, como lo ha
hecho para el caso del cohecho activo:

"Pero con independencia del analisis dogmatico realizado por la
doctrina, constituye un principio elemental de nuestro sistema
juridico el principio de legalidad cuya vigencia impide aplicar una
norma penal a hechos que no estan previstos en ella, y desde este
punto de vista, el articulo 400 CP unica y exclusivamente prevé la
sancion del autor del delito del traficante de influencias, y no,
adicionalmente, del interesado. Es mas, si el legislador hubiera
querido mantener la posicion que ahora mantienen unos pocos,
hubiera tipificado expresamente este hecho, al igual que ha
sucedido con el delito de corrupcion activa de funcionarios, previsto
en el articulo 399 CP, donde si se sanciona expresamente a quién
trata de corromper a funcionarios otorgandoles ventajas, conducta
que, tampoco podria haber sido objeto de sanciéon de no estar
prevista expresamente por el legislador penal”*.

Abanto Vasquez acoge la doctrina de la contribucién minima necesaria, en
el sentido de que el comprador de influencias seria sancionado si su

contribucidon hubiera ido mas alld del minimo previsto en el tipo legal®*:

“La doctrina de la contribucion minima necesaria ofrece una solucion
dogmatica parcial. Segun ella, el participe necesario seria punible
cuando su contribucion hubiera ido mas alla del minimo previsto [y
descrito] en el tenor legal. En este caso, la contribucion del participe
necesario constituiria una participacion en el delito que deberia
analizarse segun las reglas generales, o sea, complicidad o
induccion. Es decir, si p. ej. el comprador de la influencia solamente
reaccionara a la oferta del vendedor y pagara, seguiria siendo
impune; pero si habria sido precisamente él, quien hubiera buscado
al vendedor y le hubiese pedido ejercer influencia en determinado

239 GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen, Ob. Cit., p. 18.

231 En igual sentido se pronuncia Rodriguez Delgado al afirmar que el comprador de
influencias no puede ser sancionado penalmente si solo cumple el rol que el tipo penal le ha
asignado. Siendo que, dicho planteamiento tendria dos excepciones: cuando excediese con
su conducta dicho rol asignado o cuando el legislador prevé como punible su conducta: “"E/
solicitante de influencias, en su condicién de participe o concurrente necesario, como regla
general no puede ser considerado instigador o cdmplice, si solo cumple con el rol que el tipo
penal le asigna en el delito de encuentro, muy por el contrario su comportamiento es
absolutamente atipico.

La regla general de impunidad del participe necesario contiene dos excepciones: la primera
cuando el solicitante excede en el rol que el tipo le asigna (su intervencion se transforma en
innecesaria) y la segunda cuando dicho comportamiento el legislador lo prevé expresamente
como punible, a pesar de que para otro grupo de delitos lo ha establecido de forma expresa”,
en: RODRIGUEZ DELGADO, J.: Ob. cit., p. 263
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funcionario publico, se podria decir que esta conducta ha superado
el limite de la contribucién minima”?.

Ahora bien, existe otra postura que apuesta por la sancién del comprador
de influencias. En ese sentido, San Martin, Caro Coria y Reafio Peschiera
argumentan que la punicién del comprador de influencias, en caso de que
éstas sean reales, estaria en su aporte para la consumacion del delito y

puesta en peligro de la administracién publica:

"Ello acontece precisamente en el tipo de trafico de influencias pues
la consumacion no es posible sino con la intervencion activa del
interesado que promete u otorga «donativo o promesa o cualquier
otra ventaja», lo que implica la exteriorizacion de un acto de
conformidad o asentimiento de su parte y, con ello, un acuerdo de
voluntades entre el traficante y el comprador de humo. Ambos
orientan su conducta a la puesta en riesgo del mismo bien juridico,
aunque desde diferentes perspectivas, el traficante persigue una
prestacion por su intercesion mientras que el comprador una
resolucidn judicial o administrativa que le favorezca. De este modo,
el riesgo para el bien juridico no deriva exclusivamente de la
actuacion del vendedor de influencias, sino que depende,
necesariamente, de la injerencia del interesado que la compra.
Dicho de otra forma, la consumacion del trafico de influencias deriva
de la intervencion del interesado, lo que dota de contenido el
merecimiento de pena frente a su conducta de encuentro.

Sobre la base de esta premisa puede sostenerse la punicion del
interesado, no como autor o coautor, sino como participe, en calidad
de complice primario (art. 25 pf. 1 del CP) cuando acepta la oferta
del vendedor de humo, otorgando o prometiendo dar <«dadiva,
donativo o cualquier otra ventaja», o en calidad de instigador (art.
25 del CP) cuando solicita la intercesion del traficante de
influencias ™.

Por lo que, concluyen que la sancidon al interesado en el trafico de
influencias se sustenta en la prevencién de la exteriorizacién de una

conducta sin la cual el delito no podria consumarse:

"En consecuencia, en el especifico caso del art. 400 del CP no se
trata de postular la sancion del interesado en el trafico de
influencias por el solo hecho de ser recipiendario o beneficiario de la
potencial accion del vendedor de humo, sino de prevenir la
exteriorizacion de un comportamiento sin el cual el delito no podria

232 ABANTO VASQUEZ, Manuel A.: “Acerca del Merecimiento de Pena del Trafico de
Influencias”, En: Dogmaética Penal, Delitos Econdmicos y Delitos Contra la Administracion
Publica, Grijley, Lima, 2014, p. 816.

233 SAN MARTIN CASTRO, C. y otros: Ob. cit., pp. 61-62.

133



consumarse: otorgar o prometer <«donativo o cualquier otra
ventaja»"3*,
En un sentido similar se mantiene Reafio Peschiera para fundamentar la
calidad de cédmplice**> del comprador de influencias, como de instigador®®.
Salinas Siccha acogiendo los argumentos anteriores también se muestra a
favor de considerar al comprador de influencias como instigador y complice

primario®?’.

Por ultimo, Hurtado Pozo tomando en cuenta que el presente delito reviste
la forma de una negociacién admite la posibilidad de la instigacidon por parte

del comprador de influencias:

“"En cambio, si constatamos, primero, como lo hemos planteado, que
el comportamiento delictuoso esta individualizado por los verbos
recibir, hacer dar o prometer, y que la descripcion del
comportamiento delictuoso en el tipo legal comprende también los
casos en que los participantes necesarios (agente y tercero) actuan
con simultaneidad, de modo que se influyen reciprocamente, luego
podriamos afirmar que los hechos revestirian la forma de una
negociacion en la que, por ejemplo, quien esta en posicion de
ejercer influencia sobre un érgano de la Administracion publica trata

234 | oc. Cit., p. 70.

235 En ese sentido sefiala: “El hecho que el interesado no pueda quebrantar solitariamente
las expectativas normativas garantizadas en tipo de trafico de influencias no debe llevar a
pensar que no es destinatario de ellas, pues el traficante tampoco puede hacerlo por si
mismo. El perfeccionamiento de la conducta tipica de intervencion requiere necesariamente
la conjuncién de ambos aportes, y del hecho de que el traficante sea quien configure lo
esencial del injusto tipico no puede deducirse que le pertenece exclusivamente a él, pues su
configuracion total no puede ser explicada si se prescinde de la aceptacion del interesado.

A mi juicio, la aceptacion que expresa el interesado ante el ofrecimiento del traficante de
influencias constituye un riesgo juridicamente relevante e idéneo para lesionar los intereses
garantizados en el precepto penal, vinculados a la credibilidad en la imparcialidad y
objetividad de la Administracion Publica. Si bien dicho aporte no puede dar lugar a una
autoria, pues lo caracteristico o esencial del injusto tipico sélo puede ser configurado por el
traficante de influencias, si debe dar lugar a una complicidad punible en el sentido que
describe el articulo 25 del Cédigo Penal”. En: REANO PESCHIERA, José Leandro: “¢éUna
historia sin fin? La responsabilidad penal del interesado en el trafico de influencias”, En: Ius
et Veritas, Aho X1V, Nro. 28, Lima, Julio, 2004, p. 114.

236 “1a conducta del interesado también serd objetivamente imputable cuando su
intervencion exceda la aceptacion de la oferta de intercesion formulada por el traficante, y
sea aquél quien determine eficazmente la comisién del delito. Nos referimos a la siguiente
estructura comisiva: (i) solicitud formulada por el interesado a fin de que el traficante
interceda a su favor en un caso, mostrandose dispuesto a entregarle una ventaja por sus
servicios; (ii) invocacion de influencias por parte del traficante, que bien puede realizarse a
través de actos concluyentes; (iii) propuesta de intercesion formulada o reformulada por el
traficante; y, (iv) aceptacion del interesado (...)

Cuando el interesado es quien determina la invocacion de influencias por parte del traficante
solicitando su intercesion en un proceso judicial o administrativo y mostrandose dispuesto a
remunerar sus servicios, deberd ser tratado como cualquier instigador y no propiamente
como un interesado pues abandona su papel tipico, circunscrito a la aceptacién de la
intercesioén ofrecida por el traficante”. En: Loc. cit., pp. 115-116.

237 SALINAS SICCHA, R.: Ob. cit., pp. 601-603.
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con la persona interesada en que se resuelva favorablemente para si
un caso judicial, y le sugiere que tal vez pueda interceder ante el
juez que conoce el caso, ocasion en que ambos exponen lo que
pueden hacer, uno para influir y el otro para compensar, hasta que
logran ponerse de acuerdo, y concluye con la accion de recibir,
hacer dar o hacer prometer una ventaja.

Vistas las cosas en esta perspectiva (diferente a la que se tiene
cuando se trata de invocar influencias simuladas), se trataria, en
buena cuenta, de un conjunto de actos destinados a torcer la
marcha de la Administracion publica. La coincidencia de las
voluntades del agente y del tercero no se debe a que el agente
persuade a este ultimo a dar la ventaja, ni a un acuerdo previo
propio de la participacion en coautoria, sino a la influencia del
tercero sobre el agente para que este se decida (instigacion) o para
reforzar su decision delictuosa (complicidad psiquica o intelectual).
En caso de lograrse que, por ejemplo, el juez dicte la resolucion
buscada, esto puede constituir, segun las condiciones concretas, un
caso de participacion en la infraccion especial consumada
(corrupcion, cohecho, por ejemplo), circunstancia en que se
presentaria una cuestién de concurso de delitos"*®,

Asimismo, admite la posibilidad de responsabilizar al comprador de

influencias a titulo de cémplice:

En esta perspectiva, es posible, asimismo, sostener que el tercero
puede ser responsabilizado a titulo de complicidad, en caso de no
haber ido tan lejos en su intervencion, como en el ejemplo dado, de
manera que pueda configurarse la instigacion. Esto se explica por el
simple hecho de que sin su colaboracién no se hubiera cometido el
delito (art. 25), intervencion voluntaria que debe hacerse sabiendo
qgue se contribuye a que se cree la situacion de peligro, y que
implica la posibilidad de que el agente influya indebidamente en el
funcionario o servidor publico. Asi, esta argumentacion concierne a
los casos en que se trata de influencias reales en oposicion a los
casos de influencias simuladas. La responsabilidad a titulo de
complicidad es facilitada porque esta puede ser de orden material o
intelectual. En cuanto a esto ultimo, mediante su contribucion
estimula la decision del agente y asi contribuye a la realizacion del
delito.

2.1. Opinion nuestra

De los comentarios citados con anterioridad pudimos ver que algunos
autores apuestan por la impunidad del comprador de influencias basandose
en que este ultimo seria el sujeto pasivo del delito o que se encontraria en
un estado de necesidad. Asimismo, se dijo que no cabria hacer una
extension de la punibilidad a un delito que de por si implica un acto

238 HURTADO POZO, J.: Ob. cit., pp. 292-293.
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preparatorio de un delito de corrupcién, como también de que el comprador
de influencias no podria ser sancionado penalmente si con su conducta no
sobrepasa el rol que el tipo penal le ha asignado. Mientras que otros
apuestan por imputarle responsabilidad penal a titulo de participe al
contribuir necesariamente con la consumacion del delito poniendo en riesgo
al funcionamiento de la administracion publica, como también al revestir
este delito la forma de una negociacion, de modo que ambos sujetos
realizan un conjunto de actos tendientes a torcer la buena marcha de la

administracién publica.

Por nuestra parte, consideramos que debemos tener en cuenta, para
determinar si existe responsabilidad penal por parte del comprador de
influencias, la construccion tipica del presente delito como uno de encuentro
y algunos aspectos referidos a la parte general del derecho penal, en

especifico, a la participacion delictiva.

En ese sentido, dijimos que para la configuracion del delito en mencién se
requiere, ademas de la conducta del vendedor de influencias, de la
participacion de un sujeto interesado en la compra de las mismas. Por ello a
este delito se ha de considerar en doctrina como un delito plurisubjetivo,
siendo mas especificos, un “delito de encuentro”. Se debe entender por
delito plurisubjetivo a aquel en donde para su configuracidon se requiere la
concurrencia de varias personas, siendo que en el delito de encuentro las
acciones realizadas por los intervinientes provienen de diferentes
direcciones y de manera complementaria®*°, asi también se ha dicho que
dicha concurrencia se realiza de manera auténoma, pero siendo partes de
una misma relacidn delictiva®®®. Entonces, en el delito de trafico de
influencias concurren las participaciones de un vendedor de influencias y un
comprador de las mismas (diferentes direcciones: uno busca vender y otro
busca comprar) siendo sus conductas independientes unas de las otras (el
acto de ofrecer interceder ante un funcionario publico es auténomo frente al

acto de dar o prometer una ventaja econdmica o de cualquier otra indole),

239 En ese sentido véase: ABANTO VASQUEZ, Manuel: Participacién necesaria, Intervencion
Necesaria o Delitos Plurisubjetivos, en Dogmaética Penal, Delitos Econdmicos y Delitos Contra
la Administraciéon Publica, Grijley, Lima, 2014, p. 420.

240 yILLAVICENCIO TERREROS, Op Cit., p. 308.
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pero es necesario que ambas se encuentren para poder llenar el tipo (son

complementarias)?**%*2,

Ahora bien, hemos sefalado que la caracteristica esencial de la participacidon
delictiva era la de constituir una conducta accesoria respecto a la conducta
realizada por el autor. Entonces la participacidon siempre representara una
conducta dependiente del hecho principal del autor configurandose, en
nuestro medio legal, el tipo penal dependiente previsto en los articulos 240°
y 25° del codigo penal. Pero en el caso del trafico de influencias, al ser un
delito de encuentro, dijimos que la conducta del comprador de influencias
es una de caracter independiente a la del vendedor de influencias (autor de
este delito). En relacidén con ello, el hecho de considerar que la conducta del
comprador de influencias es complementaria significa que necesariamente
debe concurrir con la del vendedor de influencias y ello implica realizar
directamente el tipo penal contenido en el articulo 400° (“dar o prometer
donativo o cualquier otra ventaja”), no pudiendo haber, entonces,
participacion delictiva alguna al no realizarse la conducta prevista en los
articulos 240 y 250 del cédigo penal®**®. Por tanto, la conducta del
comprador de influencias no es accesoria respecto a un hecho delictivo
ajeno, sino que forma parte del propio hecho delictivo al preverse como

necesaria su conducta para la consumacion del mismo.

Aunado a lo dicho con anterioridad, se ensefia también que, en lo referente
al dolo, el conocimiento y voluntad del participe y del autor son

necesariamente convergentes, por lo que se afirma que los diversos

241 Otra definicién de delito de encuentro es la siguiente: “De acuerdo con ello, los delitos de
encuentro son aquellos en los que, presuponiéndose una pluralidad de personas para la
realizacion del delito, sus actuaciones se dirigen desde posiciones enfrentadas hacia un
encuentro, bien bajo la forma de acuerdo, bien de cualquier otro modo. Asi, puede decirse
gue las colaboraciones de los participes necesarios son correlativas o complementarias, que
se dirigen las unas hacia las otras, o que se situan una frente a otras”, en: CARRASCO
ANDRINO, Maria del Mar: Los Delitos Plurisubjetivos y la Participacién Necesaria, Editorial
Comares, Granada, 2002, p. 60.

242 5e tiene como otros ejemplos de delitos de encuentro al delito de usura (art. 214° CP),
bigamia (art. 139° CP), cohecho (art. 393° CP), entre otros.

243 En ese sentido se ha comentado que: “Si el delito pluripersonal se caracteriza porque
conceptual o tipicamente no puede cometerse sin la intervencién de mas de una persona,
quiere decirse que la conducta tipica tiene cardcter plural y que, por tanto, son varios los
sujetos requeridos para la realizacién del hecho tipico. De manera que hay que desechar la
idea de una verdadera participacion del sujeto que interviene necesariamente en el delito,
puesto que se trata de una actuacion no solo ejecutiva, sino ademds directamente tipica, no
pudiendo estimarse que haya cooperacion necesaria de uno/s de los intervinientes y autoria
respecto del otro”, en: CARRASCO ANDRINO, M.: Ob. cit., pp. 95-96.
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participantes en un delito actian con un dolo comun (principio de

)?**. Pero en el delito de trafico de influencias las conductas,

convergencia
tanto del vendedor como del comprador, provienen de diferentes
direcciones, en el sentido de que el dolo del vendedor se circunscribe a la
oferta de sus influencias y a obtener un provecho econémico o de cualquier
otra indole por la venta de las mismas; mientras que el dolo del comprador
se circunscribe a la compra de dichas influencias al prometer o dar alguna
ventaja econdmica o de cualquier otra indole, por lo que no existiria

convergencia alguna.

Entonces, para el que suscribe la presente investigacion, no habra
participacion delictiva por parte del comprador de influencias si es que su
conducta se mantiene dentro del rol de comprador de influencias que el tipo
penal le ha asignado y ello implica que su conducta tenga que ser
complementaria (realizar el tipo penal contenido en el articulo 400° del
cédigo penal), autébnoma (no realizar el tipo dependiente contenido en los
articulos 240 y 259) y que su dolo se circunscriba Unicamente a la compra
de las influencias. Ahora bien, équé ocurriria si el sujeto sobrepasa con su
conducta su mero rol de comprador de influencias?, éresponderia como

cémplice o instigador?

Analicemos el supuesto de la complicidad. Hemos sefalado que la
complicidad implica conductas de apoyo destinadas a la consumacién del
delito (quedando proscrita toda intervencidn luego de la fase de
consumacion delictiva), pudiendo ser materiales como intelectuales. En ese
sentido, el sujeto interesado tendria que brindar apoyo al vendedor de
influencias en la invocacion o tenencia de las mismas (actos de
manifestacion de influencias), o sino en el acto de ofrecimiento de
interceder ante el funcionario publico a cargo de un caso judicial o
administrativo (venta de las influencias), no pudiendo su aporte constituirse
en el hecho de dar o prometer alguna ventaja (al realizar con ello
directamente el tipo penal de trafico de influencias y , por tanto, no ser una
conducta accesoria de un hecho ajeno) ni ocurrir luego de cerrar el pacto

ilicito al ya haberse consumado el delito.

244 VILLAVICENCIO TERREROS, F.: Ob. cit., p. 498.
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Respecto a dichos supuestos, consideramos que no podria haber aporte
alguno. Ya que, como dijimos anteriormente, las influencias se definen
como aquella capacidad o posibilidad propia del traficante de influencias de
poder orientar la conducta del supuesto funcionario publico. Asimismo,
seflalamos que los actos del traficante de influencias implican una labor de
convencimiento, constituyéndose asi en la causa por la cual el comprador
de influencias hace su presencia en este delito (dando o prometiendo
alguna ventaja) al haberse convencido de que el sujeto activo posee las
influencias que manifiesta o de que su ofrecimiento de ejercitarlas denota
seriedad. Por lo que, resulta inconcebible que el comprador ayude al sujeto
activo a conseguir las influencias para que éste pueda “tenerlas” o le ayude
en la “invocacién” de influencias que le son dirigidas, resultando algo
inimaginable que sea el propio comprador quien preste alguna ayuda para

que lo convenzan.

Lo mismo diremos respecto al acto de “ofrecimiento de interceder”, en
donde el sujeto activo con sus palabras acuerda que se contactara con el
funcionario publico para solucionar el problema judicial o administrativo que
tenga el comprador, y es que nos preguntamos: ¢Podria haber algun aporte
en el momento en que el vendedor le manifiesta que intercedera y
manipularda la voluntad decisoria del funcionario publico?, écomo podria
aconsejarle para que le invoque o le venda sus influencias de una forma
mas segura o convincente?, peor aun, éen caso de querer imputar
complicidad necesaria, cabria la posibilidad de ejercer algun aporte en
alguna supuesta fase preparatoria del ofrecimiento de interceder?, también,
éen qué medida el aporte del comprador seria escaso o esencial para que el
vendedor le ofrezca interceder ante el funcionario publico si hemos
concluido que las conductas de dar o prometer alguna ventaja lo situan en

una posicidn contraria a la participacion delictiva por falta de accesoriedad?

Cabria la posibilidad de actos de complicidad en terceros ajenos a la relacion
traficante-comprador. Por ejemplo: aquel sujeto que se encarga de
conseguir a los potenciales compradores y guiarlos hacia la oficina del
traficante, o en el caso de que luego de concluida la reunién sin algun
acuerdo todavia, el sujeto se acerque al posible comprador y le hablara bien

del vendedor sefialando de que siempre cumple con sus “clientes”, logrando
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asi que luego acepte cerrar el trato. Pero dichos supuestos son diferentes,
no pudiendo el comprador ser coémplice del delito de trafico de influencias,
pues, como sefala Rodriguez Delgado, para ello tendria que prestarle
auxilio al vendedor de influencias en el hecho de la negociacion de las
mismas®*>. Ahora bien, en el caso de que existiera algin acto posterior a la
conclusion del acuerdo ilicito, de igual forma la participacion del sujeto
interesado careceria de importancia por ya haberse consumado el delito.
Por lo que, no compartimos que sean ejemplos de brindar algun aporte
material el hecho de prestar un vehiculo automotor para que el sujeto
activo se entreviste con el funcionario publico®*®, ya que la venta de
influencias ya habria concluido, por tanto el delito se consumd, no pudiendo

haber algun tipo de participacion en esta etapa del iter criminis.

Contrario a lo que hemos sefalado en esta seccidon, en nuestra
jurisprudencia podemos ver que existen imputaciones del sujeto interesado
a titulo de complice primario, basandose en la realizaciéon de la compra de
influencias y en la transgresion con dicha de conducta de la imparcialidad y

objetividad del funcionario publico:

19. (...) Por otro lado, el complice no solo requiere la aceptacion de
la invocacion de la influencia real y del ofrecimiento de interceder
por parte del traficante, sino la compra de los mismos mediante la
promesa de donativo. El aporte no solo se mide por la contribucion
factica del complice primario (contenido en reuniones, acuerdos,
suministro de informacion, correos electronicos, audios y videos,
etc.) que constituyen un referente o una pauta de valoracion, sino
también, en un sentido juridico-normativo, como quebrantar las
expectativas inherentes al rol o comportamiento (imparcialidad y
objetividad) del funcionario que tiene conocimiento del caso
administrativo a través de un traficante ante determinado

organismo del Estado®¥’.

Analicemos ahora el caso de la instigacion. Respecto a la instigacion
dijimos que consiste en hacer surgir en el autor la decisién de cometer un
hecho punible determinado, correspondiéndole al instigador una actuacion

previa al momento en que el autor se decide a realizar el hecho punible. En

245 RODRIGUEZ DELGADO, 1.: Op. cit, p. 256.

246 Ejemplo propuesto por REATEGUI SANCHEZ, J.: Ob. cit., p. 774.

247 Sentencia de la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima,
recaida en el expediente N° 00193-2012-9-1826-JR-PE-03, de fecha 18 de julio de 2013, en:
Gaceta Penal y Procesal penal, T. 79, Lima, Enero, 2016, p. 209.
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ese sentido, la actuacién del comprador instigador tendria que
circunscribirse a un momento previo en la decisiéon del sujeto activo de
realizar la invocacidén o tenencia de influencias (actos de manifestacién de
influencias), o respecto del acto de ofrecimiento de interceder ante el
funcionario publico a cargo de un caso judicial o administrativo (venta de
las influencias), no pudiendo su actuacion ser relevante cuando el vendedor

ya haya decidido ofertar sus influencias.

Aqgui tenemos que valorar que es el propio sujeto interesado quien se acerca
a solicitar la intercesion del sujeto activo y ello sélo lo podriamos concebir
en caso de que el comprador conozca de las influencias que posea el
potencial vendedor de las mismas. Por tanto, en el supuesto de la
“invocacion” de influencias consideramos que no es factible alguna labor de
instigacion, ya que seria inadmisible concebir que el sujeto interesado,
sabiendo que una persona tiene influencias respecto a un determinado
funcionario publico, se le acerque con el fin de convencerlo a que le alegue
o le invoque las influencias que tenga y que le son conocidas. Lo mismo
diremos respecto a la “tenencia” de influencias, ya que si el sujeto activo
cuenta con ellas y son percibidas por el sujeto interesado, entonces seria
absurdo el querer verificar una actuacion del comprador de influencias como

instigador para que “consiga” dichas influencias.

Respecto a la conducta de “ofrecimiento de interceder” ante funcionario
publico, tenemos que decir que si un supuesto comprador se acercase a un
sujeto del cual conoce que “tiene” influencias (siendo esta la causa por la
cual hace su presencia en esta negociacion delictiva) y le promete pagarle
una suma de dinero si lo ayuda con su caso ante el juez, siendo esta
promesa aceptada por el vendedor al acordar interceder por él, entonces no
ha salido de su mero rol de comprador de influencias que el tipo penal le ha
asignado. Y ello porque segun la redaccion de nuestro tipo penal de trafico
de influencias el sujeto activo puede: o bien invocar o bien “tener”
influencias, siendo que, el sujeto interesado decidid hacer su participacion
en este delito al haberse percatado de las influencias que posee, no

pudiendo, entonces, haber conducta dependiente alguna.
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Pero un supuesto diferente ocurriria si el comprador al conocer que un
sujeto “tiene” influencias respecto al funcionario que conoce un caso suyo
importante y decide visitarlo prometiéndole pagar una suma de dinero para
que interceda por él ante el juez, pero el sujeto no acepta y, ante este
hecho el comprador mejora su propuesta y realiza otros actos para
determinarlo (le ruega o lo llama perseverantemente), siendo que al final
logra un acuerdo y el vendedor le promete interceder ante el funcionario
para ayudarlo en su caso. Entonces creo yo, no estamos hablando ya de un
mero rol de comprador de influencias, sino de auténticos actos de
instigacion, por lo que dicho sujeto ya no busca la sola compra de las
influencias, sino que busca hacer que le “vendan” las mismas (hecho
abarcado por el dolo del autor-vendedor, por lo que habria convergencia vy,
ademas, accesoriedad al valorarse penalmente dichas conductas si el sujeto
activo realiza el acto de ofrecimiento de interceder), estando abierta la

posibilidad de imputarle participacion a titulo de instigacién.

Entonces, la instigacion del comprador de influencias solo operaria en el
caso de que el vendedor en un inicio no esté dispuesto a ofrecerle su labor
de interceder ante el funcionario publico, siendo éste el mejor y Unico modo
en que pueda imputarsele responsabilidad penal al realizar una labor de
convencimiento activa en donde el objetivo es hacer que el traficante
ofrezca sus servicios de intercesién y asi cerrar el acuerdo ilicito. Ahora
bien, es necesario precisar que toda conducta de convencimiento luego de
cerrar dicho acuerdo no cabria asumirla como instigacion, por lo que
conductas como presionar al vendedor para interceda efectivamente ante el
funcionario publico, en otras palabras, para que cumpla con lo acordado,
no tendrian alguna valoracion en el ambito de la participacidén delictiva al ya

haberse consumado el presente delito.

En nuestra jurisprudencia podemos ver algunos casos en donde a los
sujetos interesados se les ha imputado responsabilidad penal a titulo
instigador. Asi, en el Recurso de Nulidad N° 4166-2004-Lima de fecha 27 de

abril del 2005 se puede leer lo siguiente:

Segundo.- Que, se atribuye a los imputados Andrdnico Mariano
Luksic Craig, Gonzalo Menéndez Duque y Luis Fernando Pacheco
Novoa, haber cometido el delito de trafico de influencias al haberse
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coludido con Vladimiro Montesinos Torres para los efectos de
obtener beneficios y resultados favorables en los problemas legales
que venia afrontando la Empresa "Lucchetti" Pertu Sociedad Anénima
con la Municipalidad Provincial de Lima Metropolitana, para cuyo fin
los dos primeros sostuvieron en forma directa una serie de
reuniones, debido a que el ultimo de los referidos, en su condicidon
de Gerente General y Asesor Legal de la mencionada empresa,
solamente es citado en tales conversaciones, las que en algunos
casos, fueron grabadas en cinta de video y audio, las mismas que
datan del ocho de enero, diez de febrero, cinco y seis de marzo de
mil novecientos noventiocho, concretandose tal objetivo al dictarse
la Resolucion de Alcaldia numero seis mil ochocientos cincuenta-
noventiocho, expedida por la Municipalidad Distrital de Chorrillos el
veintinueve de diciembre de mil novecientos noventiocho, a través
de la cual se otorgd la licencia de funcionamiento a la indicada
empresa (..) Sétimo.- Que en tal orden de ideas, no debe
entenderse que el Cddigo hace del instigador un autor, sino que
equipara en cuanto a la pena a los instigadores con los autores;
que, en efecto, se imputa a Andrdnico Luksic que, conociendo del
poder real y politico que tenia Montesinos Torres en el Poder
Ejecutivo y, Judicial en particular, se contactd con él para motivarlo
e instigarlo, sostenida y resueltamente, con ofertas dinerarias
incluidas, a efecto de que los jueces fallaran a favor de la Empresa
"Lucchetti" Perd Sociedad Andnima y en contra de la Municipalidad
Provincial de Lima (...)**®

En el Recurso de Nulidad N°© 1401-2003-Lima, de fecha 09 de julio del 2003

también podemos percatarnos de un caso de instigacion:

TERCERO: Que, a lo anterior, se agrega que resulta obvio que
conviviendo Beltran Ortega con Montesinos Torres durante
aproximadamente seis afos, conocia las actividades de este ultimo,
a quien ademas conocié en el propio servicio de Inteligencia
Nacional, lugar donde ella trabajé dos meses, y por ende era
imposible gque no estuviera al tanto de la reputacion de dicha
persona y, como era de conocimiento publico; de que era el jefe de
facto de la referida entidad Estatal, es por ello que aprovechando la
especial situacion en que se encontraba, al ser conviviente del
poderoso traficante de influencias, dolosamente lo determina o
instiga para que ejercitando sus reales influencias pudiera obtenerse
las resoluciones judiciales favorables a su hermano Pérez Ortega y a
su tio politico y coencausado Vera Juarez, lo que en efecto asi
sucedié; CUARTO: Que, de igual modo, Vera Judrez también
aprovechd que conocié a Montesinos Torres, por intermedio de su
mencionada sobrina politica, para que con la colaboracién y presion
de éste sobre aquél, resultara favorecido en el proceso civil seguido
con el Banco de Crédito del Peru, pero no como afirma, para lograr
una entrevista con el duefo del citado Banco, Dionisio Romero
Seminario, lo que este testigo igualmente ha negado, sino para

248 E subrayado es nuestro.
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influenciar sobre los magistrados en la via civil en que litigaba, lo

que finalmente también logré®*.

El siguiente pronunciamiento jurisprudencial (Recurso de Nulidad N°© 3623-
2005-Lima, de fecha 16 de junio de 2006) nos parece importante, ya que
especifica que no puede haber instigacién en aquella persona que ya se
decidid a cometer el delito y que no es suficiente el hecho de reforzar dicha
resolucion delictiva con consejos u otras conductas periféricas. Pero
también, en la ultima parte de este pronunciamiento, se especifica que la
instigacion debe estar dirigida a la realizacion del trafico de influencias, esto
es, que a consecuencia del influjo psicoldgico, el sujeto activo le invoque ser

poseedor de influencias y ofrezca interceder ante la autoridad judicial:

Décimo Cuarto.- Que, ademads, debe tenerse en cuenta que no es
inductor el que incide sobre alguien que estaba ya previamente
decidido a cometer el hecho ("omnimodo facturus"); no basta
tampoco, en este caso, que se refuerce con consejos la resolucion
del que de todos modos iba a delinquir; tampoco es suficiente
inspirar los accidentes, los procedimientos o circunstancias
modificativas del delito, si ello no afecta a la calificacion del delito
qgue el autor ya queria cometer; Décimo Quinto.- Que, el titulo de
imputacion dirigido contra Dionisio Romero Seminario de ser
instigador del trafico de influencias que habria sido cometido por
Vladimiro Montesinos Torres adolece de serias carencias
argumentativas, habida cuenta que no existe en la exposicion de
hechos ni en las razones de cargo dato o pauta que sirva de base
para configurar dicha incriminacion,; significAndose que mas alla de
las conversaciones registradas en el video numero mil quinientos
ochentitrés, y audio numero mil quinientos ochenticinco de fecha
veintidés de junio de mil novecientos noventinueve, de fojas
novecientos cuarentiuno y fojas dos mil cuatrocientos sesentitrés de
la causa principal, respectivamente, se tiene que las mismas no
permiten advertir que Romero Seminario haya ejercido influjo
psicolégico _que forme la voluntad criminal (que o Persuada y
convenza) de Montesinos Torres a efectos que realice el delito de
trafico de influencias, esto es, que a consecuencia de dicho influjo le
invogque ser poseedor de influencias y le ofrezca interceder ante la
autoridad judicial, a cambio de una contraprestacién®°.

2.2. Jurisprudencia reciente

En el Acuerdo Plenario N° 3-2015/CIJ-116, de fecha 02 de octubre del
2015, nuestra Corte Suprema traté la tematica referida a la participacion

del sujeto interesado en el delito de trafico de influencias, estableciéndose

249 En: BARANDIARAN DEMPWOLF, R. y NOLASCO VALENZUELA, J.: Ob. cit., pp. 987-988.
250 E subrayado es nuestro.
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como doctrina jurisprudencial que éste nunca podra ser cémplice al no ser
posible que brinde algun tipo de ayuda en la realizacion de la invocaciéon de
influencias, precisando luego que la intervencion del tercero interesado no
consiste propiamente en contribuir a la configuracion de los elementos
tipicos centrales del delito de trafico de influencias (postura que

compartimos y que fue materia de comentario con anterioridad):

89. (..) El cémplice es quien realiza un aporte material (o
psicoldgico) orientado siempre a auxiliar al autor en la realizacion
del tipo penal. A partir de esta premisa, se tiene que el delito de
trafico de influencias admite casos de complicidad [por ejemplo, "A”
tiene un proceso civil en el Despacho del juez "B”; "C” le dice a "A”
que tiene gran amistad con "B”, y, por tanto, puede influir en este
pero a cambio de solucionar su problema debera entregarle mil
nuevos soles; en la conversacion interviene "D” que reafirma la
amistad entre "B” y "C” y la influencia de este sobre aquel. En el
ejemplo citado, se advierte, pues, que “"C” es autor y "D” complice
del delito de trafico de influencias, pues ayudd en la invocacion de
las mismas realizadas por "C”]; sin embargo, el “comprador o
solicitante de influencias” [en este caso, "A”] nunca podra ser
considerado cémplice segun los alcances del articulo 25° CP, como
la persona que auxilia o colabora dolosamente con la realizacion del
tipo penal, pues para ello tendria que ayudar al “vendedor de
influencias” en la realizacion del verbo rector, esto es, en la
invocacidn de influencias, cosa que es materialmente imposible bajo
cualquier circunstancia.

99, (...) Aun cuando la intervencion del tercero interesado en la
fenomenologia delictiva es indispensable para el hecho globalmente
entendido como el comercio ilicito de influencias, resulta claro que
Su_intervencién no es propiamente de contribuir a la configuracion
de los elementos tipicos centrales del delito de trafico de influencias,
tales como recibir o solicitar una ventaja indebida tras atribuirse la

existencia de dichas influencias®*.

Ahora bien, nuestra Corte Suprema senala que la instigacién es posible al
ser el sujeto interesado quien determina dolosamente al sujeto activo a
llevar a cabo el hecho principal, esto es, ofertar las influencias. Por lo que,
llegan a la conclusién de que habra instigacion cuando el instigado no
encontrandose propenso a realizar actos de corrupcién, se le convenza a
cometer este delito; asi también, sefialan que habra instigacién cuando el
autor ya se haya decidido a vender las influencias al sujeto interesado,
pudiendo parecer minimo el aporte de este ultimo, al haber reforzado su

resolucion criminal:

1 g subrayado es nuestro.

145



10°. (...) En esta medida, considerando siempre que la participacion
es una forma de intervenciéon accesoria que, por ende, Uunicamente
es posible cuando concurre un hecho cometido por un autor, la
actuacion del tercero interesado se erige claramente en una
instigacion. La conducta tipica del autor (es decir, el vendedor de las
influencias) responde Unica y sustancialmente al influjo psicoldgico
del tercero interesado, quien lo determina dolosamente a llevar a
cabo el hecho principal consistente en ofertar las influencias con el
fin de favorecer a este udltimo. Por lo tanto, siendo el acto de
determinacion del tercero interesado el que activa el comercio ilicito
de influencias o el que, en cualquier caso, permite o refuerza su
efectiva _continuacion, no expresa socialmente un sentido de
facilitacion de la conducta tipica (no contribuye a la invocacion de
influencias ni al acto de solicitar o recibir una ventaja indebida), sino
el sentido de una determinacion e impulso psiquico de cometer el
delito. De este modo, el impulso psicoldgico del tercero interesado
no constituye cualquier tipo de aporte para posibilitar el delito, sino
que esta orientado exclusivamente a la compra de las influencias del
autor del delito, resultando asi claramente determinante para su
concrecion. Por lo demas, por imperio del principio de accesoriedad,
la punibilidad de la instigacion esta supeditada a la realizacion
efectiva del injusto tipico del delito de trafico de influencias por
parte del instigado o autor, esto es, del vendedor de las influencias.
En consecuencia, el “comprador solicitante de influencias”, o "el
interesado” en el delito de trafico de influencias, sera instigador
cuando _no _encontrandose el instigado propenso o proclive a actos
de corrupcion, le haya convencido a éste a cometer el delito. En este
caso, como el “comprador solicitante de influencias” habra hecho
nacer del todo la resolucion criminal en el autor, no habra entonces
duda alguna sobre su rol de instigador. Ahora bien, en el supuesto
de que el autor esté ya decidido a vender las influencias al
“"comprador o solicitante de influencias”, pudiendo parecer minima la
aportacion de este ultimo, inclusive en este caso él es instigador
pues habrd reforzado la resolucién criminal del autor®®?.

Como lo comentamos con anterioridad, estamos de acuerdo con que la
Unica forma en que pueda imputdrsele responsabilidad penal al sujeto
comprador de influencias sea la instigacién. Pero lo que nos parece erréneo
del fundamento jurisprudencial antes citado es que se califique como
instigacion cualquier acto o aporte minimo que realice el sujeto interesado,
siendo que, el mero cumplimiento de su rol de comprador de influencias,
esto es, darle o prometerle alguna ventaja al sujeto activo o, incluso, el
proponerle realizar una segunda reunién, cambiar el lugar de la misma o la
realizacion de simples actos de cortesia podrian encuadrarse en este

1.

“reforzamiento de su resolucidon crimina

252 F subrayado es nuestro.
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Y es que, como dijimos antes, el hecho de ir a buscar al sujeto activo para
que interceda en su caso judicial o administrativo dando o prometiendo
alguna contraprestacion no lo hace exceder del rol que el tipo penal le ha
asignado. Ello a consecuencia de que nuestro tipo penal de trafico de
influencias prevé como una modalidad de manifestacién de las mismas el
“tener influencias”. Por lo que, si el sujeto interesado se acerca a quien
“tiene” influencias, siendo ésta la causa por la cual hace su presencia en
este delito, no cabria instigacién alguna al no ser ésta una conducta
accesoria de un hecho principal, por el contrario, es auténoma al realizar el
propio tipo penal de “dar” o “prometer” alguna “ventaja” y su dolo esta
dirigido solo a “comprar”, No a “hacer que le vendan”. Entonces, la
instigacion solo resultaria posible si el sujeto activo desde un inicio no esté
dispuesto a ofertar las influencias que posee, teniendo el sujeto interesado
la labor de convencerlo mediante la realizacién de otros actos para lograr
que el traficante le ofrezca sus servicios de intercesion y asi cerrar el

acuerdo ilicito.

Los argumentos referidos al “reforzamiento de la resolucion” estan dirigidos,
mas que todo, a presumir una instigacion en donde no la hay, siendo que, si
el sujeto activo ya se decidié a cometer el delito no cabria hacer imputacion
alguna por una instigacién que no le es objetivamente causal. Por lo que,
los fundamentos esgrimidos en el presente acuerdo plenario nos llevaran
lamentablemente una presuncién de culpabilidad a todas Iluces

inconstitucional.

Diferente hubiera sido nuestro comentario si los fundamentos del presente
acuerdo plenario senalaran expresamente que puede existir instigacién en
un sujeto inclinado o predispuesto a la realizacion de actos de corrupcion,
en donde si admitiriamos una posible instigacion por parte del sujeto
comprador de influencias. Por el contrario, decidieron encubrir la

|ll

“complicidad intelectual” (no aplicable a este delito por la forma en que es
redactado el tipo penal) como una instigacién para hacer responder

penalmente al comprador de influencias de cualquier modo.

Sélo nos queda decir, que la mejor forma en que se ha interpretado

jurisprudencialmente la instigacién en el trafico de influencias la
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encontramos en el recurso de nulidad N© 3623-2005-Lima antes citado,
debiéndose haber revisado los argumentos alli encontrados para la

realizacion del reciente acuerdo plenario.
3. Casos judiciales

Muy aparte de los pronunciamientos judiciales en donde se observa una
imputacion al comprador de influencias a titulo de participe, también hemos
encontrado otros en donde se le concibe como un agraviado de este delito,
valorandose su declaracidn como prueba idonea para incriminar al vendedor
de influencias. En ese sentido, en el Recurso de Nulidad N° 4218-2009-
Piura, de fecha 20 de abril de 2010, se especifica que la declaracién de la
agraviada es constante, verosimil y coherente, por lo que es considerada
prueba de cargo suficiente para enervar la presuncidon de inocencia de los

procesados:

Cuarto: Que, de la revision de los autos se advierte que existen
pruebas de cargo suficientes que acreditan - con plena certeza - las
influencias invocadas por los encausados Roberto Neptali Solano
Sandoval y Jorge Clavijo Velasquez -el primero en calidad de autor y
el segundo como cémplice primario-; conclusion que se fundamenta
en la sindicacion realizada por la agraviada Gladis Yovera Miranda,
quien durante el desarrollo de la investigacion preliminar,
instruccion y juicio oral, a fojas once, cincuenta y cinco y ciento
ochenta y nueve, respectivamente, sindicé a los encausados como
las personas a las que les dio cuatro mil nuevos soles a cambio de
qgue intercedan y favorecer con una resolucion de libertad para su
hermano César Augusto Yovera Miranda, el mismo que era instruido
en el Primer Juzgado Penal de Talara por el delito de trafico ilicito de
drogas, version coherente y verosimil, pues viene respaldada por las
declaraciones testimoniales de Estilita Arambulu Canales de Dioses,
obrantes a fojas dieciocho, noventa y seis y ciento noventa y dos y
de Santos Olaya Pefa a fojas veinte y ciento noventa y cinco, donde
sefialaron que las dos declarantes estaban en la casa de Estilita
Arambulu Canales de Dioses, lugar donde le entregaron la suma de
cuatro mil nuevos soles al encausado Jorge Clavijo Velasquez,
conocido como "chiqui" para que se lo confiera al secretario Roberto
Neptali Solano Sandoval con el propdsito de solucionar el problema
del hermano de Gladis Yovera - quien previamente les habia
entregado el dinero -; siendo el caso que después de la entrega del
dinero, el encausado Solano Sandoval las llamd por teléfono para
indicarles que no hablaran con él en el juzgado,; en ese sentido, se
advierte gue la sindicacién realizada por la agraviada es constante,
verosimil y coherente, y por tanto tiene virtualidad procesal para ser
considerada prueba de cargo suficiente para enervar la presuncion
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de inocencia de los encausados, resultando adecuada la condena

impuesta a los recurrentes®>>,

En el Recurso de Nulidad N°© 4486-2006-Apurimac, de fecha 28 de febrero
del 2008, también podemos percatarnos que al sujeto comprador de
influencias se le consider6 como agraviado y, para acreditar la
responsabilidad penal del sujeto activo, se tomd en cuenta, entre otras
cosas, la declaracidon policial del citado “agraviado” y la diligencia de

confrontacion entre él y el acusado:

Segundo: Que en el aspecto factico, en cuanto concierne a los
cargos que se formulan contra el encausado, del contexto de la
acusacion Fiscal de fojas quinientos trece, aparece que se incrimina
al encausado Lucio Sarmiento Pérez, que en fecha nueve de enero
de dos mil cinco y en su condicion de Sub Prefecto de la Provincia de
Abancay, se reunié con Jorge Américo Villafuerte Molero, en las
instalaciones de la Sub Prefectura de Abancay, lugar en el que el
citado encausado Sarmiento Pérez, le solicitd la suma de cinco mil
nuevos soles a fin de favorecerlo laboralmente, colocandolo en la
terna para la designacion de Gerente Departamental de
PRONAMACHS -APURIMAC, hecho que fue puesto en conocimiento
de la Fiscalia de Prevencidon del Delito por parte del referido
agraviado; que luego de acontecidos los hechos iniciales, se montd
un operativo en las instalaciones de la Sub Prefectura de Abancay
en fecha diez de enero de dos mil cinco, contando con la
participacion del representante de la Fiscalia de Prevencion del
Delito de Abancay y de personal policial de la zona, en cuya
oportunidad fue intervenido el encausado Lucio Sarmiento Pérez,
encontrandosele en su poder la suma de quinientos nuevos soles
que le habia sido entregado por el agraviado (...) Tercero: Que,
efectuando un andlisis factico y juridico de todo lo actuado, en la
etapa prejurisdiccional y durante los periodos de la instruccion y el
contradictorio oral respectivamente, se desprende que ha quedado
lo suficientemente demostrada la comision del delito de trafico de
influencias, previsto y penado en el articulo cuatrocientos del Cédigo
Penal, modificado por la ley veintiocho mil trescientos cincuenta y
cinco, vigente al momento de la comision de los hechos; que
asimismo ha quedado acreditada la responsabilidad penal del
encausado recurrente por el citado ilicito penal, lo que entre otros
resulta de las siguientes pruebas y actuados: a) declaracion policial
del agraviado de fojas trece; b) acta de constatacion realizada con
intervencion del representante del Ministerio Publico, de fojas
veinte,; c)fotocopias de los billetes incautados de fojas veintiuno y
veintiddés; d)acta de reconstruccion de los hechos de fojas
cuatrocientos setenta y uno; y e) diligencia de confrontacion
realizada entre el encausado Sarmiento Pérez y el agraviado

253 F subrayado es nuestro.
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Villafuerte Molero, como se advierte a fojas cuatrocientos setenta y

cinco®*.

En el Recurso de Nulidad N° 2873-2003-Lima, de fecha 11 de noviembre del
2004, vemos de nuevo que al sujeto comprador de influencias se lo califica
como agraviado y, para determinar la responsabilidad penal del sujeto

activo, se valoré la sindicacién coherente y uniforme de dicho “agraviado”:

Primero.- Que del presente cuaderno, se tiene que como
fundamento factico de imputacion en contra del procesado José Luis
Pacheco Ledn, que en su condicion de funcionario del Instituto
Nacional Penitenciario, solicité sumas de dinero al trabajador de la
misma institucion Miguel Gutiérrez Alvan a cambio de interceder
ante las instancias correspondientes para solucionar un proceso
administrativo en dicha entidad por abandono de destino siendo que
previo acuerdo el veintinueve de noviembre del dos mil uno a horas
una de la tarde se reunieron en un restaurante donde el agraviado
hizo entrega al procesado de la suma de sesenta nuevos soles,
siendo intervenido en el acto por personal policial, hechos por los
cuales ha sido acusado por el delito de trafico de influencias. (...)
Tercero.- Que analizados los autos se tiene que en contra del
procesado LUIS PACHECO LEON, existe la sindicacion coherente y
uniforme de Miguel Gutiérrez Alvan, tanto a nivel policial y de
instruccion, obrante a fojas siete y setenta y seis respectivamente,
en donde afirmd que el procesado le solicitd dinero con el fin de
ayudarlo en el proceso administrativo que se tramitaba en el
Instituto Nacional Penitenciario - INPE, lo que motivd que formulara
la denuncia contra el citado encausado, interviniéndosele en
flagrancia conforme se verifica de las instrumentales de fojas
diecisiete (acta de incautacion), dieciocho (acta de reconocimiento),
veintitrés (denuncia verbal) y veinticuatro (acta de impregnacion de
billetes); que en tal sentido en la presente instrucciéon han
concurrido los elementos objetivos y subjetivos del delito de trafico
de influencias descritos en el considerando anterior, puesto que
existi6 " la invocacion de un ofrecimiento de interceder ante un
funcionario" y '"se hizo dar dinero por ese apoyo", por tanto el
Superior Colegiado ha efectuado una debida apreciacion de los

hechos®>.

Ahora bien, de la jurisprudencia citada con anterioridad nos podemos
percatar también que los hechos fueron denunciados directamente por el
comprador de influencias, siendo ello valorado, conjuntamente con la
realizacién de su declaracion coherente y esclarecedora de los hechos, por
los érganos de justicia para no imputarle responsabilidad en modo de

participacion delictiva. En relacion a ello, tenemos el siguiente

24 E subrayado es nuestro.
255 F subrayado es nuestro.
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pronunciamiento jurisprudencial recogido de la sentencia de segunda
instancia de la Sala Penal de Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de
Lima, recaida en el expediente N° 00172-2011-6-1826-JR-PE-01, de fecha
26 de abril del 2013, en donde se tomd en cuenta la denuncia presentada
por la compradora de influencias para confirmar su absolucidn por los

cargos de instigacién en el delito de trafico de influencias:

16. En relacion a estos hechos probados, el Colegiado se encuentra
conforme con la conclusion del juez Enriquez Sumerinde, en el
sentido que no se ha acreditado la responsabilidad de la sentenciada
Aliaga Laura como instigadora del delito de Trafico de Influencias, ya
que la imputacion factica del Ministerio Publico es que habria
aceptado la propuesta formulada por Miano La Roca de interceder
ante los servidores publicos de la Direccion de Licencias y de la Sub
Gerencia de Salud Publica y Alimentacion de la Municipalidad
mencionada para obtener una licencia de funcionamiento y un
carnet de sanidad a sabiendas que no cumplia con los requisitos
legales, siendo evidente por el contenido de la imputacion, que no
se da la figura de la instigacion, pues tendria que haberse probado
qgue fue ella quien determind al sentenciado Miano La Roca a
cometer el acto de interceder (articulo 25 del Coédigo Penal) (...)
Ademads, como concluye el juzgador no existe prueba directa o
indirecta que acredite que le entregd los S/. 800.00 soles para que
éste influya en los servidores o funcionarios publicos de la citada
Municipalidad, habiéndose valorado positivamente que en la cartilla
de orientacion para obtener licencias de funcionamiento no se
consigna explicitamente que constituye requisito para consultorio
médico y/o laboratorio clinico que se encuentre previamente inscrito
en el RENAES. Por otro lado, el Colegiado tiene en cuenta que los
hechos se conocen precisamente por la denuncia que formuld la
sentenciada Aliaga Laura ante el Procurador del Municipio Mario José
Chavez Villanueva, y si bien el contenido del Acta fue cuestionada
por que la valoracién del juzgador ha sido negativa en relacion al
testimonio del citado Chavez Villanueva, lo cierto es que fue la
presunta instigadora quien denuncid los hechos y presentd el carnet
de sanidad que sirvid para que sea implicada en estos hechos.
Razones por las cuales debe confirmarse la sentencia absolutoria
decretada a su favor**®.

Siguiendo con la revision de nuestra jurisprudencia, encontramos que en
algunos casos se hace mencion y se aplica el Acuerdo Plenario N°© 02-
2005/CJ-116, de fecha 30 de setiembre del 2005, referido a los requisitos
con los que debe contar la declaracion de un agraviado para ser considerada
prueba de cargo valida que enerve la presuncion de inocencia del imputado.
En ese sentido, en el Recurso de Nulidad N° 1926-2013-Pasco, de fecha 03

256 E subrayado es nuestro.
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de marzo del 2015, se describe expresamente en su fundamento primero
como sustento normativo dicho acuerdo plenario®’, siendo que, valorando
la sindicacidon hecha por la “agraviada” en contra del procesado durante la
etapa de la instruccion y en el juicio oral, conjuntamente con otros
documentos como el acta de ingreso y salida de llamadas y la transcripcion
de cinta magnetofdnica (que ayudaron a verificar que entre los dos hubo
comunicacién y que se reunieron mas de una vez para tratar su problema
judicial), se concluyé de que existe persistencia en la incriminacion,
verosimilitud objetiva y de que no existe prueba que permita afirmar que
dicha incriminacion sea a consecuencia de alguna animadversién con el

procesado (ausencia de incredibilidad subjetiva):

2.4. La agraviada Rau Lopez ratificd la imputacion en su
manifestacion a escala policial, donde narrd los pormenores de las
reuniones _sostenidas con el procesado, dias antes de su
intervencion, y la forma como ésta se Illevd a cabo; esta versidn fue
sostenida durante la instruccion (folios ciento cincuenta y cuatro a
ciento cincuenta y siete) y en el juicio oral (folio setecientos
cuarenta y uno) en que la agraviada mantuvo que el procesado le
ofrecid interceder ante el juez de apelacion, con el propdsito de
incrementar su pension alimentaria, de doscientos cincuenta a
trescientos nuevos soles (...)

2.6. Del acta de lectura de ingreso y salida de llamadas del teléfono
celular con el numero 963-983-262 (folio treinta y uno y treinta y
dos), se evidenci6 que la agraviada y el procesado tenian
comunicacion telefénica, lo que ha quedado registrado en el detalle
de llamadas presentado al proceso por la empresa Telefénica (folios
doscientos setenta y tres a doscientos ochenta y cuatro).

2.7. En el folio doscientos sesenta y dos obra el acta de
transcripcion de cinta magnetofdnica, en que se consignd la
conversacion que sostuvieron el procesado y la agraviada, donde
trataron sobre el apoyo en la tramitacion del expediente y el
procesado solicité se comunique con él a las diecinueve horas.

2.8. En el folio trescientos treinta se aprecia la continuacion de la
transcripcion de la cinta magnetofdénica proporcionada por la
agraviada en que se consignd el requerimiento del sentenciado de la
suma de cuarenta nuevos soles, suma que debia ser entregada en
una reuniéon. En la transcripcion se observan diversas
conversaciones que confirman que hubieron varias llamadas entre el
procesado y la agraviada.

2.9. De lo expuesto se evidencia que la version inculpatoria de la
agraviada se ha mantenido durante el proceso, por lo que hay

257 1.4. El Acuerdo Plenario N.© 02-2005/CJ-116, de treinta de septiembre de dos mil cinco,
establece los presupuestos a tomar en cuenta para ameritar la manifestacion de los
agraviados
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persistencia en la incriminacidon y verosimilitud objetiva. No existe
prueba que permita afirmar que dicha version se hubiera basado en
alguna animadversion contra el procesado.

2.10. El procesado y la agraviada han mantenido comunicacién y se
han reunido en mas de una oportunidad fuera del local del juzgado.
El procesado reconocié su voz en los audios presentados por la
victima, sobre lo que no cabe cuestionamiento como prueba
prohibida;, dado que una de las personas intervinientes en la
conversacion fue la que grabd y la otra manifestdé de manera libre lo
que se registro en la cinta magnetofdnica.

2.11. Se afnade a todo que no existia razon para que el procesado y
la agraviada se reunieran fuera del local del Juzgado, las
circunstancias narradas por la agraviada concuerdan con las
evidencias acreditadas, por lo que se puede concluir que,
efectivamente, le solicitd la suma de dinero con el fin de interceder

ante el juez que conoceria la apelacién de su proceso?S.

Por Ultimo®>°, en el Recurso de Nulidad N° 2304-2012-Puno, de fecha 06 de
febrero del 2014, podemos ver que la promesa hecha por la vendedora de
influencias de conseguirle un puesto de trabajo en ESSALUD a la interesada
no se cumplid, por lo que interpuso su denuncia en la via administrativa

disciplinaria:

El Ministerio Publico, en la acusacion fiscal de folios doscientos
noventa y cinco (295) a trescientos (300), complementada a folios
setecientos treinta y dos (732), sefala que la Gerencia de
Administracion de la Red Asistencial Juliaca de Essalud, remite a la
Fiscalia Provincial de Turno de Juliaca, el Oficio numero treinta y
siete — AAL - GA- RAJUL - ESSALUD - 2005, de fecha cinco de
marzo de dos mil cinco, adjuntando una copia simple del escrito de
denuncia presentada por Tania Chambi Huanca en via administrativa
disciplinaria, en contra de Maria Amelia Aguilar Ninaraqui, técnica en
enfermeria y trabajadora de ESSALUD de Juliaca, por haberle ésta
prometido a la referida denunciante un puesto de trabajo en el
concurso convocado en el mes de diciembre de 2004, a cambio de la
entrega de la suma de mil setecientos cincuenta nuevos soles,
habiendo efectuado dicha entrega. La promesa de hacerle ingresar a
trabajar en el Hospital de ESSALUD de Juliaca no se cumplié debido
a que Tania Chambi Huanca no ingresé en el referido concurso.
Corroborandose estos hechos, con el cassett de audio, de cuya
grabacion se percibe que la procesada Maria Amelia Aguilar
Ninaraqui admite haber recibido la suma de mil setecientos
cincuenta nuevos soles de los cuales mil quinientos habria sido
entregado a un médico, de quien no se menciona ni nombre ni

258 E subrayado es nuestro.

259 Cabe agregar que en el Recurso de Nulidad N° 1692-2013-Lima, de fecha 24 de febrero
del 2014 y en el Recurso de Nulidad N° 1280-2011-Huancavelica, de fecha 10 de mayo del
2012 también se hace expresa mencién al Acuerdo Plenario 02-2005/CJ-116.
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apellidos, y doscientos cincuenta nuevos soles refiere ya haberlos

dispuesto, prometiendo devolver dicha suma a la agraviada®®.

Luego, conforme a lo descrito en el Acuerdo Plenario 02-2005-CJ-116, se
determin6é que la sindicacién incriminatoria hecha por la compradora de
influencias es subjetivamente fidedigna (al no existir alguna rencilla con la
procesada antes de ocurridos los hechos), verosimil (al ser coherente y
concordar con otros elementos periféricos como el audio) y persistente (al

mantenerse a lo largo del iter procesal sin variaciones sustanciales):

2. De modo que no siendo trascendente tal contradiccion, todos los
argumentos de la defensa a cerca de la imprecision sobre el monto
u origen del dinero dado a la imputada carecen de trascendencia a
efectos de la determinacion de su responsabilidad penal toda vez
que existe una sindicacion incriminatoria: subjetivamente fidedigna
dado gue no existian rencillas, entre la encausada y la sefora Tania
Chambi Huanca, anteriores a los hechos materia de juzgamiento
que _permitan creer que son razones ajenas al ilicito las que
impulsan la version _incriminatoria, no resultando correcta el
razonamiento de la defensa sobre la supuesta influencia que el
abogado Melchor Palomino Bejarano habria ejercido sobre la
denunciante pues ésta no tiene motivos para permitir tal influencia;
verosimil _en tanto concuerda con otros medios probatorios que
tornan [6gico y coherente el relato incriminatorio; persistente en
tanto se ha mantenido a lo largo del iter procesal sin sufrir
variaciones sustanciales; y pasible de corroboracion mediante otros
elementos periféricos como lo es el puesto laboral que ocupaba y el
audio. Todo ello conforme a las exigencias establecidas en via
jurisprudencial para su correcta valoracion a efectos de constituir
prueba®®’,

Por lo que, se declaré no haber nulidad en la sentencia que condena a la

procesada por el delito de trafico de influencias:

Declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia del veintiuno de
mayo de dos mil doce, de fojas ochocientos sesenta y tres (863),
qgue condend a Maria Amelia Aguilar Ninaraqui, como autora del
delito contra la Administracion Publica - Trafico de Influencias en
agravio del Estado Peruano a cuatro (04) afios de pena privativa de
libertad con caracter de suspendida por el término de dos afios; con
lo demas que contiene; y los devolvieron.-

Respecto a la jurisprudencia citada, como lo comentamos con anterioridad,
calificar como “agraviado” al sujeto interesado en comprar las influencias

ofertadas por el sujeto activo no seria correcto, ya que la sancién del

260 Ey subrayado es nuestro.
261 subrayado es nuestro.
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presente delito no esta dirigido a su proteccién ni a su patrimonio, sino a la
del buen funcionamiento de la administracion publica, no pudiendo ser
titular de este bien juridico una persona particular al no ser ésta concebida
en un sentido funcional. Si bien la calificacion como agraviado del presente
delito ha permitido hacer uso del Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 para
poder imputarle responsabilidad penal al sujeto vendedor de influencias,
creemos que darle la sola calidad de “testigo” no impediria aplicar el citado
acuerdo plenario al ser el comprador de influencias el principal testigo, y en
la mayoria de veces, el Unico que puede decirnos como sucedieron los

hechos.

Concluimos este capitulo sefalando que la problematica referida a la
responsabilidad penal del comprador de influencias, a titulo de participe,
facilmente puede evitarse si es que su conducta fuera sancionada
expresamente como un delito auténomo (al igual que lo previsto para
cohecho activo), no habiendo impedimento ni costo alguno para que el
legislador nacional criminalice el hecho de dar o prometer alguna ventaja en
procura de la formacidén de este acuerdo ilicito. Siendo que, actualmente
para querer sancionarlo se hace necesario verificar de su parte la realizacidon
de conductas en las que exceda su mero rol de comprador de influencias,
operando dicho supuesto, segln nuestro analisis, solo en los casos en que
exista instigacion. Y ello, por la propia redaccion de nuestro tipo penal de
trafico de influencias que lo disefia como un delito de encuentro y por
prever como tipicas a las conductas de “invocar” o “tener” influencias y de

“ofrecer interceder ante funcionario o servidor publico”.

Ahora bien, toca hacernos la siguiente pregunta: ¢Necesariamente debe
sancionarse al comprador de influencias, si muchas veces la denuncia viene
formulada por dicha persona y los hechos se llegan a esclarecer al colaborar

con su declaracidon incriminatoria?2?

262 yn ejemplo de ello lo tenemos en el Recurso de Nulidad N° 1552-2003-Del santa, de

fecha 09 de agosto del 2004, en donde uno de los sujetos interesados denuncié los hechos al
no concretarse lo prometido por el vendedor de influencias, siendo que, luego de acreditarse
la responsabilidad penal del procesado gracias a las declaraciones brindadas por dichos
sujetos, se decidié remitir copias certificadas al Ministerio Publico al considerar que hubo
instigacién de su parte: Primero: Que, fluye de autos, que con fecha diecisiete de setiembre
de dos mil Eusebio Marcos Pariachi Salvador, se encontré con su amigo Mario Reluz Quevedo
en el poblado de Moro - Chimbote, al que le conversé que tenia un proceso judicial en su
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Respecto a ello, creemos que el hecho de sancionar todo lo que nos pueda
parecer repudiable no tendria que ser el mensaje adecuado. Siendo que,
ello imposibilitaria la detecciéon y sancion de estas conductas u otros actos
de corrupcidon subsiguientes al tener éstos un ambito de consumacion
estrictamente secreto. Por tanto, creemos que la introduccion de la norma
penal que sancione la conducta del comprador de influencias tiene venir
acompafada por otra que prevea la exclusidon de su condena por haber
hecho la denuncia respectiva y por haber contribuido, con su declaracién
incriminatoria, en el esclarecimiento de los hechos y con la determinacién
de la responsabilidad penal del sujeto activo. Siendo que, dicha excusa
absolutoria tendria incluso una mayor importancia para los casos en que el
sujeto activo se valga de su condicién funcionarial para traficar con sus
influencias, pudiendo ser de gran aplicacién para facilitar la sancién y
separacién del ambito de la administracion publica de aquellos funcionarios

o servidores publicos®®® que se dedican a comercializar indebidamente la

contra por delito de usurpacion, que se encontraba pendiente de resolver por la Sala Penal
Superior del Santa en razén de que habia apelado la sentencia; que fue asi que Reluz
Quevedo le recomendd visitar al procesado Saravia Irribari, el cual se desempefiaba como
Jefe de la Oficina Distrital de Condenas, manifestandole que tenia influencias en dicha Corte
Superior; que con fecha dieciocho de setiembre del mismo afo Pariachi Salvador
conjuntamente con Reluz Quevedo se entrevistaron con el acusado antes nombrado en su
oficina ubicada en el cuarto piso de la Corte Superior del Santa, que, luego de exponer el
problema judicial, el encausado ofrece ayudario y, a la vez, le solicité la suma de un mil
nuevos soles que iban a ser entregados a los Vocales Superiores que conocerian del caso,
dinero gue fue entregado de inmediato por parte de Pariachi Salvador en presencia de Reluz
Quevedo; que, asimismo, Pariachi Salvador manifesté al encausado que su hijo Willy Pariachi
tenia un problema por delito de lesiones ante el Cuarto Juzgado Penal, a lo que el encausado
también accedid a ayudarlo, solicitdndole por ese concepto la suma de un mil nuevos soles,
dinero que le fue entregado ese mismo dia en horas de la tarde por intermedio de Reluz
Quevedo,; gue al no concretarse dichos "favores judiciales", Pariachi Salvador denuncidé al
encausado. Segundo: Que (...) por otro lado, las pruebas actuadas del proceso acreditan la
responsabilidad del encausado, el cual si bien ha negado los hechos en su contra, ello se ha
ido desvaneciendo con las pruebas obrantes en su contra, en rigor con las declaraciones que
obran en autos. Tercero: Que el articulo veinticuatro del Cddigo Penal referido a la
instigacion, reprime al que dolosamente determina a otro a cometer el hecho punible con la
pena que le al autor; que mediante la instigacion el instigador hace surgir en otra persona -
llamada instigado- la idea de perpetrar un delito, siendo este ultimo el que ejecuta
materialmente el medio tipico; ademas, el instigador debe actuar intencionalmente a fin de
lograr el hecho delictivo; que de autos se aprecia que Eusebio Marcos Pariachi Salvador, ante
los problemas legales que tenia, acepté la propuesta de Mario Reluz Quevedo de ir a
entrevistarse con el encausado Aburto Saravia, el cual "supuestamente" tenia influencias
sobre los Magistrados de la Corte Superior del Santa y podria solucionarle sus "problemas";
gue, siendo asi, tanto Pariachi Salvador como Reluz Quevedo habrian actuado como
instigadores del delito de tréfico de influencias, por lo que se debe extraer copias certificadas
de las piezas pertinentes del proceso a fin que sean remitidas a la Fiscalia Provincial de
Turno, para que proceda conforme a sus atribuciones. (El subrayado es nuestro).

263 De Ja jurisprudencia referida al delito de trafico de influencias revisada para realizar la

presente investigacion podemos percatarnos que los autores de este delito tienen, en la gran
mayoria de casos, la condicién de funcionarios o servidores publicos: “Secretario Judicial”
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funcién publica, poniendo en riesgo con ello a la imparcialidad y el respeto
de la legalidad que debe revestir toda toma de decisiones en el sector

publico.
Conclusiones del cuarto capitulo:

1. Por la descripcidén tipica de nuestro tipo penal de trafico de influencias
y al constituirse como un delito de encuentro, concluimos que no habra
participacidon delictiva por parte del sujeto interesado si es que su
conducta se mantiene dentro del rol de comprador de influencias que
el tipo penal le ha asignado y ello implica que su conducta tenga que
ser auténoma (no realizar el tipo dependiente contenido en los
articulos 24° y 259), complementaria (realizar el tipo penal contenido
en el articulo 400° del cdédigo penal), y que su dolo se circunscriba
Unicamente a la compra de las influencias.

2. No es posible concebir actos de complicidad por parte del sujeto
comprador de influencias en el momento de la invocacidn o tenencia
de influencias, asi como en el momento del ofrecimiento de interceder
ante un funcionario publico.

3. No es posible concebir actos de instigacion por parte del sujeto
comprador de influencias en el momento de la invocacidn o tenencia
de las influencias. Pero si podria haber instigacidon en el momento de la
venta de influencias, operando ello en el caso de que el sujeto activo
en un inicio no esté dispuesto a ofrecerle su labor de interceder ante el

funcionario publico, siendo éste el Unico modo en que pueda

(R.N. N© 4218-2009-Piura; R.N. N° 1981-2002-Lima), “Jefe de la Unidad Técnica Pedagdgica
de la UGEL” (R.N. N© 4097-2008-Del Santa), “Vocal Supremo Provisional de la Corte
Suprema de Justicia” (R.N. N° 10-V-0Ol1l-Lima; Expediente N° 06-2006-A.V.), “Asesor
Presidencial” (R.N. N° 3623-2005-Lima; R.N. N° 1401-2003-Lima; R.N. N° 4166-2004-Lima;
Expediente N° 023-2001, Expediente N© 017-2001), “miembro integrante del Consejo
Ejecutivo del Poder Judicial” (Expediente A.V. 05-2008), “Trabajador del Ministerio de
Educacion” (R.N. N° 2412-2004-La Libertad), “ejecutor coactivo de la Municipalidad de Islay”
(R.N. N°© 2218-2005-Arequipa), “trabajador del Poder Judicial” (R.N. N° 1926-2013-Pasco),
“Fiscal Provincial Penal” (R.N. N© 1706-2003-Cono Norte), “asesor de la Municipalidad de
Lima” (R.N. N© 3547-2008-Lima), “funcionario de la Municipalidad Distrital del Rimac”
(Expediente N© 00193-2012-9-1826-JR-PE-03), “Sub Prefecto de la Provincia de Abancay”
(R.N. NO© 4486-2006-Apurimac), “Funcionario del INPE” (R.N. NO© 2873-2003-Lima),
“trabajadora de ESSALUD de Juliaca” (R.N. N© 2304-2012-Puno), “jefe de la Oficina Distrital
de Condenas” (R.N. N©1552-2003-Del Santa), “personal policial” (R.N. N° 1280-2011-
Huancavelica), "Abogado integrante del Sistema Nacional de Defensa de Oficio del Ministerio
de Justicia” (R.N. N° 4564-2009-Lima), “auxiliar coactivo de la Superintendencia Nacional de
Administracién Tributaria” (R.N. N°© 3304-2011).
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imputdrsele responsabilidad penal al realizar una labor de
convencimiento activa en donde el objetivo es hacer que el sujeto
activo le ofrezca sus servicios de intercesion y asi cerrar el acuerdo
ilicito.

Existe en nuestra jurisprudencia pronunciamientos que conciben al
sujeto comprador de influencias no solo como participe de este delito,
sino también como un agraviado del mismo, llegandose a valorar su
declaracién incriminatoria como prueba idonea para acreditar la
responsabilidad penal del sujeto activo, siendo de aplicacién para ello

el Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 en reiteradas ocasiones.
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CONCLUSIONES

En un sentido genérico, por su redaccidn y ubicacion dentro de los
delitos contra la administracion publica, concluimos que con la
tipificacion del delito de trafico de influencias se busca proteger el buen
o correcto funcionamiento de la misma

En un sentido especifico, por concebirsele como un acto previo a los
delitos de cohecho (pudiendo también las presiones basadas en
relaciones personales o de jerarquia conseguir su mismo objetivo) y a la
obtencién de decisiones prevaricadoras u otras conductas abusivas por
parte de los funcionarios publicos, concluimos que el bien juridico
protegido en el delito de trafico de influencias (al menos en la venta de
influencias reales) es la imparcialidad y el sometimiento a Derecho en el
ejercicio de la funcion publica, en especifico, en la toma de decisiones
en procesos judiciales y de caracter administrativo.

Después de examinar la evolucién legislativa de nuestro delito de
estafa, la idoneidad del engafio como elemento del tipo penal de estafa
y la doctrina jurisprudencial reciente en materia de trafico de
influencias, concluimos que la modalidad de venta de influencias
simuladas no puede constituir un delito contra el patrimonio.

Luego de constatar el reconocimiento de que los fiscales contarian con
facultades jurisdiccionales amplias (pudiendo incluso sus decisiones
tener los efectos de una cosa juzgada) y que legalmente se dispone su
intervencion permanente en todas las etapas del proceso penal por
parte de los fiscales (previéndose también en ellas, incluso en las
diligencias preliminares, la presencia de decisiones propiamente
judiciales), concluimos que los representantes del Ministerio Publico
pueden ser considerados como funcionarios influenciables a efectos de
poderse consumar el delito de trafico de influencias.

Por la descripcion tipica de nuestro tipo penal de trafico de influencias y
al constituirse como un delito de encuentro, concluimos que no habra
participacion delictiva por parte del sujeto interesado si es que su

conducta se mantiene dentro del rol de comprador de influencias que el
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tipo penal le ha asignado y ello implica que su conducta tenga que ser
auténoma (no realizar el tipo dependiente contenido en los articulos 24°
y 259), complementaria (realizar el tipo penal contenido en el articulo
4000 del cddigo penal), y que su dolo se circunscriba Unicamente a la
compra de las influencias.

Solo es posible concebir actos de instigacién por parte del sujeto
comprador de influencias en el momento de la venta de influencias
(“ofrecimiento de interceder”), operando ello en el caso de que el sujeto
activo en un inicio no esté dispuesto a ofertar su labor de intercesién
ante el funcionario influenciable, siendo éste el Unico modo en que
pueda imputarsele responsabilidad penal al realizar una labor de
convencimiento activa en donde el objetivo es hacer que el sujeto activo

le “venda” sus influencias y asi cerrar el acuerdo ilicito.
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RECOMENDACIONES

Después de realizar la presente investigacion proponemos como primera
recomendacién: el reformar el tipo penal contenido en el articulo 400° del

cédigo penal actual. Si bien en el proyecto del nuevo cédigo penal se prevé

0264

en su articulo 587 un trafico de influencias pasivo con un texto bastante

similar al actual, nosotros preferimos la siguiente descripcion tipica:

El que, para si o para otro, reciba donativo o cualquier otro tipo
de ventaja, o acepte promesa de alguna de ellas, a cambio del
ofrecimiento de ejercer sus influencias ante un funcionario o
servidor publico, a fin de que éste realice u omita un acto en
contra de sus obligaciones o sin faltar a ellas, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa.

Si el agente para cometer el hecho se aprovecha de su
condicion de funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afnos e inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del
articulo 36 del Cdédigo Penal y con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias-multa.

Como vemos de la descripcidn tipica planteada, hemos decidido suprimir los
términos “invocando o teniendo influencias”, “hacer dar o prometer”,
“conocer un caso judicial o administrativo” y nos decidimos por un tipo
penal de trafico de influencias que describa, en un sentido mas especifico,
un acuerdo ilicito en donde el sujeto activo ofrezca ejercer las influencias

que tiene ante funcionarios o servidores publicos en general y, “a cambio

de ello, reciba una contraprestacién. Las influencias ofrecidas deben ser

264 Articulo 587. Trafico de influencias pasivo

1. El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, solicita, recibe, hace dar o
prometer, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido para si o para tercero, con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor publico para que este realice, retarde u omita un acto relacionado a sus funciones,
en violacion de sus obligaciones o sin faltar a ellas, es reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor ocho afios, con inhabilitacién conforme a los numerales
2, 4 y 14 del articulo 42 no mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias multa.

2. Si el agente es un funcionario o servidor publico, es reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de doce afios, con inhabilitacion no mayor de doce afos
conforme a los numerales 1, 2 y 14 del articulo 42 y con trescientos sesenta y cinco a
setecientos treinta dias multa.
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reales (ello deriva del propio texto al sefalar que se ofrece ejercer “sus”
influencias) vy, al igual que en los delitos de cohecho, hemos decidido por
describir la caracteristica del acto funcionarial que se busca obtener con la
venta de las influencias, esto es, un acto en contra de las obligaciones

legales del funcionario o uno conforme a ellas.

También, hemos decidido suprimir del texto de la circunstancia agravante el
término “es” y, vinculdndolo a un derecho penal de acto y no de autor,
hemos preferido los términos “se aprovecha de su condicidn”. Respecto a la
pena a imponer creemos que, por un criterio de proporcionalidad de las
penas, tanto el minimo como el maximo legal en ambos parrafos deben ser
diferentes, por lo que nos decidimos por reducir el marco penal a un minimo
de 3 afios en el caso de la venta de influencias hecha por un sujeto

particular.

Ahora bien, como una segunda recomendacion proponemos: incorporar al
cédigo penal el articulo 400-A que prevea la conducta hecha por el sujeto
interesado en las influencias ofertadas. Si bien el proyecto del nuevo cdédigo
penal prevé en su articulo 588°2%° un trafico de influencias activo con un
texto bastante extenso, nosotros preferimos una descripcidon tipica mas
concisa, siendo que, en el segundo y tercer parrafo del mismo articulo,
incluiriamos la exencion de pena comentada en el capitulo IV de la presente

tesis:

El que, en procura de alguna de las conductas previstas en el
articulo anterior, dé o prometa donativo o cualquier otro tipo
de ventaja, sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa.

265 Articulo 588. Trafico de influencias activo

1. El que, mediante cualquier modalidad, da o promete a un particular, funcionario o servidor
publico, en forma directa o indirecta, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
indebido, para éste o para un tercero, con la finalidad de que éste en ejercicio de sus
influencias reales o simuladas, interceda ante un funcionario o servidor publico, para que
éste realice, retarde u omita un acto relacionado a sus funciones, en violacidon de sus
obligaciones o sin faltar a ellas, es reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres
ni mayor de seis afios y con ciento cincuenta a doscientos treinta dias multa.

2. Si el agente es funcionario o servidor publico, es reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios, inhabilitacion conforme a los numerales 2, 4 y
14 del articulo 42 no mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias multa.
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Quedard exento de la pena prevista en el parrafo anterior,
aquel sujeto que, en procura del procesamiento de los hechos,
los denuncie primigeniamente ante el funcionario o servidor
publico que tenga el deber de proceder con su investigacion y
contribuya al esclarecimiento del mismo con su declaracion
incriminatoria a lo largo del proceso.

Para que opere la exencion de pena descrita anteriormente no
debe haber transcurrido mas de dos meses entre la fecha en
que ocurrieron los hechos y la denuncia primigenia.

Las fuentes para la redaccion del presente texto son: el articulo 258° del
cédigo penal de la Nacidn Argentina®®® y el articulo 426° del cédigo penal

1¢”. Como podemos ver, la redaccién utilizada para criminalizar la

espafo
“compra de influencias” resulta ser mas sencilla y de rapida comprension.
Se describen las conductas de “dar” y “prometer” (conductas provenidas de
nuestro actual tipo penal de trafico de influencias) donativo o cualquier otro
tipo de ventaja en “procura” de la consumacion de las conductas previstas
el articulo 400° (la venta de influencias comun y la agravada), por lo que
deben estar destinadas a pagar el precio por el ejercicio de las influencias

gue ofrece el traficante de las mismas.

En el segundo y tercer parrafo se regula la excusa absolutoria que, con el
fin de facilitar el conocimiento y persecucidon de los delitos de trafico de
influencias, dejard exento de pena a aquel sujeto (descrito en términos
genéricos para incluir a los participes) que proceda a realizar la “denuncia
primigenia” de los hechos, esto es, que los hechos deben haberse conocido
primero por la denuncia que hace el comprador de influencias ante los
funcionarios encargados de la investigacion del delito (ello incluye tanto a

los policias como a los fiscales). Por lo que, la presente excusa absolutoria

266 Cuyo texto legal es el siguiente:

Serd reprimido con prision de uno a seis afos, el que directa o indirectamente diere u
ofreciere dadivas en procura de alguna de las conductas reprimidas por los articulos 256 y
256 bis, primer parrafo. Si la dadiva se hiciere u ofreciere con el fin de obtener alguna de las
conductas tipificadas en los articulos 256 bis, segundo parrafo y 257, la pena sera de
reclusién o prision de dos a seis afios. Si el culpable fuere funcionario, sufrird ademas
inhabilitacion especial de dos a seis afos en el primer caso y de tres a diez afios en el
segundo.

267 Cuyo texto legal es el siguiente:

Quedara exento de pena por el delito de cohecho el particular que, habiendo accedido
ocasionalmente a la solicitud de dadiva u otra retribucion realizada por autoridad o
funcionario publico, denunciare el hecho a la autoridad que tenga el deber de proceder a su
averiguacion antes de la apertura del procedimiento, siempre que no haya transcurrido mas
de dos meses desde la fecha de los hechos.
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no sera de aplicacion si la denuncia fue hecha por terceros ajenos al
acuerdo ilicito, ello incluye a las noticias periodisticas en los medios de

comunicacion.

Adicionalmente a la denuncia primigenia, se requiere que el sujeto
“contribuya al esclarecimiento de los hechos con su declaracién
incriminatoria a lo largo del proceso”. Ello a consecuencia de que, como
vimos de la jurisprudencia citada en el capitulo cuarto de la presente tesis,
la declaracién incriminatoria hecha por el comprador de influencias es de
gran importancia para saber cdmo sucedieron los hechos y, aunado a otros
medios probatorios, facilitar la condena del sujeto traficante de influencias.
Por lo que, hemos decidido regular de una forma mas directa esta situacién

al preverla expresamente en una norma legal y asi, generalizar su practica.

Como Uultimo requisito se prevé que no debe transcurrir mas de dos meses
entre la fecha en que se consumo el delito de trafico de influencias y la
fecha en que se realice la denuncia respectiva. Ello con el fundamento de
incentivar una denuncia pronta por parte del sujeto comprador de
influencias que posibilite una investigacion inmediata de los hechos y a fin
de evitar la pérdida de material probatorio por un transcurso indefinido de
tiempo. También, por un criterio de prevencion general y para los casos del
trafico de influencias agravado, dicho limite temporal servird para contra-
motivar al funcionario al saber que se pone en manos del particular, que
podra denunciarlo en cualquier momento (en un plazo de dos meses),

incluso si llegd a un acuerdo con é/*%,

268 Segin lo comentado por Morales Prats y Rodriguez Puertea en: QUINTERO
OLIVARES, G. (Director) y MORALES PRATS, F. (Coordinador): Ob. cit., p. 1809.
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