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RESUMEN

En nuestra sociedad, como parte de la politica criminal para hacer frente a los actos de
corrupcion, se viene sancionando al interesado del delito de trafico de influencias en calidad de
instigador, no solo, debido a la influencia psicoldgica que dirige sobre el traficante para que este
ejecute el delito, sino también por su intervencién durante la fase externa que resulta ser
indispensable para su configuracién normativa, sin embargo, la conducta de ese interviniente
no se adecua a los argumentos dogmadticos que distinguen a la instigacién como tal,
desnaturalizando su esencia y trayendo consigo una afectacion a los derechos fundamentales de

los justiciables dentro de un proceso penal.



SUMMARY-ABSTRACT
In our society, as part of the criminal policy to deal with acts of corruption, the person
concerned has been sanctioned of the crime of influence peddling as an instigator, not only
because of the psychological influence he has on the trafficker so that This executes the crime,
but also for its intervention during the external phase that turns out to be indispensable for its
normative configuration, however, the behavior of this intervener does not adapt to the dogmatic
arguments that distinguish instigation as such, denaturing its essence and bringing with it an

affectation to the fundamental rights of the justiciables within a criminal process.
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INTRODUCCION

La presente tesis trata que en la actualidad las diversas instancias jurisdiccionales del pais,
incluida la Corte Suprema de Justicia, vienen imponiendo una sentencia condenatoria al
interesado del delito de trafico de influencias en calidad de instigador, lo que no es correcto,
pues lo adecuado seria que su conducta quedara impune por no haberse previsto como delito en
la legislacion penal, a pesar de que, ese actuar sea calificado como socialmente reprochable y
debiera merecer una sancion penal.

La ausencia de un tipo penal determinado en el ordenamiento juridico peruano imposibilita
que ese comportamiento del interesado sea reprimido dentro del d&mbito de la autoria, no
obstante, debido a la naturaleza del delito de trafico de influencias se le considera como un
delito de encuentro donde resulta necesario la concurrencia minima de dos personas para su
configuracion normativa. En el Cddigo Penal se ha omitido la tipificacion expresa de la
participacion del interesado en el delito de trafico de influencias sin haber tomado en
consideracion que en muchas ocasiones su intervencion a través de una solicitud o
requerimiento de ayuda, da lugar a que el traficante posteriormente realice la conducta prohibida
que para el presente caso esta dado por la invocacion de influencias con el ofrecimiento de
interceder frente un determinado funcionario o servidor, por esta razon, los operadores juridicos
al tratar de justificar la responsabilidad de ese interviniente recurren de manera errénea a la
parte general del mencionado cuerpo legal, especificamente a la institucion juridica de la
instigacion. El desarrollo de esta investigacion resulta imprescindible, porque que brinda los
lineamientos doctrinarios que se debe seguir al resolver este tipo de conflictos juridicos que
desnaturalizan los fundamentos desarrollados por la dogmaética penal acerca de la instigacion.

Para analizar los obstaculos y las dificultades descritas se han revisado las situaciones

concretas donde se produce la intervencién del interesado, a efectos, de valorarse cada una de
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ellas y de esa forma demostrar la incorrecta argumentacion empleada al sanciondrsele como
instigador. Para tal propdsito, se ha formulado y delimitado debidamente el problema principal,
asi como los sub-problemas. Ademds, se ha precisado el objetivo general y los objetivos
especificos a conseguir. La redaccién de la hipdtesis general y de las hipdtesis especificas
permiten dar respuesta satisfactoria a las interrogantes que se suscitaron durante el andlisis de
las resoluciones judiciales que sirvieron como muestra representativa, donde pudo evidenciarse
claramente una afectacién al principio de legalidad en materia penal y al derecho a la debida
motivacion de las resoluciones judiciales al imponerse una pena al interesado como instigador
del delito de trafico de influencias.

En el marco tedrico se han desarrollado las diversas teorias que sustentan las diferencias
entre autoria y participacion (en sentido estricto), lo que me ha permitido establecer cudles son
los rasgos o caracteristicas que los distinguen, a fin de demostrar que la conducta del interesado
no puede ser subsumida dentro de la instigacion conforme se viene haciendo actualmente, pero
si, podria ser objeto de una tipificacion posterior como un delito auténomo por tener una
naturaleza delictiva.

De la misma manera, se ha abarcado el estudio de las teorias, la naturaleza, las caracteristicas,
los medios empleados, los sujetos intervinientes, la evolucion, el origen y otros aspectos
relacionados a la instigacion para determinar en qué casos resulta atribuible a una persona ese
titulo de imputacion. La investigacion también ha comprendido el desarrollo del tipo objetivo y
subjetivo del delito de trafico de influencias para establecer sus alcances y ambito de aplicacion.

Finalmente, se ha realizado el andlisis de los diversos fallos de la Corte Suprema de Justicia
y de las Cortes Superiores en torno a la presente problemaética y, asimismo, se ha valorado

aquellas situaciones que tendrian conexidn con este asunto con el propdsito de verificar si
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resulta admisible sostener la concurrencia de la instigaciéon en la conducta del interesado,

concluyendo que no es razonable en ninguno de los supuestos.



15

CAPITULO I
MARCO TEORICO
1. Antecedentes de la Investigacion

En primer lugar, destaca el trabajo desarrollado por Julio Antonio Rodriguez Delgado donde
se hace mencidn que, al interesado del delito de trafico de influencias no se le puede sancionar
a titulo de autor o complice. Con relacién a la autoria, si bien, la intervencion del interesado es
calificada de imprescindible para la existencia de esta clase de delitos (participe necesario), no
obstante, la legislacion nacional no prevé de manera expresa que esa conducta sea susceptible
de una represion penal, tal como si lo hizo para otro tipo penal (cohecho).

Tampoco puede atribuirse al interesado la condicién de cémplice primario o secundario, pues
no contribuye o colabora de manera dolosa en la realizacion del verbo rector principal, que en
el presente caso estd dado por la invocacién de influencias reales o simuladas, sin embargo, si
podria imponérsele una condena en calidad de instigador en supuestos muy puntuales, siempre
que haya hecho surgir en el traficante su voluntad criminal, mds por el contrario, en la mayoria
de situaciones su conducta seria atipica por falta de regulacion en la ley penal.

En estos delitos (de participacion necesaria), lo que se puede concluir es que al no existir
un precepto independiente en el caso peruano, y al no excederse el solicitante de influencias
de lo exigido en el tipo penal, su conducta deberia ser considerada del todo atipica.
(Rodriguez Delgado, s.f).

En segundo lugar, se tiene al trabajo desarrollado por José Hurtado Pozo donde se hace
referencia que el problema respecto a qué titulo de imputacion debe atribuirse al interesado del
delito de trafico de influencias se ha originado por una deficiente redaccién del articulo 400°

del Cédigo Penal por parte de los legisladores, pues debieron de advertir que en su estructura
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normativa se daba la concurrencia de dos voluntades delictivas que eran necesarias para su
configuracion.
El deficiente entendimiento del art.400 —como si previera un solo comportamiento
delictuoso— muestra el descuido con el que son analizadas este tipo de disposiciones
legales. No se trata de un tipo de trafico de influencias, sino de varias formas puestas en el
mismo nivel de represion. (Hurtado Pozo, https://www.unifr.ch, s.f).

Al efectuar el anélisis en la conducta del interesado para poder sanciondrsele como autor o
coautor del delito de trifico de influencias, concluye que es imposible hacerlo, ya que era
necesario que el legislador previamente lo haya establecido expresamente dentro de un tipo
penal.

También evalua la posibilidad de imponerle una condena en calidad de instigador teniendo
en cuenta el orden en cuanto a la ejecucion del verbo rector y los verbos complementarios que
se encuentran previstos en el delito de trafico de influencias, sefialando que no seria posible
instigar al traficante en ese contexto, puesto que el delito ya se habria consumado con la sola
realizacion de su verbo rector principal (invocar), no obstante, sino se considerase esa secuencia
podria hablarse de una instigacion en el caso de una negociacion simultdnea entre ambos
intervinientes.

En tercer lugar, destaca la investigacion desarrollada por Manuel Abanto Vasquez el cual
afirma que no es posible establecer la punibilidad del interesado del delito de trafico de
influencias, ya sea en calidad de coautor o participe por la sencilla razén de no haberse previsto
esa situacion en la norma penal. “Sin embargo, si su contribucién rebasa el minimo necesario,

hay doctrina que justificaria su punibilidad como inductor” (Abanto Vasquez, 2013, p.536).
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En cuarto lugar, se tiene el trabajo desarrollado por Fidel Vargas Rojas donde se menciona
que el interesado del delito de trafico de influencias no responderia como coautor por no poseer
el dominio funcional del hecho. Asimismo, seria poco probable que pueda reprimirsele dentro
de la complicidad (primario o secundario) por tener como obsticulo la tarea de catalogar esa
conducta como actos de colaboracidn.

El autor admite la posibilidad de establecer una sancién para el interesado en condicién de
instigador, mientras se respete los lineamientos dogmdticos que han sido esbozados acerca de
esta institucion juridica. “Naturalmente, que deberan cumplirse aqui los requisitos objetivos y
subjetivos establecidos doctrinariamente y recreados jurisprudencialmente para configurar la
induccidn o determinacion de relevancia penal” (Rojas Vargas, 2007, p.804).

Finalmente, en quinto lugar, se tiene como antecedente aquellos fundamentos establecidos
en el Acuerdo Plenario N° 3-2015/C1J-116 en donde la Corte Suprema de Justicia establece que
en el delito de trafico de influencias el interesado no puede ser complice, porque para tener esa
condicion debié de haber colaborado dolosamente con el traficante en la comision del verbo
rector principal (invocacion de influencias), lo que facticamente es de imposible produccién,
pues su intervencion recién se manifiesta al momento que se va a ejecutar las modalidades
delictivas complementarias (entregar, hacer dar o hacer prometer).

De otra parte, se determina que tinicamente el interesado serd sancionado como instigador,
en la medida en que, en fase previa a la venta de influencias por parte del traficante, haya creado
o reforzado la voluntad criminal de este dltimo a través de un influjo psiquico. Al respecto,
siendo la influencia psicolégica ejercida por el interesado sobre el traficante la causa

determinante —o aquella que ha fortalecido la decisién de continuar- de que el hecho delictivo
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se haya realizado, la punibilidad que se determine en contra del interesado solo podra darse

dentro del 4mbito de la instigacion.

2. La Participacion

2.1. El Fundamento de la Participacion
Diferenciar entre los aportes equivale a reconocer diferencias de entidad entre los mismos,
y con ello, diferencias entre los factores y criterios de imputacidn; en definitiva, implicaria
admitir que autor y participe son fendmenos diferenciables que responden al mundo de lo
factico y de los hechos, el cual el derecho debe respetar como tal y que no puede crear, sino
solo reglar. (Parma & Guevara Vasquez, 2015, p.35,36).

La participacion desde un sentido amplio debe ser entendida como la suma o el total de
intervinientes en la ejecucion de un hecho punible a quienes les corresponderia una pena
concreta conforme a su grado de contribucidn, razén por la cual, quedan inmersos dentro de
este concepto aquellos que tienen la calidad de autor, coautor, instigador y complice.

Por otro lado, desde un sentido estricto la participacion viene a ser aquella intervencion o
contribucion a la comisiéon de un hecho punible que resulta ser distinta a la realizada por su
autor —tal nocion serd asumida para referirnos a toda participacion distinta a la realizada por ese
interviniente-. “Si en lugar de conceptuarla en general de esta forma positiva, lo quisiéramos
hacer por exclusién, participe seria el que concurre en el injusto y es alcanzado por la
prohibicioén tipica sin ser autor” (Zaffaroni, 2005, p.739).

La conducta del participe (instigacion y complicidad) serd punible, siempre que se haya
producido al interior de un delito doloso no resultando admisible establecer su responsabilidad
penal, si el actuar de su principal interviniente ha obedecido a un obrar imprudente, es decir, si

el delito que se imputa al autor se produjo por culpa, no podra sancionarse al participe. “En
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sentido estricto, la participacién s6lo comprende a la instigacion y la complicidad (no es posible
una participacion culposa en un delito doloso, y una participacion dolosa en un delito culposo)”
(Castillo Alva, 2004, p.210).

“La conducta del participe no es un elemento constitutivo del delito tal como esta descrito
en la norma incriminatoria, sino que es un acto meramente eventual que, como tal, puede existir
o no” (Reategui Sdnchez, 2014, p.165). Una vez establecido la existencia de un delito doloso o
culposo, cada interviniente responderd personalmente conforme a su grado de culpabilidad.

La responsabilidad criminal es siempre estrictamente personal e individual; aunque la
voluntad o la ejecucion del acto delictivo se divida, alcanza a cada uno de los participantes,
como tales individuos, bien que sea licito graduarla en relacién a la proporcion material del
acto ejecutivo y a la totalidad del efecto querido y obtenido. (Quintano Ripolles, 1946,
p.263).

La intervencion del participe debe darse dentro de un hecho punible principal cometido por
un autor que reina minimamente a las categorias juridicas de la tipicidad y la antijuricidad en
su actuar (accesoriedad limitada), no siendo posible establecer una sanciéon en contra del
primero, si de antemano, no se ha determinado esa situacion. “En tal sentido, es preciso que el
participe configure el mundo ya de una forma delictiva que agote su sentido objetivo en
favorecer un delito” (Feijéo Sanchez, 2001, p.69).

Este participar tiene que darse respecto al mismo hecho y dentro de un mismo proceso
causal. La conducta de cada uno de los complices tiene por tanto que ser referida al mismo
delito, en el que todos actian en su produccion (Rey y Arrojo, 1947, p.87).

La fundamentacion del injusto de la participacion no debe llevarse a cabo, por tanto, con

base en la dependencia de la participacion del hecho principal, puesto que no se trata de
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responder a la pregunta de bajo qué condiciones puede castigarse la participacién
(accesoriedad en sentido estricto), sino de que por qué debe castigarse la participacion en
un delito (fundamentacién del injusto de la participacién) (Robles Planas, 2003, p.169).

Con la finalidad de explicar la intervencion y posterior sancién de los responsables en la
comision de un delito se han esbozado diversas teorias, siendo estas: La teoria de la
participacién en la culpabilidad, la teoria pura de la causacion, la teoria de la participacién en
lo injusto o en lo ilicito (promocién o causacidn), la teoria de la participacién como un ataque
accesorio del bien juridico tutelado y la teoria de la participacion en el ilicito referido al
resultado.

2.1.1. Teoria de la participacion en la culpabilidad

Teoria representada por Hellmuth Mayer, denominada también teoria de la corrupcién. Trata
de justificar el castigo del participe debido al apoyo que ha brindado al autor del delito a quien
lo ha transformado en un delincuente o al menos ha contribuido a que se convierta en un ente
corrupto. Es por ello, que el grado de responsabilidad del participe habrd de determinarse
necesariamente por el grado de responsabilidad del autor. “El participe era sancionado
penalmente por convertir a otra persona en delincuente (induccidn) o por contribuir a realizarlo
(complicidad)” (Quiroz Salazar, 2002, p.329).

No obstante, ain a la fecha, la punicién de la participe basada en la desintegracion social es
sostenida por Treschel a través de una manifestacion moderna de la teoria de la corrupcidn, la
misma que ha centrado su estudio en el tema de la instigacion. “Esta teoria quiere penar al
participe porque expone el autor a la desintegracién social que también trae consigo un actuar

injusto” (Roxin, 2013, p.487).
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Su particularidad reside en que halla el fundamento de la participacion en el propio ataque
al autor: el inductor provoca la desintegracion social en tanto coloca al autor en un conflicto
con la sociedad que resuelve con la ejecucion del delito. (Robles Planas, 2003, p.120).
Esta teoria en la actualidad es rechazada, porque no resulta razonable argumentar que la
condena del participe se determine en base a la culpabilidad del autor debido a que la
responsabilidad penal, asi como la determinacién de la pena, son consecuencias exclusivas del
propio actuar de cada interviniente en el hecho punible.
Mucho més l6gico es, claro estd, que cada cual responda por su grado de intervencion
personal —léase estrictamente personal- en el delito realizado en conjunto e
independientemente del rol de autor o participe, mensurando la pena por la reprochabilidad
eminentemente personal por el aporte realizado. (Parma & Guevara Viasquez, 2015, p.
251).
2.1.2. Teoria de la pura causacion
Entre sus principales exponentes se encuentran Schmidhauser. M. K. y Ludersen. Esta teoria
sostiene que el reproche al participe obedece a un enfoque eminentemente causalista, por lo
tanto, en todos los casos unicamente debera de acreditarse la relacion causal existente entre su
conducta y el delito sin importar su grado de colaboracion, siendo asi, el resultado le serad
imputable de manera directa al haber lesionado de forma independiente un bien juridico
protegido en la norma penal.
“La teoria pura de la causacion, frente a la anterior, discurre por un camino completamente
distinto: lo relevante es la causacion misma del resultado por el participe, y no por su
intervencion en el ilicito del que otro es autor” (Lépez de Barja de Quiroga, y otros, 2007,

p.403). “Para esta teoria el injusto que realiza el participe tiene plena autonomia” (Gémez
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Gonzdlez, 2001, p.99). “La base de este razonamiento consiste en que los bienes juridicos
protegidos en los tipos de la Parte Especial, también encuentran tutela ante los ataques del
participe como tal” (Gémez Gonzilez, 2001, p.101).

Si bien, el aporte del participe constituye un apoyo para el autor por ser este quien ejecuta el
verbo rector descrito en el tipo penal, ello, no justifica la determinacién de su culpabilidad, pues
tal circunstancia solo representa su lejania con relacién a la comisién del delito y a la pena a
imponerse, la misma que deberd ser disminuida prudencialmente conforme a su menor grado
de intervencion.

Para esta teoria no deberia existir el principio de accesoriedad por tratar demostrar que la
dependencia del participe ante la comision de un delito se produce exclusivamente por su menor
contribucion en comparacion a la del autor. Apreciacion que resultaria ser simplista y erronea,
ya que no logra responder a la interrogante del por qué una conducta y no otra debe ser
reprochable, a pesar de que, un bien juridico también puede ser afectado de forma directa por
la conducta del participe. Por esa razon, se propugna que frente al injusto del autor existiria un
injusto y culpabilidad independiente del participe. “Para la pura teoria de la causacion solo
podrd importar la cuestion de si el participe mismo actia antijuridica y culpablemente
(Stratenwerth, 2005, p.413)”. “De la teoria del favorecimiento o de la causacion se desprende
basicamente que la voluntad del participe debe orientarse hacia la ejecucion del hecho principal
y que hay que exigir dolo en el hecho principal” (Reategui Sdnchez, 2014, p.169,170).

Sin embargo, esta teoria es criticada, pues contraviene la naturaleza accesoria de la
participacion. Pensar de esa manera, implicaria sostener que la conducta del participe puede
generar por si mismo un delito independiente sin necesidad de que se requiera de un autor. En

consecuencia, originaria el peligro de romper la funcién del tipo legal, en la medida en que,
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crearia tantos delitos como intervinientes existan en el hecho. Asi, el juez podria crear tantos
tipos penales como estime adecuados, lo que serfa incompatible con el principio de legalidad
debido a que los ciudadanos estarian expuestos a un aumento indeterminado del nimero de
prohibiciones penales.

2.1.3. Teoria de la participacion en lo injusto o en lo ilicito o de la causacion orientada
a la accesoriedad (promocion o causacion)

Esta teoria es asumida de manera undnime por la doctrina peruana y por mi parte al tratar de
justificar el porqué de la represion penal al participe.

La punibilidad del participe se determina estrictamente por su colaboracion prestada en la
ejecucion de un hecho tipico y antijuridico, no necesariamente culpable realizado por un tercero
quien viene a ser el autor, el mismo que podria ser incluso un inimputable (la culpabilidad es
una categoria perteneciente a cada interviniente). Es decir, la responsabilidad penal que se
establece en contra del participe se debe a que su contribucidn tiene un cardcter accesorio.

“Segun lo dicho, el fundamento penal de la participacion sélo puede ser hallado, en principio,
en el hecho de que el instigador y el complice contribuyen a la realizacion del ilicito que comete
el autor” (Stratenwerth, 2005, p.414,415). “La dependencia con respecto a la accion del autor
se caracteriza como la naturaleza accesoria de la participacién” (Ernst Mayer, 2007, p.484). “En
tal sentido, es preciso que el participe configure el mundo ya de una forma delictiva que agote
su sentido objetivo en favorecer un delito” (Feijéo Sanchez, 2001, p.69).

Si no existe un hecho por lo menos tipico y antijuridico, cometido por el autor, no puede

hablarse de participacion (accesoriedad limitada), ya que no hay por qué castigar a alguien

que se limita a participar en un hecho penalmente irrelevante o ilicito para su autor. (Muifioz

Conde, 2008, p.159).
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La prohibicidn, a fin de que el participe no cometa delitos en calidad de instigador o cémplice
se encuentra expresamente sefialada en la parte general de los cédigos penales, mientras que la
parte especial estd reservada exclusivamente a determinar las conductas prohibidas que pueden
ser realizadas nada mads por el autor. Debe tenerse en consideracion, que si bien, la conducta del
participe lesiona o pone en peligro bienes juridicos protegidos por los tipos penales en
cocausacion con el autor, su responsabilidad en la legislacién peruana se produce porque
vulnera el contenido de las disposiciones generales relativas a la regulacion de las distintas
formas de intervencion delictiva (articulos 24° y 25° del Cédigo Penal). “La prohibicion de la
participacion estaria contenida en las disposiciones de la parte general, no en los tipos penales
de la parte especial” (Garcia Cavero, 2008, p.581). “Consecuentemente, segin esta teoria, el
injusto del participe es completamente dependiente y estd totalmente derivado del injusto del
autor”. (Robles Planas, 2003,p.122). “Ahora bien, el participe no lesiona directamente el bien
juridico ni la norma contenida en la Parte Especial, sino que se limita a contribuir al ataque
realiza el autor” (Gémez Gonzdlez, 2001, p.111).

Segun esta teoria, el comportamiento desplegado por el participe conjuntamente a la del autor
durante el desarrollo del delito conlleva a la afectaciéon de un mismo bien juridico protegido por
la norma penal. “Conforme a esta teoria, la participacion afecta el mismo bien juridico que a la
conducta principal” (Villavicencio Terreros, 2013, p.496). “Hoy se acepta practicamente de
forma unanime que autor y participe lesionan el mismo bien juridico” (Miré Linares, 2009,
p.47).

Entre los defensores de esta teoria se encuentra Stratenverth, quien le denomina teoria de la
participacion en el ilicito y considera que la sancién al participe se fundamenta en el hecho de

que el instigador y el complice colaboran en la realizacién de un delito cometido por el autor,



25

de manera que el contenido del injusto en la participacién debe ser determinado necesariamente
en base al injusto de su principal interviniente. “Rige por lo tanto de modo inquebrantable: jno
hay participacioén sin causacion accesoria del resultado tipico de tentativa o consumacion!”
(Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo II especiales formas de aparicién del delito, 2014,
p.214). “Seglin lo expuesto, puede partirse de que el injusto de la participacion no puede ser
separado del injusto del hecho principal: cada participacion es una causacion accesoria, a través
del autor, de una lesion mediata y tipica del bien juridico” (Roxin, La teoria del delito en la
discusioén actual, 2013, p.490). “De acuerdo con estas premisas, el fundamento de la induccion
habria de verse en la causacion de un comportamiento penalmente desvalorado, mientras que el
de la complicidad consistiria en el favorecimiento del hecho ajeno” (Gémez Rivero, 1995, p.52).

2.1.4. Teoria de la participacién como un ataque accesorio al bien juridico tutelado

El principal exponente fue Roxin. La responsabilidad del participe reside en la contribucion
que efectia en un hecho ajeno realizado por el autor, cuyo aporte se traduce en un ataque
autébnomo, doloso y directo en contra de un bien juridico. Por consiguiente, la intervencion del
participe se constituye en un injusto independiente al injusto del autor, no obstante, debido a la
naturaleza de dicho aporte este resulta siendo accesorio (no solo desde un punto de vista factico)
a la del principal interviniente, puesto que ante la ausencia de este ultimo no habria delito. “La
accesoriedad no tiene un simple caracter factico o conceptual, sino que es juridicamente decisiva
para la configuracion de la responsabilidad del participe, ya que no ataca diferente bien juridico
que el autor” (Gémez Gonzdlez, 2001, p.113). “La condicién necesaria (aunque no suficiente)
de la imputacién a la participacion es, efectivamente, la causacion accesoria de un hecho del
autor (sea de consumado o tentado), tipico y antijuridico” (Roxin, La teoria del delito en la

discusion actual, 2013, p.507).
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La teoria del ataque accesorio al bien juridico protegido ha tenido gran éxito en la doctrina
penal, tanto en Alemania como en Espafia, no s6lo porque dentro de ella parecen caber
fundamentaciones muy diversas entre si, sino también porque parecia permitir
compatibilizar la accesoriedad con la idea de que la pena aplicable a cualquier interviniente
en un delito debia derivarse de un injusto propio de éste, y todo ello por medio de esa
exigencia de lesion al bien juridico protegido independiente del autor. (Mir6 Linares, 2009,
p.55,56).

En suma, la teoria del ataque accesorio al bien juridico surge como consecuencia de atender
la evitacion de la unilateralidad latente tanto en la teoria pura de la causacién como en la
orientada a la accesoriedad mediante la consideracion de que el injusto del participe se
deriva, no solo del hecho que comete el autor, sino también del propio ataque al bien
juridico que aquel, en cuanto tal, realiza. (Reategui Sanchez, 2014, p.170).

2.1.5. Teoria de la participacion en el ilicito referida al resultado

Teorfa sostenida por de Jakobs, quien inicialmente adopta una posicion ecléctica, pues asume
los argumentos esbozados por la teorfa pura de la causacion y la teoria de la participacion en el
ilicito.

Posteriormente, el autor al desarrollar el tema de la imputacion objetiva y correlacionarlo
con el asunto de la participacion origina que se modifique su concepcion inicial sobre la
intervencion delictiva. Desde ese momento, la responsabilidad del participe se fundamenta no
por que haya contribuido en un hecho punible perteneciente al injusto del autor, sino mas bien,
debido a que su conducta dolosa rebasa los limites de su rol social en una situacién concreta
convirtiéndose de esa forma en garante de que no se produzca un determinado delito. “En ese

sentido, el fundamento del castigo en la participacion radica en que la ejecucion del hecho
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principal se imputa al participe como obra también suya” (Garcia Cavero, 2008, p.582). “A
partir de aqui, Jakobs concibe la participaciéon como reparto del trabajo en una organizacién

comun, en una obra Uinica” (Robles Planas, 2003, p.129).

3. Tipos de Accesoriedad en la Participacion

“En la teoria de la participacion del ilicito cobra especial importancia el principio de
accesoriedad, pues desde el momento en que el participe colabora en hecho ajeno, la
consecuencia es que depende del autor y su hecho” (Lépez de Barja de Quiroga, y otros, 2007,
p-403). La clasificacion de los actos de participacion conforme a la fase interna o externa del
delito, o a la concurrencia de las diversas categorias juridicas durante su desarrollo se realiza
teniendo en consideracion al principio de accesoriedad, el cual se constituye en el eje central al
momento de establecer la dependencia de la conducta del participe a la del autor quien tiene el
control sobre la produccién del delito, es decir, para que exista un participe indispensablemente
tiene que existir un autor, cuya conducta al menos deberd de ser calificada como tipica y
antijuridica, y no necesariamente culpable, ya que la culpabilidad es independiente en cada
interviniente conforme a su grado de colaboracién. “El autor no tiene que ser culpable para que
exista participacion, pues ella es personal y puede ser diferente para cada interviniente en el
delito” (Bramont-Arias Torres, 2008, p.413). “El principio de accesoriedad no debe entenderse
como una infraccién del principio de responsabilidad personal” (Redtegui Sdnchez, 2014,
p-178).

“El principio de accesoriedad es una necesidad conceptual y juridica toda vez que implica
una conducta punible bésica, la del autor, que realiza el nicleo del hecho punible y de otras

conductas periféricas que acceden a la principal” (Redtegui Sanchez, 2014, p.173). “El
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significado principal del principio de accesoriedad de la participacion es el de definir
estrictamente el ambito de lo punible” (Gémez Gonzalez, 2001, p.128,129). “Debe recordarse
que la accesoriedad como fundamento de la participacién criminal se presenta respecto del
hecho acontecido y no de quien interviene como autor principal en su produccion” (Redtegui
Séanchez, 2014, p.168).

Siendo asi, el participe respondera bajo el mismo titulo de imputacién (Unidad de titulo de
imputacién) que el autor, pese a no vulnerar de manera directa e inmediata un tipo penal
especifico debido a que su culpabilidad se establece en base a su propio injusto, el cual se deriva
de su colaboracion prestada en la ejecucion de un hecho punible efectuado por un tercero.
“Hemos dicho en la participacion se incluyen conductas que no consisten en la ejecuciéon misma
de la accion tipica, pero cuya punibilidad estd sometida a que alguien realmente la ejecute,
aunque sea en grado de tentativa” (Etcheberry, 1976, p.63). “Pero la ley pretende alcanzar
también las conductas de ciertos individuos que, sin haber ejecutado parte alguna de la accion
tipica cooperan a su concrecion mediante actos que estan finalmente orientados a ese objetivo”
(Cury Urzua, 1973, p.255).

La participacion en un delito es un comportamiento delictivo; pero lo que hace el participe;
aun siendo delictivo, carece de autonomia como infraccion penal, ya que depende del hecho
principal. Ello no obsta para que haya una tipicidad de la participacién que se forma
relacionando reglas generales con el tipo concreto, y que esa tipicidad sea sometida a los
principios interpretativos comunes. (Quintero Olivares, Morales Prats, & Prats Canut,
2000, p.627).

Se requiere que toda participacion se manifieste en forma dolosa, por esa razén, el participe

debe tener el conocimiento y la voluntad de contribuir con su aporte en la configuracion de un
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hecho delictivo ajeno realizado por el autor sea mediante un acto de instigacion o de
complicidad. Situacién distinta viene a ser la intervencién del participe en un delito imprudente,
cuya ejecucion se encuentra supeditada a la esfera discrecional del autor. Ahora bien, dentro
este principio se establecen diversas clases de accesoriedad atendiendo a los siguientes criterios:
Conforme al grado de desarrollo alcanzado del delito (accesoriedad cuantitativa) y a la presencia
de las diversas categorias juridicas en el actuar delictivo del autor (accesoriedad cualitativa).
3.1. Accesoriedad Cuantitativa
Toma como referencia el iter criminis del delito, por lo que, la responsabilidad del participe

se determina por el desarrollo alcanzado de la fase externa, siendo necesario al menos que el
autor haya dado inicio a los actos ejecutivos de algin tipo penal, o sea, estar ante un supuesto
de tentativa. La doctrina sefala que para la punibilidad de las diversas formas de participacion
es indispensable que el autor haya lesionado o puesto en peligro un bien juridico, y precisamente
esta afectacion se lograra (existen delitos en los que no es posible admitir la tentativa) cuando
se haya dado inicio a los actos ejecutivos de un delito. “Por un lado, (...) trata del grado de
desarrollo delictivo que ha de haber alcanzado el hecho principal para que se pueda
desencadenar la responsabilidad de los participes y de la influencia que aquel desarrollo ejerce
en la punicion de estos” (Pefiaranda Ramos, 2015, p.349).

La conducta de participacion que se efectiia con anterioridad al inicio de la ejecucién no

estd en si misma —aisladamente considerada- prohibida. Y ello, precisamente, porque se

trata de una parte del hecho en comuin que atin no ha logrado desestabilizar la norma (se

trata siempre de una conducta previa a algo). (Robles Planas, 2003, p.177).
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3.2. Accesoriedad Cualitativa
Establece la punicion del participe teniendo en cuenta que el autor haya llevado a cabo al
momento de la comisién de un delito, todas o algunas de las categorias juridicas que se presentan
en su configuracién, por ende, la mayor o menor aproximacion del comportamiento del autor
con el total de estos elementos esenciales determina que el aporte del participe pueda ser
punible.
Por otro, el de la denominada accesoriedad “cualitativa” o “extrema” se plantea ante todo
qué elementos del delito (tipicidad, antijuricidad, culpabilidad) debe mostrar el hecho
principal para que éste constituya un objeto de referencia idéneo de las conductas de
participacion. (Pefiaranda Ramos, 2015, p.349).
Este tipo de accesoriedad presenta a su vez la siguiente clasificacion:
3.2.1. Accesoriedad minima
Para reprimir la intervencion del participe se requiere acreditar que el hecho ejecutado por el
autor sea tipico, es decir, resulta suficiente que la conducta del principal interviniente se
encuadre en la descripcion de un tipo penal sin necesidad de verificar la concurrencia de las
demas categorias juridicas (antijuricidad y culpabilidad). Se critica a esta postura no poder
argumentar racionalmente en los casos en donde se presenta una causa de justificacion en el
obrar del autor que exime de responsabilidad penal al participe. “Independientemente de que
existe una dependencia del hecho principal, la tesis es extrema, ya que el autor ni siquiera realiza
un injusto, pues la accion solamente es antinormativa, pero justificada” (Parma & Guevara

Vasquez, 2015, p.259).
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3.2.2. Accesoriedad limitada

Posicion que es asumida actualmente por la legislacién penal (R. N. 375-2004-Ucayali),
cuyos argumentos acerca de la responsabilidad del participe se centra estrictamente en el hecho
realizado por el autor, el mismo que no debe consistir inicamente en ser tipico, sino también se
necesita que sea antijuridico, esto con la finalidad de verificar que no se presenten causas de
justificacién que amparen la conducta delictiva y, consecuentemente, imposibiliten que se
aplique una pena a los demds intervinientes. No se exige la presencia de la categoria juridica de
la culpabilidad debido a que tal elemento es personal y, por ende, ante la existencia de una causa
de inculpabilidad solo se logrard excluir de la pena a un individuo no afectando la situacion
juridica del resto de los participantes. “Para fundamentar la punibilidad de la conducta del
participe, basta con que el hecho principal sea tipico y penalmente antijuridico (Accesoriedad
limitada)” (Pefia Cabrera Freyre, 2007, P.369). “Por tanto, si acaso el hecho se cometio
culpablemente, y si concurrieron causales de levantamiento o de exclusion de la pena o no, es
una cuestion irrelevante para la posibilidad de la participacion” (Maurach, Heinz Goss, & Zipf,
1995, p.482).” So6lo un comportamiento que es tipico y antijuridico posee cabal naturaleza
juridico-penal, a saber, constituye un injusto penal” (Perez Tello, 2014, p.69)

Para que un autor sea castigado por un delito, ademas de haber actuado antijuridicamente se
necesita que este sea culpable, es decir, no existe ninguna causa de exclusion de su culpabilidad.
“El complice sélo serd castigado por haber contribuido a la produccién del hecho antijuridico
del autor cuando él mismo, el complice, sea culpable, es decir, cuando no se encuentre
exculpado” (Fletcher, 1997, p.285)

El principio de accesoriedad limitada es por tanto materialmente correcto: vincula por un

lado la pena de la participacion, de modo conforme al Estado de Derecho, a la existencia
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del injusto tipico del autor y evita asi un desbordamiento de la extension excesiva de la
punibilidad de la participacién que es inevitable si se renuncia a la accesoriedad (cfr. Nm.
3, 12,13). (Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo II especiales formas de aparicién del
delito, 2014, p.216,217).

3.2.3. Accesoriedad maxima o extrema

Se requiere la presencia de las categorias juridicas de la tipicidad, antijuricidad y culpabilidad
en el obrar del autor para que pueda determinarse la imposicion de una pena al participe. “Como
podra intuirse, resultar ser el opuesto exacto de la accesoriedad minima, pues exige la comision
de un injusto culpable por parte del autor, mientras que aquella ni siquiera exige un supuesto,
bastandole la adecuacion tipica” (Parma & Guevara Vasquez, 2015, p.260).

No obstante, esta teoria ha sido dejada de lado ante la carencia de argumentos razonables en
aquellos casos en los cuales el autor del delito era un inimputable (menor de edad y casos de
padecimiento de alguna enfermedad o trastorno mental), y como tal, no podia responder frente
a la justicia penal trayendo consigo que el participe tampoco pueda ser sancionado por su
colaboracidén prestada en ese actuar delictivo. “En dicho contexto, dicha concepcion no solo
desencadena la impunidad del autor, sino también conduce a excluir la responsabilidad penal
del participe, no obstante que este actie culpablemente” (Perez Tello, 2014, p.69).

3.2.4. Hiperaccesoriedad

Las circunstancias personales del autor sean estas agravantes o atenuantes, perjudican o
benefician de igual forma al participe, razon por la cual, al momento de imponerse una pena
estd no se dard conforme a la magnitud del aporte de cada uno de los intervinientes.

Para M. E. Mayer, la dependencia de los participes con respecto a las agravaciones o

atenuaciones de la pena en funcion de las circunstancias personales del autor principal
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constituye un peldafio mads alto que el de la accesoriedad extrema, de modo que en aquélla

habria de estar contenida también esta dltima. (Peflaranda Ramos, 2015, p.348,349).

4. Formas de Intervencion Delictiva

4.1. La Autoria
De la descripcidn de los tipos penales sefialados en la parte especial del Cédigo Penal se
advierte que la mayoria de estos pueden ser cometidos por cualquier persona, sin embargo,
existe otro grupo de delitos que solamente pueden ser ejecutados por determinados sujetos que
poseen una condicion especial (delitos especiales). Tanto en el primer supuesto, como en el
segundo, pueden intervenir varias personas de conformidad a lo sefialado en la parte general del
mencionado cuerpo legal. En principio, solo puede establecerse la punibilidad del participe si
existe un autor, ya que su conducta lesiona o pone en peligro de manera directa un bien juridico
que se encuentra protegido por el ordenamiento juridico. El articulo 23° del Codigo Penal
establece que se consideran autores y coautores “El que realiza por si o por medio de otro el
hecho punible y los que cometan conjuntamente, serdan reprimidos con la pena establecida para
esta infraccion, “En otras palabras, para que exista participacion debe constatarse previamente
el hecho principal de un autor al que relacionar el hecho accesorio del participe” (Bramont-
Arias Torres, 2008, p.413). “La responsabilidad de los participes esta, en cierta manera, en
funcion de la de los autores” (Cerezo Mir, 2006, p.1102). “Autor es quien realiza el hecho como
propio. Participe quien interviene en un hecho ajeno” (Rodriguez Mourullo, y otros, 1997,
p-168).
Los conceptos doctrinales de autor parten todos de una cuestion previamente resuelta, cual

es la identificacion de una accién penalmente atribuible a una persona como propia. Si esa
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accion es o no suficiente como para ser declarada tipica de autor es cuestion distinta.
(Quintero Olivares, Morales Prats, & Prats Canut, 2000, p.612).

En tal sentido, la legislacion penal simplemente se limita a determinar de manera genérica
quien serd considerado autor (inmediato y mediato) o coautor como una forma de programacién
sistematica de la criminalizacién, mas no refiere, cuales son las caracteristicas o condiciones
especificas que deben reunir cada uno de ellos, encargdndose de esa labor la dogmadtica penal.
Este proceder resulta ser correcto debido a que una definicién conceptual en esencia de cada
delito hubiera resultado inadecuada y extensiva por la existencia de diversos sistemas y teorias
que niegan y afirman la distincion entre autor y participe. Entre los sistemas que observan al
delito como un fendmeno unitario y consideran a todos los intervinientes como autores
destacan:

4.1.1. Sistema unitario de la autoria

4.1.1.1. Concepto unitario formal. La diferencia entre autor y participe no existe, a
consecuencia, del enfoque causalista con que abordan tal distincién, por lo tanto, todos los
intervinientes en un hecho punible serdn autores sin importar la magnitud o el grado de
discrepancia existente entre la colaboracion de unos respecto a otros, puesto que lo
verdaderamente importante al momento de imponer una sancion penal serd verificar que el
resultado sea producto del aporte aunque sea minimo realizado por cada una de las personas
involucradas en su comisidén, es decir, las contribuciones son tomadas como condiciones
equivalentes en dicha relacion causal. “Al ser todas las contribuciones autonomas y por ello
situadas en el mismo plano de igualdad valorativa, todos los intervinientes son autores del
delito” (Garcia del Blanco, 2006, p.196). “Todas las aportaciones causales de los participes, que

individualmente constituyen la esencia de la autoria, fundamentan globalmente el hecho tipico,
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son que entre la intervencion de uno de ellos y la del resto exista relacion de dependencia”
(Garcia del Blanco, 2006, p.196). “Basta con que, de hecho, varias actividades de distintos
sujetos aparezcan combinadas y conjuntamente realicen la totalidad de los elementos tipicos del
delito correspondiente” (Pefiaranda Ramos, 2015, p.450).
El pensamiento causalista desarrollo la teoria del injusto independiente del concepto del
autor, pues desde el momento en que el causalismo consideraba el resultado lesivo como
centro del injusto, lo tnico relevante era que el sujeto, a través de su conducta contribuyera
causalmente a la produccion de dicho resultado, con la consecuencia de que el concepto de
autor quedaba relegado a un segundo plano, ya que, desde el dmbito de la accion, todas las
contribuciones eran equivalentes. (del Castillo Codes, 2007, p.19).

Es necesario resaltar que estos argumentos fueron adoptados por la corriente de la
peligrosidad del delincuente donde se analizaba al delito para obtener un diagndstico, siendo
posteriormente utilizados para medir el grado de peligrosidad del delincuente y también fueron
empleados por la escuela Nazi de Kiel, al cual se le conocia como escuela fenomenoldgica,
intuitiva o irracionalista en donde se concebia que la produccion de un delito consistia en la
violacion de un deber juridico y no en la lesion de un bien juridico.

4.1.1.2. Concepto unitario funcional. Segin esta teoria, las colaboraciones dadas por parte
de los diversos intervinientes para el desarrollo de un hecho punible pueden ser distintas, lo que
permitird establecer la relacion causal de esas conductas con el resultado, sin embargo, el rasgo
peculiar de esta teoria a diferencia de las demas se produce al momento de determinar la pena
que les corresponderd a cada uno de ellos como si se tratasen de autores —aunque
dogmaticamente cada intervencion delictiva vaya a tener una denominacién distinta a la del

autor-. “La causalidad para la concepcion unitaria funcional sélo constituye un mero
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presupuesto conformante en los tipos penales de cualquiera de las categorias de autoria”
(Villavicencio Terreros, 2013, p.463)

Miés adelante, se desarrollaron diversas posturas para fundamentar esta concepcion
destacando la teoria normativista. Uno de los partidarios més sobresalientes de esta ultima teoria
es Jakobs, quien sostiene que para la configuraciéon de un delito habrd que verificarse
inicialmente si la conducta del agente infringi6 su rol social, o sea, si este ha creado un riesgo
juridicamente desaprobado. “Por ello, deben tenerse en cuenta en este juicio imparcial las
circunstancias de lugar, de tiempo y las propias de la sociedad en la que se lleva a cabo el
comportamiento” (Garcia del Blanco, 2006, p.197). Posteriormente, se determinard si su
comportamiento resulta ser manifiestamente contradictorio al ordenamiento juridico y, por
consiguiente, merece la aplicacion de una pena para restablecer la confianza en el derecho.

Se distingue de la teoria unitaria formal, porque aqui se concibe la existencia de diversas
formas de intervencion delictiva como la autoria inmediata, autoria por determinacion y autoria
por contribucion, aunque se les denomine a todas simplemente con el término de autor. “Esta
diversidad de clases de autoria es un rasgo distintivo del modelo unitario funcional frente al
sistema unitario formal, en el que todos los intervinientes son indistintamente autores” (Gorriz
Royo, 2008, p.129).

Por un lado, se le reprocha que la unificacion de las habituales formas de intervencion en
el delito en una sola categoria s6lo es posible si se atribuye al concepto de autor asi
resultante una naturaleza exclusivamente causal, puesto que el inico denominador comun
a todas aquellas reside precisamente en ser formas de cocausacion del resultado delictivo.

(Pefiaranda Ramos, 2015, p.353).
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4.1.1.3. Teoria de la asociacion criminal. Establece que los aportes de los distintos
intervinientes en un hecho punible deben ser evaluados en conjunto al momento de determinarse
sus responsabilidades, ya que actuaron bajo la forma de una sociedad criminal que se dirigia a
cumplir una misma finalidad, por lo que habra de descartarse la independencia de unas
conductas frente a otras. El vinculo que las une es indisoluble, porque escindiria la unidad que
fundamenta su existencia. (Castillo Alva, 2004, p.197). Por ese motivo, todos los participes son
autores dejdndose de lado el empleo de otros titulos de imputacion.
No cabe desconocer que la idea de “asociacion criminal” se apoya, efectivamente, en la
realidad socioldgica. Por ello, la contemplacion del concurso de delincuentes como
fenémeno unitario, carente de matices individuales, ain recusada por la doctrina
mayoritaria, renace, al menos parcialmente, cada vez que se utilizan criterios funcionales
para deslindar el ambito de la autoria. (Cobo del Rosal & Vives Anton, 1996, p.665).
4.1.1.4. Teoria del acuerdo previo. Para que el participe sea considerado autor se requiere
necesariamente de su intervencion en la planificacion previa de un hecho punible, por lo tanto,
no tendrd mayor relevancia la magnitud de dichos aportes que pudieron haberse presentado
durante su ejecucion. “Esta doctrina sostenia, sin ningtin apoyo legal, que cuando habia existido
un acuerdo previo entre los participes todos respondian como coautores, cualquiera que hubiera
sido su aportacion objetiva al hecho” (Bacigalupo, 2009, p.889,890). “La doctrina del acuerdo
previo, nacida para paliar lagunas politico-criminales de la regulacion legal, constituye una
interpretacion integradora, ilegal e inconstitucional, que carece de toda consistencia dogmaética;
para ser autor no basta el acuerdo, sino que se requiere la realizaciéon” (Cobo del Rosal & Vives

Antén, 1996, p.666).
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4.1.2. Sistema diferenciador
La distincién entre autor y participe se fundamenta en criterios objetivos y subjetivos, lo que
trae consigo la imposicién de diferentes consecuencias juridicas para ambos intervinientes por
encontrarse previsto de esa forma en la ley, a pesar de la actuacién conjunta en la relacion causal
del hecho punible. “Una intervencion causal en la ejecucion de un delito solo sera calificada
como participacion si ha sido prevista en la ley como tal, pues autores no son todos los que
colaboran en el hecho” (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, MANUAL DE DERECHO PENAL
PARTE GENERAL TOMO 11, 2011, p.135).
Dicho de otra manera, mientras las teorias objetivas interpretan las conductas de los
participes sobre la base de indicadores del significado exterior del hecho, las teorias
subjetivas s6lo comprueban un minimo de exterioridad y recurren a indicadores que
permiten conocer la direccion de la voluntad del participe. (Bacigalupo, 2009, p.878).
Este sistema se manifiesta a su vez en la teoria del concepto extensivo de autor y en la teoria
del concepto restrictivo de autor.
4.1.2.1. Concepto extensivo de autor
Segun el concepto extensivo de autor, formulado por MEZGER, lo es todo aquél que
coopera a la comision del delito poniendo una condicién para su comision, pero siempre
que no esté comprendido en alguna de las categorias de la participacion expresamente
reguladas en el Codigo Penal. Se trata de un concepto residual de autoria. Seria autor quien
coopere causalmente a la comision del delito siempre que no sea inductor, cooperador
necesario o complice. (Cerezo Mir, 2006, p.1078).
En sus inicios, esta concepcion adoptd los fundamentos de la teoria de la equivalencia de

condiciones donde se pregonaba que todos los intervinientes en la comision de un delito debian
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de ser considerados autores debiéndose acreditar solamente el aporte, aunque sea minimo de
cada uno de estos durante la relacion de causalidad. Incluso, aquellas personas que no
colaboraban en la realizacion del verbo rector descrito en el tipo penal eran sancionados como
autores, en la medida en que, hubieran contribuido con el resultado delictivo, sin embargo, la
distincién de esas contribuciones cobraba importancia al momento de determinarse la pena,
pues esta debia darse conforme a la magnitud del aporte que se habia dado para que el delito
llegaréd a configurarse. “Para la teoria de la conditio sine qua non causa es toda condicion del
resultado” (Tavares Lobato, 2015, p.14). “Decir que la causalidad determina la responsabilidad
implica, de forma necesaria, no distinguir entre las diversas posibilidades de intervencion en el
delito” (Gémez Gonzdlez, 2001, p.45). “Segln esto, también el inductor y el complice seran en
si autores, pero el establecimiento de especiales disposiciones penales para la participacion
indiciaria de estas formas de intervencion deben ser tratadas de otra manera dentro del concepto
global de autor” (Heinrich Jescheck, 1993, p.591). “La mayor parte de las criticas pronunciadas
contra el concepto extensivo o unitario de autor se dirigen en realidad contra estd version
exclusivamente orientada a la causalidad” (Pefiaranda Ramos, 2015, p.404).

Luego, se acogié como criterio delimitador entre la autoria y la participacion al contenido de
las teorias subjetivas, las mismas que prescindian de todo tipo de valoracion de los datos
objetivos (aunque un sector minoritario de la doctrina espafiola y alemana, rescata a la fecha los
fundamentos de dichas teorias) que se presentan necesariamente durante la fase externa de todo
delito. En ese orden de ideas, para ser llamado autor habia que demostrarse cudl ha sido la
intencion del sujeto activo en la relacion causal del delito, por tanto, se consideraba autor a
aquel que habia obrado con dnimo de serlo (animus auctoris), mientras que era participe quien

actud con ese mismo dnimo de apoyo (animus socii).
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La critica a esta teoria se da por haber sostenido que la responsabilidad de un interviniente a
titulo de autor o participe obedecia netamente a consideraciones subjetivas, y como tal, su
demostracion quedaba supeditado a la propia conciencia del agente, es decir, a la declaracién
que este podria realizar sobre cudl ha sido la finalidad de su intervencién en el delito, o en su
defecto, se subordinaba a la apreciacion que el juez efectuard sobre las diversas conductas que
se presentaron durante el hecho delictivo pudiendo dejar de lado la existencia de los datos
objetivos que se hallan en la realidad. “Solo queda por ello la posibilidad de buscar el criterio
decisivo en la actitud interna de los intervinientes, pero de esta manera se abandona el plano del
tipo y se pasa a una consideracion sentimental de la culpabilidad (...)” (Heinrich Jescheck,
1993, p.592,593). “Al dejarse la distincion entre autor y participe en un nivel subjetivo, se
presentan problemas politico criminales, se producen resultados criticados por la doctrina”
(Bramont-Arias Torres, 2008, p.400).

Por todo ello puede decirse que tampoco las teorias subjetivas logran desarrollar un
concepto de autor con validez general, pues lejos de proporcionar un criterio univoco con
el que atenuar la inseguridad juridica, el criterio del 4nimo, del interés o de la voluntad,
contribuy6 a aumentarla, configurando un irreal criterio subjetivo, lo suficientemente vacio
de contenido, como para que, en sede judicial, pudiera ser usado de forma flexible y
heterogénea. (Gorriz Royo, 2008, p.263).

La opinién dominante en la doctrina alemana moderna defiende un concepto unitario de
autor para los delitos imprudentes (al menos en los de pura causacién o resultado), ya que
no es posible o conveniente distinguir entre autoria y participacion, ni tampoco entre
diversas formas de autoria, resultando autores inmediatos o directos todos los intervinientes

imprudentes en el hecho que lo hayan favorecido (...).
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El panorama en la doctrina moderna espafiola es diferente, pues mayoritariamente se
acepta la posibilidad de distinguir autoria y participaciéon también en los hechos
imprudentes. (Luzén Peiia, y otros, 2003, p.115,119).

A su vez, esta teoria se subdivide en la teoria del dolo y la teoria del interés.

4.1.2.1.1. Teoria del dolo. Pone énfasis en los aspectos volitivos que presentan los
intervinientes cuando participan conjuntamente en la comisiéon de un delito; situacién que
permite diferenciar entre la voluntad del autor y la del participe, siendo asi, la decisién de actuar
del primero se caracteriza por su autonomia al tratar de querer realizar a titulo propio un
determinado tipo penal sin que su ejecucion o el resultado de la misma dependa del querer de
otra persona, en tanto, que la determinacion de obrar del segundo, siempre es dependiente o
accesoria a la voluntad del autor, puesto que si el autor quiere ejecutar un delito de una forma
especifica u otra el participe también habra de querer su produccion de esa misma manera.

Se critica a esta teorfa por tratar de determinar la responsabilidad de un interviniente solo en
base a factores subjetivos prescindiendo de la valoracion de toda informacion obtenida de la
realidad y que puede ser percibida por nuestros diversos sentidos, lo que origina que se sancione
en calidad de participe a toda aquella persona que, a pesar de haber ejecutado la accidn tipica
esta se efectud tnicamente por el querer del autor. “Su mayor flaqueza consiste en que traza los
limites de modo exclusivamente subjetivo, lo que histéricamente se explica —al menos desde v.
Buri- por el punto de partida causal” (Roxin, AUTORIA Y DOMINIO DEL HECHO EN
DERECHO PENAL, 2000, p.74).

4.1.2.1.1. Teoria del interés. Se considera autor a los que actian con esa motivacion
intrinseca de serlo (animus auctoris), en tanto, que serdn participes quienes tengan el &nimo de

colaboracién o apoyo en un hecho ajeno llevado a cabo por el autor (animus socii).
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Es evidente que quien despliega por si solo la accién tipica, estd influido o impulsado por
una intencién o animus de cometer el delito, animus que es diverso de quien s6lo se limita
a instigar o a cooperar en mayor o menor medida en un hecho ajeno. (J. Fierro, 1964,
p.213).

Se critica a esta teoria igualmente, por tratar de determinar la responsabilidad de una persona
solo teniendo en consideracién a los elementos subjetivos. Adoptar semejante solucién
implicaria desconocer la magnitud de los diversos aportes que puedan darse durante la comisién
de un delito.

4.1.2.2. Concepto restrictivo de autor. La distincion entre autor y participe se efectiia
tomando como referencia a la magnitud del aporte de cada interviniente durante el desarrollo
del hecho punible, es por ello, que se denomina autor al que necesariamente ejecuta la accion
tipica descrita en el tipo penal (con excepcion del autor mediato), en tanto, que a los demas
actos de intervencion que contribuyen en la relacion causal se les califica dentro del &mbito de
la participacion. “El concepto restrictivo de autor se basa en la definicion de la autoria como la
realizacion del tipo y en considerar que la cooperacién y la induccion son fundamentos de
extension de la punibilidad” (Bacigalupo S. , 2007, p.18). “De modo que el concepto restrictivo
de autor parte de que no todo el que pone la causa es autor, porque no todo el que interpone una
condicion causal del hecho realiza el tipo” (Gémez Gonzélez, 2001, p.51).

“El concepto restrictivo de autor hace mas tolerables las lagunas de punicidon, mientras que
los olvidos del legislador en la evitacion de las consecuencias indeseables de un concepto
unitario de autor se traducirian en una punicioén excesiva” (Luzén Pefia, y otros, 2003, p.84).
“Sin embargo, a partir de un concepto restrictivo de autor permite una mejor adaptacion a los

mandatos derivados del principio de legalidad, puesto que es el que establece de forma mas
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clara, mds precisa, mas segura, los limites de lo tipico” (Garcia del Blanco, 2006, p.227). Esta
teorfa a su vez se subdivide en la teoria objetivo formal, la teoria objetivo material y la teoria
del dominio de hecho.
4.1.2.2.1. Teoria objetivo formal. Para esta teoria autor es aquel que ejecuta de manera directa
algunos o todos los elementos (descriptivos o normativos) previstos expresamente en un tipo
penal, mientras que se considera participe a quien contribuye de alguna manera en la relacién
causal que origina un resultado delictivo. Se descarta la idea que la distincién de ambos titulos
de imputacion se produzca por la valoracion subjetiva que pueda realizarse sobre cudl ha sido
la intencién del agente al momento de efectuar el delito. “La teoria objetivo formal establece la
distincion entre autor y participe en base a la gramadtica, a la sintaxis y a la interpretacion literal
del tipo” (Gémez Gonzdlez, 2001, p.181). “Es decir, el comportamiento del agente debe
coincidir con la accidn descrita en el tipo penal” (Bramont-Arias Torres, 2008, p.401).
Posteriormente, surge como idea complementaria a los postulados de esta teoria que el autor

deberd de ejecutar la accion tipica de manera personal, o sea, de propia mano. “Sélo quien
realiza la accion tipica (matar, apropiar, privar de la libertad) respondera como autor del delito”
(Garcia Cavero, 2008, p.556).

La teoria objetivo-formal moderna exige la realizacion de actos tipicos para ser autor,

considerando que el concepto de accidn tipica es mds estricto que el de accion ejecutiva.

El autor se caracteriza por realizar una accion que puede conjugarse directamente con el

verbo tipico, frente al participe cuya conducta no encaja en la descripcion tipica. (Ramos

Tapia, Zugaldia Espinar, Torres Herrera, Pérez Alonso, & de Espinoza Ceballos, 2010,

p.400).
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La critica a esta teoria se da por la ausencia de una fundamentacién idénea al tratar de
reprimir a un tercero que utiliza a otro como instrumento (autoria mediata).
Hemos visto, por dltimo, que, para resolver el problema del autor mediato, algunos teéricos
de la tesis objetivo-formal trabajan con dos conceptos de autor. Autor es por regla general,
se dice, el que realiza un acto ejecutivo; pero también lo puede ser excepcionalmente, el
que sin ejecutar, ha sido la “causa” del resultado producido (Finger, Frank, v. Hippel), o
tiene la “preponderancia” en el acontecimiento delictivo (Hegler), o es el que, “desde un
punto de vista normativo, realiza lo mas grave” (Sauer). (Gimbernat Ordeig, 2012, p.25).
Se le reprocha no poder argumentar adecuadamente en aquellas situaciones en las que se da
la concurrencia de varios sujetos que intervienen de forma directa o indirecta en la ejecucion
del hecho punible en donde no sea posible determinar cudl o cudles han sido los aportes
causantes del resultado delictivo, siendo uno de estos supuestos cuando se trata de los jefes de
organizaciones criminales quienes solo dan las 6rdenes para su comision, mas no, intervienen
directamente al momento de llevar a cabo las conductas prohibidas. “El criterio objetivo-formal
origina lagunas muy sensibles desde el punto de vista politico-criminal” (Cérdoba Roda &
Rodriguez Mourullo, 1976, p.822). Tanto la doctrina alemana y espafiola, postulan una serie de
versiones de la mencionada teoria tales como: La teoria objetivo formal clasica, la teoria
objetivo formal modificado o teoria de la subsuncion tipica, la teoria objetivo formal mixta, la
determinacion objetiva y positiva y la teoria objetivo formal como tipo principal o director o
como tipo de referencia principal.
4.1.2.2.2. Teoria objetivo material. Esta teoria surge en contraposicion y ante la carencia de
argumentos de la teoria objetiva formal al tratar de explicar la diferencia entre autoria y

participacion.



45

Viene a ser autor quien realiza la contribucion objetiva mds importante para la configuracion
de un hecho punible, en tanto, que las demads colaboraciones de menor relevancia seran
efectuadas por el participe. “Segun este criterio, es autor quien domina finalmente la realizacién
del mismo, es decir, quien decide en lineas generales el si y el como de su realizacion” (Mufioz
Conde, 2008, p.155). Precisamente, la importancia de unas contribuciones frente a otras, radica
en el aumento de la peligrosidad que generan por la lesién o la puesta en peligro de un bien
juridico protegido por la ley penal.

El estudio de esta teoria demuestra la jerarquia existente entre los diversos aportes de cada
interviniente. Siendo asi, aquella colaboracién que revista mayor importancia en cuanto son
necesarias para que el delito llegue a producirse deberd de ser tomada como causa, mientras que
a los aportes de menor jerarquia se les considerard condiciones.

En efecto, se basa en la premisa de que “causa” es fundamentalmente un elemento
dindmico, creador de un determinado resultado que si bien requiere la concurrencia de
ciertas condiciones para su materializacion----- tanto sean estds positivas como negativas-
--, deben, no obstante, ser perfectamente diferenciadas las unas de las otras, puesto que
solamente la causa tiene posibilidad de crear, de producir, mientras que la “condicion” y
con mucha mas razon la “ocasion”, sélo favorecen. (J. Fierro, 1964, p.181,182).

Se critica a esta teoria por tratar de establecer la diferencia entre causa y condicion, solo en
base a valoraciones objetivas que se presentaron en la relacién causal del delito, obviando de
esa manera, toda evaluacion de los elementos subjetivos que se habrian manifestado dentro de
ese contexto.

Téngase presente que una distincidn precisa entre “causa” y “condicién” o entre causas

mas o menos importantes no puede obtenerse en el mero terreno objetivo de la causalidad.
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Hoy se admite generalmente que todas las condiciones (necesarias) de un hecho son
igualmente causales (teoria de la equivalencia). (Mir Puig, 2008, p.374).

Asimismo, se le reprocha el no poder fundamentar de forma coherente la responsabilidad del
autor mediato, ya que su intervencion en el delito no se produce de manera directa y, mds bien,
existe una menor proximidad de su conducta con el verbo rector descrito en los tipos penales.
Tampoco logra sostener racionalmente el tema de la coautoria, puesto que resulta suficiente que
los aportes de sus agentes tengan igual importancia o valor para que se les atribuya dicha
condicion, desconociendo con ese argumento el desarrollo dogmdtico referente al dominio
funcional del hecho.

Dentro de la teoria objetivo material se presentan diversas posturas que fueron
evolucionando y perfeccionando cada vez mdas su contenido conforme al desarrollo
experimentado por la dogmadtica penal, siendo estos los siguientes: La teoria de la necesidad, la
teoria de la simultaneidad, la teoria de la supremacia y la teoria del dominio de hecho.

4.1.2.2.3. Teoria de la necesidad. Para ser considerado autor se requiere que el aporte del
interviniente en la relacion causal del hecho punible sea de tal magnitud, que en caso de
verificarse su ausencia no podria configurarse, en ese sentido, la conducta del participe es vista
simplemente como un acto de contribucién, cuya existencia 0o no, en nada altera a que se
produzca un determinado actuar delictivo. La critica a esta teoria viene desde el &mbito practico,
ya que la diferencia entre el aporte del autor y del participe en algunos supuestos puede
demostrarse de manera sencilla conforme a los sucesos acontecidos en el mundo real, sin
embargo, existen otros casos donde determinar que contribucién causal ha sido la mas

importante dentro de un contexto especifico resultan ser en demasia complicadas y, por ende,
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traen la dificultad de separar entre lo que debe considerarse como causa necesaria y no
necesaria.

Claus Roxin sefiala como ejemplo el caso de una anciana, quien colabora en la comisién de
un robo mediante la entrega de una cuerda a un tercero para que este pueda acceder a la vivienda
de donde sustrae diversos bienes con violencia, en esa circunstancia, surge la siguiente
interrogante referida al tema de la supresion mental del aporte de la anciana, que da como
resultado que en el supuesto que se determine que el robo se habria producido de todas maneras
sin la ayuda de esa persona, deberia de considerdrsela como autora, o mds por el contrario,
resulta incorrecto atribuirle ese titulo de imputacion, pues ella nunca habria podido realizar por
st misma ese robo debido al impedimento que sufre por sus condiciones fisicas, por lo tanto, en
tal contexto serfa participe.

Por altimo, también el ambito de aplicacion de esta teoria se limita a la distincion entre
coautoria y complicidad, no sirviendo para distinguir la autoria, autoria mediata y la
induccion. Si, por ejemplo, alguien persuade a otro para que cometa un delito, a lo que el
autor no habria llegado motu proprio, no pasa de ser inductor, aunque haya aportado una
condicién necesaria. Al respecto reina hoy unanimidad. (Roxin, AUTORIA Y DOMINIO
DEL HECHO EN DERECHO PENAL, 2000, p.61).

4.1.2.2.4. Teoria de la simultaneidad. La diferencia entre autor y participe se determina por
la contribucion dada por el interviniente en la configuracion del delito, ya sea en los actos
anteriores, simultdneos o posteriores, por consiguiente, serd autor aquel que necesariamente
haya intervenido en la ejecucién (actos ejecutivos y simultdneos) de la conducta prohibida
establecida en el tipo penal, mientras que se le considerara participe a quien haya colaborado en

la comisién de los actos previos que dan inicio al delito.
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La teoria de la simultaneidad, defendida en Alemania, entre otros, por BIRKMEYER, autor
es el sujeto que realiza la aportacion en fase de ejecucién (concursus concomitans) y el
participe es el sujeto cuya contribucion se lleva a cabo en fase preparatoria (concursus
antecedens). (Garcia del Blanco, 2006, p.230).

Se critica principalmente a esta teoria el hecho de no poder argumentar de forma racional
sobre la responsabilidad del autor mediato, esto debido a que en ese contexto la participacién
de este interviniente no se da de forma directa en la comisién de la accién tipica, sino mas bien,
se manifiesta por intermedio de un tercero.

4.1.2.2.5. Teoria de la causalidad directa o independiente. Su estudio va dirigido a
determinar cudl ha sido la causa directa (independiente) o indirecta (dependiente) que produjo
el delito.

La distincion entre autores y participes depende de si la aportacion realizada por el sujeto
conduce causalmente de forma directa o independiente a la producciéon del resultado,
siendo en ese caso autor, o si, por el contrario, para que se produzca el resultado es
necesaria la actuacion posterior e independiente de otro, en cuyo caso serd un participe.
(Garcia del Blanco, 2006, p.230).

4.1.2.2.6. Teoria de la supremacia. Para establecer la diferencia entre la autoria y la
participacion es preciso analizar las circunstancias de tiempo, modo y forma en que sucedieron
los hechos en cada caso concreto. De verificarse que se dio una relacién de coordinacién entre
los aportes de todos los intervinientes por ser proporcionales o equivalentes, deberd de
atribuirseles a estos la condiciéon de autores. De otro lado, si se tratd de una relacion de
subordinacién o supremacia donde una contribucion fue dependiente a otra en la relacion causal,

esta ultima sera calificada como un acto secundario atribuible al participe. Se le critica por la
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ausencia de una regla general que permita establecer los supuestos de supremacia de un aporte
frente a otro ante la diversidad de casos que podrian existir. “El que se dé relacion de
equivalencia o de subordinacién no es cuestién de enjuiciamiento subjetivo, sino que resulta
susceptible de concrecién con auxilio de puntos de vista objetivos” (Roxin, AUTORIA Y
DOMINIO DEL HECHO EN DERECHO PENAL, 2000, p.70).
4.1.2.2.7. Teoria del dominio del hecho. Actualmente, esta teoria es asumida de manera
predominante en el ordenamiento juridico peruano cudndo se trata de demostrar la
responsabilidad de una persona que ha intervenido en la comision de un delito comuin —postura
que comparto-. Se caracteriza por constituir una teoria ecléctica propia del sistema finalista, ya
que adopta los argumentos de las teorias subjetivas y objetivas al momento de establecer la
distincion entre autor y participe.
“La mayoria de los autores que apoyan la teoria del dominio del hecho afirman que
combina: (1) un elemento objetivo consistente en las circunstancias de hecho que otorgan
el control sobre el delito; y (ii) un elemento subjetivo que consiste en el conocimiento de
dichas circunstancias” (Oldsolo Alonso, 2009, p.301).
Esta tesis, con independencia de las diversas matizaciones que se le hacen por sus
diferentes defensores sostiene, en sintesis, gue autor del delito es la persona que consciente
y dolosamente controla el desarrollo del hecho, que tiene el dominio o seiiorio sobre el
curso del mismo, dominio que se manifiesta en lo subjetivo porque lo orienta a la lesion
de un bien juridico y, en lo objetivo, porque goza del poder de interrumpir en cuanto quiera
el desarrollo del hecho. (Quintero Olivares, Morales Prats, & Prats Canut, 2000, p.618).
El concepto de autor, sin embargo, lo debemos buscar en la realizacién de dominio y no en

la ejecucion. Esta por si sola no fundamenta el conjunto de todas las formas de autoria,
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mientras que el dominio, prescindiendo de la ejecucién de propia mano fundamenta
siempre, salvo en determinadas clases de delito, la autoria. (Gémez Gonzélez, 2001, p.55).
Esta teoria ha tenido entre sus predecesores a Hermann Bruns Hellmuth Von Weber, Lobe y
Hegler; este dltimo fue quien utiliz6 por primera vez ese término juridico en el afio de 1915,
con una connotacién distinta a la que se le da hoy en dia. Su elaboracién conceptual como se
conoce a la fecha se debe a Hans Welzel, quien desde una posicién finalista sostiene que la
teorfa del dominio del hecho concibe al autor y participe de la siguiente manera:

Hay dos conceptos completamente distintos de autor:

a) la autoria estructurada sobre el dominio finalista del hecho, de los delitos dolosos;

b) la autoria estructurada sobre la causacion de un resultado evitable, de los tipos
culposos (...)

1. La autorfa culposa es una causaciéon del resultado evitable. (...) Toda forma de
cocausalidad evitable es autoria culposa (...)

2. No es autor de una accion dolosa quien solamente causa un resultado, sino quien
tiene el dominio consciente del hecho dirigido hacia el fin (...)

Aqui se eleva el autor, por la caracteristica del dominio finalista del hecho, por encima
de toda otra participacion. El instigador y el complice no tienen el dominio del hecho, sino
que sélo han inducido a la decisién del hecho o ayudaron en su ejecucion. Por eso, una
participacion auténtica sOlo es posible dentro de los tipos dolosos. (Welzel, 1956,
p-104,105).

El fundamento interno para la punicién del participe no reside en el hecho de que el
participe ha conducido al autor a culpabilidad y pena, sino en que él ha motivado o

fomentado un hecho antijuridico socialmente intolerable (...). (Welzel, 1956, p.121).
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Esta teoria se caracteriza por combinar los fundamentos de las teorias objetivas (hechos
externos) y subjetivas (intencidn del sujeto) de la participacién desde una vision restrictiva del
concepto de autor, por ende, una persona serd considerada autor inmediato de un delito doloso,
siempre que ejecute de manera directa la accion tipica descrita en la ley penal, es decir, deberd
efectuar de propia mano la conducta dolosa establecida expresamente en los tipos penales
(dominio de la accién). Ahora bien, para que se le atribuya al interviniente de un hecho punible
el titulo de autor mediato deberd de tener bajo la esfera de su dominio a un tercero, el mismo
que seré utilizado como un instrumento o intermediario en la ejecucion de la conducta delictiva
(dominio de la voluntad).

Por ultimo, para ser coautor se requiere de la division de roles o tareas al realizar el delito
entre todos intervinientes, a fin de garantizar el éxito de su ejecucion (dominio funcional del
hecho).

En la mayoria de los delitos el criterio decisivo para la autoria, es, segun una doctrina hoy
totalmente dominada y formulada por primera vez de forma completa por mi, “el dominio
del hecho” figura central del suceso delictivo es quien domina el acontecer que conduce a
la realizacion del delito, mientras que los participes, si bien ejercen igualmente influencia
en el acontecer, sin embargo, no configuran de manera decisiva o determinante su
ejecucion. Hablo en este caso de “delitos de dominio™.

Pero también existen delitos en los que el centro de la realizacion tipica s6lo aparece quien
ha infringido un deber personal que no incumbe a cualquiera. A estos delitos los denomino
“delitos de infraccion de deber” (...). En estos casos es autor (=figura central del suceso
delictivo) quien realiza el resultado (de la forma que sea) mediante la infraccion especial

especifico para el tipo, mientras que alguien a quien no incumba este deber (...) no puede
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ser mas que participe, con total independencia de la importancia de su contribucién externa
al hecho. (Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo II especiales formas de aparicion del
delito, 2014, P.69,70).

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia tratindose de los temas de intervencién delictiva
adopta los postulados de la teoria restrictiva de la participacidn, especificamente a lo establecido
en la teorfa del dominio del hecho (con excepcion, cuando se trata de los delitos contra la
administracién publica).

“En segundo lugar, tenemos las teorias restrictivas, las cuales han sido acogidas en este
Supremo Tribunal y el Tribunal Constitucional, que son las que adoptamos; siendo ilustrativa
al respecto la sentencia N° 1805-2005-HC/TC-Lima, Mdximo Humberto Cdceda Pedemonte,
del 29 de abril de 2005, en la que el Tribunal Constitucional toma partido por una determinada
posicion doctrinal acerca de la intervencion delictiva, definiendo quién es autor y quién es
participe; con este fin, se afilia a la teoria del dominio del hecho, segiin la cual, por un lado,
es autor quien ostenta dominio sobre el resultado del hecho, y, por otro, es participe quien
contribuye con el actuar del denominado autor, sin tener dominio del hecho”. (CASACI()N N°
367-2011-LAMBAYEQUE).

Uno de los principales problemas de la teoria del dominio del hecho es la carencia de
argumentos al tratar de delimitar la responsabilidad del interviniente en los delitos imprudentes,
ya que la voluntad de actuar del sujeto activo no se encuentra direccionada por un fin en los
términos que sostiene la concepcion finalista del injusto, por lo tanto, en este contexto se
presenta como alternativa de solucion el concepto unitario del autor. “El argumento central es
que la participacion requiere dolo y, por consiguiente, en la imprudencia, al no concurrir dolo,

no cabe participacion” (Corcoy Bidasolo, 2014, p.179).
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4.1.2.2.8. Teoria funcionalista de la autoria. El fundamento de la autoria para el caso de los
delitos comunes se centra en la idea de que toda persona asume la funcién de proteccién
voluntaria de cualquier bien juridico por el solo hecho de ser parte de la sociedad, es decir, un
individuo en mérito a su rol general (competencia por organizacién) por ser miembro de una
colectividad posee el control decisivo y determinante (libre albedrio) para realizar o no una
determinada conducta delictiva.

Ahora bien, en el caso de los delitos especiales (delitos contra la Administracion publica) la
responsabilidad que se establece en contra de una persona se determina ya no por la competencia
por organizacion que tiene sobre la produccion de un hecho punible, sino esta obedece a la
competencia por institucion que posee frente a la existencia de deberes especiales que le son
atribuibles en una situacion especifica, el mismo que le otorga un status o rol social definido
para su actuacion (infraccion de deber) de manera obligatoria con la finalidad de evitar la lesion
o puesta en peligro de los bienes juridicos que se encuentran protegidos por la Administracion
publica (institucion). En tal sentido, serd considerado participe en los delitos comunes quien no
tenga la competencia sobre su desarrollo, puesto que su conducta no resulta siendo necesaria o
estd no reviste mayor importancia para su configuracion, mientras que tratindose de los delitos
especiales, es participe quien no tenga esos deberes especificos que se adquieren al momento
que se es parte del dmbito de una institucion del Estado —posicion que es asumida por la
jurisprudencia nacional para los delitos contra la Administracion publica-.

Para la determinacion de la intervencion delictiva, Jakobs deja de lado conceptos
orientados facticamente para asumir un criterio normativo. La competencia por el hecho.
Sin embargo, reconoce que la determinacion de esta competencia juridico-penal no asume

los mismos contornos en todos los contactos sociales, sino que depende del tipo de rol
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infringido. Los roles atribuidos al sujeto responsable pueden clasificarse de dos formas. En
primer lugar se encuentra el rol general de ciudadano que le autoriza a organizarse
libremente sin afectar a otras personas. La infraccion de este rol da lugar a los delitos de
dominio. La competencia por esta clase de delitos se sustenta en haber afectado a otra
persona mediante una configuracién prohibida de la propia esfera de organizacion (...).
Todos los que actiian en un contexto delictivo son competentes por el delito, siendo el autor
simplemente un competente preferente por la mayor cantidad de dominio en la
configuracion del delito (...).
Frente al rol general de ciudadano se encuentra los llamados roles especiales que surgen
por una institucion social elemental que vincula de una manera especial a una persona con
otra (relacién paterno-filial de la institucion * familia”) o con una situacion socialmente
deseable (la recta administracion de justicia de la institucion “Estado”). Estas vinculaciones
se manifiestan mediante relaciones de deber, cuya infraccion da lugar a los delitos de
infraccion de deber. (Garcia Cavero, 2008, p.561,562).
Resulta indudable, que la teoria funcionalista supone un progreso importante respecto a la
teoria del deber formal, pues a diferencia de estd, no se limita a vincular responsabilidades
penales con simple deberes, sino que establece concretamente la relacion necesaria entre
el bien juridico y el sujeto obligado, para que a éste se le pueda imputar la lesion de aquél.
(del Castillo Codes, 2007, p.145).
4.1.2.3. Posicion personal
A criterio personal, al tratarse de los delitos comunes realizados siempre en forma dolosa la
teoria adecuada para determinar cuando una conducta debe ser calificada dentro del titulo de

imputacion de autor o participe es la teoria del dominio del hecho —con excepcidn de los delitos
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imprudentes-, pues aqui se establece de forma razonable que se considera autor a quien tenga
la conduccién, el mando o el sefiorio en la comision del hecho punible, ya sea en los casos
donde un solo interviniente realiza el tipo penal de manera directa (autoria inmediata), o cuando
varios sujetos previa distribucion de roles lo ejecutan (coautoria), o cuando un tercero domina
el curso causal del acontecer delictivo, a pesar de que, otro interviniente sea quien ejecute los
elementos descriptivos y normativos del tipo penal (autoria mediata). Para los delitos contra la
Administracion publica la teoria funcionalista resulta ser la mas idénea en la resolucién de
conflictos sobre temas de intervencion delicitiva, ya que de por si, esta se enfoca en la funcion
especifica que desempeiia el interviniente dentro del contexto o &mbito en que labora (infraccion
de deber) dentro del Estado, lo cudl permite establecer su nivel de responsabilidad en condicion
de autor o participe conforme al vinculo funcionarial que tenia al momento de la comision del
delito.
4.2. La Instigacion

También denominada en algunas legislaciones como induccion. Consiste en la provocacion
dolosa a través de la influencia psicoldgica dirigida por parte de una persona hacia otra, a fin de
que esta ultima ejecute un determinado delito. Al respecto el articulo 24° del Codigo Penal de
1991 establece “El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible sera
reprimido con la pena que corresponde al autor”. “Los elementos de cualquier accion punible,
actuacion voluntaria y resultado, se encuentran naturalmente también en la instigacion” (Ernst
Mayer, 2007, p.486). Se sostiene ademds que el inductor es aquel que origina en otro su
resolucion criminal de realizar un hecho punible. “Inducir, en sentido amplio, significa hacer

nacer en otro la resolucion de realizar algo” (Etcheberry, 1976, p.69). Es decir, el inductor
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determina a otro a la comision del hecho creando en ¢l la idea delictiva” (Lépez Barja de
Quiroga, 2004, p.363).

Determinar o inducir a la comisién de un delito, segin lo dispuesto en el Cédigo Penal,
significa que la voluntad delictiva del instigado se ha de haber formado —o reforzado- por la
influencia psicoldgica al que fue sometido por parte del instigador. La instigacién a un delito
que el autor ya decidié cometer es por lo tanto imposible. “En tal caso s6lo queda por analizar
si puede tratarse de una tentativa punible de instigacion” (Bacigalupo Zapater, Manual de
Derecho Penal Parte General, 1996, p.207). “Ademas, el determinar presupone la concrecion
del hecho: es preciso que se induzca una determinada lesion tipica de un bien juridico”
(Maurach, Heinz Goss, & Zipf, 1995, p.437).

4.2.1. Historia y evolucion de la induccion en el mundo

La instigacion tal como se conoce hoy en dia fue materia de andlisis y estudio durante el
derecho romano (siglo XIII) por sus diversos exponentes que eran los glosadores, aunque no
haya sido denominada bajo ese término, sino mds bien, se le consideraba como si se tratase de
una autoria. Por esa razén, en ese periodo se llamaba inductor a aquel que mediante una
influencia psiquica determinaba a otro (tercero) a cometer un hecho punible.

Con la entrada de la edad media, los intérpretes italianos analizaron los textos romanos y
postularon diversas concepciones juridicas, a fin de explicar en qué supuestos debia
considerarse que existia autoria y en cua ales no, siendo estos los siguientes: El mandatum, el
consejo (consilium) y la ratihabitio.

Ahora bien, el mandatum se caracterizaba por que la accién tipica era realizada de manera
directa por el autor material a quien se le denominaba mandatario, sin embargo, la decision de

realizar el hecho punible surgia exclusivamente por la influencia psicoldgica de un tercero y en
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interes del mismo a quien se le consideraba mandante, el cual venia a ser el autor intelectual,
por lo tanto, este tltimo era el tinico responsable por el delito que se habia ejecutado en los
casos que el mandatario debido a su estado de inimputabilidad, al error o coaccién al que fue
sometido en una situacion especifica o a la existencia de un deber de cumplimiento y entre otros
factores, no podia imputarsele su comision. “El mandante pervierte el animo del mandatario, lo
induce a hacer lo que no haria sin el mandato, y aunque no concurre fisicamente a la execucion,
tiene tanta parte como si cuncurriera” (Penaranda Ramos, 2015, p.60).
Que el mandato sigue siendo el prototipo de la autoria intelectual se evidencia por el hecho
de que la admision de ésta no ofrece ninguna dificultad cuando el medio utilizado por el
instigador es precisamente el mandato o una modalidad cualificada de €él. (Pefiaranda
Ramos, 2015, p.215,216).

El mandato en lo penal tenia similitud en aquel periodo con el mandato en el dmbito civil,
en donde se atribuia la condicion de autor material a quien realizaba el hecho a nombre
(mandatis nomine) y en beneficio (mandatis gratia) del autor moral, en consecuencia, se le
atribufa unicamente a éste ultimo el desvalor del resultado producido.

El consilium a diferencia del mandatum consistia en una simple colaboracién no esencial en
la relacién causal del hecho punible, cuyo desvalor permitia que se le considere como un acto
de complicidad al momento de determinarse su responsabilidad penal.“También en el consilium
era tradicional una distincion de caracter causal” (Pefiaranda Ramos, 2015, p.64).

Por otra parte, teniendo presente el cardcter accesorio de tal aporte, ya que por si solo no
podia originar un hecho punible, la sancion penal que podria imponérsele estaba supeditado a
que no se excluya la responsabilidad del autor.

Dicha cooperacion moral a la decisién delictiva del autor podria revestir dos modalidades:
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a) La promocidn o determinacién de la voluntad delictiva de otro a través de la influencia
o el convencimiento (persuasio) o bien mediante la incitacién o sugerencia (instigatio,
suggestio).

b) Simple fortalecimiento (auxilium verbo) de una voluntad delictiva ya existente (alias
facturus). (Olmedo Cardenete, 1999, p.37).

Mediante la figura juridica de la ratihabitio se hacia referencia a la comisién de un delito por
parte del autor inmediato en beneficio de un tercero sin la necesidad de que haya existido
previamente una influencia u orden expresa de este ultimo, no obstante, si el tercero
posteriormente aceptaba que la ejecucion se habia dado exclusivamente a su nombre y por
interés personal, este vendria a ser el responsable de su comision.

A inicios del siglo XVIII, aun perduraba en Alemania la distincién entre mandatum y
consilium bajo esas mismas consideraciones.

Mas adelante, varios exégetas de aquel periodo adoptaron criterios de distincion basados en
argumentos iusnaturalistas con la intencion de explicar los distintos grados y la importancia de
cada aporte en la ejecucion del delito, lo que dio lugar a que las diferentes formas de
participacion delictiva sean reunidas en dos grandes grupos; la primera agrupacion se referia a
la autoria (Urheber), la misma que comprendia no solo a la autoria material, sino también a la
autoria intelectual y a toda forma de intervencion considerada grave a quienes les correspondia
la misma pena. En tanto, que la segunda agrupacion abarcaba al resto de colaboraciones que no
tenfan las caracteristicas descritas anteriormente por cuanto no favorecian de modo directo a la
configuracion del delito y, por ende, se les calificaba como simples actos de complicidad

(socius). “Por lo que a la pena ordinaria se refiere, este concepto fue ante todo el de “autor”
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(auctor, Urheber), al que vendria a contraponerse el de “complice” (socius sensu stricto,
gehulfe)” (Pefiaranda Ramos, 2015, p.50).

A fines del siglo XVIII y a inicios del siglo XIX, diversos autores tales como Kleinschrod,
Grolman, Feverbach y Stubel y entre otros, hicieron extensivo el campo de aplicaciéon del
término de Urheber, lo que posibilité que otras conductas tales como el mandato, el consejo, la
amenaza y otras figuras juridicas sean comprendidas bajo dicho concepto y, asimismo permitié
establecer las caracteristicas que debia de tener una conducta para ser considerada como un acto
de participacion.

Con la entrada del siglo XIX, la mayoria de las legislaciones se orientaban a considerar al
instigador como un autor intelectual, destacandose del resto al Cédigo Penal Béavaro de 1813,
el mismo que en su articulo 45° establecia:

No sélo aquél, que causa el delito por su propio hecho y fuerza corporal, sino también II.
quien con la intencion de originar el delito ha prestado al ejecutor, antes o durante la
ejecucion, una ayuda de tal naturaleza que sin ella el hecho no hubiera sido posible;
finalmente III. Todos aquellos que con una intencion antijuridica han movido a otro a la
comsiion y ejecucion del delito, deben er castigados como autores del mismo. (Olmedo
Cardenete, 1999, p.42).
Ademas, en su articulo 46.1° se sefialaba que:

Bajo el anteriormente denominado autor se comprende. Quien ha determinado al ejecutor
a la realizacion del hecho mediante aconsejamiento expreso, mediante mandato, mediante
promesas o entrega de un precio, mediante violencia, amenaza u orden o, finalmente,
mediante provocacion o aprovechamiento o intecionado de un error. (Olmedo Cardenete,

1999, p.43).
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Conforme se advierte del andlisis de tales articulos con relacién al tema de la instigacion se
tiene que, en primer lugar, se concebia al instigador como autor a quien se le denominaba
Urheber; término que comprendia tanto al autor material, al autor intelectual y a las demads
formas de intervencién delictiva. En segundo lugar, se establece un catdlogo expreso de
conductas que constituyen en esencia, lo que actualmente se conoce como instigacién. De igual
manera, el Cédigo Penal de Baden de 1845 hizo suyo dichos fundamentos en su totalidad
llegando incluso a brindarle un tratamiento mds extenso en comparacion al anterior texto legal.

En esa misma linea, los Cédigos Espafioles de 1848, 1850 y 1870 en sus articulos 12.2°,
12.2° y 13.2° establecieron bajo la misma férmula legal que toda persona que inducia a otra
para que ejecutard un delito debia de ser autor; posicion que se mantuvo durante un largo
periodo hasta fines del siglo XX. Incluso, el Tribunal Supremo Espaiiol desde el comienzo de
sus funciones reprodujo los argumentos del sistema unificado de la autoria donde todos los
intervinientes en el hecho punible debian de responder a titulo de autor dejando de lado el
analisis de sus contribuciones, ya que solamente bastaba con verificar sus aportes en la relacion
de causalidad, resultando innecesario toda forma de distincién accesoria que podria haberse
realizado. A efectos, de justificar la consideracion del instigador como autor el Tribunal
Supremo establecié como argumento que, la determinacion de su colaboracion debia de ser
indispensable en la produccion del delito (causa necesaria), cuya ausencia traia consigo que no
existierd un hecho delictivo al cual sancionar. “Debemos decir, que en un primer momento, el
TS recurria a la idea de la “causa necesaria” como argumento para sostener que el inductor

constituia un verdadero autor” (Olmedo Cardenete, 1999, p.88).
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Ya en el siglo XIX, se modificé su criterio dogmatico seiialando como postura doctrinaria
que ante la existencia de un acuerdo de voluntades en conjunto en el plan criminal por parte de
todos los intervinientes, estos debian de responder como autores.
Mencién especial merece el Cdédigo Penal Espafiol de 1822 en comparacién a sus
antecesores, a pesar de que, tuvo una corta vigencia adquiri6 trascendental importancia debido
al tratamiento legal que otorgd al tema de la instigacion en sus articulos 14.3° y 14.4°, pues fue
el primer texto espaifiol en considerar que las diferentes conductas que se encontraban previstas
en la norma juridica, no necesariamente hacian referencia a la autoria, razon por la cual, no
existian problemas en que sean calificadas como una forma de complicidad.
Y ello no es sino producto de la influencia francesa de la época, pues el articulo 60 del
texto galo —que analizaremos en otro lugar—califica como complicidad comportamientos
que en la actualidad son generalmente reconocidos como hipotesis de instigacion. (Olmedo
Cardenete, 1999, p.76).
Precisamente, el articulo 14.3. y 14.4 a la letra establecian lo siguiente:
Tercero: los que 4 sabiendas y voluntariamente por su discursos, sugestiones, consejos 0
instrucciones provocan ¢ incitan directamente 4 cometer una culpa 6 delito, 6 ensefian 6
facilitan los medios de ejecutarlo, siempre que efectivamente se someta la culpa 6 delito
de resultas de dichos discursos, sugestiones, consejos 0 instruccciones. Cuarto: el que libre
y voluntariamente y 4 sabiendas por soborno 6 cohecho, con dadivas o promesas, 6 por
ordenes 6 amenazas, 6 por medio de artificios culpables hace cometer el delito 6 culpa que
de otra manera no se cometeria (...). (Olmedo Cardenete, 1999, p.77).

Por otra parte, en la legislacion francesa destaca el Codigo Penal Napolednico de 1810 que

describia en su articulo 60° una serie de conductas que se referian a la instigacion, aunque no
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se empleard ese término en su redaccion. A su vez, esta conducta delictiva fue calificada como
un acto de complicidad y no de autoria, pese a que, en ese momento un gran sector de la doctrina
francesa se inclinaba por considerarlo dentro de la autorfa intelectual. Efectivamente, el articulo
60° del Cédigo Penal Napolednico de 1810 establecia expresamente:
(...) “seran castigados como complices de una accion calificada de crimen o delito, los que
por dadivas, promesas, amenazas, abusos de autoridad o poder, maquinaciones o artificios
culpables, hayan provocado a esta accion o dado instrucciones para cometerla (...)”.
(Pefiaranda Ramos, 2015, p.289).

Esta forma de concebir a la instigacion permitié que en su articulo 59° se determinard que a
los complices les correpondia la misma pena que al autor.

En esa misma orientacion, el Codigo Penal Prusiano de 1851 (StGB) al ser influenciado por
el Codigo Penal Napolednico de 1810, también hizo la distincidn entre autoria y participacion,
siendo abarcado el tema la instigacion y la complicidad dentro de la participacion (se consigna
de manera expresa en el texto legal). Al respecto, el articulo 34° del Codigo Penal Prusiano
establecia que:

(...) “sera castigado como participe de un delito o falta: 1) Quien ha incitado, instigado o
determinado al autor a la comisién del delito o falta mediante regalos o promesas, mediante
amenazas, abuso de autoridad o de la violencia, mediante la produccidn o el favorecimiento
intencionado de un error a través de cualquier otro medio (...)”. (Olmedo Cardenete, 1999,
p.97).

Al analizarse su texto se evidencia que no se hace mencién a la complicidad como un
concepto genérico que abarcaba a diferentes conductas delictivas, sino mds bien, se utiliz6 el

término participe. Con referencia a la punibilidad del autor y del participe se determin6 que les
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correspondia la misma sancién, excepto, en los casos en que la colaboracién por parte de
algunos cémplices resultaba de escasa importancia, situacion en la cual podria reducirse la pena
a imponerse.

Los articulos 52° y 54° del Cédigo Penal Bivaro de 1861 adoptaron los lineamientos del
Cdédigo Penal Prusiano de 1851 para distinguir entre autores y participes. Es por ello, que la
instigacion era considerada como una intervencién independiente a la autoria.

El punto de partida para deslindar la naturaleza juridica de la instigacién del campo de la
complicidad y centrar su estudio como una forma de participacién auténoma, lo encontramos
de manera incipiente en el articulo 48° del Cddigo Penal Béavaro de 1871 (RStGB), que
establecia:

(...) “sera castigado como inductor, quien mediante regalos o promesas, mediante
amenaza, mediante abuso de autoridad o de la violencia, mediante produccién intencionada
o favorecimiento de un error o por cualquier otro medio, ha determinado dolosamente a
otro a la accion punible comenzada por el mismo.” (Olmedo Cardenete, 1999, p.99).

Ahi, se consignaba una serie de conductas que debian de ser punibles a titulo de instigacion,
asf como los mecanismos a través de los cuales podria darse, no obstante, tal distincion inicial
no implicaba la atribucién de todos los efectos y caracteristicas que posee actualmente y
tampoco permitia establecer de manera indubitable una diferencia con la figura de la autoria
mediata.

Esta forma de tratamiento legal de la instigacion fue recogida por el Tribunal Supremo
Alemdn quien reconoci6 su cardcter accesorio y dependencia frente a la autoria. El enunciado
de “accion punible” consignado en el articulo 48° del Cédigo Penal Bavaro de 1871 trajo

consigo mayores inconvenientes para la figura de la instigacion, pues al realizarse una
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interpretacion en concordancia con el articulo 51° del mismo cuerpo legal donde se hacia
mencidén que no existia accidén punible en los casos que el instigado ejecute un hecho punible
en estado de inconsciencia o con un transtorno patolégico, no podia tampoco atribuirse
responsabilidad alguna en contra del instigador, es decir, si en la conducta del instigado no sé
hacia presente la categoria juridica de la culpabilidad al momento de la ejecucién del delito, el
instigador quedaba libre de toda persecucion penal. Esta forma de actuacion fue resultado del
principio de la accesoriedad médxima que se encontraba vigente en ese momento y donde se
establecia que necesariamente el autor del hecho principal debia ser culpable, a fin de que pueda
castigarse a los demas participes.

Durante el siglo XX, se introduce una serie de modificatorias en el Codigo Penal Bavaro de
1871 para superar la problematica descrita en el parrafo precedente.

La eliminacion de tales obstaculos no se produce sino con la reforma de 29 de mayo de
1943 que suprimi6 en el § 48 la exigencia del comienzo por parte del autor de “una accion
punible”, sustituyéndola por la del inicio de una “accién conminada con pena. (Goémez
Gonzélez, 2001, p.100.101).

Con el objetivo de determinar de forma indubitable la independencia de la categoria juridica
de la culpabilidad de cada uno de los intervinientes en el delito y ,con ello, consolidar el
principio de accesoriedad limitada, se modificé la redaccion primigenia del articulo 50° del
Cdédigo Penal Bavaro de 1871 estableciendo en su nueva descripcion que “(...) Colaborando
varios en un hecho, serd castigado cada uno de ellos segin su propia culpabilidad sin
consideracion a la culpabilidad de los otros”. (Olmedo Cardenete, 1999, p.101).

El principio de accesoriedad limitada encuentra su definitiva y mejor delimitacién, con la

redaccion de la segunda Ley alemana de reforma penal de 4 de julio de 1969 —que
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introducia una Parte General del STGB completamente nueva, y que entraria en vigor a
partir del 1 de enero de 1975 --- en la que el § 26 StGB- hoy vigente-recoge la figura de la
induccion: el citado precepto sefiala que “como inductor sera castigado igual que el autor,
quien dolosamente ha determinado a otro al comienzo de un hecho antijuridico doloso”.
(Olmedo Cardenete, 1999, p.101).

De otro lado, los Cédigos Penales Espafioles de 1914, 1928, 1932, 1944 y 1973 siguieron la
misma orientacion de sus antecesores, principalmente inspirados en el Cédigo Penal de 1848,
por esa razon, calificaron al instigador como autor. Posteriormente, se cambio de argumento
juridico haciendo hincapie en el aporte del instigador en la causalidad del hecho punible el cual
debia de ser imprescindible, y en caso de verificarse su ausencia no existia delito. Tal regulacion
se mantuvo hasta la entrada en vigencia del Codigo Penal Espafiol de 1995 — que se aplica a la
fecha- en donde recién se consider¢ al instigador como un participe, ello, debido a la influencia
ejercida por la legislacion alemana, la misma que fue asumida de manera tardia, pese a haberse
consolidado afios atrds en dicho ordenamiento juridico.

4.2.2. Historia de la induccion en el Peru

Al haberse abordado el estudio de los origenes de la instigacion desde un contexto global, a
continuacion, se pasard a efectuar una breve resefia histérica sobre el tratamiento legal impartido
a esta institucion juridica en la legislacion nacional desde los albores del periodo Republicano
—se aborda el estudio desde esta etapa, pues nos interesa conocer tnicamente su regulacion legal
a partir de la existencia de un c6digo penal- hasta la actualidad.

Con posterioridad a la independencia del Pert, la legislacion penal estaba bdsicamente
constituida por los aportes de la recopilacion de las Leyes de las Indias de 1680 y por las Siete

Partidas las cuales regulaban las diferentes situaciones delictivas que podrian presentarse,
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aplicindose también de manera supletoria en algunos casos el Derecho de Castilla. En los
inicios de la vida republicana, no existia norma juridica que responda a los intereses sociales
propios que se generaron a raiz de la independencia, por ese motivo, siguieron empledndose las
disposiciones del Derecho Penal Colonial (indiano). “Hasta antes de la promulgacion de nuestro
primer cédigo sustantivo, el Perd de entonces se regia, pese a sus deficiencias, por el Derecho
Colonial” (Garcia Belaunde, 1996) aplicar
“En este marco, la construccion de un derecho penal (criollo) resulta una ficcién pues aun
cuando la elaboracion juridica correspondiera a criollos cultos peruanos, éstos eran
producto de la educacion europea, y la sociedad que el derecho propuesto por ellos
pretendia regular, estaba radicalmente escindida”. (Villa Stein, 2014, p.113).

Es preciso hacer mencion, que el primer intento, a fin de establecer una regulacion juridica
en materia penal que debia de responder a las necesidades de nuestro contexto social viene dado
por la propuesta de elaboracion de un proyecto del cédigo penal realizado en el mes de
diciembre de 1825 por parte de Simo6n Bolivar, iniciativa que no tuvo mayor trascendencia, ya
que ni siquiera llegé a concretarse tal promesa por desidia de la comision encargada de
realizarlo. Mas adelante en 1828, se publica un proyecto de un codigo penal elaborado por
Manuel L. Vidaurre en la ciudad de Boston, el mismo que no fue tomado en consideracion por
los demds textos posteriores, a pesar de su enorme importancia legal. “La obra de Vidaurre
marca el primer paso legislativo en el Pert y no s6lo fue un intento irreprochable de Codigo
penal sino un verdadero trabajo cientifico de Derecho punitivo, dada la importancia ideoldgica
y doctrinal de las “disertaciones que acompafian”. (Jiménez de Asua, 1964, p.1201). Situacion

similar se produj6 en el afio de 1831, fecha en la cual el presidente Agustin Gamarrra Messia
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designd a una comisién para que se encargard de elaborar un proyecto de un cédigo penal sin
obtener algin resultado positivo.

Recién el 15 de noviembre de 1836, durante la época de la Confederaciéon Perd Boliviana
por iniciativa del Gran Mariscal Andrés Santa Cruz -quién tenia el mando de la confederacion-
llegd a promulgarse el primer cédigo penal del Perd (denominado Cédigo Penal Santa-Cruz del
estado Nor-Peruano). Este texto penal era a su vez, el mismo Cédigo Penal boliviano de 1831
que habia sido elaborado bajo la influencia del Cédigo Penal Espanol de 1822 en donde se
concebia a la instigacion como una forma de complicidad.

El indicado cuerpo normativo acogido en su totalidad por el Peru establecia en su libro
primero, capitulo II (De los delincuentes y culpables) articulo 10° numeral 3 que serdn
considerados complices:

(...) 3. Los que a sabiendas y voluntariamente por sus discursos, sugestiones, consejos, 0
instrucciones, provocan o incitan directamente a cometer una culpa o delito, o ensefidn o
facilitan los medios de ejecutarlo, siempre que efectivamente se cometa la culpa o
delitosde resultas de dichos discursos, sugestiones, consejos o instrucciones. (CODIGO
PENAL SANTA, 1836).

El Cédigo Penal de 1836 tuvo una corta duracion, ya que con fecha 31 de julio de 1838 fue
derogado debido a la presion social que se ejercia en contra su texto legal, especialmente de los
sectores mds privilegiados, puesto que veian reducidos sus beneficios personales. Tal suceso
dio lugar a que nuevamente entrard en vigencia la legislacién colonial que habia sido
previamente dejada de lado por ser normas juridicas propias de la legislacion espafiola.

A raiz de la Confederacion Pert- Boliviana, Santa Cruz promulga un Cédigo Penal, en

enero de 1837. Fracasado su ambicioso proyecto es derogado en Julio de 1838 y su
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importancia desde el punto de vista de la realidad forense, fue muy escasa. (Garcia
Belaunde, 1996).

Durante el Gobierno del presidente José Rufino Echenique, en el mes de setiembre de 1853,
se dispone la formacién de una comisién que se encargue de la redaccion del proyecto de un
c6digo penal, terminando los encargados con ese labor en el afio de 1855. Precisamente, ese
proyecto establecia la pena de muerte para determinados delitos, hecho que impidi6é su
promulgacién al contradecir de manera directa el articulo 16° de la Constitucién Politica del
Pert de 1856 donde se senalaba expresamente “La vida humana es inviolable; la ley no podra
imponer pena de muerte”. Es por ese motivo, que se nombra una nueva comision revisora para
ser la encargada de la modificacion y verificacion del texto penal conforme a los lineamientos
constitucionales imperantes en ese momento. Ya en el afio de 1859, se realiza la entrega del
proyecto modificado, y segun el presidente de la comision José Simedn Tejeda Mares se utilizo
en su elaboracion como guia al Codigo Penal Espaiiol de 1848.

Con la entrada de otro parlamento, se realiza una reforma constitucional de la Carta Magna
de 1856 respecto al extremo de la no aplicacion de la pena de muerte. Modificacion que fue
publicada el 10 de noviembre de 1860 durante el segundo gobierno del Presidente Ramoén
Castilla, sefialando en su articulo 16° que “La ley protege el honor y la vida contra toda injusta
agresion; y no puede imponer la pena de muerte sino por el crimen de homicidio calificado”.
Se designa una tercera comision en el mes de marzo de 1861 a quien se le delegaba la tarea de
la adecuacion del proyecto del cddigo penal conforme a la reforma constitucional efectuada;
aprobandose tal documento en el mes de setiembre de 1862, y publicidndose el 01 de marzo de

1863.



69

El Cédigo Penal de 1863 tomé como modelo al Codigo Penal Espaiol de 1850, el mismo
que era un reflejo de su antecesor (1848). En ese texto legal se consideraba al instigador como
autor. “Este Codigo tuvo como modelo el espafiol de 1850, que no es mds que una reforma leve
de 1848, por entender los reformadores peruanos que era el mds aventajado y mds
“estrictamente adherido a los principios generales de la ciencia”. (Jiménez de Asua, 1964,
p-1202). “Se trata del primer Codigo Penal propiamente peruano, inspirado en el Cédigo espaiiol
de 1848-50, que a su vez imita el Cdodigo brasilefio de 1830, de influencia italiana y francés”
(Villa Stein, 2014, p.116).

Su estructura estaba conformada por tres libros, siendo estos los siguientes: El primer libro
titulado “de los delincuentes y de las penas en general”, que comprendia a los articulos 1° al
98°; el segundo libro titulado “de los delitos y de sus penas”, que comprendia a los articulos 99°
al 371°; y el tercer libro titulado “de las faltas y sus penas”, que comprendia a los articulos 372°
al 400°. El tema de la instigacion no fue consignado de manera taxativa bajo tales términos y
tampoco se hacia referencia en forma genérica a una conducta que revista los caracteres de ese
concepto dogmatico conforme se encuentra regulado hoy en dia, sin embargo, toda colaboracion
incluida aquella que podia efectuar el instigador debia de calificarse como autoria, ello, de
conformidad con lo establecido en su libro primero, seccion tercera, titulo 1, articulo 13° que
mencionaba: “Son considerados como autores, los que coadyuvan de un modo principal y
directo a la ejecucion del hecho criminal, practicado maliciosamente algtin acto, sin el cual no
habria podido perpetrarse el delito” (CODIGO PENAL DEL PERU, 1863)

Esta posicion se mantuvo hasta inicios del siglo XX, periodo donde se promulgd un nuevo

codigo penal con fecha 10 de enero de 1924, siendo publicado recién el dia 28 de julio del
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mismo afno. “Este ultimo cuerpo legal, de orientacion politico-criminal (siguiendo,
principalmente, los proyectos suizos de Estos de 1915 y 1916)” (Zuiiiga Rodriguez, s.f).

Efectivamente, el Cddigo Penal de 1924 se destacé de sus predecesores por apartarse de la
influencia espafola (aunque no de manera absoluta) que servia hasta ese entonces como fuente
de regulacién de las diversas instituciones juridicas. Su estructura estaba dividida en cuatro
libros, siendo estos: El primer libro titulado “disposiciones generales”, el segundo libro titulado
“delitos”, el tercer libro titulado “faltas™ y el cuarto libro titulado “vigencia y aplicacion del
codigo penal”.

De igual forma, que el Codigo Penal de 1863, aqui también se consideraba al instigador como
autor senalando en su articulo 100° que “Seran reprimidos como autores de hecho punible los
que tomaren parte en la ejecucion, o los que intencionalmente decidieran a otro cometerlo, o los
que coadyuvaren intencionalmente con auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido
perpetrarse”.

Luego de multiples intentos por parte de diversas comisiones revisoras del Codigo Penal de
1924 para que elaboraréan otro texto legal que responda a las necesidades sociales que vivia el
Peru en ese momento, especialmente el aumento de la criminalidad; con fecha 03 de marzo de
1991 se promulga un nuevo cédigo penal que recién fue publicado el 08 de abril del mismo afio,
durante el gobierno del presidente Alberto Fujimori Fujimori (vigente en la actualidad).

Es dable reconocer que el Codigo Penal cuya vigencia cesa, constituyo en su €época un paso
trascendental en relacion a las ciencias penales que le antecedieron. Sin embargo, el paso
irreversible del tiempo, con los nuevos avances doctrinales y la explosiva realidad social

del pais estremecieron su estructura funcional. El fenémeno criminal con los indices
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alarmantes y las nuevas modalidades violentas de la desviacién social presionaban por
mejores propuestas de reaccion punitiva. ( HISTORIA DEL DERECHO PERUANO, s.f)
El Cédigo Penal de 1991consta en su estructura de un titulo preliminar y tres libros, siendo
los siguientes: El primer libro titulado “parte general”, el segundo libro titulado “parte especial”
y el tercer libro titulado “vigencia y aplicacion del codigo penal”. Aspecto a destacar en este
cddigo penal de sus antecesores, es el tema de la instigacidn, ya que, por primera vez se le da el
reconocimiento expreso como conducta que posee notas esenciales distintas a la autoria
considerdndolo dentro del ambito de la participacion y, ademds, se determina que la pena que
le corresponde sea la misma que la del autor. Siendo asi, su articulo 24° establece “El que,
dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible serd reprimido con la pena que
corresponde al autor”.
4.2.3. Fundamento de la induccion
El Cédigo Penal Peruano que se encuentre vigente desde el afio de 1991, establece en la parte
general que le corresponde al instigador la misma pena que la del autor, lo que permite concluir
que la sancion legal minima y méxima entre un titulo de imputacion y el otro se encuentra
determinado en los diversos tipos penales existentes (pena abstracta), sin embargo, la aplicacion
de la pena concreta puede ser distinta, por ese motivo, deberd de evaluarse las diversas
circunstancias que han concurrido durante su ejecucion. En efecto, sobre tal cuestion la
dogmatica penal ha postulado diversas teorias con el objeto de determinar cudl o cudles han sido
los fundamentos que sirvieron para que pueda equipararse la pena del autor (instigado) con la
del instigador, a pesar de que, la punibilidad de este ultimo dependa en su totalidad de que el

hecho delictivo materia de incitacion sea ejecutado por el autor material.
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Algunos Tribunales u Ordenamientos siguen la teoria de la equivalencia que castiga a los
participes igual que el autor. (...). Existen otros Ordenamientos que establecen una pena
distinta para el autor y el participe en funcién de su propia contribucién al hecho;
representativo de esta ultima concepcion es el Ordenamiento aleman. (Fletcher, 1997,
p.275).

En ese contexto, se han elaborado diversas concepciones doctrinales tomando como punto
de partida la teoria la participacién en lo injusto o en lo ilicito de la causacion por ser la posicién
predominante en la legislacion alemana y en otros ordenamientos juridicos —incluido en la
legislacion nacional-. En tal sentido, las teorias que establecen la distincion entre autor e
instigador son la siguientes: La induccidén como causa determinante del hecho que ejecuta el
autor, la especial peligrosidad de la resolucién criminal nacida a consecuencia de la actividad
del inductor, la induccién como subordinacién del inducido a lo acordado con el inductor, la
induccion como dominio del plan delictivo y el inductor como desencadenante de un
comportamiento asocial.

4.2.3.1. La induccion como causa determinante del hecho que ejecuta el autor. Entre sus
exponentes mas sobresalientes destacan Esser, Liiderssen, Schroeder y Roxin, quienes sostienen
que la instigacion se caracteriza precisamente porque el instigador se constituye en la fuerza
determinante y primigenia que hace surgir en el instigado su voluntad criminal, por lo que, le
serd atribuible a titulo propio la comisién de un delito, asi no lo haya ejecutado de manera directa
debido a la peligrosidad que implica ese actuar. “A este argumento se acoge LUDERSSEN,
quien tras comentar la opinion de ESSER respecto al inductor como primer desencadenante
causal del delito, enfatiza “que mas importante es otra cosa distinta” (Olmedo Cardenete, 1999,

p.336).
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Especificamente respecto al inductor, acaba por entender ROXIN que para su castigo no
basta con una causacién dolosa de la resolucién criminal del autor (...). De ahi que el
mencionado autor exija que el nacimiento de la resolucién delictiva se lleve a cabo a través
de una invitacién drigida a ello (ya sea de forma expresa o de forma concluyente). (Olmedo
Cardenete, 1999, p.298,299)

Para el caso de la equiparacion de la pena entre el autor e instigador, Esser se inclinaba por
la aplicacion de una pena distinta para ambos. “Su postura fue, no obstante, mucho mas
matizada y defendié una menor punibilidad para el instigador dentro del marco abstracto de la
pena del autor que la ley ofrecia (...)” (Olmedo Cardenete, 1999, p.334). “Y asi, autores como
SCHROEDER. A KAUFMAN, BAUMANN/WEBER, JAKOBS, STRATEWERTH, o
ROXIN no dudan en estimar como necesaria la prevision legislativa de una atenuacion
facultativa para la figura del inductor” (Olmedo Cardenete, 1999, p.339).

4.2.3.2. La especial peligrosidad de la resolucion criminal nacida a consecuencia de la
actividad del inductor. Como maximo exponente de esta teoria destaca LETZGUS. Se concibe
a la instigacion como la fuerza o influencia motivacional ejercida por el instigador sobre el
instigado que afecta su esfera psicoldgica de control conforme a ley en tal magnitud, que su
desistimiento a lesionar o poner en peligro un bien juridico protegido resulta mas complicado
a aquella situacién donde su voluntad criminal hubiera surgido de su propia conviccidon. Ahora
bien, la conducta posterior desplegada por el autor material (instigado) debe darse dentro de
los alcances de la influencia psiquica al que fue expuesto, a fin de determinarse una pena similar
a la del autor, ya que ese comportamiento por si mismo representa un estado de peligrosidad.

4.2.3.3. La induccion como subordinacion del inducido a lo acordado con el inductor.

PUPPE y JAKOBS destacan como los principales exponentes; el primero, refiere que la
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equiparacion de la pena entre ambos titulos de imputacion, no se da por el aumento del riesgo
creado por la influencia psicolégica ejercida por el instigador sobre el instigado, ya que de por
si esta actividad se encuentra distante, incluso, al inicio de la accién tipica y tampoco obedece
a larelacidn causal entre el delito que debe de cometerse (influenciado) y el que se realiza, sino
mds por el contrario, su fundamento radica en la presencia de un plan criminal donde el instigado
se somete espontineamente a la voluntad del instigador, comprometiéndose de manera
obligatoria a la ejecucién de un especifico hecho punible que le habia sido anteriormente
indicado.

La critica a esta postura se produce por tratar de demostrar que la responsabilidad que recae
sobre el instigador se deba tnicamente a la comprobacion de la motivacion interna del instigado
que lo llevo a realizar un determinado delito.“Entiendo que precisamente lo inaceptable de los
planteamientos de PUPPE arranca de entender, de un modo mds o menos inconsciente, que la
responsabilidad del inductor, mds que de su propio comportamiento, deriva de las concretas
motivaciones subjetivas del autor” (Gomez Rivero, 1995, p.60).

Jakobs hace mencion que para calificar un acto de induccidn no sé necesita simplemente
acreditar que se haya producido un influjo psiquico sobre la voluntad del instigado, pues lo
verdaderamente importante en esta situacidn, es que dicha influencia psicolégica se haya
constituido en causa decisiva en el surgimiento de su voluntad criminal.

De acuerdo con estas premisas no existird induccién sino solo complicidad psiquica, tanto
en los casos en que se informa al autor sobre la posibilidad de un hecho y el autor lo ejecuta
sin conexion causal a la voluntad de otro, como en aquellos en los que el autor se encuentra

indeciso y otro sujeto le aconseja la ejecucion. (Gomez Rivero, 1995, p.61).
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4.2.3.4. La induccion como dominio del plan delictivo. Entre sus principales exponentes se
tiene a ALFRED SCHUTZ y RALPH INGELFINGER. El primero de los mencionados,
sostiene que la idea principal para asimilar la pena entre el instigado y el instigador est4 referido
al control que tiene este ultimo respecto al plan que origina se produzca un determinado delito,
por lo tanto, carece de importancia que no lo ejecute de manera directa, ya que su dominio se
ve reflejado en la creacién o modificacion de acontecimientos anteriores a la ejecucion de una
conducta delictiva que luego serdn realizadas por el instigado.

Se le critica, la inconsistencia de la valoracion fenomenoldgica que se realiza de la
induccién, ya que su principal dificultad (...) se pone especialmente de manifiesto en
aquéllos en que el comportamiento inductor consiste en la eliminacion de obstaculos que
impedian que el autor se decidiese a la ejecucion de un plan previamente concebido por €,
casos en los que, a pesar de la falta de dominio intelectivo del instigador, no podria
excluirse su responsabilidad como inductor. (Gomez Rivero, 1995, p.62).

RALPH INGELFINGER refiere que la equiparacion de la pena entre el instigador y el
instigado se da porqué el primero tiene el dominio exclusivo en la formacion de la voluntad
criminal del segundo.

Este rasgo es el que posibilitaria ademds su distincion con la complicidad, en la que el autor
ya estd previamente decidido a la realizacion de un comportamiento delictivo, de tal modo
que la contribucién del complice no puede dirigir, sino simplemente someter, limitdndose
asi a favorecer la consecucion de la meta del autor. (Gémez Rivero, 1995, p.62,63)

Pero con independencia de ello, el posicionamiento de INGELFINGER acerca del
fundamento y punibilidad del inductor es criticable por recurrir para la resolucion de los

distintos supuestos de induccidn, a una amalgama de criterios tales como el pensamiento
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de la corrupcidn, la causacion accesoria del bien juridico, la subordinacién de la voluntad
del autor a la del inductor propia de la concepcion subjetiva de la transnochada
Urherberschaft o, en fin, al abolutamente indeterminado “sentimiento del derecho” para la
resolucion de casos en los que el dominio volitivo del inductor no es ciertamente
aproximable valorativamente al del autor inmediato. (Olmedo Cardenete, 1999, p.353).
4.2.3.5. El inductor como desencadenante de un comportamiento asocial. Destaca la posicion
sostenida por NEIDLINGER. Esta teoria postula que la induccién no puede fundamentarse en
la relacion causal que se establece debido a la presion psicoldgica efectuada por parte del
instigador sobre el instigado, pues lo tnico que denotaria esa diferencia con la complicidad seria
la existencia de una conducta anterior a la ejecucion del delito; desconociendo de esa manera
las caracteristicas que posee ese concepto dogmatico y ,ademads, con tal apreciacion sdlo se
lograria dar respuesta a aquellos casos simples que no revistan una mayor dificultad en cuanto
al razonamiento que pueda hacerse acerca de la concurrencia de la instigacion.
Para determinar el nicleo de la induccidn deberd de realizarse una comparacion con la autoria
y la complicidad, siendo asi, el instigador se diferencia del instigado porque su conducta
desplegada reviste una menor gravedad en cuanto al injusto que ha cometido —el autor lesiona
de manera inmediata y directa el bien juridico protegido por la norma-. Sin embargo, estando a
que en la ley penal se ha establecido una pena igual entre el instigado y el instigador es preciso
encontrar esa nota esencial que permita establecer de manera categérica el argumento de esa
equiparacion, el cudl habra de ser hallado en la doble afectacion juridica que origina la conducta
del instigador, pues por un lado, su comportamiento contraviene en forma directa el
ordenamiento juridico y los valores que debe tener todo sujeto dentro de su desempefio en la

sociedad, y por otra parte, hace surgir en el instigado la idea de ejecutar el hecho punible.
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De acuerdo con lo anterior. NEIDLINGER concluye afirmando que el Derecho penal, para
posibilitar la convivencia, desaprueba no sélo la lesién del bien juridico, sino también el
propio hecho de que tenga lugar la lesion, es decir, independientemente de estd, el
legislador penal desaprueba el empleo en si de energia criminal. (Gémez Rivero, 1995,
p.64).

Ahora bien, respecto a la distincién entre la instigacidn y la complicidad es necesario afirmar
que la conducta del coémplice se caracteriza porque su aporte no resulta ser determinante en la
ejecucion de un delito por cuanto ese acontecer obedece a la voluntad exclusiva del autor.

4.2.3.6. La posicion del inductor como primer desencadenante doloso del hecho.
Concepcién defendida por MARIA DEL CARMEN GOMEZ RIVERO, para quien la similitud
de la pena entre el instigado con el instigador debe ser hallado en la naturaleza intrinseca que
define a la instigaciéon como tal, por lo tanto, el andlisis que se realice al respecto debera de
tener en consideracion dos perspectivas: Inicialmente, como factor que da nacimiento a la
resolucion criminal en el instigado, y despues en la valoracion del delito que se ha ejecutado, el
mismo que deberd de ser aquel que habia sido influenciado anteriormente por el instigador. Es
en el primer dmbito, donde se presentan las mayores dificultades, puesto que intrinsecamente
concurren en su estructura un elemento intelectivo que viene dado por la influencia psicoldgica
ejercida sobre el instigado para cometer un delito, constituyéndose en la nota esencial de su
contenido, y un elemento volitivo consistente en la intenciéon del instigado de ejecutar
esctrictamente el delito que le ha sido influenciado.

Pues bien sin renunciar al momento intelectivo como contenido necesario de la resolucién
criminal que el inductor provoca, entiendo que las bases para fundamentar su equiparacion

punitiva al autor sélo pueden encontrarse en el aspecto volitivo de la resolucion, esto es,
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en el especial papel que el inductor desempeia en la formacién de la voluntad (delictiva)
del inducido, y que se carateriza por incidir motivacional en su formaciéon de voluntad,
estimulando sus tendencias delictivas y venciendo sus inhibiciones para le ejecucién,y, en
defintiva, determinando que en la ponderacion de pros y contra —tanto de indole moral o
de otro tipo, como pueda ser la apreacioén de las posibilidades de éxito-, el autor valore
como superiores las ventajas de la ejecucion frente a sus incovenientes (Gémez Rivero,
1995, p.66).
4.2.3.7. Posicion personal
La determinacion de una pena similar entre el instigador y el instigado tiene como argumento
central, el hecho de que el primero hizo surgir — o ha reforzado- sobre el segundo su voluntad
de realizar un determinado acontecer delictivo que lesiona o pone en peligro un bien juridico
protegido por la norma penal, y si bien es cierto, existen una serie de factores que se presentan
en ese intercambio de voluntades tales como los medios empleados por el instigador para vencer
la resistencia del instigado o para convencerlo a delinquir y el propdsito o la intencién que tuvo
que un determinado delito se realice, y entre otros; estas deberan ser evaluadas al momento de
establecerse una pena concreta, y mas no, deben de ser valoradas como un argumento de
equiparacion en abstracto entre la pena del instigado y el instigador.
4.2.4. Los sujetos
En la descripcion del texto del articulo 24° del Codigo Penal se advierte la concurrencia de
diferentes conductas que configuran la estructura de la instigacion. Por un lado, se tiene la
presencia del instigador quien es aquella persona que influye psicoldgicamente a otra para que
realice un delito especifico. Estos a su vez pueden ser varios (coinduccion) o tratarse de uno

solo. Y por otra parte, se encuentra el instigado quien vendria a ser el autor inmediato que
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ejecuta el delito debido a la influencia psicolégica al que fue sometido. Por esa razoén, es
indispensable la concurrencia minima de dos personas para que exista la instigacion, mds alld
que algunos de estos tengan o no responsabilidad por el delito que se ha cometido.

4.2.5. La accion delictiva

Consiste basicamente en la influencia psicoldgica que es ejercida por el instigador sobre el
instigado con el tnico objetivo de que este ultimo realice un determinado delito. “Los actos de
instigacion ofrecen la caracteristica de recaer sobre la esfera subjetiva del autor: el aporte al
hecho tipico es, en esencia, intelectual: el instigador no hace; hace hacer”. (Fontdn Balestra,
2002, p.422).

El texto del articulo 24° del Codigo Penal, describe a la instigacion bajo el verbo rector
determinar, término que en sentido literal segin la Real Academia Espafiola significa “hacer
que alguien decida algo, establecer o fijar algo, seiialar o indicar algo con claridad o exactitud
y ser causa de que algo ocurra o de que alguien se comporte de un modo determinado”. Desde
el ambito penal, la instigacion alude a la influencia psicoldgica ejercida por una persona sobre
otra con la intencion de formar —o fortalecer- su voluntad criminal, es decir, un individuo es
sometido a una presion psiquica por parte de un tercero para que realice un delito que momentos
antes, ni siquiera, se habia planteado llevarlo a cabo -o que, de haberlo hecho, tenia serias dudas
respecto a su ejecucion-. “Solo es posible hablar de una determinacién cuando la accién de
induccidn ha provocado la resolucion delictiva en el inducido” (Maurach, Heinz Goss, & Zipf,
1995, p.438). La determinacion al hecho ha de producirse por la via de una incitacién o
provocacion, aunque sea concluyente (Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo II especiales

formas de aparicion del delito, 2014, p.227).
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Esta influencia psicoldgica debe ser de tal magnitud que le permita a si mismo ser catalogada
como una conducta potencialmente delictiva descartindose, por esa razén, aquellos
comportamientos que consistan en simples sugerencias o meros consejos que carezcan de
idoneidad para lograr una motivacién interna relevante. El influjo psiquico podrd consistir en
un consejo, una solicitud, una provocacion, etc., siempre que posean la suficiente intensidad
para que aparezca como adecuada y pueda fundar la imputacién objetiva. (Mir Puig, 2008,
p.409). “La induccion debe ser de tan entidad que pueda conectarse causalmente desde un punto
de vista psiquico, con la voluntad del inducido” (Bramont-Arias Torres, 2008, p.416).

Asimismo, como parte constitutiva del tipo objetivo de la instigacion y con el propdsito de
sancionar el actuar del instigador se requiere indispensablemente verificar que el delito
influenciado haya sido llevado a cabo dolosamente por el instigado —no se admite que esta se
materialice por un actuar culposo-, y que se haya dado inicio a su ejecucion (tentativa), no
pudiéndose establecer responsabilidad alguna, sino se corrobora esta situacién. “El comienzo
de la ejecucion del delito opera como una condicién objetiva de punibilidad respecto de la
responsabilidad del instigador” (Bramont-Arias Torres, 2008, p.415). “Por ello su
responsabilidad estd en funcion de la del autor, dada la naturaleza accesoria de la participacion”
(Cerezo Mir, 2006, p.1116). “La punibilidad de auxilio y de la instigacién comienza a existir
tan luego como el autor haya ejecutado el delito, y aumenta cuando esta ejecucion progresa”
(Merkel, 2013, p.149). “Para que la induccion sea eficaz es preciso que el inducido dé comienzo
a la ejecucion del delito, aunque no es preciso que logre su consumacion” (Cerezo Mir, 2006,
p.1117).

La medida del ingreso del autor en la zona punible delimita y prejuzga, en virtud de la

dependencia de la participacién, también la responsabilidad del inductor: plena
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responsabilidad penal del inductor ante el caso de configuracién consumada del tipo,
responsabilidad atenuada facultativamente en el caso de la mera tentativa, impunidad del
inductor cuando la tentativa de la conducta emprendida por el autor principal no sea punible
(RG 14,23, y 38, 248, y BGH 1,333) (Merkel, 2013, p.447).

4.2.6. Medios empleados en su comision

Para la doctrina mayoritaria existe una diversidad de medios a través de los cuales puede
materializarse la influencia psiquica ejercida por el instigador sobre el instigado tales como: La
promesa, entrega de dinero, dddivas, apuestas, precio, etc., ello, de conformidad con la
estrategia que haya adoptado el instigador para garantizar su ejecucion. “En principio, cualquier
medio es idoneo para la induccidn, en la medida en que implique una influencia” (Heinrich
Jescheck, 1993, p.626). “Los medios de la induccion pueden ser cualesquiera, sélo con tal de
que haga valer su caracter de provocacion o incitacion” (Roxin, Derecho Penal Parte General
Tomo II especiales formas de aparicion del delito, 2014, p.233).

No podré considerarse como un medio idéneo aquellas simples sugerencias proferidas por el
instigador sin ninguna intencién de que el hecho punible se consume, ya que la influencia
psicoldgica debe tener tal relevancia que el delito que se vaya a realizar sea producto de la
misma, descartdndose desde ya, todos los comportamientos que impliquen una escasa presion
psicoldgica. “El influjo psiquico podra consistir en un consejo, una solicitud, una provocacion,
etc., siempre que posean la suficiente intensidad para que aparezca como adecuada y pueda
fundar la imputacioén objetiva” (Mir Puig, 2008, p.409). La exhortacién genérica a cometer
hechos punibles de cualquier naturaleza no es suficiente, como tampoco, es la mera apelacion a
los instintos criminales, ni el llamado a “cuidar su propio beneficio” (RG 1, 110, y 34, 328)

(Maurach, Heinz Goss, & Zipf, 1995, p.436). “Por lo dicho es posible considerar como idoneo
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a cualquier medio, en virtud del cual se ejerza una influencia creciente sobre la direccion de
voluntad del sujeto a inducir: cualquier exhortacion concluyente a la comision del hecho (...)”
(Maurach, Heinz Goss, & Zipf, 1995, p.440).

El empleo de los diversos medios por parte del instigador para influenciar psicolégicamente
al instigado, no implica de ninguna manera que se pueda utilizar engafios, actos violentos o
demads conductas que afecten su voluntad libre y espontdnea para decidir si comete o no un
delito, y en el supuesto que se produzcan estos comportamientos el instigador serd el dnico
responsable de la comision de ese actuar delictivo. “Ahora bien, la decision del autor material,
aun siendo el resultado del influjo psiquico ejercido por el inductor, debe aparecer en todo caso
como una decision voluntaria”. (Cérdoba Roda & Rodriguez Mourullo, 1976, p.850).

4.2.7. Aspecto subjetivo

Es necesario sefialar que, en mérito a lo establecido en el Codigo Penal respecto a la
influencia psicoldgica ejercida por el instigador, esta puede darse unicamente a través de un
dolo directo —primer grado-, no admitiéndose la posibilidad de un dolo eventual y mucho menos
que sea producto de un obrar imprudente, es decir, el instigador debe tener el pleno
conocimiento y la voluntad del delito que desea se realice —conforme a sus términos- por el
instigado. “No basta con que objetivamente la decision del ejecutor aparezca como el resultado
del influjo psiquico ejercido sobre €l por el inductor. Es necesario ademds que ese resultado
haya sido provocado dolosamente por el instigador” (Cérdoba Roda & Rodriguez Mourullo,
1976, p.852). En tal sentido, el instigado si puede ser responsable de la comision de un delito
imprudente que le habia sido influenciado previamente, y mds por el contrario, no existiria

responsabilidad del instigador si la influencia psiquica ha sido realizada de forma imprudente.
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El dolo del instigador que se manifiesta al momento del influjo psicolégico debe estar
orientado a la realizacién de un delito especifico por parte del instigado, no admitiéndose la
posibilidad de sancionarlo bajo ese titulo de imputacion, sino se ha precisado las caracteristicas
esenciales del tipo penal que desea se realice. “Ademas, el dolo del inductor presupone la
voluntad de consumacién de la lesion tipica del bien juridico del autor principal (llamada
voluntad de consumacion del inductor). Por ello, no es inductor quien no quiera la lesién tipica
del bien juridico” (Maurach, Heinz Goss, & Zipf, 1995, p.443).

En la estructura de los tipos penales donde se prevé la existencia de elementos subjetivos
adicionales distintos al dolo se requiere también que estos sean ejecutados de manera dolosa.
“Si junto al dolo de determinados propositos o méviles forman parte de la realizacion del tipo,
el dolo del inductor tiene que abarcar también la presencia de esos componentes subjetivos en
la psique del autor” (Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo II especiales formas de
aparicion del delito, 2014, p.260).

La presencia del dolo en la instigacion debe manifestarse en dos actos, a fin de que pueda
establecerse la punibilidad del instigador, siendo el primer momento, cuando hacer surgir en el
instigado su resolucién criminal, y el segundo momento, cuando este interviniente ejecuta de
manera dolosa el tipo penal especifico que le habia sido influenciado. “A la duplicidad del
resultado corresponde que la instigacion por diversas razones, puede fracasar y que deba por
ello quedar impune; puede faltar el primer o el segundo resultado o el nexo causal entre el
primero y el segundo” (Ernst Mayer, 2007, p.489).

El tipo subjetivo de la induccidn a un delito doloso requiere el dolo en el inductor, Se

entiende que concurre cuando el inductor no sélo quiere causar la resolucién criminal en
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el autor, sino que también quiere que éste realice efectivamente el hecho (doble dolo: SSTS
126/2000 de 22 mar. Y 539/2003 de 30 abr.) (Mir Puig, 2008, p.411).
4.2.8. La induccion debe ser determinada a un hecho y a un autor
Se exige que la influencia psicolégica deba recaer sobre un hecho concreto ya sea que se
trate de la comision de uno o varios delitos, pues lo minimo que se requiere es que se detalle, si
bien, no de manera exhaustiva la conducta delictiva a realizarse, al menos se exponga sus
caracteristicas principales o rasgos distintivos. “El dolo del inductor debe ser, ademads, concreto,
o sea, hallarse dirigido a un determinado hecho y a un determinado autor, en el que ha de
producirse la resolucion de realizar aquel” (Heinrich Jescheck, 1993, p.67). “No es preciso que
la instigacién vaya acompaiiada de circunstancias de tiempo, lugar o modo; como antes se dijo,
es suficiente la induccion a un determinado delito” (Fontan Balestra, 2002, p.424).
Al contrario, la exigencia de concrecion es satisfecha cuando el inductor describe el delito
a cometer en sus rasgos generales (es decir, puede faltar la mencion de los elementos
idoneos para la individualizacion del hecho, en la medida en que el delito se halla
individualizado en los demds; cfr. BGH 34,63 y 67), conforme a la lesion del bien juridico,
el restante contenido del ilicito y la direccion concreta de la lesion, al igual que el concreto
objeto de ella (RG 34,327; induccién al aborto de cualquier mujer; BGH 15, 276)
(Maurach, Heinz Goss, & Zipf, 1995, 437).
Esta influencia psicoldgica debe dirigirse de manera directa y personal sobre una o varias
personas identificadas —no se quiere dar a entender que se deba conocer a todas las personas
sobre quienes se influya- con la finalidad de impedir que existan destinatarios indeterminados

o inciertos —se admite la posibilidad de que existan receptores determinables-.
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“Hay unanimidad en considerar que no es necesario que sea interpelada una persona
individualmente determinada, sino que basta con que se provoque a una persona cualquiera de
un circulo de personas individualmente determinado” (Roxin, Derecho Penal Parte General
Tomo II especiales formas de aparicion del delito, 2014, p.258). “Por ello, el dolo del inductor
se debe concretar sobre un objeto personal de la accién de induccidn; es decir, tener en vista a
quien habra de cometer el hecho. Toda induccidn exige un destinatario” (Maurach, Heinz Goss,
& Zipf, 1995, p.440).

4.2.9. El exceso en la induccion

Bajo el concepto de exceso del autor hay que entender aqui todos los supuestos en los que
el autor en la ejecucion del hecho diverge o se desvia de la linea prefijada por la induccion,
sea porque hace algo distinto, o sea porque hace mas o menos. (Roxin, Derecho Penal Parte
General Tomo II especiales formas de aparicion del delito, 2014, p.244).

“El hecho ejecutado por el inducido debe coincidir en sus caracteristicas esenciales con el
representado y querido por el inductor” (Cérdoba Roda & Rodriguez Mourullo, 1976, p.857).
“1. Hay exceso cuando una accidn sobrepasa los limites fijados por la ley o impuestos por la
necesidad” (Fontdn Balestra, 2002, p.267). Sobre el particular, la doctrina es undnime en sefialar
que puede presentarse dos supuestos en donde el exceso en la conducta del autor material al
momento de realizar el delito no resulta conforme a la influencia psicoldgica ejercida por el
instigador, lo que trae consigo la modificacion o la ausencia de responsabilidad penal en dichos
intervinientes.

4.2.9.1. Exceso cuantitativo. Se produce cuando el instigado ejecuta un delito, cuyos
resultados revisten mayor gravedad del que habia sido influenciado momentos antes por el

instigador. En ese caso, el instigador solo responderd por los hechos que fueron comprendidos
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de manera inicial por su dolo, es decir, inicamente dentro de los limites del acontecer factico
que quiso que fueran realizados. En la legislacién peruana no se responde por el exceso
cuantitativo en que haya incurrido el instigado al momento de la comisién de un delito.
El tratamiento de estas discrepancias, respecto de las cuales se producen por lo demas
superposiciones parciales, se determina bdsicamente conforme a la regla segtin la cual el
inductor responde por el acontecer s6lo en el marco de su propio dolo, de manera que, al
menos en principio, no debe ser recargado con el exceso. (Maurach, Heinz Goss, & Zipf,
1995, 447).
4.2.9.2. Exceso cualitativo. Cuando el instigado ejecuta un delito distinto en sus
caracteristicas esenciales de aquel que habia sido previamente influenciado a realizarlo por parte
del instigador, no se le podrd sancionar a este Ultimo. “La causacion debe ser imputable
objetivamente al inductor, lo que no sucede si no era previsible que surgiria la resolucion
criminal en el otro, o si ésta no resulta realizacion del riesgo creado por el influjo psiquico” (Mir
Puig, 2008, p.408). “El exceso es cualitativo (extensivo) cuando la decision y el acto del
instigado se apartan de aquello a que el instigador lo determin6”. (Fontdn Balestra, 2002, p.429).
“a) Si el inducido comete una accidn sustancialmente diferente a la prevista por el inductor,
basicamente éste no debe responder por ello” (Maurach, Heinz Goss, & Zipf, 1995, p.449).
4.2.10. Diferencias de la induccion con otras formas de participacion
La diferencia entre la instigacion y la autoria inmediata radica en que el primero se configura
a través de la influencia psicoldgica dirigida por una persona hacia otra con el objetivo de
persuadirlo para que realice un delito especifico sin participar en absoluto durante la fase
ejecutiva y, en el caso del segundo, esta se refiere a que una persona ejecuta de manera directa

y personal los elementos descriptivos y normativos descritos en el tipo penal.
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Tratdndose de la autoria mediata y de la instigacion, es preciso afirmar que ambos tienen
como caracteristica central el empleo de una tercera persona para cometer directamente el delito,
no obstante, la instigacion se materializa a través de un influjo psiquico, a fin de convencer a
un tercero a que realice un hecho punible concreto, el mismo que responderda penalmente como
autor directo si lo ejecuta, mientras que en la autoria mediata el interviniente que realiza
directamente el tipo penal no tiene el dominio del hecho, ya sea porque actia sin dolo, se
encuentra bajo un error, actda justificadamente, es incapaz (sea por minoria de edad) o actda
bajo violencia o amenaza, y por consiguiente, el unico responsable del hecho punible es el
hombre de atrds que ha impartido la orden de ejecutarlo.

De la misma manera, el argumento esbozado en el primer pérrafo es aplicable para poder
delimitar las caracteristicas que distinguen a la instigacion de la complicidad, pese a que ambos
tienen como caracteristica semejante para que pueden ser condenados, que el autor material

minimamente haya dado inicio a los ejecutivos del tipo penal.

5. El Delito

El delito, esto, es el hecho antijuridico y culpable amenazado con una pena constituye una
forma de conducta a la que se atribuye un sentido social negativo especificamente
diferenciado no s6lo de los comportamientos con valor positivo o neutro; sino, de otros con
valor negativo que, por distintas razones, no tienen entidad suficiente para alcanzar el rango
de lo juridico-penalmente relevante. (Gracia Martin, 2005, p.77).

¢) No obstante su correspondencia con un tipo penal, no constituye delito aquella accién u
omisién que es adecuada a la voluntad del derecho, expresada en el contexto del
ordenamiento juridico y dirigida a la preservacion de los valores sobre los que descansa la

vida de relacion. (Cury Urzia, 1973, p.11).
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5.1. Categorias Juridicas
El criminal concibe la ejecuciéon de un delito. Tras de mayor o menor deliberacién y lucha
interior, resuelve llevarlo a cabo, lo prepara en su mente y, al fin, llega un momento en que
le es preciso exteriorizar esta creacidn psicolégica por medio de actos espirituales o
materiales, pero externos ya, que suponen por si una posible perturbacion en el mundo que
le rodea. (Quintano Ripolles, 1946, p.33).

En la configuracién de un delito se hace presente una serie de categorias juridicas que se
constituyen en elementos esenciales que debe reunir necesariamente toda conducta para que
pueda ser sancionada penalmente. Entre estas categorias juridicas se encuentran:

5.1.1. Tipicidad

Se produce al subsumir una conducta dentro de un determinado tipo penal, por lo tanto, en
el andlisis acerca de la delictuosidad de un comportamiento deberd de verificarse como primer
paso a través de un proceso cognitivo que este se encuentre previsto como delito en la parte
especial del cddigo penal y, como segundo paso, que no exista alguna causa de atipicidad que
impida desde luego el encuadramiento de ese comportamiento en la figura delictiva materia de
imputacion. “Mediante la elaboracion del tipo legal (stricto sensu), el legislador distingue las
acciones penalmente relevantes de aquellas otras que no lo son y que, por lo tanto, no son
sancionadas” (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, MANUAL DE DERECHO PENAL PARTE
GENERAL TOMO [, 2011, p.397).

Con ello, el objeto de la decision politico-criminal ya no aparece constituido por la cuestion
de si una accidén debe estar, en general, prohibida, sino por la relativa a si debe estar
prohibida bajo pena. De este modo, la delimitacién del injusto punible como injusto

agravado se convierte en la funcién esencial del tipo penal. (Schiinemann, 1991, p.97).
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5.1.2. Antijuricidad
Una vez verificada la tipicidad de una conducta se procederd a la evaluacién de su
contradiccion con el ordenamiento juridico (antijuricidad formal) para advertir si se produjo la
lesién o puesta en peligro de un bien juridico (antijuricidad material). En este &mbito deberd de
verificarse que en el hecho principal no se presente una causa de justificacién que impida la
calificacion de una conducta como antijuridica. “Hoy prevalece el criterio segun el cual el hecho
es antijuridico cuando, ademds de contradecir al orden juridico, lesiona, pone en peligro o tiene
aptitud para poner en peligro, segun la prevision legal, bienes juridicos tutelados por la ley
penal” (Fontdn Balestra, 2002, p.253).
5.1.3. Culpabilidad
Finalmente, una vez determinada la antijuricidad de una conducta se pasard a una ulterior
valoracion para acreditar la concurrencia de la culpabilidad en el obrar del sujeto activo para lo
cual habra que comprobarse la presencia de los elementos que integran dicha categoria, siendo
estos, la imputabilidad, la posibilidad del conocimiento de la antijuricidad y la exigibilidad de
una conducta conforme a la norma.
En tal sentido, hay que entender a la culpabilidad como actuacién injusta pese a la
existencia de asequibilidad normativa. Con ello se quiere decir que hay que afirmar la
culpabilidad de un sujeto cuando el mismo estaba disponible en el momento del hecho para
la llamada de la norma segun su estado mental y animico, cuando (ain) le eran
psiquicamente asequibles "posibilidades de decisién por una conducta orientada conforme
a la norma", cuando la posibilidad (ya sea libre, ya sea determinada) psiquica de control

que existe en el adulto sano en la mayoria de las situaciones existia en el caso concreto. No
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se trata de una hipotesis indemostrable, sino de un fenémeno cientifico empirico. (Roxin,

DERECHO PENAL PARTE GENERAL TOMO I, 1997, p.807).

6. El Delito de Trafico de Influencias

El delito de tréifico de influencias surgié como politica criminal, a fin de evitar la injerencia
externa de actuaciones ilicitas de parte de terceras personas ajenas a la Administracion publica,
quienes alteraban la imparcialidad e independencia en el ejercicio de las labores de los
funcionarios y de los servidores, que iban a conocer, estaban conociendo o habian conocido un
determinado proceso judicial o administrativo. En la sociedad actual, se sabe que existe una
cierta proclividad a que los trabajadores del Estado que administran justicia dentro de sus
sectores puedan ser corrompidos por personas de la propia institucion o ajenas a la misma, por
ese motivo, este delito tiene como finalidad inmediata sancionar la existencia de conductas
delictivas que se manifiestan a través de la negociacion que realizan dos intervinientes con la
intencion de perturbar el normal desempefio en las funciones de los trabajadores del Estado
(funcionario o servidor) que tuvieron, tienen o tendrdn la resolucion de una causa judicial o
administrativa. Ademas, tiene como propoésito mediato evitar que se genere un comportamiento
posterior orientado igualmente a corromper a la Administracién publica denominado cohecho
pasivo y activo.

En la presente investigacion, se analizard el delito de trafico de influencias a partir del Codigo
Penal de 1991, publicado el 08 de abril del afio en mencidn -su inclusiéon como delito data del
afio de 1981, fecha en la cual fue incorporado en el Cédigo Penal de 1924, en su articulo 353°
A-, cuyo articulo 400° tenia la siguiente redaccion: “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
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conociendo o haya conocido, un caso judicial o administrativo, serd reprimido con pena
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afos.”. Se evidencia de su texto legal,
la presencia de un verbo rector principal y tres modalidades delictivas complementarias, cuya
estructura es similar a lo previsto en la legislacion penal vigente, con la salvedad que en ese
entonces se imponia una pena mds benigna; no sé establecia como conducta punible la
invocacién de influencias que se tenia sobre un servidor o funcionario que haya conocido un
proceso judicial o administrativo y tampoco se sefialaba como agravante que el traficante sea
un servidor y/o funcionario.

Ya el 06 de octubre del 2004 mediante ley N° 28355, se modifica su texto legal indicando
en esta oportunidad: “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, serd reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios.

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

Esta descripcion normativa que regula la conducta tipica del delito de trafico de influencias
resulta ser semejante a la del articulo 400° del Cédigo Penal actual, e incluso, se prevé como
supuesto agravante en su segundo péarrafo que el traficante sea un servidor o funcionario, sin
embargo, entre sus diferencias destacan: Que no se haya contemplado en su primer parrafo las
penas limitativas de derechos (inhabilitacion y multa) y también que se haya consignado en su

segundo parrafo la pena de multa.
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La ley N° 29703 publicada con fecha 10 de junio del 2011, merece especial atencion por su
corta vigencia (un mes) y por haber sido la inica norma que tuvo una distinta regulacién del
delito de trafico de influencias de sus predecesores, cuya redaccion hacia mencion: “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 piblico que haya
conocido, esté conociendo o vaya a conocer un caso judicial o administrativo serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos. Si el agente es
funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho afnos e inhabilitacion conforme a los numerales 1 y 2 del articulo 36° del
Cddigo Penal.”

Conforme se desprende de su contenido, existe un orden distinto en cuanto a la colocaciéon
de las modalidades delictivas complementarias —incorporando una mas, que viene dado por el
término solicitar el cual tiene la misma connotaciéon de un actuar que ya se encontraba
comprendido por los otros verbos- que preceden al verbo rector principal, referido al
ofrecimiento de ayuda. Ademads, solo se consideraba punible las influencias reales, mds no las
simuladas.

Con la entrada de la ley N° 29758 publicada el 21 de julio del 2011, se realiza una nueva
modificacion de su texto retornando a su forma inicial, y estableciendo en esta ocasion: “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, serd reprimido con pena privativa de libertad no

menor de cuatro ni mayor de seis afios.
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Si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacién conforme a los incisos 1 y
2 del articulo 36° del Cédigo Penal."

La conducta prohibida consistente en su verbo rector principal y sus modalidades delictivas
complementarias resultan ser similares a la del articulo 400° del Cdédigo Penal vigente,
asimismo, también se prevé como un supuesto de agravante que el traficante sea un funcionario
o servidor. La diferencia del primer cuerpo legal con el segundo, estd en que no se habia previsto
en su primer parrafo las penas limitativas de derechos (inhabilitacion y multa), y tampoco se
consigné en su segundo pérrafo la pena de multa.

Mis adelante, con la publicacion de la ley N° 30111 de fecha 26 de noviembre del 2013, se
modifica su contenido sefialando: “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, serd 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.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y
2 del articulo 36° del Cddigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-
multa."

Los elementos descriptivos y normativos de ese articulo son semejantes a lo establecido en

el articulo 400° del Cédigo Penal de 1991, e incluso, se tiene como un supuesto agravante que
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el traficante de influencias sea un funcionario o servidor. La distincién se produce por no
haberse previsto en su primer parrafo la pena de inhabilitacion.

Finalmente, mediante la ley N° 1243 publicado con fecha 22 de octubre del 2016, el articulo
400° del Cédigo Penal sufre su dltima modificacion -vigente- indicando taxativamente “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 piblico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis afos; inhabilitacion, segin corresponda, conforme a los
incisos 2, 3, 4 y 8 del articulo 36; y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

Si el agente es un funcionario o servidor publico, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afos; inhabilitacion, segin corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos
treinta dias-multa.”

Antes de abordar el andlisis del mencionado delito debo indicar que la conducta prohibida
en el delito de trafico de influencias fue descrita de manera idéntica, durante todas las
modificaciones sufridas por el articulo 400° del Cdodigo Penal de 1991 y que fueron tratadas
anteriormente —excepto la que tuvo como duracién un mes-, motivo por el cual, no habra
mayores inconvenientes cuando se realice la valoracion de la conducta del interesado en las
sentencias de la Corte Suprema de Justicia tomando como base lo dispuesto en la legislacion
actual.

Ahora bien, estando a lo expuesto en su texto legal se advierte la concurrencia de tres

intervinientes — mds adelante se detallara el aporte de cada uno-, siendo estos los siguientes: El
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traficante de influencias, el interesado y el funcionario o servidor que vaya a conocer, este
conociendo, o haya conocido un proceso judicial o administrativo. Tratdndose de los dos
primeros, pueden ser particulares o un funcionario o servidor publico. Para la consumacién de
este delito deberd de acreditarse la materializaciéon de las modalidades delictivas
complementarias por alguno de los sujetos procesales sin necesidad de verificarse que el
traficante vaya a cumplir con las influencias ofrecidas. “El tipo penal no exige el ejercicio
efectivo de la influencia invocada sobre el funcionario o servidor publico determinado” (Salinas
Siccha, 2009, p.558). “El legislador ha efectuado una anticipacion del ambito de la tutela penal
al no requerir en su plano de tipicidad que necesariamente se produzca la influencia sobre el
sujeto publico” (Rojas Vargas, 2007, p.780).

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia en el Recurso de Nulidad N° 2214-2004, ha
seflalado textualmente “/...J es necesario precisar que la conducta tipica exigida al agente, en
el delito de trdfico 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 o promesa o
cualquier otra ventaja. El tipo no exige en forma alguna que el agente o “traficante de humo”
(como se le denomina en doctrina) 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 al procesado™.

Asimismo, en su estructura se evidencia la intervencion de diversas conductas destacando
entre estas, su verbo rector principal que estd dado por el término invocar influencias, sin

embargo, lo que define al delito como tal, y determina en sentido estricto el comportamiento a
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sancionar es la invocacion de influencias con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario
o servidor que haya conocido, conoce o conocerd un proceso judicial o administrativo. “Es la
frase “invocando influencias con el ofrecimiento de interceder" la que marca la especificidad
tipica de esta modalidad de corrupcidn, construida técnico legislativamente como un delito de
dominio, esto es, de naturaleza comin” (Rojas Vargas, 2007, p.787).

También se cuenta con la presencia de tres modalidades delictivas complementarias descritas
por los términos “recibe, hace dar o prometer”, los cuales tienen que ser realizados —o aceptados
en su ofrecimiento- necesariamente por alguno de los intervinientes para la configuracion -
consumacion- del delito de trafico de influencias. Con relacion a este dltimo punto, la Corte
Suprema de Justicia en la Casacién N° 374-2015-Lima, en su considerando Décimo Primero ha
sefialado “(...) b) Las frases “recibir, hacer dar o prometer” configuran modalidades delictivas,
que no bastan para configurar el delito (el enfatizado es nuestro)”. En efecto, se tiene que la
maxima instancia judicial reconoce que esos verbos se constituyen en elementos necesarios para
la materializacion del delito de trafico de influencias. No obstante, este mismo Organo
jurisdiccional en el Acuerdo Plenario N° 3-2015/CI1J-116, en su numeral 9 sefiala “(...) 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 intervencion 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. En lo referente a esta dltima parte, conforme
se detallard con mayor alcance en el tipo objetivo del delito de trifico de influencias debo referir
que la primera y la tercera modalidad (recibir y hacer prometer, estd dltima de manera

excepcional puede ser efectuada por ese interviniente) delictiva complementaria son —o pueden
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ser- realizadas a iniciativa y voluntad del interesado, sin haber existido requerimiento previo de
parte del traficante, quedando dentro de su esfera personal que el delito vaya configurarse —de
verificarse la ausencia de esas conductas, no existiria delito que sancionar-, por ese motivo, no
comparto ese extremo del indicado acuerdo plenario en referencia a que el interesado no
contribuye en la materializacion del delito de trafico de influencias.

De otro lado, es menester hacer referencia nuevamente que el articulo 400° del Cédigo Penal,
que regula al delito de trafico de influencias tiene un orden en cuanto a las conductas que deben
ser realizadas por el traficante de forma inicial, asi como las posteriores, cuya secuencia es la
siguiente: La invocacion de influencias reales o simuladas, el ofrecimiento de interceder (ayuda)
y las modalidades delictivas de recibir, hacer dar o prometer.

Pues bien, en lo concerniente a este punto, tanto la Corte de Suprema de Justicia como la
doctrina nacional sefialan que la realizacion de las modalidades delictivas complementarias al
final de la fase ejecutiva del delito de trafico de influencias origina su consumacion. No
obstante, a modo de ejercicio mental —cuya realizacion es de muy dificil produccién- para
verificar si puede darse como ultima conducta —aparentemente- el ofrecimiento de interceder
por parte del traficante, y no los verbos rectores complementarios, se plantea los siguientes
gréaficos:

A (traficante), quien se desempefia como secretario en la Sala Penal Nacional, le invoca a B
(interesado), quien tiene un proceso judicial por alimentos en el Juzgado de Familia de la Corte
Superior de Justicia de Lima, que tiene influencias (reales) ante el juez de familia que resolvera
su proceso, y que podria ayudarle a obtener una decisién favorable, pero deberd de entregarle
la suma de S/. 5.000 (Cinco mil Soles); entonces B convencido del apoyo que le brindara A le

hace entrega inmediata de la suma indicada. En tal grifico, se evidencia claramente la
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consumacioén de la conducta delictiva con la realizacién en ultimo lugar del término recibir.
Precisamente, este grifico ejemplifica el total de los casos donde se ha producido la
participacion del interesado del delito de trafico de influencias, en las resoluciones que serdn
analizadas mds adelante con mayor profundidad.

En ese mismo ejemplo, A (traficante), le invoca a B (interesado), que tiene influencias (reales)
ante el juez de familia que resolvera su proceso; entonces B le solicita ayuda, sin haber recibido
previamente algin tipo requerimiento, y seguidamente le hace entrega de la suma de S/. 5.000
(Cinco mil Soles) — o le podria hacer la promesa de darle un beneficio-, en ese preciso momento,

A acepta dicha suma, e inmediatamente después le indica que va interceder ante ese

magistrado para apoyarlo en su proceso. Este escenario, resulta de muy complicada ejecucion
en el plano factico -mas no como un supuesto tedrico, donde si puede plantearse-, ya que una
persona sin haber recibido un compromiso —no solo se necesitaria de una oferta- de ayuda en
un caso concreto, no podria hacer entrega inmediata (traspaso fisico) de una suma de dinero,
pues lo razonable seria que una vez que ya existe la plena seguridad —o al menos un alto grado
de conviccion- de obtener un apoyo, recién en ese instante, se produciria la dacién de un
beneficio econdmico. “Hacer simultidnea la invocacion con la concrecion del medio corruptor
es una posibilidad mds académica que real” (Rojas Vargas, 2007, p.791).

En esa situacion surgen las siguientes interrogantes con relacion a la responsabilidad del
interesado cuando este lleva a cabo desde un inicio las modalidades delictivas complementarias
—entregar y hacer prometer, esta tltima de produccién excepcional, antes del ofrecimiento de
interceder (o ayudar) por parte del traficante ante un determinado funcionario o servidor-,
después de que ya se haya realizado la invocacion de influencias por el traficante ;En ese

contexto qué responsabilidad se le podria atribuir a ese interviniente? Actualmente, esa
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intervencion del interesado no resultaria ser reprimible a titulo de instigacién -tampoco de
autoria por ausencia de una normatividad expresa-, debido a dos razones:

La primera, porque ya se dio inicio a los actos ejecutivos del delito de trafico de influencias
-este argumento también resulta de aplicacidn para descartarlo como un acto de fortalecimiento
de la decisién criminal- y la segunda, porque dicha conducta no posee las notas esenciales que
distinguen a esta institucion juridica. Aqui, surge la interrogante ;no podria considerarse dicho
comportamiento como un acto de participacidon primaria? Pues bien, tomando en cuenta lo
anteriormente expuesto, y mas aun, que el delito de trafico de influencias es un delito
participacion necesaria donde la realizacion de sus modalidades delictivas complementarias son
parte integrante de su tipo objetivo, y por ende, resultan indispensables para su propia
consumacion, lo que no sucede tratdndose de la colaboracion del complice primario, a pesar de
que, su intervencion dentro del desarrollo de un caso en concreto haya sido determinante, es
decir, en la valoracion en abstracto de todo delito el obrar del participe no se requiere para que
pueda llegar a configurarse como tal.

De otro lado, conforme a la regulacion del delito materia de andlisis (vigente), este es
clasificado desde el punto de vista de la exigencia de un determinado resultado como un delito
de peligro abstracto (Exp. 06-2006.A.V, considerando décimo segundo, Recurso de Nulidad N°
4097-2008-Santa, considerando cuarto, Recurso de Nulidad N° 1280-2011-Huancavelica,
considerando sexto y la Casacion Penal N° 229-2015-Lima, considerando décimo octavo), en
donde solamente habra de verificarse que el comportamiento realizado se encuentre previsto en
un tipo penal especifico para haberse consumado, no siendo necesario que se haya puesto en
peligro real, cierto e inminente a un bien juridico o que exista algun tipo de resultado material

que lo hubiera afectado. Segtn la distincion que establece la doctrina en base a la participacion
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necesaria de sus intervinientes, -es distinto el tema de la complicidad primaria- se trataria de un
delito de encuentro que se caracteriza porque las conductas realizadas por sus agentes
principales, si bien, obedecen a la satisfaccion de sus intereses particulares la concurrencia de
ambos es obligatoria para que pueda darse la afectacién de un bien juridico, es por esa razon,
que esos comportamientos resultan encontrdndose al momento de su ejecucién, dicho de otro
modo, sin la intervencion directa y personal de cada uno de ellos, no seria posible la existencia
de esta clase de delitos (cohecho activo y pasivo, trafico de influencias, colusidn, etc.). Por ende,
debido a la importancia de la colaboracion del interesado para la configuracion del delito de
trafico de influencias no debe ser sancionado a titulo de instigador. “En los delitos de encuentro,
en cambio, si bien actian también varias personas hacia misma finalidad comun, lo hacen desde
direcciones diferentes y de manera complementaria” (Abanto Vasquez, 2013, p.67).
En nuestro derecho positivo vigente, el legislador ha comprendido expresamente en el tipo
legal la participacion de otra persona ajena al autor, cuya intervencion es necesaria a efectos
de la realizacion tipica, intervencion que puede ser punible o en su caso impune. (Pefia
Cabrera Freyre, 2007, p.369).
El concepto es impugnable, ya que los participantes necesarios en caso alguno son siempre
punibles y, en la hipétesis que lo sean, son siempre autores y no participantes; con todo,
hay que mantener el concepto, y ello en parte, porque contribuye a esclarecer una propiedad
de la propia y auténtica participacion, a saber, su cardcter contingente, pero, sobre todo,
porque justamente las irregularidades inherentes al concepto de participacién necesaria son
el objeto de una notable regla: amenaza la ley, de dos personas que participan, s6lo a una
con pena, es en tal caso la otra impune, aunque ésta haga mas de lo que sea conceptualmente

necesario. (Ernst Mayer, 2007, p.479).
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6.1. Tipicidad Objetiva

6.1.1. Sujeto activo

En la descripcion del delito de trafico de influencias se aprecia el empleo de las palabras “el
que” para dar a conocer quiénes serian las personas que podrian llevar a cabo su ejecucion, los
cuales no necesitan poseer una cualidad o condicién especial, por consiguiente, tanto los
particulares, asi como los funcionarios o servidores de la Administracién publica pueden ser
calificados como autores.

De la estructura del delito de trafico de influencias conforme se ha sefialado en los parrafos
antecedentes se desprende también la concurrencia de tres conductas distintas pertenecientes a
sujetos diferentes, pero solamente la intervencion del primero y del segundo son suficientes para
su configuracién, y en caso de que se ejecute el tercer comportamiento traerd consigo su
agotamiento y la materializacion del delito de cohecho.

El traficante, es aquella persona que inicialmente invoca tener influencias reales o simuladas
sobre un funcionario o servidor que va a conocer, este conociendo o haya conocido un proceso
administrativo o judicial frente al interesado, el mismo que desea obtener una decision favorable
en un proceso, para lo cual, le hard entrega de un beneficio indebido, sea de naturaleza
econOmica o de otra indole. Se requiere que el ofrecimiento de ayuda por parte del traficante
comprenda al funcionario o servidor competente de resolver un caso judicial o administrativo
en donde el interesado desea obtener un pronunciamiento favorable, es decir, si la invocacion
de influencias se refiere a un trabajador de la Administracion publica que no tiene poder decision
sobre un proceso determinado, no se dard la configuracion del delito de trafico de influencias.

“Si se verifica que el destino de las influencias es un funcionario o servidor publico que no tiene
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alguna relacién funcional con el caso o proceso que interesa al tercero, el delito en hermenéutica
juridica no se verifica” (Salinas Siccha, 2009, p.564).

Asimismo, este interviniente serd ante quien se realice la promesa o la entrega del donativo,
ventaja o beneficio material o inmaterial, o en su defecto designard a la persona sobre la cual
deberd recaer esos medios corruptores. “El provecho econémico u otra ventaja percibido o
hecho prometer por el sujeto activo del delito pueden ser para ¢l mismo o para un tercero”
(Salinas Siccha, 2009, p.560). “El término <<tercero> es de significado amplio, abierto
(familiares, amigos, allegados, otros funcionarios o servidores, etc.)”. (Rojas Vargas, 2007,
p.798).

El interesado, es la persona ante quien el traficante realiza la invocacién de influencias por
el interés que tiene a titulo propio o ajeno en los resultados de un proceso judicial o
administrativo, y a cambio de ese favor hace la promesa o la entrega — o acepta el hacer o el
hacer prometer- de un donativo, ventaja o beneficio en dinero o en otra especie al traficante o a
un tercero.

Sin el interesado no puede haber trafico de influencias, lo que nos lleva a concluir que en
el supuesto factico siempre existirdn idealmente tres personas: dos de hecho (el interesado
y el traficante) y una tercera de orden normativo (el funcionario o servidor publico). (Rojas
Vargas, 2007, p.802).

Finalmente, el funcionario o servidor de la Administracion publica viene a ser aquella
persona que conocerd, este conociendo o haya conocido un determinado proceso judicial o
administrativo -se da la existencia de un vinculo funcionarial- donde el interesado tiene interés
en que se emita un pronunciamiento favorable a su interés. “Quedan, pues, fuera del tipo los

funcionarios o servidores que carezcan de facultades jurisdiccionales en sentido amplio (no
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referido sélo a jueces, sino también a fiscales), asi como en general todos aquellos otros
funcionarios o servidores publicos” (Rojas Vargas, 2007, p.795). “La invocacién de influencia
y el ofrecimiento de intercesiéon ante funcionarios o servidores publicos distintos de los
nominados especificamente en la norma penal” (Rojas Vargas, 2007, p.809). Es necesario hacer
mencién, que para la materializacién del delito de trafico de influencias no se requiere su
intervencion.

6.1.2 Sujeto pasivo

Viene a ser exclusivamente el Estado por ser el tnico titular de toda actividad funcionarial
que se produce en el seno de la Administracién publica.

6.1.3. Accion tipica

La redaccion del Articulo 400° del Codigo Penal estd compuesto de varios actos, es decir,
nos encontramos frente a un delito plurisubsistente, por un lado, involucra las conductas
iniciales de invocar o tener, para seguidamente pasar a las conductas de recibir, hacer dar
o hacer prometer, y culminar con la conducta de ofrecer. (Cancho, 2014, p.297).

Una vez mas se precisa que la conducta delictiva principal que caracteriza a este delito viene
dada por el verbo invocar, que segin la definicion dada por la Real Academia Espafiola
significaria “Llamar en solicitud de ayuda de manera formal o ritual”. En efecto, mediante el
término influencias se da a entender aquel proceso psicoldgico a través del cual una persona
debido a su posicion de poder o control en un determinado contexto, trata de persuadir,
sugestionar o convencer a otra a realizar u omitir alguna actividad en especifico. “El contenido
de la influencia nos remite a la presencia de un influjo o sugestién ejercida en tercera persona,
sobre cuya voluntad formadora de decisiones el sujeto activo incidird alterdndola o

conduciéndola a cursos decisorios predeterminados” (Rojas Vargas, 2007, p.789). Esta
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capacidad de sugestion que dice poseer el traficante se refiere en estricto a la invocacién de
poder que tendria sobre un determinado funcionario o servidor con competencia en un
determinado proceso judicial o administrativo por sus lazos de consanguinidad o de afinidad
que existen entre ambos.

“Consiste en la "afirmacion" o la "atribucion" de que el sujeto tendria capacidad de influir
en un funcionario piblico, cualquiera que sea el origen de esta influencia (amistad, parentesco,
favores debidos, etc.)” (Abanto Vasquez, 2013, p.528).

Un tema a tratar en esta parte, es el referido al empleo en la redaccion del texto del articulo
400° del Cdédigo Penal a los términos “Invocando o teniendo influencias”. En efecto, de esa
frase puede notarse que solo uno de estos representa la conducta tipica central que caracteriza a
esta figura juridica como tal y que esta dado por el término de invocar influencias ante un
tercero, y no, por el solo hecho de tener influencias —esta palabra no implica la exteriorizacion
de un comportamiento prohibido por lo que no seria susceptible de ser punible-. Siendo asi,
debido a una defectuosa redaccion se utiliz6 esta expresion como parte integrante del elemento
objetivo de dicho tipo penal, a pesar de que, no tiene relacion con el bien juridico que protege
este delito.

La reforma practicada con la Ley Ne 28355 ha agregado una segunda accidn inicial
mediante las palabras o “teniendo” con lo que el legislador ha querido superar la amplia y
dificil problematica que resulta de abrir el tipo con el gerundio “invocando”. Sin, embargo
se aprecia nitidamente la impostura de tal opcion de redaccion legislativa: “el que teniendo
influencias reales o simuladas recibe, se hace dar o prometer”, al faltarle la oferta que hace

atractiva la conducta tipica y la concesion del medio corruptor para el traficante o tercero,
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generando una suerte de coaccién que desnaturaliza la figura Penal (Rojas Vargas, 2007,
p.787).

En ese mismo sentido, a través del expediente A.V. 05-2008, de fecha 23 de agosto del
2010, respecto a las diversas acciones delictivas que conforman la estructura del delito de
trafico de influencias —no se evidencia en absoluto, que se le considere al término” tener”
influencias como parte o componente que define el contenido de este tipo penal- se
establece:

“ DECIMO TERCERO: Que el delito de trafico de influencias tipificado en el articulo
cuatrocientos del Codigo Penal, modificado por Ley nimero 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 sefialar 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 dmbito estrictamente monetario, pues también estidn
comprendidos favores o prebendas de otra naturaleza.”

De otro lado, el comportamiento del traficante va orientado a invocar influencias reales o
simuladas que dice tener sobre un funcionario o servidor del Estado que conocid, conoce o
conocera un proceso judicial o administrativo. Dicha invocacién de influencias se constituye en

el ndcleo central que define al delito de tréfico de influencias, no obstante, no es suficiente para
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que se configure la totalidad del comportamiento prohibido, ya que necesariamente habra de
encontrarse vinculado a una conducta subsecuente que viene a ser el ofrecimiento de ayuda en
un proceso judicial o administrativo. “El componente teleologico o finalistico de la conducta
que nos muestra la orientacion o el destino probable de la accién ilicita estd representado con la

"9

frase o “con el ofrecimiento de"” (Rojas Vargas, 2007, p.788). Este ofrecimiento de interceder
ante un servidor o funcionario de parte del traficante debe entenderse, en el sentido, de obtener
un pronunciamiento final (licito o ilicito) a favor del interesado, que va en detrimento del
prestigio y normal funcionamiento de la justicia jurisdiccional y administrativa. “Se vende la
"influencia", o sea el prestigio, el predominio o la fuerza moral en el 4nimo del funcionario”
(Abanto Vasquez, 2013, p.531).
El contenido de esta intercesion puede versar sobre una peticion licita o ilicita, justa o
injusta, pero deberd tratarse de un efecto que favorezca al interesado o allegados o no le
perjudique, o que perjudique a terceros (resulta poco admisible que se trate de una peticion
que le sea lesiva). (Rojas Vargas, 2007, p.794).

Este tipo de influencias puede ser real o simulada. Sera real en aquellos supuestos en los
cuales el traficante por la posicién en que se encuentra posee vinculos de consanguinidad,
afinidad, laboral, entre otros, con el funcionario o servidor que va a conocer, este conociendo o
conocié un determinado proceso en donde el interesado desea obtener un resultado que le sea
favorable, situacion que le otorga una imagen de credibilidad a sus afirmaciones de apoyo.
“Estaremos ante una influencia real cuando se verifique que el agente realmente tiene contacto
con los funcionarios o servidores publicos de la administracion de justicia, y, por tanto, tiene el

poder o la capacidad de orientar su voluntad hacia una direccion determinada” (Salinas Siccha,

2009, p.557).
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La influencia simulada se da en los casos donde el traficante no ostenta ningtin nexo con el
funcionario o servidor que conocerd, este conociendo o haya conocido un proceso judicial o
administrativo de interés para el interesado, tratando de hacerle creer que si podra ayudarlo.
“Un sector de la doctrina afirma que “lo incriminado en este precepto no es la posibilidad de
influir sino alardear de poseer (Mir Puig C. , 2016, p.130.)”. “Esta motivacion de ayuda aparente
oirreal, implica necesariamente que el traficante se valga del engailo como medio de persuasion,
creando una situacién ficticia de colaboracién en un caso en concreto para el comprador de
humo. Debe existir un minimo de racionalidad en la oferta. (Rojas Vargas, 2007, p.810)”.

Estamos ante influencias simuladas o venta de humo cuando se verifica que el agente no
tiene contacto con los funcionarios o servidores publicos de la administracion de justicia, y
por lo tanto, no hay forma ni tiene capacidad de orientar su voluntad a una direccion
determinada. (Salinas Siccha, 2009, P.558).

Para este segundo caso el sujeto activo del delito urdird estrategias, creara figuras de falsas
vinculaciones, exagerard minimos gestos de acercamiento, etc.; en otras palabras,
engaiiard, lo que ha originado que esta modalidad de trafico de influencias sea comtinmente
identificada en un sector de la doctrina italiana como una especial figura de estafa. (Rojas
Vargas, 2007, p.790).

Entre las modalidades delictivas complementarias del delito de tridfico de influencias,
destacan tres, siendo estas las de “recibir, hacer dar o hacer prometer”; los mismos que seran
valorados conjuntamente con su verbo rector principal y su componente finalistico, que viene
dado por la frase “invocar influencias reales o simuladas con el ofrecimiento de interceder", y
también con sus diversos medios corruptores que se presenta en esa negociacion ilicita tales

como el donativo, la promesa o cualquier otra ventaja o beneficio. Debe indicarse que en la
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redaccién del delito de trafico de influencias se puede advertir la concurrencia de una variedad
de comportamientos que son necesarios que se lleven a cabo para su configuracion, no obstante,
en esta oportunidad se analizard su estructura normativa tomando en cuenta solo a las diversas
modalidades delictivas complementarias que existen, y que a su vez se constituyen en sus otros
verbos que presenta este tipo penal, ya que en esas actuaciones se concreta el intercambio de
voluntades entre el traficante y el interesado —el contacto entre ambos se puede dar en otras
ocasiones, pero aqui Unicamente se evaluard ese extremo-, y también porque esas conductas
justificarian las razones de su represion a titulo de autor a través de la creacion de un nuevo tipo
penal.
Recibir, hacer dar, hacer prometer son verbos rectores que, configurando modalidades
delictivas y pese a su enorme importancia, pues definen la consumacién del delito, no
expresan sin embargo la singularidad del ilicito penal de trafico de influencias, ya que son
comunes a otros tipos penales de infraccion de deber (el cohecho uno de ellos). (Rojas
Vargas, 2007, p.787).

La primera modalidad complementaria se origina por la invocacion de influencias reales o
simuladas efectuadas por el traficante con el propdsito de interceder ante un funcionario o
servidor que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo,
recibiendo para si o para un tercero, un donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio
de parte del interesado. Se tiene como primera modalidad a la conducta de recibir que se
manifiesta a través de la entrega fisica o electronica de un bien patrimonial o no patrimonial por
el interesado al traficante o a un tercero. “El recibir significa que el agente acepta, acoge, admite,
embolsa o toma el donativo u otra ventaja o beneficio que el tercero interesado le entrega a

cambio de las influencias que ofrece aquél” (Salinas Siccha, 2009, p.559).
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La idea de prometer o entregar algo nace de manera libre y espontdnea en la propia
conciencia del interesado sin que haya existido un requerimiento previo de parte del traficante
—ahi radica la distincién con la segunda modalidad-. “El tercero interesado ya esta predispuesto
a hacer la entrega a cambio de la promesa de influenciar”. (Salinas Siccha, 2009, p.559). Esta
modalidad delictiva se consuma con la recepcién del donativo o cualquier otra ventaja o
beneficio por el traficante. “La simple propuesta de interceder mientras no se produzca la
recepcion del medio corruptor es acto preparatorio no punible. (Rojas Vargas, 2007, p.808).”

Esta accion puede darse a través de la recepcion directa del bien por parte del propio
traficante o en la persona que este designe sin que haya algin tipo de inconveniente en ambos
casos.

La segunda modalidad complementaria delictiva se produce por la invocacién de influencias
reales o simuladas efectuadas por el traficante, con el propdsito de interceder ante un
funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un proceso

judicial o administrativo, haciéndole dar para si o para un tercero donativo o promesa o

cualquier otra ventaja o beneficio de parte del interesado. Con el término “hacer” se da a
entender la solicitud del traficante -de manera inversa a la de recibir- dirigida hacia el interesado,
para que este le hiciera entrega de un bien econémico o de otra naturaleza, por la ayuda real o
ficticia que realizard a su favor ante la Administracion publica. “El agente no se limita a recibir
sino a hacer nacer en el tercero interesado la voluntad de entregar el donativo u otro beneficio
a cambio de las influencias que oferta el traficante” (Salinas Siccha, 2009, p.560). Esta
modalidad delictiva se consuma con la solicitud de parte del traficante de hacer dar para si o
para un tercero, un donativo, una ventaja o un beneficio, y con la aceptacion del interesado de

hacer entrega de lo requerido previamente sin necesidad de verificar si efectivamente se ha
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producido su traspaso fisico o virtual. La entrega de lo requerido puede darse de manera
inmediata o después de haber transcurrido un lapso breve de tiempo. Sin embargo, lo que
distingue a esta segunda modalidad de la tercera es que esta nace exclusivamente a iniciativa
del traficante, ademas, la entrega del bien por parte del interesado se efectia en un corto periodo
de tiempo, contrariamente a lo que sucede con la promesa de hacer que se encuentra
condicionada en la mayoria de los casos a que exista ya una decisién que le favorezca o al menos
haya la certeza que el resultado del proceso le serd beneficioso.

La tercera modalidad se origina por la invocacién de influencias reales o simuladas
efectuadas por el traficante con el propdsito de interceder ante un funcionario o servidor publico
que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un proceso judicial o administrativo,

haciéndole prometer para si o para un tercero un donativo o promesa o cualquier otra ventaja

o beneficio de parte del interesado. Al igual que en la segunda modalidad, aqui la promesa de
un donativo, beneficio o ventaja surge por iniciativa del traficante, ya que en su redaccion se ha
empleado el “término hacer dar o prometer”, con el cual se quiso dar a entender que una persona
previamente a realizar un acto de favorecimiento, le solicita una promesa a otra. En esta
situacion se manifiesta cuando el traficante le hace prometer al interesado, entregarle un
donativo, beneficio o ventaja econdmica o de otra indole por la ayuda que recibira.

Aqui surge la interrogante ;Qué sucede cuando la promesa de hacer surge por decision del
interesado sin que haya existido algun tipo de requerimiento previo del traficante? Al respecto
debo sostener, que si bien, el sentido de la norma indica que la ejecucién de esta modalidad se
da por la voluntad del traficante, esto no es impedimento para que pueda surgir a iniciativa del
interesado y posteriormente el traficante ratifique y acepte el contenido de la promesa.

“Mayormente aparece cuando el agente logra que el tercero interesado le ofrezca entregar
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donativo una vez que el funcionario o servidor de la administracion de justicia se pronuncie en
un determinado sentido” (Salinas Siccha, 2009, p.560).

Esta modalidad delictiva se consuma con la promesa de parte del interesado de hacer entrega
de un beneficio, un donativo o una ventaja de posible ejecucién en un futuro préximo —
inmediato o mediato- al traficante o a la persona que designe —no se requiere que la promesa se
cumpla més adelante, ya que de producirse esa situacién estariamos ante un supuesto de
agotamiento-. Y en el caso, que dicha modalidad sea efectuada inicialmente por el interesado
su consumacion se dard en el preciso momento en que el traficante admita la promesa dada en
oferta sin necesidad de que se verifique de igual forma el cumplimiento de la promesa. “En el
caso de la "promesa" hay un delito de "mera actividad": para la consumacion no se necesita que
el sujeto activo cumpla con su ofrecimiento” (Abanto Vasquez, 2013, p.534).

6.1.4. Medios empleados en su comision

Los medios de corrupciéon que se utilizan durante el intercambio de voluntades entre el
interesado y el traficante con el propésito de asegurar la consumacion del delito de trifico de
influencias van desde factores econdmicos, hasta aquellos que no son cuantificables de forma
patrimonial. Siendo asi, entre los objetos corruptores destacan el donativo de un bien material,
la promesa de hacer entrega de un provecho econémico o de otra indole, y cualquier otra ventaja
o beneficio patrimonial o no patrimonial. “El donativo es aquel bien dado o prometido a cambio
de la influencia efectuada por el agente” (Salinas Siccha, 2009, p.561). “La promesa en cambio
se traduce en un ofrecimiento hecho al agente de efectuar la entrega de donativo o ventaja
debidamente identificada o precisa en un futuro mediato o inmediato” (Salinas Siccha, 2009,

p.562). “El interceder ante funcionario o servidor publico judicial o administrativo sin existir
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de por medio donativo, promesa o ventaja es atipico por la no concurrencia del aludido
componente objetivo del tipo” (Rojas Vargas, 2007, p.808,809).
6.2. Tipo Subjetivo

Tanto el verbo rector principal, asi como las modalidades delictivas complementarias del
delito de trafico de influencias deben ser realizadas mediante un dolo directo, a fin de poder
determinar la imposicién de una pena para el traficante y el interesado, caso contrario, si se
produce por medio de un dolo eventual, o peor ain, por un actuar imprudente, no seria
juridicamente posible establecer sancioén alguna en contra de ambos intervinientes. “No puede
bastar el "dolo eventual”, pues los elementos objetivos al ser conocidos no permiten otra cosa”
(Abanto Vasquez, 2013, p.534).
6.3. Tentativa

Un sector de la doctrina afirma que existe tentativa en el delito de trafico de influencias,
mientras no se produzca “la dacion de los medios corruptores complementarios”, en tanto, que
otros sector indica que no seria admisible, postura que comparto por los siguientes argumentos:

Al respecto, el articulo 16° del Cédigo Penal establece “En la tentativa el agente comienza

la ejecucion de un delito, que decidié cometer, sin consumarlo. El Juez reprimird la tentativa
disminuyendo prudencialmente la pena”. Efectuando una interpretacion literal de ese articulo
se advierte que existe tentativa mientras no se consume el delito, ya sea debido a hechos externos
e independientes a la voluntad del autor o por actos propios de su competencia. Tratdndose del
delito de trifico de influencias la tentativa se produciria —posicién a favor -, en primer lugar,
cuando el traficante ha realizado el verbo rector con su componente finalistico, incluida la
ejecucion de las modalidades delictivas complementarias, faltando solo que estas sean aceptadas

por el interesado, y en segundo lugar, cuando el traficante ha realizado el verbo rector con su
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componente finalistico, pero atin no se ejecutaron las modalidades delictivas que correspondian
al interesado -entregar y hacer prometer-.

En ambos supuestos, ya sea por la ausencia de la realizacion de las modalidades delictivas
complementarias por el interesado, o debido a que atin no acepta la oferta del traficante se
produciria la tentativa en el delito de trafico de influencias, lo que va en contra de esa institucion
juridica, puesto que la desnaturaliza en su caracteristica principal habida cuenta que para la
consumacion en los delitos de peligro abstracto —y en general- no se requiere de otra voluntad
distinta a la del autor —el traficante nunca podria por si mismo consumar el delito-.

Este proceder en contrario, ha obededecido a la redacciéon compleja y defectuosa que regula
al delito de trafico de influencias. Al examinarse el bien juridico que se ha pretendido proteger
mediante la tipificacion de esta conducta que viene a ser el prestigio y el normal funcionamiento
de la justicia jurisdiccional y administrativa para las influencias reales y la imagen o el prestigio
que posee una institucion publica en los supuestos de influencias simuladas, puedo llegar a la
conclusion que esos comportamientos del traficante consistentes en la invocacion de influencias
reales o simuladas con el ofrecimiento de ayuda en un proceso judicial o administrativa (la
ejecucion de estas acciones por si solas constituyen lo prohibido) y la solicitud de hacer dar o
hacer prometer la entrega de un bien material o inmaterial al interesado (sin necesidad de su
aceptacion), afectan de forma potencial y directa el bien juridico que se pretendid proteger, y
no se entiende, por qué la configuracion de este delito haya quedado supeditado a esa forma de
regulacion.

Es por ello, que la realizacion de esas modalidades delictivas complementarias por parte del
interesado, deberian de ser constitutivas de un delito independiente atribuible a ese interviniente

a titulo de autor —como se hizo en el delito de cohecho activo-
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6.4. Bien Juridico Protegido
Con relacién al bien juridico que se tutela en el delito de trafico de influencias existe un
debate en la doctrina respecto, a cudl haya sido el bien juridico que se pretendi6 proteger con la
incorporacién de esta conducta dentro del Cédigo Penal. Es por ello, que a continuacién se hace
mencién a las posiciones mds aceptadas con relacion a este punto.
El bien juridico genérico lo constituye el recto y normal funcionamiento de la
administracion publico en el dmbito de la justicia jurisdiccional y justicia administrativa.
(...) El bien juridico especifico que se pretende proteger y preservar es el prestigio y
regular desenvolvimiento o funcionamiento de la justicia jurisdiccional y administrativa
(...). (Salinas Siccha, 2009, p.567).
El "bien juridico especifico" u OBJETO del bien juridico que se ataca con este delito no
puede ser ninglin "prestigio” o el "buen nombre" de la Administracion Publica, pues este

mnn

concepto no armoniza con un Estado social y democratico de Derecho"", tal como se ha
demostrado en las consideraciones iniciales. Aqui. Més bien, también existe un atentado,
aunque lejano, contra la imparcialidad del funcionario, el cardcter publico de la funciodn; y,
en el supuesto de la "influencia simulada", el "patrimonio individual". (Abanto Vésquez,
2013, p.524,525).

En concordancia con lo anteriormente sefialado, es de considerar que el bien juridico
protegido que resulta comprometido en el delito de trafico de influencias regulado en el
articulo 400° del Cédigo penal peruano es el prestigio y el regular funcionamiento de la

administracion publica, especificamente la administracion de justicia jurisdiccional o

administrativa. (Rojas Vargas, 2007, p.785).
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Conforme puede advertirse no existe unanimidad en la doctrina con relacion al bien juridico
que se pretende proteger, sin embargo, la postura que comparto es aquella referida a que el bien
juridico en el delito de trafico de influencias tratindose de influencias reales viene a ser el
prestigio y el normal funcionamiento de la justicia jurisdiccional y administrativa, ya que la
finalidad ulterior de dicha norma penal se enfoca en tratar de evitar que cualquier agente que no
sea parte de la Administracién publica o incluso siendo parte la misma, perturbe el normal
ejercicio en las labores de otros trabajadores dependientes al Estado, y para el supuesto de
influencias simuladas, impide que se ponga en tela de juicio el ejercicio imparcial y legal de las
funciones publicas por parte de terceras personas, que presumen falsamente que pueden lograr
corromperla, trayendo consigo que se denigre la imagen o el prestigio que posee una institucion
publica frente a la sociedad —en ese mismo parecer se pronuncia la Casacion N° 374-2015-

LIMA, en su décimo quinto considerando-.
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CAPITULO I
MARCO METODOLOGICO
1. Planteamiento del Problema

1.1. Descripcion de la Realidad Problematica

Respecto al delito de trafico de influencias y especificamente a la posicién que se viene
asumiendo actualmente, a fin de atribuir responsabilidad penal al interesado o también
denominado comprador de humo o solicitante de influencias a titulo de instigador debe indicarse
que “la induccidn a un delito que el autor ya decidié cometer (omnimodo facturas) es, por lo
tanto, imposible. En tal caso s6lo queda por analizar si puede tratarse de una tentativa punible
de instigacién” (Bacigalupo Zapater, 1999, p. 526).

Las teorias de la participacién y de la autoria han sido materia de un amplio desarrollo por
la jurisprudencia, y mds atn por la doctrina, habiendo sido en esta tltima donde se establecieron
los fundamentos que deben observarse cuando se determine el grado de responsabilidad de una
persona por la comisién de un hecho punible.

En la préctica jurisdiccional, a pesar de tenerse un soporte doctrinario consolidado referente
a la instigacion, los operadores del derecho al momento de imponer una sentencia condenatoria
al interesado por su participacion en el delito de trafico de influencias en calidad de instigador,
desconocen las notas esenciales que caracterizan a ese concepto dogmadtico, ya que tanto la
doctrina nacional como extranjera es undnime en sefialar que una conducta serd encuadrada
dentro de la figura de la instigacidn, si solo si, su intervencidon se limita exclusivamente a hacer
surgir en otra persona (autor material) a través de la persuasion, provocacion o incitacién su
voluntad de llevar a cabo un delito, no admitiéndose algin tipo de colaboracién o ayuda de tal

interviniente durante su fase ejecutiva.
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La problemdtica materia de la presente investigacion se centra principalmente en tratar de
demostrar que los fundamentos empleados por todas las instancias jurisdiccionales del pafs al
momento de imponer una sentencia condenatoria al interesado del delito de trafico de
influencias a titulo de instigador resultan ser erréneos, y consecuentemente, vulneran diversos
derechos fundamentales reconocidos en nuestra Constitucion Politica, tales como el principio
de motivacién de las resoluciones judiciales, pues los argumentos que son esgrimidos no
resultan ser razonables al tratar de encuadrar una conducta dentro del 4mbito de la instigacién
desde un punto de vista dogmdtico, y el principio de legalidad en materia penal desde su
dimension como un derecho subjetivo, es decir, aquella garantia que tiene toda persona de que
lo prohibido se encuentre regulado en una norma juridica estricta, cierta, previa y escrita.

En tal contexto, surgen las siguientes interrogantes ;Existe algun argumento idoneo que sea
el adecuado a emplear para que al interesado del delito de trafico de influencias se le sancione
en calidad de instigador? ;Bajo qué titulo de participacion resultaria ser sancionable la conducta
desplegada por el interesado del delito de trafico de influencias, sino se le impone una pena en
calidad de instigador? ;Puede sostenerse de manera categorica que la conducta del interesado
del delito de trafico de influencias es una conducta socialmente permitida, y, por consiguiente,
no resulta ser reprimible penalmente? ;Es correcto afirmar que la conducta del interesado
reviste los caracteres de una conducta susceptible de ser calificada como autoria de un delito
independiente, pero debido a la ausencia de una normatividad expresa que prevé dicha situacion,
impide se le considere como tal? ; Qué derechos y principios se vulneran en la actualidad cuando

se reprime al interesado del delito de trafico de influencias en calidad de instigador?
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1.2. Formulacion del Problema
1.2.1. Problema general
De qué manera el empleo erréneo de un argumento dogmadtico respecto a la teoria de la
intervencion delictiva, origina que se califique al interesado del delito de trafico de influencias
como instigador, afectando el principio de legalidad y la debida motivacidn de las resoluciones
judiciales.
1.2.2. Problemas especificos
(Cudles son los principios del derecho penal y constitucional que se vulneran al condenarsele
al interesado del delito de trafico de influencias a titulo de instigador?
(De qué manera la doctrina nacional, aborda el tema de la participacion del interesado del
delito de trafico de influencias a titulo de instigador?
(Cudl es la postura dogmética que ha adoptado la Corte Suprema de Justicia del pais al

sancionar al interesado del delito de trafico de influencias a titulo de instigador?
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1.3. Objetivos de la Investigacion

1.3.1. Objetivo general

Determinar y demostrar que el empleo erréneo de un argumento dogmatico respecto a la
teorfa de la intervencion delictiva, origina que se califique al interesado del delito de trafico de
influencias como instigador, afectando el principio de legalidad y la debida motivacién de las

resoluciones judiciales.

1.3.2. Objetivos especificos
A. Establecer cudles son los principios del derecho penal y constitucional que se vulneran

al condenarsele al interesado del delito de trafico de influencias a titulo de instigador.

B. Examinar de qué manera la doctrina nacional, aborda el tema de la participacion del

interesado del delito de trafico de influencias a titulo de instigador.

C. Analizar con sentido critico la postura dogmatica que ha adoptado la Corte Suprema de
Justicia del pais al sancionar al interesado del delito de trafico de influencias a titulo de

instigador.
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1.4. Formulacion de Hipétesis

1.4.1. Hipotesis general

El empleo erréneo de un argumento dogmatico respecto a la teoria de la intervencion
delictiva, origina que se califique al interesado del delito de trifico de influencias como
instigador, afectando el principio de legalidad y la debida motivacién de las resoluciones
judiciales.

1.4.2. Hipotesis especificas

A.- En la Jurisprudencia de las instancias jurisdiccionales a nivel nacional, incluida la Corte
Suprema de Justicia, no se ha utilizado de manera idénea los argumentos dogmadticos que
caracterizan a la instigaciéon como tal, a efecto de establecer la responsabilidad penal del
interesado del delito de trafico de influencias, bajo ese titulo de imputacion.

B.- En la practica procesal se viene sancionando penalmente al interesado del delito de tréfico
de influencias, en calidad de instigador, contraviniendo abiertamente la Constitucion Politica y

las leyes.
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2. Justificacion de la Investigacion

La presente investigacion se justifica, en primer lugar, porque permite que a nivel de la
jurisprudencia nacional se adopte de manera undnime la postura referida a la responsabilidad
penal en los delitos contra la Administracién ptblica a titulo de autor y no de instigador, de
todos aquellos intervinientes cuyas conductas se requieran indispensablemente para la
configuracién de esta clase de tipos penales (participacion necesaria). En segundo lugar, y como
justificacién central, porque demuestra la errénea aplicacién que vienen realizando los érganos
jurisdiccionales del concepto dogmatico de la instigacion al sancionar al interesado del delito
de trifico de influencias bajo esa forma de participacion, a pesar de que, el actuar de ese
interviniente no posee las notas esenciales que caracterizan a esa institucion juridica como tal y
,por lo tanto, evitar que se sigan emitiendo fallos que vulneran el principio de legalidad y el
derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales. Finalmente, en tercer lugar, ilustrard a
los legisladores acerca de la necesidad de que se tipifique obligatoriamente la conducta del
interesado como autor de un delito independiente del que actualmente existe debido a las
caracteristicas delictivas que reviste ese actuar y, asimismo, se les da a conocer el peligro
potencial que implica esta intervencion para la afectacion de un bien juridico relacionado con

la propia Administracion publica —busca corromper a los funcionarios o servidores-.
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3. Delimitacion de la Investigacion

3.1. Delimitacion Temporal

Se desarrollo teniendo en cuenta las causas donde el interesado del delito de trafico de
influencias, ha sido sentenciado a titulo de autor, de instigador, de cémplice, o su conducta ha
quedado impune (para realizar una contrastacion de posturas y evidenciar el diferente
tratamiento que se le ha venido dando a esa figura) durante el periodo comprendido desde el
afo 2001 al 2017, esto es, un lapso de 17 afios, incidiendo fundamentalmente en los dltimos
cinco afios (por la modificatoria y vigencia del articulo que regula el delito de trafico de
influencias).
3.2. Delimitacion Espacial

Los fallos emitidos por la Corte Suprema de Justicia del Pert (Salas permanentes y
transitorias). A mayor abundamiento y ante la escasez de fallos de tal instancia, se analizaron
las resoluciones de las Cortes superiores de Justicia.
3.3. Delimitacion Social

La investigacion tiene como objeto de estudio a un sector de los operadores del proceso penal
(jueces penales).
3.4. Delimitacion Fisica

Se investigaron los fallos (sentencias) que han girado en torno al tema del interesado del
delito de trafico de influencias indicado en la delimitacion temporal y también los acuerdos

plenarios existentes sobre la materia.
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4. Viabilidad de la Investigacion

Para verificar la factibilidad de la investigacion, se valoraron una serie de limitaciones tales
como: El factor geografico, por encontrarme residiendo en un lugar distinto de aquel donde se
ha recabado las muestras, que vendria a ser la Corte de Suprema de Justicia —casi la totalidad
de resoluciones-; el factor econémico, pues conforme se hizo mencién previamente, la muestra
a ser examinada se ubicé en un sitio distante (Lima), de mi domicilio, y también debido a los
traslados continuos que se realizo a la capital para recibir orientacion por mi asesor y adquirir
diversos materiales de lectura. Asimismo, otro inconveniente que se presento sobre el tema a
tratar, se produjo debido a la existencia de un grupo reducido de sentencias emitidas por la
maxima instancia judicial por su escasa incidencia delictiva, y ademds porqué en algunos casos
los procesos culminaron ante las Cortes Superiores de Justicia a nivel nacional. Finalmente, un
ultimo impedimento que se hizo presente, es que en algunos casos no ha logrado recabarse la
resolucion completa, para ser evaluada detalladamente.

Ergo, estos obsticulos fueron superados de manera exitosa, por haber tenido los recursos
humanos, econdmicos y materiales (se analizaron también los fallos de los jueces superiores y
se emplearon extractos de las resoluciones plasmadas en algunos libros o articulos, en aquellos
supuestos en donde no se pudo conseguir todo el texto de la resolucion.), durante el desarrollo

de dicha investigacion.
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5. Diseio de la Investigacion

5.1. Tipo de Investigacion

5.1.1. No experimental. La investigacion es esencialmente tedrica, ya que durante su
desarrollo no se efectud la manipulacién de alguna de las variables de la hipétesis, a fin de
contrastar y comprobar la validez de las mismas, es decir, no existié la posibilidad de construir
las situaciones que fueron estudiadas habiendo tnicamente observado tal fenémeno en su
realidad para posteriormente haber sido analizadas.

Por otra parte, sobre la base de conceptos tedricos-dogmaticos se trat6 de describir, explicar,
determinar y dar a conocer las particularidades y caracteristicas de los participes en el delito de
trafico de influencias. Las pautas de la presente investigacion son: descripcion, explicacion y
construccion. Descriptivo, porque en ella se expuso detalladamente los postulados tedricos
concernientes a la participacion de una persona en un delito, en calidad de autor e instigador.
Explicativo, porque se realizé un andlisis critico de las posturas tedricas desarrolladas en base
a la dogmitica penal, lo cual permiti6 dar respuesta a las interrogantes que han sido planteadas.
Constructiva, porque se formularon planteamientos personales sobre los criterios que deben
tenerse en consideracién al momento de establecer la responsabilidad de una persona a titulo

instigador en el delito de trafico de influencias desde una comprension normativo-valorativa.
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5.2. Diseiio Muestral

5.2.1. Universo o poblacién

Ha abarcado principalmente la valoracién de las sentencias de la Corte de Suprema de
Justicia, y de manera excepcional las resoluciones de las Cortes Superiores de Justicia, donde
se analizaron la conducta del interesado del delito de trafico de influencias desde los diversos
titulos de imputacion tales como la autoria, la instigacion, la complicidad, e incluso, se ha
evaluado aquel supuesto donde la conducta de ese interviniente ha quedado impune o se le
considero agraviado desde los periodos comprendidos del 2001 al 2017.

5.2.2. Muestra

Del total del universo, se procedié a la seleccion de una cierta cantidad de expedientes
penales que tuvieron relacion con dicha investigacion (se tomaron en cuenta el nimero escaso

de sentencias que existen al respecto).
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6. Técnicas para la Recoleccion de Datos

6.1. Descripcion de los Instrumentos

El principal instrumento utilizado en la presente investigacién fue la Guia de Anidlisis
Documental.

6.1.1 Analisis documental

Se ha centrado el andlisis sobre las decisiones finales de los jueces de la Corte Suprema de
Justicia (para mayor abundamiento y ante la escasez de fallos de esa instancia, se evalud las
resoluciones de los jueces superiores) contenidas en las sentencias, conocidas a través de sus
publicaciones.

6.1.2 Validez y confiabilidad de los instrumentos

Como fuentes que fueron empleadas en la investigacion para la obtencion de informacién se
encuentran: Recopilacion documental de bibliografia, materiales de investigacion (tesis),
articulos, revistas, publicaciones en paginas Web y demads trabajos obrantes en distintas

bibliotecas a nivel nacional.
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7. Aspectos Eticos

Respecto al presente tema, la informacién que se obtuvo de los diversos documentos fisicos,
asi, como aquella proporcionada por el internet y que sirvieron como sustento para su desarrollo
fueron debidamente consignadas como fuentes bibliograficas o electrénicas respetando en todo
momento la autoria de sus creadores, esto con la finalidad de verificar la autenticidad del trabajo,
ya que bajo ningin concepto podria ser copia parcial o total de otra investigacion llevada
anteriormente dentro de los mismos términos, y si bien, ha sido objeto de andlisis en diversos

articulos y publicaciones, el enfoque que se le da en esta ocasion es propia.
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CAPITULO III
1. La Posicion del Interesado en el Delito de Trafico de Influencias

El interesado es la persona que se halla colocada en una singular ubicacién entre el
traficante y los destinatarios finales de la influencia, hallaindose por lo comun urgido en la
bisqueda de salidas favorables a sus conflictos o colocado en situacién de premura o
simplemente de interés para que su caso judicial o administrativo sea resuelto conforme a
sus expectativas. (Rojas Vargas, 2007)

El desarrollo dogmadtico realizado sobre las teorias que fundamentan la distincién entre autor
y participe y las que establecen la punibilidad de la instigacion, asimismo, la valoracion de los
elementos objetivos y subjetivos del delito de trafico de influencias, han traido consigo el
surgimiento de diversas interrogantes sobre la presente problemdtica como ;En qué casos se
estd frente a una conducta calificada como autoria o como participacion en el delito de tréfico
de influencias?;Por qué se sanciona al interesado como instigador? ;Bajo qué criterios se
subsume un comportamiento dentro de dicho titulo de imputacién? ;Quiénes son los
intervinientes en el delito de trafico de influencias y que roles cumplen los mismos durante su
ejecucion? ;Conforme a la redaccion actual del articulo 400° del Cédigo Penal, es admisible
atribuir responsabilidad penal al interesado del delito de trdfico de influencias en calidad de
autor?

A continuacién, se abordara el tema central de la tesis que actualmente es materia de debate
en la doctrina peruana, debido a sus implicancias en la resolucién de casos a nivel jurisdiccional.
Pues bien, el asunto trata acerca de la responsabilidad del interesado del delito de trafico de
influencias, a quien la Corte Suprema de Justicia y demds instancias judiciales, -al tratar de
hacer frente a los actos de corrupcion y sancionar la intervencién de aquellas personas que no

tienen poder de decision sobre la resolucién de un caso dentro de la Administracién ptblica- lo
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vienen considerando durante estos uUltimos afios como instigador -anteriormente su conducta
fue impune, luego se le calificé dentro del &mbito de la complicidad primaria y de la autoria-, a
pesar de que, su aporte resulta siendo tan importante para la configuracién de dicho tipo penal.
“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
(San Martin Castro, Carlos, & Leandro, 2002, p.62).

“Al enfrentarse a estos casos, la jurisprudencia de nuestro pais ha optado por la solucién
segun la cual el interesado en el delito de trafico de influencias responderia como participe del
delito, es decir, como complice o instigador del delito” (Pariona Arana, 2014, p.56).

En ese orden de ideas, debido a la importancia de su contribucion por tratarse de un participe
necesario, el Estado debe adoptar como parte de su politica criminal sancionar su intervencion
a titulo de autor a través de la creacion de un delito autonomo distinto del que se encuentra
previsto en el articulo 400°. “En efecto, un combate eficaz al flagelo de la corrupcion debe
perseguir y sancionar punitivamente no sélo al funcionario publico, sino se necesita también
que los ciudadanos sean intimidados con la amenaza penal (...)”. (Pefia Cabrera Freyre, 2007,
p.371).

La regulacion legal de la conducta del interesado serd analizada desde diversos puntos de
vista teniendo en consideracion su intervencion antes y después de la ejecucion del verbo rector
principal que da inicio a la configuracion del delito de trafico de influencias, a fin de evaluar
los argumentos que justificarian su subsuncién dentro del titulo de imputacién de instigacion, o
mas por el contrario, se trataria de un supuesto de autoria o de complicidad primaria.

Siendo asi, la primera situaciéon materia de analisis, se dard cuando una tercera persona

influye psicoldgicamente al traficante para que le ofrezca al interesado sus influencias de poder
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obtener una decision favorable en un determinado proceso judicial o administrativo de su
interés, y a cambio de ello, le solicita la entrega o le hace prometer darle un donativo, ventaja o
beneficio patrimonial o de otra indole.

Una vez que el traficante realizé la invocacioén de influencias reales o simuladas con el
ofrecimiento de interceder y, asimismo, ha llevado a cabo la segunda y tercera modalidad
delictiva complementaria, —mas no la primera, por corresponder su ejecucion exclusiva a la otra
parte- el comportamiento del interesado consistird Unicamente en aceptar hacer entrega de lo
solicitado (hacer dar) por el traficante o asentir la promesa ofrecida (hacer prometer) por ese
mismo interviniente.

En esa situacion, no existe mayor discusion o problematica respecto a la configuracion de la
instigacion de parte del tercero sobre el traficante, por haber hecho surgir en este su voluntad
criminal. Pero aqui surgen otras interrogantes ;qué sucede con las modalidades delictivas
complementarias, cuya ejecucion o aceptacion de su realizacion, corresponden al interesado con
la finalidad de obtener una decision favorable; estas tienen alguna relevancia penal?

Efectivamente, con relacién a la primera y a la tercera modalidad -esta ultima, realizada de
manera excepcional por el interesado- se evidencia la enorme importancia que reviste la
conducta del interesado para la consumacion de este delito; de igual manera, en el caso de la
segunda y tercera modalidad -cuando surgen a iniciativa del traficante-, podria sostenerse que
de no acreditarse la aceptacion por parte del interesado de la solicitud de ayuda ofertada por el
traficante (hacer dar o hacer prometer) tampoco llegaria a configurarse este delito.

Es por esas consideraciones, que tales comportamientos del interesado no podrian ser
englobados dentro de la complicidad primaria, debido en primer lugar, a que no se hicieron

presentes durante la ejecucion del verbo rector principal y de su componente teleoldgico por
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parte del traficante, y en segundo lugar, porque las diversas intervenciones que fueron descritas
y en las que participa el interesado, no pueden ser calificadas como simples actos de
complicidad, pues del propio tipo penal se infiere que su intervencion resulta necesaria no solo
para la consumacion de ese delito, sino incluso para su propia configuracién por tratarse de un
delito de encuentro —de no existir este interviniente, no se podria realizar la negociacién
delictiva-.

A mayor abundamiento, con el objetivo de justificar a la conclusién arribada con relacién al
tema de la complicidad primaria, debe hacerse referencia al Acuerdo Plenario N 3-2015/Cl1J-
116 donde se precisa que no podrd sancionarse al interesado del delito de trafico de influencias
por ese titulo de imputacion, debido a que no realiza algun tipo de colaboraciéon durante la
ejecucion de su accion tipica.

Esa misma situacion, pero desde una posicion distinta de sus intervinientes, que vendria a
ser cuando la realizacion de las modalidades delictivas complementarias —primera y tercera, ya
que la segunda solamente corresponde al traficante- son efectuadas por el propio interesado, al
hacer la entrega o prometer dar un donativo, beneficio o ventaja al traficante o a una tercera
persona que este designe, por la ayuda que le brindar4.

A modo de ejemplo, A (traficante) quien trabaja como secretario en la Sala Penal Nacional,
le invoca a B (interesado), quien tiene un proceso judicial por alimentos, en el Juzgado de
Familia de la Corte Superior de Justicia de Lima que tiene influencias (reales) ante el juez de
familia que resolverd su proceso, y que podria ayudarle a obtener una decisién favorable,
entonces B, convencido de esa ayuda de forma espontdnea y libre sin que haya existido un

requerimiento previo de entrega de parte de A, le da la suma de S/. 5.000 (Cinco mil soles). En
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este contexto, también resultan aplicables los fundamentos que fueron detallados en los parrafos
precedentes para descartar la punibilidad del interesado por complicidad primaria.

Ahora bien, una vez que se ha concluido que por esas intervenciones no podria considerarsele
al interesado como cOmplice primario; acto seguido se procederd a analizar si en ambas
situaciones descritas puede atribuirsele la calidad de instigador —también se evaluard de manera
general ese comportamiento desde el 4mbito de la autoria, a efectos, de determinar si retine las
caracteristicas de un actuar susceptible de ser regulado como delito y de esa manera dar a
conocer la necesidad de su tipificacion en el Codigo Penal-.

Al respecto, debe descartarse la posibilidad de su encuadramiento dentro de la figura de la
instigacion en aquellos supuestos donde la accion tipica ya habria sido realizada por el
traficante, por lo que no cabe la posibilidad de instigar sobre un hecho que ya se ha
materializado, aunque todavia no se haya consumado (se encuentra ain pendiente, la ejecucion
de la primera o tercera modalidad). Esta afirmacion, también encuentra respaldo en el

““e] interesado” en el delito

mencionado Acuerdo Plenario, en cuyo considerado 11 se precisa
de trafico de influencias, solo podré ser considerado instigador siempre y cuando sus actos en
fase previa a la ejecucion hayan creado o reforzado la resolucion criminal en el “vendedor de

influencias” mediante un influjo psiquico”.

La segunda situacion a ser analizada, es la que trae mayores debates acerca de la

responsabilidad del interesado a titulo de autor o de instigador, y sobre el cual se examinara con
mayor profundidad la motivacién de los diversos pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia — y de las Cortes Superiores- para verificar si se produjo o no, la vulneraciéon de un
derecho constitucional dentro de este contexto. Siendo asi, este supuesto se da cuando el

interesado de forma voluntaria sin que haya existido requerimiento previo de alguna persona
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(tercero), le solicita de forma directa al traficante a que le ofrezca una ayuda ante un determinado
servidor o funcionario que conoce, conocerd o conocié un especifico proceso judicial o
administrativo.

Esta intervencion serd valorada desde dos escenarios en los cuales podria darse —

probablemente- la figura de la instigacién. El primer escenario se manifiesta cuando el

interesado instiga al traficante —aqui se emplea apropiadamente el término instigar y no
solicitar-, indicdndole que invoque tener influencias de ayuda en un proceso judicial o
administrativo a todas aquellas personas que necesiten de su colaboracion sin hacerle mencion
de forma expresa que tal apoyo lo dirija a una persona determinada, pero si determinable, y a
cambio de eso, les solicite un beneficio o ventaja patrimonial o no patrimonial por el favor que
les ofrece realizar. Para una mejor comprension del problema, se pone el siguiente ejemplo:

A (interesado), quien tiene un proceso judicial en materia penal en la Corte Superior de
Justicia de Lima, le refiere insistentemente a B (traficante de influencias), quien trabaja como
secretario en la Sala Penal Nacional, que cuando las personas concurran ante su despacho para
averiguar el estado de sus procesos, debe aprovechar esa oportunidad para invocarles que puede
ayudarlos en cualquier otro proceso que tengan en los demds juzgados, por las amistades que
tiene, y a cambio de esa ayuda, les solicitard un beneficio o ventaja -incluso aqui se concibe la
idea de que el interesado le precise al traficante la identificacion exacta de algunas personas que
tienen procesos pendientes, y a los cuales les puede ofrecer su apoyo-, entonces, como A tiene
un proceso en el Juzgado de B, y también en el Juzgado de Familia, se apersona para averiguar
cOmo va su caso penal y le comenta que también tiene un proceso de alimentos, en ese instante

B -quien se recuerda de la conversacion con A-, le invoca tener influencias ante el Juez del
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Juzgado de Familia que viene conociendo su caso, y le ofrece ayudarlo, pero a cambio le hace
dar la suma de s/.1.000.00 (mil soles) a un familiar suyo, quien lo recibe personalmente.

Con relacién a este punto he de sostener que no cabe admitir la postura de que el interesado
pueda responder a titulo de instigador del delito de trafico de influencias, a pesar de que su
conducta revista algunas notas —que a simple vista parecerian hacerlos semejantes- que
caracterizan a dicha institucién juridica tales como la existencia de un influjo psiquico a cometer
un delito en concreto y que se dirija a una persona determinada -o determinable-. “La actividad
persuasiva del instigador puede alcanzar a varias personas sin necesidad de que las conozca
personalmente” (Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, MANUAL DE DERECHO PENAL
PARTE GENERAL TOMO 11, 2011, p.171).

Asimismo, es inseguro la solucién respecto de la persona del autor, sobre todo cuando el
instigador se dirige a varios: en este aspecto se exige, en general, que los destinatarios al
menos formen un grupo cerrado que el instigador percibe; de otro modo, entra en accion
(...). (Stratenwerth, 2005, p.425).

En efecto, tal negativa se da en primer lugar, por la forma deficiente en que se encuentra
redactado la figura del delito de trafico de influencias en el Codigo Penal, pues en su estructura
se establece una serie de modalidades delictivas complementarias que necesitan no solo ser
ejecutadas por algunos de los sujetos procesales —compete al interesado la realizacion de la
primera modalidad y también en algunos casos de la tercera modalidad- para su consumacion,
sino también se requiere en algunas de estas sean aceptadas por la otra parte. Por esa razon, pese
a que la conducta del interesado consista nada mds en la aceptacion de las modalidades
delictivas complementarias —segunda y tercera- conforme se viene sefialando, no es admisible

considerarlo como instigador propiamente dicho, ya que su aporte resulta siendo indispensable
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para la configuracién de este delito. “El instigador no realiza la infraccion, ni “toma parte”, en
sentido material, en su ejecucidn; persuade a un tercero para cometa la accidn tipica. Sé6lo ejerce
una influencia psicoldgica sobre éste. Con el objeto de hacerle cometer el hecho punible”
(Hurtado Pozo & Prado Saldarriaga, MANUAL DE DERECHO PENAL PARTE GENERAL
TOMO 11, 2011, p.168).
El inductor nunca participa en la fase de ejecucion del delito, pues de lo contrario pasaria
a ser coautor, por ello quien dirige su comportamiento a la afectacién del bien juridico o a
su efectiva puesta en peligro es el autor, lo que permite fundamentar una mayor pena
concretizada. (Rodriguez Delgado, S.F.)

En segundo lugar, estando a la naturaleza del delito de trafico de influencias que viene a ser
de encuentro, por lo tanto, resultaria incogruente sancionar al interesado a titulo de instigacion,
ya que seria el unico delito del Cédigo Penal donde la intervencion de un participe necesario —
distinto a la del complice primario-, cuya concurrencia es requisito indispensable para la

existencia de esta clase de delitos, sea reprimido de esa manera.

El segundo escenario, se producird cuando el interesado le solicita al traficante que
interceda por él, por las influencias que tiene ante un determinado funcionario o servidor que
conoce, conocerd o conocié un proceso administrativo o judicial, donde desea obtener una
decision favorable, entregdndole a cambio de ese apoyo una ventaja econdmica.

Ejemplo. A (interesado), quien tiene un proceso judicial en materia penal y de familia en la
Corte Superior de Justicia de Lima, le solicita a B (traficante de influencias), quien trabaja como
secretario en la Sala Penal Nacional, si podria ofrecerle algun tipo de ayuda con el Juez del
Juzgado de Familia para que lo favorezca en el proceso de alimentos que tiene en ese despacho,

y a cambio de eso, él le hard entrega de un beneficio o ventaja econdémica o de otra indole.
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Entonces, como A tiene un proceso en el Juzgado de B, un dia que se apersona para averiguar
su caso B le invoca tener influencias con el Juez de Familia que viene conociendo su causa,
asegurdndole que puede obtener una decision que lo favorezca, pero a cambio le hace dar la
suma de s/.1.000.00 (mil nuevos soles) a un familiar suyo, el cual lo recibe personalmente.

Ya en tal contexto, se advierte un tema controversial para la configuracién de la instigacion
debido al intercambio de voluntades entre el interesado y el traficante, pues el instigador, si
bien, hace surgir la voluntad criminal en el traficante, esta conducta antes de ser calificada
como una influencia psicoldgica propiamente dicha se trataria de una solicitud, peticién o
requerimiento de ayuda en un proceso donde el interesado tiene interés y, por ende, la valoracion
que se efectue de ese comportamiento tendrd la misma connotacion o naturaleza de la solicitud
realizada por el sujeto activo en el delito de cohecho activo, en donde el interviniente —a quien
también se le conoce como interesado- solicita una ayuda al sujeto pasivo para que cumpla o
incumpla con sus obligaciones, es sancionado a titulo de autor —claro estéd con la salvedad que
aqui no se esté frente al funcionario o servidor que cumplird o no con sus funciones-.

“El legislador deberia tipificar en la Parte Especial el comportamiento del traficante y del
interesado como lo ha hecho con el cohecho pasivo y cohecho activo” (Pariona Arana, 2014,
p.56). En consecuencia, ese comportamiento del interesado constituye en si, un acto que afecta
(potencialmente) el prestigio y normal desenvolvimiento de las funciones de la Administracion
publica, razon por la cual, deberia de ser objeto de una sancion penal por tratarse de un caso de
autoria, pero al no existir una norma donde se establezca esa conducta como delito, no seria
susceptible de ser punible.

Un sector de la doctrina postula que en esa situacion es admisible calificar al interesado como

instigador, por la sencilla razén de haber hecho surgir —o fortalecié- en el traficante su
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resolucion criminal. No obstante, esa postura a criterio personal resulta ser equivocada por los
siguientes fundamentos que paso a explicar a continuacién: Es cierto que puede afirmarse que
el interesado ha formado la voluntad delictiva del traficante, pero esta no es producto de la
influencia psicoldgica que caracteriza a la instigaciéon como tal —se admite que la sugestion, la
provocacién o incluso una solicitud son vias satisfactorias a través de las cuales puede
manifestarse el influjo psiquico-, ya que esta dltima difiere completamente de la solicitud o la
peticién de ayuda que se produce en el contexto materia de andlisis, pues la primera va orientada
estrictamente a incitar o provocar que se realice un delito, mientras que en la segunda, existe
una negociacion delictiva o un acuerdo entre el traficante y el interesado, donde lo que se busca
de forma inicial es obtener un ofrecimiento de ayuda en un proceso —no importa la manera que
se va a lograr ese propdsito, ya sea porque se tiene influencias sobre el funcionario o servidor
que resolvera el caso o a pesar de no tenerlo, tratara de que se corrompa con una dadiva u otro
medio-, y no, que el traficante le invoque tener influencias —lo que puede darse en forma
secundaria con la intencién de que se genere certeza en la conviccion del interesado-. En tal
sentido, si bajo ese panorama se sostiene que existe instigacion, esta apreciacion
desnaturalizaria a ese concepto dogmadtico, puesto que la influencia psicolégica siempre va
dirigida a que el sujeto realice la accion tipica y que para el caso del delito de tréafico de
influencias se daria cuando el interesado incita o provoca psicoldgicamente al traficante a que
le invoque tener influencias reales o simuladas sobre un funcionario o servidor que le ayudara
en la resolucion de un caso concreto, y después de eso el traficante ejecuta la invocacion del
influjo psiquico ante el interesado. Al respecto se tiene el siguiente grafico para una mejor

ilustracion.
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A (interesado), le influye psicolégicamente a B (traficante), a que le invoque tener
influencias ante el Juez de Familia que resolvera su proceso de alimentos (apelacion), entonces,
B le invoca tener influencias ante ese magistrado a A y le ofrece ayudarlo, solicitidndole a

cambio la entrega de un bien.

Este seria la actuaciéon que corresponderia realizar al interesado del delito de trafico de
influencias ante el traficante para que esa actividad pueda ser calificada como un acto de
instigacion, pero la posibilidad de que pueda darse resulta de imposible ejecucidn, ya que si uno
necesita una ayuda, no resulta 16gico que vaya a pedir que le invoquen influencias, y luego de
eso, recién pedir un apoyo, sino que lo razonable en ese contexto seria solicitar directamente un

favor o una ayuda.

Ademais, debe agregarse que la participacion del interesado no solamente se limita a esta
conducta, sino también puede intervenir realizando diversas acciones como ser la persona ante
quién se va a realizar el ofrecimiento de ayuda -hecho por el cual, si o si, se necesita de su
existencia-, realizar tratativas previas acerca de la forma y demds circunstancias de cémo se
ejecutara el hecho, y siempre serd el beneficiado —no importa si es parte en ese proceso, lo
significativo es que tiene interés en la solucion de una determinada forma- con la decision final
que vaya adoptarse en el proceso judicial o administrativo a “Como lo hemos sugerido, se esté
casi ante un caso de «negocio delictuoso», en el que el tercero actia «como promotor del trafico
de influencias» en la medida en que es él quien demanda la intervencién del delincuente y es el

potencial beneficiario” (Hurtado Pozo, https://www.unifr.ch, s.f).

Finalmente, también se requiere de manera obligatoria su concurrencia en la ejecucion de las

modalidades delictivas complementarias de entregar o hacer prometer (esta ultima que puede



139

ser llevado a cabo de forma excepcional por su persona) o al dar su aceptacion para que el delito
se configure — de verificarse su ausencia la conducta del traficante seria impune-.
Acuerdo que ademds se gesta a través del compromiso de contraprestaciones reciprocas.
Asi, por un lado, el intermediario se compromete a interceder en favor del interesado ante
la Administracién Puablica a partir del ejercicio de influencias sobre un funcionario publico,
mientras que éste dltimo entregard algin beneficio a cambio de dicha gestion. (Torres
Pacha, s.f.)

Un tercer escenario, a ser valorado se da en el tema del reforzamiento en la instigacion,

conforme a lo previsto en el Acuerdo Plenario N 3-2015/C1J-116, ello, con el propésito de
verificar en qué circunstancias podria presentarse esta figura, ademas de los supuestos que ya
fueron tratados. Pues bien, que sucede cuando el traficante desea cometer el delito materia de
andlisis, pero no se encuentra plenamente decidido a ejecutarlo y en ese momento el interesado
le influye psicologicamente para que lo ejecute haciéndole entrega de una ventaja o beneficio
econdmico o de otra indole logrando de esa forma que el traficante lleve adelante su ejecucion.

Al momento de desarrollarse dogmaticamente la instigacidon se hizo referencia al suceso
donde el agente que ya se encontraba plenamente dispuesto a cometer un delito (omnimodo
facturas) no podia ser instigado; afirmacion que también es valida para los delitos contra la
Administracion publica, sin embargo, si el sujeto activo atn tiene alguna duda o se encuentra
indeciso de cometer el delito, si resulta admisible que pueda sancionarse su intervencion dentro
del ambito de la instigacion. Con referencia a este escenario, tampoco es posible sostener la
existencia de la instigacion por todas las razones que fueron expuestas en los parrafos anteriores.

En conclusion, en el delito de trafico de influencias el interesado no responderd como

instigador en ninguna de las tres situaciones que ya fueron analizadas previamente, sea porque
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su conducta se requiere indispensablemente para la configuracion del delito de trafico de
influencias o porque su actuar no reviste las caracteristicas de la instigacion.

Finalmente, un cuarto escenario a ser evaluado se origina cuando el interesado entrega o

promete dar un bien patrimonial o no patrimonial al traficante o a una tercera persona que este
designe por la ayuda que recibird en un determinado proceso judicial o administrativo, esto con
la Unica finalidad de que se descubra el actuar ilicito de ese interviniente. En ese panorama, el
comportamiento del interesado implica un acto de colaboracién para combatir los diversos actos
de corrupcion que pueden dafar el funcionamiento correcto de la Administracién publica o su
prestigio —en un futuro préximo evitar que se corrompa el ejercicio en las funciones de los
trabajadores con poder de decision del Estado-, motivo por el cual, es correcto que esa
colaboracion deba quedar impune.

Se produciré la impunidad en la intervencion del interesado —bajo el titulo de imputacion de
autoria-, cuando conforme a las pruebas actuadas en la investigacion se logre evidenciar
claramente que su actuar en todo momento tenia como fin exclusivo, que el sujeto activo sea
descubierto -si es posible detenido en flagrancia- y capturado.

No se producird la exclusion de la responsabilidad del interesado, si a pesar de haber
denunciado la conducta delictiva del traficante este actuar se ha debido tinica y exclusivamente
por no haber obtenido un pronunciamiento a su favor en un proceso administrativo o judicial o
cuando el traficante se desiste a ayudarlo, luego de haber recibido una ventaja o beneficio
econdmico o de otra indole de su parte -se incluye los casos de no devolucién de lo recibido-.
En estos supuestos, el interesado deberia responder en condicion de autor -podria atenuarse la

pena-, sin embargo, por la ausencia de una regulacion legal expresa de ese comportamiento no
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es posible atribuirle responsabilidad bajo tal figura, y tampoco podria imputarsele tales hechos

como instigador o coémplice por los argumentos que ya fueron sefialados.

2. Principios Constitucionales Vulnerados por la Aplicacion de una Sentencia
Condenatoria al Interesado del Delito de Trafico de Influencias

2.1. Principio de Legalidad en el Derecho Penal

En un Estado de Derecho Constitucional, la garantia y vigencia de los derechos
fundamentales de las personas se constituyen en los pilares que inspiran la estructura de todo
ordenamiento juridico. En esa linea, nuestra Constitucién Politica recoge una serie de
principios, derechos y deberes atribuidos a todas las personas por su sola condicién de ser
humano (dignidad), razén por la cual, se le considera como fin supremo de la sociedad. “Es por
esta razén que en un Estado de Derecho se debe salvaguardar el reinado del principio de
legalidad. Su vigencia es irrenunciable y su violacidon injustificable” (Urquizo Olaechea, 2005,
p-390).

Dentro de ese contexto, uno de los principios mds importantes que destacan del resto viene
a ser el principio de legalidad, cuyas labores se centran en regular la aplicacion del ius puniendi
que corresponde al Estado frente a las conductas calificadas como delitos y también evitar los
actos arbitrarios provenientes tanto de los particulares como de la propia Administracién
publica, garantizando de esa forma el pleno ejercicio y goce de los demds derechos de las
personas. “El principio de legalidad en materia penal tiene el mérito de limitar a los poderes
publicos, principalmente a quienes ejercen la administraciéon de Justicia como es el caso del
Poder Judicial a que caigan en arbitrariedades” (Noguera Ramos, 2007, p.117). El principio de

legalidad significa y proclama el imperium de la ley, la total supremacia de la ley, el necesario
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sometimiento de todos —del ciudadano, de las instituciones del Estado- a la Ley. (Garcia-Pablos
de Molina, 2009, p.428).

El principio de legalidad desde una Optica constitucional, se fundamenta en la divisién de
poderes del Estado, concretamente se acentda en las funciones del Poder Legislativo, a quien le
corresponde la expedicion de leyes para regular las diversas materias en los sectores existentes,
ya que personifica la democracia y representa al pueblo. Entre las funciones que corresponden
a ese sector dentro del &mbito del derecho penal, destacan las referidas a la tipificacién de una
conducta como delictiva, la sancién penal a imponerse, y el proceso que deberé de seguirse ante
la comision de un determinado hecho punible, los cuales deberan de estar expresamente
previstos en una ley expedida por ese poder (seria lo mas idoneo), sin embargo, en estos ultimos
aflos se ha observado un proceder negativo en el caso de la legislacion nacional al momento de
adoptar las politicas de criminalizacion y represion de las conductas ilicitas, ya que tales
atribuciones fueron asumidas por el Poder Ejecutivo a través de sus decretos legislativos, debido
a las facultades conferidas por el Congreso para regular una determinada materia. “Como
sabemos, las normas juridicas deben emanar de la voluntad del pueblo, y no de un dictador.
Para ello tenemos un parlamento conformado por Congresistas que son elegidos libremente y
son ellos los que estan legitimados para dictar leyes.” (Noguera Ramos, 2007, p.118). “Los
decretos legislativos no deben crear delitos ni penas, pues por un lado, no son expresion de la
voluntad popular, porque ocurre que quienes elaboran este tipo de normas juridicas no
representa a la Nacion” (Urquizo Olaechea, 2005, p.397,398).

“El mandato de taxatividad o de determinacidon pesa sobre el legislador a quien, como

representante de la voluntad popular y Unico legitimado para establecer, en su nombre,



143

delitos y penas, corresponde la funcién de definir la conducta prohibida, segun la doctrina
de la division de poderes” (Garcia-Pablos de Molina, 2009, p.458).

El principio de legalidad desde el dmbito del penal, también se encuentra previsto en la
Constitucién Politica del Perd en el articulo 2°, numeral 24, inciso d) que a la letra sefiala “Toda
persona tiene derecho: (...) 24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia: (...)
d) Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisiéon que al tiempo de cometerse no éste
previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley”.

Este principio, segin una interpretacion literal de dicho articulo aborda dos dmbitos del
derecho penal, siendo estos: La primera, referida al aspecto sustantivo en donde se concibe que
una persona no podrd ser condenada por una conducta comisiva u omisiva, que en el preciso
momento de su ejecuciéon no se encuentre previsto de manera clara y expresa en la ley como
delito —con sus caracteristicas que permitan diferenciarlas de otros comportamientos calificados
también como delictivos-, al igual que la pena a imponerse, la misma que se dard unicamente
en la forma y dentro de los limites que establezca el marco normativo al respecto. (Codigo
Penal). “Como se ha dicho, la ley —y s6lo la ley, no el juez, ni la Administracion- debe describir
de forma clara y exhaustiva la conducta prohibida y la pena que estd merece” (Garcia-Pablos
de Molina, 2009, p.464).

En segundo lugar, desde el punto de vista procesal se da conocer que una persona no podra
ser procesada por la presunta comision de un delito, sino existe una ley que lo establezca de
manera categorica e individualizada, e igualmente también deberd de sefialar el procedimiento
que se debe seguir para la imposicion de una pena dentro de un proceso regular con el objetivo

de cautelar los derechos de los intervinientes. “En el Estado de Derecho, no cabe atribuir
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responsabilidad a ningin ciudadano sin la necesaria intervencién previa del Juez

predeterminado en la ley y la celebracion de un juicio justo, con todas las garantias™ (Garcia-

Pablos de Molina, 2009, p.445).
Estas garantias actian en el momento de la definicion legal de los delitos y las penas y en
el de la decision sobre la responsabilidad penal y la pena aplicable, pero a ellas se han
afiadido otras que operan en momentos distintos, concretamente, el principio de legalidad
exige también que la decision sobre la responsabilidad penal y sobre la pena aplicable se
lleve a cabo mediante el proceso establecido legalmente y por los 6rganos judiciales
competentes, en cumplimiento de lo que se conoce como garantia procesal y jurisdiccional.
(Noguera Ramos, 2007, p.114).

El principio de legalidad también se encuentra expresamente regulado, tanto en el Codigo
Penal en su articulo II del Titulo Preliminar refiere “Nadie serd sancionado por un acto no
previsto como delito o falta por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena
o medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”, asi, como en el Cédigo
Procesal Penal en su articulo VI del Titulo Preliminar establece “Las medidas que limitan
derechos fundamentales salvo las excepciones previstas en la Constitucion, so6lo podran dictarse
por la autoridad judicial, en el modo, forma y con las garantias previstas por la ley (...),” y
asimismo en su articulo VII del Titulo Preliminar indica “l. La Ley procesal penal es de
aplicacion inmediata, incluso al proceso en tramite, y es la que rige al tiempo de la actuacion
procesal. Sin embargo, continuaran rigiéndose por la Ley anterior, los medios impugnatorios ya
interpuestos, los actos procesales con principio de ejecucién y los plazos que hubieran
empezado. 2.La Ley procesal referida a derechos individuales que sea mds favorable al

imputado, expedida con posterioridad a la actuacion procesal, se aplicard retroactivamente,
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incluso para los actos ya concluidos, si fuera posible. 3.La Ley que coacte la libertad o el
ejercicio de los derechos procesales de las personas, asi como la que limite un poder conferido
a las partes o establezca sanciones procesales, serd interpretada restrictivamente. La
interpretacion extensiva y la analogia quedan prohibidas mientras no favorezcan la libertad del
imputado o el ejercicio de sus derechos. 4. En caso de duda insalvable sobre la Ley aplicable
debe estarse a lo mds favorable al reo.

De lo anteriormente sefalado, se colige que en ambos cuerpos legales puede apreciarse el
tratamiento peculiar que se imparte al regular el principio de legalidad. Siendo asi, el primero
de ellos, tiene similitud con lo dispuesto en la Constitucion Politica del Peru, pues pone énfasis
en la calificacion de un hecho como delito y en la determinacion de la pena a imponerse a los
responsables de su ejecucion; situaciones que deberan de encontrarse previamente descritas en
una ley, ya que su aplicacion conlleva necesariamente a una restriccion a los derechos de los
justiciables dentro de un proceso penal. “La regulacion de determinadas conductas implica la
restriccion de derechos fundamentales. Por ello la vigencia del mismo, unicamente se realiza y
debe realizarse a través de la ley, mas no mediante la jurisprudencia, el derecho consuetudinario
o cualquier otra fuente” (Urquizo Olaechea, 2005, p.408). “Debemos tener siempre en cuenta,
que el principio de legalidad es importante y viene a ser la base del principio de culpabilidad,
ya que, si no hay delito ni pena, no podrd ser posible atribuir a alguien como culpable
juridicamente” (Noguera Ramos, 2007, p.116,117).

Tratandose del Codigo Procesal penal, en su primer articulo se establece que las medidas
procesales que restrinjan derechos solo podrdn imponerse si una ley determina su aplicacion,
evaludndose en cada caso concreto los presupuestos que la fundamentan. En su segundo articulo

se sefiala que la ley procesal penal, a partir de su entrada en vigencia se aplicard a todos aquellos
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procesos que se encuentran en tramite (salvo algunos casos que deberan de seguir regulandose
con la ley procesal anterior), asimismo, trata los temas de la retroactividad benigna de la ley
cuando solamente favorezca al imputado, de la interpretacion restrictiva de la ley en todos
aquellos casos en que exista una restriccion a los derechos del procesado, y de la interpretacion
analdgica de la ley cuando sea beneficioso para el procesado, caso contrario, no resulta ser
admisible su aplicacion.

En el derecho penal, el principio de legalidad presenta una serie de postulados o garantias
que resumen los alcances de su contenido y a la vez se constituyen en los soportes de su
fundamento, siendo estos los siguientes: Nullum crimen sine lege scripta,certa, stricta et praevia
y Nullum poena sine lege scripta, certa, stricta et praevia.

2.1.1. Nullum crimen sine lege scripta, certa et praevia
Este postulado contiene una serie de exigencias que debe reunir el principio de legalidad, a
efectos, de otorgarle validez y eficacia a su aplicacion.

La primera exigencia, estd dada por la necesidad de que exista una ley escrita donde se detalle
las caracteristicas generales y especificas (parte general y especial) que debe tener una conducta
para ser calificada como delito, asi, como la pena a imponerse ante la comision de un
determinado delito. “Asi, se estatuye, de manera taxativa, que la ley es la tinica base de la
incriminacion de comportamientos y de la imposicion de sanciones penales” (Hurtado Pozo &
Prado Saldarriaga, MANUAL DE DERECHO PENAL PARTE GENERAL TOMO I, 2011,
p-153).

La segunda exigencia, aborda el tema del mandato de determinacién de la ley, a través del
cual se trata de dar a entender que para el cumplimiento a cabalidad de una norma penal por

todas las personas, no solo se necesita que se encuentre en vigencia, sino también es requisito
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indispensable que en la redaccion de su contenido se haya expuesto con meridiana claridad y
exactitud los supuestos a los cuales debe aplicarse (falta, delito y penas); evitando su vaguedad,
oscuridad o ambigiiedad, y consecuentemente los actos arbitrarios que puedan darse en contra
de la sociedad, debido a que las decisiones que fuesen emitidas por los érganos jurisdiccionales
quedarian sometidas a su libre criterio de conciencia. “En efecto, las leyes penales deben
describir los delitos de la forma mads clara y precisa, para que el ciudadano comiin pueda conocer
que conductas se encuentran prohibidas” (Noguera Ramos, 2007, p.121). No obstante, esta
caracteristica no debe entenderse bajo la idea de exigir al legislador una claridad y precision
absoluta en la redaccién, al momento de establecerse los distintos enunciados normativos. “Ello
no es posible, pues la naturaleza propia del lenguaje, con sus caracteristicas de ambigiiedad y
vaguedad, admiten cierto grado de indeterminacién, mayor o menor, segin sea el caso”
(Urquizo Olaechea, 2005, p.394).

La tercera exigencia tiene correlacion con la segunda, pues también hace referencia a que la
ley debe tener un cierto grado de especificidad o determinacion de su contenido, pero la
distincién con la regla anterior se acentda en el tema de la analogia, que es una forma de
interpretacion a través del cual, se aplica un supuesto previsto en una norma penal para un caso
en concreto, a otro en donde no existe regulacion legal expresa. En conclusion, frente a las
multiples situaciones que puedan presentarse en el plano fictico, sea de caracter penal o procesal
penal, existe una ley que se encargara de regularlo. No obstante, es la propia Constitucion
Politica quien permite de manera taxativa el empleo de una interpretacion analdgica cuando la
misma favorezca al procesado (analogia in bonam partem). “Mayoritariamente la doctrina
considera que la prohibicién de la analogia solamente rige cuando se trata de la analogia in

malam partem, la cual es extensiva de la punibilidad” (Noguera Ramos, 2007, p.121).
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La cuarta exigencia, trata acerca de la punibilidad de una conducta calificada como delito o
falta, en donde se requiere que la persona que vaya a ser sancionada por la comisién de un hecho
punible haya tomado conocimiento previamente del contenido de una ley (vigencia), y de esa
manera haya tenido la posibilidad de adecuar su comportamiento a los lineamientos que
establece. En otras palabras, este postulado del principio de legalidad permite tanto a los
particulares, asi, como a las instituciones publicas, se informen sobre la existencia de normas
prohibitivas e imperativas que regulan las conductas dentro un determinado contexto social. “La
idea de previsibilidad sintetiza todo aquello que un hipotético infractor debe saber antes de
actuar: qué conductas estdn prohibidas o no, qué pena se le puede imponer, etc.” (Garcia-Pablos
de Molina, 2009, p.439).

Con relacion a la afectacion de este principio cuando se sanciona al interesado del delito de
trafico de influencias debe sostenerse lo siguiente:

1.- En un inicio, la conducta del interesado del delito de trafico de influencias quedaba impune,
y ni siquiera, era materia de valoracion sobre la posible delictuosidad que podia revestir ese
actuar. Posteriormente, a fin de hacer frente a los actos de corrupcion se le estuvo condenando
al interesado a titulo de complice primario, luego como autor y ahora ultimo como instigador,
tratando de lograr que su conducta se encuadrara en algun titulo de imputacion establecido en
la parte general del Codigo Penal. Esta forma de proceder, trajo consigo una afectacion directa
al principio de legalidad, debido a que se ha venido forzando —y se sigue haciendo- a todos estos
conceptos dgomaticos al tratar de subsumir la conducta del interesado dentro de los mismos, a
pesar, de no ser lo correcto porque dicho comportamiento no posee las caracteristicas que

definen y distinguen a cada uno de ellos.
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2.- La redaccioén del articulo 400° del Codigo Penal, no prevé expresamente como conducta
prohibida a la intervencidn del interesado, sin embargo, su necesaria participacién se deduce
también de su propio texto, de la frase invocar influencias con el ofrecimiento de interceder, la
misma que tiene que ser realizada por el traficante frente a un tercero, en este caso ante el
interesado. Es por eso, que su actuar susceptible de ser calificado como delictivo no se deduce
unicamente de tales sucesos, sino mas bien, se desprende de todas aquellas intervenciones que
ya fueron detalladas anteriormente, y principalmente de su participacién en las modalidades
delictivas complementarias.

3.- Una vez determinada la concurrencia indispensable del interesado en el delito de trafico de
influencias, puede concluirse que su conducta conforme a lo establecido en el articulo 400° del
Cddigo Penal, no puede ser constitutiva de un actuar inmerso dentro de la figura juridica de la
instigacion, ya que su intervencion resulta ser activa y se manifiesta durante la fase ejecutiva
del delito en mencién, como un elemento objetivo indispensable para su configuracién plena,
sin el cual no seria posible llegue a consumarse. Es debido a la enorme importancia que reviste
su aporte, que seria irracional y absurdo atribuirle la condicion de instigador, cuando lo indicado
y correcto seria que su conducta quede impune.

4. Finalmente, imponer una sentencia condenatoria al interesado del delito de trafico de
influencias en calidad de instigador, implica una vulneracién del principio de legalidad debido
a que contraviene lo dispuesto en el articulo 24° del Cddigo Penal, ya que su aplicacion en tal
contexto desconoce las notas esenciales que distinguen a esa institucion juridica como tal,
estrictamente en lo referente a su forma de materializacion, que se da a través de un influjo
psiquico con la intencién de persuadir o convencer a una persona a que ejecute un delito, y mas

no, implica una solicitud o peticién de ayuda con el subsecuente otorgamiento de un medio
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corruptor para lograr que el traficante realice la conducta prohibida como ocurre en el presente
caso, asimismo, su intervencién se produce Unicamente antes de que se haya dado inicio a los
actos ejecutivos de un tipo penal, mientras que aqui, el interesado participa en la fase ejecutiva
del delito realizando los elementos descriptivos que sefiala la norma. En conclusién, determinar
una sancién para el interesado en condicion de instigador, debido a que su comportamiento
posee algunas peculiaridades que los hacen relativamente semejantes en determinados aspectos,
conlleva a una afectacién directa y abierta del principo de legalidad a nivel constitucional.

2.2. Principio de Motivacion de las Resoluciones Judiciales

“La motivacion representa, si queremos definirla con elementos iniciales, una suerte de
ultimo estadio en el ejercicio de la argumentacion propia de las decisiones judiciales y por ello,
reviste importancia ius fundamental en muchas Constituciones” (Figueroa Gutarra, 2014, p.15).
Su estudio abarca el tema de la fundamentacién de hecho y de derecho que debe tener
obligatoriamente todo pronunciamiento de los 6rganos jurisdiccionales que restrinjan o limiten
algin derecho de los justiciables, con el objetivo de evitar que las diversas situaciones de
conflicto juridico se solucionen en mérito a criterios discrecionales de tales magistrados,
guiados unicamente por su criterio de conciencia, sin ningun tipo de argumentacion que las
justifique.

Este principio garantiza a la vez otros derechos que se ven directamente afectados por su
omision, tales como el derecho de defensa, pues impide conocer las razones de una decision
judicial para poder adoptar las medidas necesarias para hacer frente a una situacion de posible
desventaja; el derecho a la seguridad juridica, ya que de por si, no permite a la poblacién tener
la firme confianza, que en casos similares la solucion que vaya adoptarse debera ser la misma -

lo que sucederia si la respuesta obtenida se hubiera basado en consideraciones subjetivas y
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carentes de asidero legal-, y el derecho al debido proceso, el mismo que comprende una serie
de garantias y libertades que debe reunir todo proceso para ser calificado como regular.

El deber de motivacién de las resoluciones judiciales debe ser tomado como un pardmetro
de su legitimacién frente a la sociedad, ya que las personas ante una adecuada y razonable
argumentacién donde se expone con claridad las razones del porque se adoptd esa decision en
un caso en concreto, contribuye al fortalecimiento y genera confianza de las personas en la labor
que desempefian sus autoridades en bienestar de la sociedad.

Este principio se encuentra consagrado en el articulo 139° numeral 5 de la Constitucion
Politica que a la letra establece “Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional: (...) 5.
La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos
de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que
se sustentan”. Siendo asi, se impone como una exigencia a nivel constitucional la motivacion
de todas aquellas resoluciones judiciales por parte de los jueces de todas las instancias, quienes
se encuentran obligados a argumentar racionalmente los enunciados facticos y juridicos
existentes en un caso especifico, a fin de justificar interna y externamente sus razonamientos, y
de esa forma evitar el decisionismo o los argumentos caprichosos que no se amparen en datos
objetivos.

“Por lo tanto, toda decision judicial debe satisfacer los estandares de justificacion interna y
externa, en tanto la ausencia de una u otra, no permite la validez de la misma” (Figueroa Gutarra,
2014, p.23)

Al respecto el Tribunal Constitucional en el la sentencia 00728-2008-PHC/TC (Caso Giuliana
Llamoja), ha sefialado una lista de defectos que se presentan en los argumentos de hecho o de

derecho al tratar de motivar las resoluciones judiciales, siendo estos:
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Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. -Se produce ante la ausencia de razones
coherentes y racionales que justifiquen el fallo, o cuando esta obedece a argumentos
presumiblemente validos por la forma de su exposicién, pero después de un minimo anélisis
resultan ser ficticios, sin ningtn tipo de respaldo o asidero féctico o juridico.

Falta de motivacion interna del razonamiento. - Esta se presenta ante la invalidez de la
conclusién, a consecuencia, de las premisas que fueron empleadas y al defecto al momento de
la inferencia o del razonamiento 16gico, o debido a la falta de coherencia en la narracién de los
argumentos, lo que conlleva a que no se pueda comprender las razones que justificaron esa
decision.

Deficiencias en la motivacion externa; justificacion de las premisas. - Se produce cuando
no se ha demostrado la validez de las premisas por no haber sido corroboradas con datos
objetivos en relaciéon al material probatorio, o porque la disposicién normativa que se
correlaciona con el fundamento fictico o juridico no resulta ser razonable. “Con la debida
fundamentacion se garantiza que la decision expresada en el fallo o resolucion sea consecuencia
de una deduccién razonada de los hechos, de las pruebas y de su valoracion juridica” (Villegas
Paiva, 2014, p.303).

La motivacion insuficiente. - Si bien, existen argumentos respecto a la pretensién solicitada,
no obstante, estd de por si resulta ser insuficiente al tratar de argumentar de forma coherente y
racional a los fundamentos de hecho y de derecho que se presentan en un determinado
pronunciamiento. “Aqui observamos un problema de gradualidad, es decir, el juez cumple con
motivar peor lo hace de modo insuficiente” (Figueroa Gutarra, 2014, p.81).

La motivacion sustancialmente incongruente. - La motivacion de las resoluciones judiciales

debe abarcar de manera necesaria el pronunciamiento de cada una de las pretensiones
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estrictamente en los términos solicitados por los justiciables, evitando su modificacién o
alteracién (incongruencia activa). Asimismo, el O6rgano jurisdiccional no debe omitir
pronunciarse sobre algunas de las pretensiones planteadas durante el proceso, y en caso de
producirse dicha situacién ocasionard la vulneracién de los sujetos procesales (incongruencia
omisiva). “En esencia, el principio de congruencia procesal exige que el juez, al momento de
decidir la pretension puesta en su conocimiento, no omita, altere o se exceda en la definicién de
las peticiones incoadas” (Figueroa Gutarra, 2014, p.82).

Motivaciones cualificadas. - En caso de decisiones que impliquen la denegatoria de una
demanda, o como consecuencia de su adopcion se vaya a afectar otros derechos fundamentales
de los justiciables, es preciso que su argumentacion comprenda tanto a la justificacion del fallo,

asi, como el derecho que seré objeto de limitacion.

Los alcances de la motivacion para considerarla como plena suficiente, se vuelven mas
estrictos cuando se trata de limitar o restringir algin derecho fundamental, asi, pues, existe
un deber de motivacion mads estricto cuando las medidas adoptadas por la resolucion
judicial son limitativas de cualquier derecho fundamental o libertad publica, obligacién

impuesta por su reforzada proteccion constitucional. (Villegas Paiva, 2014, p.307)

De la revision del material jurisprudencial que ha servido de muestra, se advierte que el
principal defecto en que incurrieron las resoluciones en cuanto a la vulneracion de este principio
— cada defecto, es detallado con mayor alcance en el andlisis de cada resolucién- viene dado por
la inexistencia de motivacion o motivacion aparente, al tratar de encuadrar unos hechos
(conducta) dentro de una norma que no prevé ese supuesto, ocasionando con esta forma de

proceder que se desnaturalice en esencia la institucion juridica que se encontraba prevista dentro
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de la misma, es decir, al sancionar la conducta del interesado como instigador, los organos
jurisdiccionales en primer lugar asimilan equivocadamente una solicitud, peticién o
requerimiento de ayuda en un hecho delictivo con una influencia psicoldgica dirigida a hacer
surgir la voluntad criminal en una persona. Para una mejor ilustracién se pone el siguiente
grifico donde se nota claramente el hecho que fue considerado - o del cudl se ha inferido- en
las resoluciones que fueron analizadas como un actuar susceptible de ser calificada como una

influencia psicoldgica.

A (interesado), le influye psioldgicamente a B (traficante), que es secretario en la Sala Penal
Nacional, a que le ayude en su proceso de alimentos (en apelacion), y seguidamente B, le dice
que €l posee influencias ante el juez que resolverd su caso, ofreciéndole ayudarlo, pero a cambio

le solicita la entrega de un bien.

Este ejemplo se constituye a criterio personal en una solicitud del interesado dirigida al
traficante, el cudl es considerado como un acto de instigacion errbneamente —en las resoluciones
que fueron materia de valoracidn-, ya que se evidencia que lo que pretende el interesado de
forma inicial es que el traficante le ofrezca ayudarlo en un proceso —no importa la manera como
vaya a lograrlo-, y no, que el traficante le invoque tener influencias —lo que puede darse en
forma secundaria con la intencién de que se genere certeza en la conviccion del interesado-.
Efectivamente, considerar bajo ese contexto al interesado como instigador implica desconocer
la caracteristica central de esta institucion juridica, que esta referida a que la influencia psiquica
siempre va orientada a que el autor realice la accion tipica de forma directa, y mds no, que se le

requiera a una persona que le brinde una ayuda, por lo tanto, omitir la evaluacién en cada caso
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y de frente sostener que se trata de un influjo psiquico, nos lleva ineludiblmente a realizar una

motivacién inexistente o aparente para justificar semejante conclusion.

A mayor abundamiento, en todas las resoluciones donde se resolvié imponer una condena al
interesado a titulo de instigador, complice primario o autor, e incluso, en los casos en que su
actuar ha quedado impune —o fue agraviado-, en ninguna de ellas se ha analizado el porqué un
comportamiento que es parte integrante del tipo objetivo del delito de trifico de influencias y
cuya participacion se da obligatoriamente durante la fase ejecutiva, puede ser calificado dentro

del 4ambito de la instigacion, lo cuél denota una ausencia absoluta de motivacion al respecto.
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CAPITULO IV
DISCUSION
1. Analisis de las Sentencias de la Corte Suprema de Justicia sobre el Delito de Trafico
de Influencias

1.1. Interesado-Instigador (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia)

Recurso de Nulidad N° 1737-2013

Sentenciados: Sebastidn Carbonell Montoya y Jorge Luis Gutiérrez Lizarazo (traficantes-

Autores)

Sentenciado: Joel Arturo Quispe Daviran (interesado-instigador)

Agraviado: El Estado

Delito: Tréfico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: El principio de legalidad se ve lesionado por haber atribuido un
titulo de imputacién como es la instigacion, a la conducta del interesado, a pesar de que, no se
presentan las caracteristicas que definen a ese concepto dogmético conforme a lo dispuesto en
el articulo 24° del Cdodigo Penal. El Principio de motivacion de las resoluciones judiciales se ve
afectado, debido a una aparente argumentacion de las razones que justificaron la decision
adoptada y que, para el presente caso estaria referido a los fundamentos empleados para calificar
la conducta del interesado dentro de la instigacion, pues a simple vista resultarian ser racionales
y coherentes, no obstante, al verificar sus premisas, especialmente aquellas referidas a los
hechos —si se trata de una influencia psicoldgica, como se ejecutd el ofrecimiento de ayuda,
quien ha realizado las modalidades delictivas complementarias y demads circunstancias que

rodearon su produccion- y al correlacionarlas con el asidero legal aplicado a ese supuesto, se
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llega a la conclusién que existen incompatibilidad entre el fundamento de hecho y de derecho,
por ende, no resulta ser correcta la solucién al conflicto juridico existente.

Defectos y observaciones:

En este recurso, la conducta del interesado (sentenciado por instigacién) reviste las
caracteristicas de un requerimiento de ayuda en un proceso constitucional de amparo, y no se
trata propiamente de un influjo psiquico -dirigido al traficante-, conforme se desprende del
material probatorio recabado durante las investigaciones, e incluso, ha sido el propio interesado,
quien ha contactado a los sujetos activos (Sebastian Carbonell Montoya y Jorge Luis Gutiérrez
Lizarazo, sentenciados por trafico de influencias activo) para que le ayuden en una determinada
causa, y les hizo promesas de hacerle entrega de un beneficio econémico una vez obtenido una
decision favorable —no se precisa de manera textual bajo ese término, sino se establece “se
aprecia pues determino dolosamente a terceros a cometer el hecho punible; asi en el presente
caso el encausado determiné a los servidores judiciales para influir a su vez en los Vocales de
la Segunda Sala Superior Civil de Lima, para obtener una resolucion favorable en el proceso
de amparo a efectos de ser reincorporado a la Policia Nacional del Peri, a cambio de
beneficios economicos para los servidores (...) -, y recién cuando el pronunciamiento no le fue
favorable, procedi6 a denunciarlos -cuarto escenario analizado-.

En este contexto, se evidencia la enorme importancia del actuar del interesado para la
configuracion del delito de trafico de influencias —a través de su peticion de apoyo, ha creado
una situacion de riesgo potencial de afectacion al bien juridico protegido por este tipo penal,
agregado a ello, también ha llevado a cabo una de las modalidades delictivas complementarias-
, y a la vez, permite demostrar la motivacion aparente en la que habria incurrido dicha

resolucion, al no haber hecho mencién a los temas que fueron materia de desarrollo en la
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presente investigacion, siendo uno de estos, saber cudndo se estd o no ante una conducta
calificada como instigacién —no limitarse a sefialar en el caso en concreto, que es un influjo
psiquico que ha dado nacimiento a una voluntad criminal sin verificar las demds circunstancias
tales como, su concurrencia obligatoria para que exista delito, si efectivamente se trata de una
presion psicoldgica o de una actuacidn consistente en una solicitud o peticién de ayuda que
resulta ser igual a la que se encuentra previsto en el delito de cohecho, entre otros puntos-.
1.2. Interesada-Instigadora (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia)

Recurso de Nulidad N° 1401-2003.Lima

Sentenciado: Vladimiro Montesinos Torres (traficante-autor)

Sentenciada: Jacqueline Antonieta Beltran Ortega y otros (interesada-instigadora)

Agraviado: El Estado

Delito: Trafico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resoluciéon: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: El principio de legalidad se ve lesionado por haber atribuido un
titulo de imputacidén como es la instigacion, a la conducta de la interesada, a pesar de que, la
misma no presente las caracteristicas que definen a ese concepto dogmdtico conforme a lo
dispuesto en el articulo 24° del Cédigo Penal. El Principio de motivacion de las resoluciones
judiciales se ve afectado, debido a una aparente argumentacion de las razones que justificaron
la decisi6n adoptada, y que para el presente caso, estaria referido a los fundamentos empleados
para calificar la conducta de la interesada dentro de la instigacidn, pues a simple vista resultarian
ser racionales y coherentes, no obstante, al verificar sus premisas referidas estrictamente a los

hechos —si se trata de una influencia psicoldgica, como se ejecutd el ofrecimiento de ayuda,
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quien ha realizado las modalidades delictivas complementarias y demads circunstancias que
rodearon su produccidn- y correlacionarlas con el asidero legal aplicado a ese supuesto, se llega
a la conclusion que existen incompatibilidad entre ambos argumentos, y por ende, no resulta ser
correcta la solucién al conflicto juridico existente.

Defectos y observaciones:

En este recurso se advierte, que la conducta de la interesada Jacqueline Antonieta Beltran
Ortega reviste las caracteristicas de un requerimiento de ayuda en un proceso de indulto para su
hermano Américo Pérez Ortega y su tio politico Antonio Vera Juarez, quienes no cumplian con
los requisitos para su concesion —no se trata propiamente de un influjo psiquico- dirigido al
traficante, con quién, mantenia una relacion sentimental (convivencia), conforme se desprende
del material probatorio recabado —no se precisa expresamente en la parte considerativa de la
indicada resolucion cudl haya sido la modalidad delictiva complementaria que habria
consumado el delito, pero no cabe duda que una de ellas debi6 de haberse materializado, lo cual
deja abierta la posibilidad de que pudieron ser las que correspondian al interesado-.

En este contexto, se evidencia la enorme importancia del actuar de la interesada para la
configuracion del delito de trafico de influencias —a través de su peticion de apoyo, ha creado
una situacion de riesgo potencial de afectacion al bien juridico protegido por este tipo penal,
agregado a ello, también ha llevado a cabo una de las modalidades delictivas complementarias-
y ademds porque permite demostrar la motivacion aparente en la que habria incurrido dicha
resolucion, al no haber hecho mencién a los temas que fueron materia de desarrollo en la
presente investigacion, siendo uno de estos, saber cudndo se estd o no ante una conducta
calificada como instigacién —no limitarse a sefialar que es un influjo psiquico que ha dado

nacimiento a una voluntad criminal sin verificar las demas circunstancias como la concurrencia
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obligatoria de dos personas para que exista el delito, si efectivamente se trata de una presion
psicoldgica o de una solicitud o peticion de ayuda que resulta ser semejante a la que se presenta
para el delito de cohecho, entre otros puntos-.
1.3. Interesado-Complicidad Primaria (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia)

Recurso de Nulidad N° 1789-2011

Sentenciada: Elizabeth Nelly Reyes Torres (traficante-autor)

Sentenciado: Teodoro Herndndez Sénchez (interesado-cémplice)

Agraviado: El Estado

Delito: Trafico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: El principio de legalidad se ve lesionado por haber atribuido un
titulo de imputacion como es la complicidad primaria, a la conducta del interesado, a pesar de
que, la misma no presente las caracteristicas que definen a ese concepto dogmético conforme a
lo dispuesto en el articulo 25° del Codigo Penal. El Principio de motivacion de las resoluciones
judiciales se ve afectado, debido a una aparente argumentacion de las razones que justificaron
la decisi6n adoptada, y que para el presente caso, estaria referido a los fundamentos empleados
para calificar la conducta del interesado dentro de la complicidad primaria, pues a simple vista
resultan ser racionales y coherentes, no obstante, al verificar sus premisas referidas
estrictamente a los hechos —si se trata de una influencia psicolégica, como se ejecutd el
ofrecimiento de ayuda, quien ha realizado las modalidades delictivas complementarias y demas

circunstancias que rodearon su produccién- y al correlacionarlas con el asidero legal aplicado a
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ese supuesto, se llega a la conclusién que existen incompatibilidad entre el fundamento de hecho
y de derecho, por ende, no resulta ser correcta la solucion al conflicto juridico existente.
Defectos y observaciones:

En este recurso se advierte, se evidencia que al interesado Teodoro Herndndez Sanchez —en
su condicion de Alcalde- se le sanciona como cémplice primario del delito de trafico de
influencias debido a entrega de la suma de mil quinientos nuevos soles a la traficante Elizabeth
Nelly Reyes Torres, quien en su condicién de Secretaria del Area de Secretaria Técnica de la
Comision Interministerial de Asuntos Sociales-Cias, de la Presidencia del Consejo de Ministros,
le habia invocado tener influencias para ayudarlo en el trdmite de una solicitud de donacién de
un vehiculo que estaba solicitando.

Tal valoracion de la complicidad por la entrega de un bien mueble, conlleva a una deficiente
motivacion, pues en primer lugar, no explica si su conducta solo se ha limitado a este suceso de
intervencion o ha existido otros momentos, en segundo lugar, no explica el por qué tendria que
ser calificado ese actuar dentro de ese titulo de imputacion, sino ha ejecutado algun tipo de
colaboracioén al traficante para la materializacion del verbo rector principal o su componente
finalistico, y en tercer lugar, no se ha precisado por qué una conducta que resulta indispensable
para la configuracion de un delito —no en la valoracion de su necesaria presencia en un caso
concreto, sino en su concurrencia obligatoria ya que asi lo dispone el propio tipo penal - puede
ser considerado como un acto de complicidad primaria.

1.4. Interesado-Impune (Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia)

Recurso de Nulidad N° 76-2010

Sentenciada: Mariana Guevara Martinez (traficante-autor)

Agraviado: El Estado
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Delito: Tréfico de influencias

Interesada: Florcita Alvarado Cano (impune)

Organo emisor: Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: Esta decisién judicial, corrobora nuestra posicién acerca de la

impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o

vulnera algin derecho de los sujetos procesales, sin embargo, resulta necesario hacer una

andlisis a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué su comportamiento no
podria ser subsumido dentro del titulo de imputacion de la instigacion, a pesar de que, ese
actuar en el caso concreto, resulta ser similar a otros en los cudles esa misma instancia lo ha
sancionado en calidad de instigador —o hizo su valoracién en tal sentido, no obstante, no
habérsele condenado-.

Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se evidencia que la interesada Florcita Alvarado Cano, concurre de
manera voluntaria al domicilio de la sentenciada Mariana Guevara Gutiérrez, a fin de informarle
—notese que en tal resolucion, si bien, no se alude con el término de influencia psicoldgica a la
comunicacion sostenida entre la interesada y la traficante, esta se desprenderia también de los
propios hechos, en donde se indica que Florcita Alvarado Cano teniendo pleno conocimiento
que la persona ante quien acudia podia ayudarle- sobre el problema judicial que venia
atravesando su esposo José Fernandez Jiménez Ojeda que estaba detenido, ya que de por si, esta
sabia que la traficante podia ayudarle por medios licitos o ilicitos a la liberacion de su pareja,
debido a las influencias —simuladas- que decia tener ante la policia nacional y diversos

magistrados. En esa misma linea, la interesada también hizo entrega de una suma de dinero
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requerido por la traficante —hacer dar- por el apoyo que le daria —habiendo contribuido a la
consumacion de este ilicito-.

Recurso de Nulidad N° 1959-2011

Sentenciado: Eugenio Herndn Valencia Mamani (traficante-autor)

Agraviado: El Estado

Interesado: Cesareo Flores Beizaga (impune)

Delito: Tréfico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: Esta decisién judicial, corrobora nuestra posicién acerca de la

impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o

vulnera algiin derecho de los sujetos procesales, sin embargo, resulta necesario hacer un

andlisis a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué su comportamiento no
podria ser subsumido dentro del titulo de imputacion de la instigacion, a pesar de que, ese
actuar en el caso concreto, resulta ser semejante a otros en los cuéles esa misma instancia lo
ha sancionado en calidad de instigador.

Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se evidencia que el interesado Cesareo Flores Beizaga, en
circunstancias que se encontraba en la oficina de admision de la Escuela de Sub Oficiales de la
Policia Nacional del Pert, recibié una oferta de parte del traficante para ayudarle a hacer
ingresar a su sobrina Lira Castillo Layme a la indicada institucion a cambio de que le hiciera la
entrega de la suma de seiscientos d6lares americanos. Acto seguido, le ha entregado solamente

el monto de trescientos dolares americanos en la Comisaria de Santa Marta y al no haberse
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cumplido con la ayuda le solicitaron la devolucién. En este punto, en caso se hubiera debatido
la instigacion no seria admisible sostenerla por ausencia de una influencia psicoldgica como tal,
puesto que de los mismos hechos se tiene la existencia de un requerimiento de ayuda formulado
por el interesado y dirigida hacia el traficante, para obtener una decisién a su favor consistente
en el ingreso de su sobrina a la Escuela de Sub Oficiales de la Policia Nacional del Peru, por
esa razon, ese actuar de igual manera hubiera quedado impune, al no encontrarse previsto como
delito en nuestra legislacion penal. En esa misma linea, el interesado también hizo entrega de
una suma de dinero requerido por el traficante —hacer dar- por el apoyo que le daria —habiendo
contribuido a la consumacion de este ilicito-.

Recurso de Nulidad N° 2431-2010

Sentenciado: Nestor José Luyo Salazar (traficante-autor)

Agraviado: El Estado

Interesado: Henry Augusto Agurto Vivar (impune)

Delito: Trafico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resoluciéon: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: Esta decision judicial, corrobora nuestra posicién acerca de la

impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o

vulnera algin derecho de los sujetos procesales, sin embargo, resulta necesario hacer una

andlisis a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué su comportamiento no

podria ser subsumido dentro del titulo de imputacién de la instigacion, a pesar de que, ese

actuar en el caso concreto, resulta ser similar a otros en los cuales esa misma instancia lo ha
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sancionado en calidad de instigador —o hizo su valoracién en tal sentido, no obstante, no

habérsele condenado-.
Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se evidencia que el interesado Henry Augusto Agurto Vivar hacia
entrega reiteradamente de una cierta cantidad de dinero (para los pasajes y demds tramites
administrativos) al traficante para que lo ayudard (quinto considerando de la resolucién) a
conservar su puesto de trabajo como personal administrativo en la Institucién Educativa nimero
tres mil sesenta y tres, ya que este le decia que existia problemas con su plaza, por lo que debia
de realizar gestiones para que pueda conservarlo —formul6 impugnacidn contra la resolucién de
la UGEL numero cero dos que pretendia reubicar al interesado en otro lugar, de lo que se
desprende que las influencias que decia efectuar eran reales-,siendo asi, el ultimo acto de entrega
de un bien realizado por el interesado al traficante, consistio en un par de zapatos y en un billete
de cien nuevos soles, momentos donde fue intervenido por personal policial.

En este punto, en caso se hubiera debatido la instigacién no seria admisible sostenerla por
ausencia de una influencia psicoldgica como tal, puesto que de los mismos hechos se tiene la
existencia de un requerimiento de ayuda formulado por el interesado y dirigida hacia el
traficante, para conservar su puesto de trabajo como personal de seguridad, por esa razon, ese
actuar bajo el andlisis de su intervencion en el delito de tréfico de influencias -puede tratarse de
otro delito- hubiera quedado impune, al no encontrarse previsto como delito en la legislacion
penal. En esa misma linea, el interesado también hizo entrega continua de varios montos de
dinero y otros objetos requeridos por el traficante en oportunidades diferentes —hacer dar- por
el apoyo que estaba recibiendo -habiendo contribuido a la consumacion de este ilicito-, situacion

que nos permite afirmar que ese comportamiento ha coadyuvado a corromper a la
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Administracion publica durante un breve periodo —se ha omitido analizar la concurrencia del
delito de cohecho pasivo y activo-.
Recurso de Nulidad N° 3151-2011
Sentenciado: Carolina Estefania Baquerizo Aliaga, Alen Jiménez Zapata y otros
(traficantes-autores)
Agraviado: El Estado
Interesados: Eleodora Miguel Rodriguez y Enrique Alfonso Cabello Gutarra (impune)
Delito: Trafico de influencias y otros
Organo emisor: Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia
Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria
Principios vulnerados: Esta decisién judicial, corrobora nuestra posicién acerca de la
impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o
vulnera algtin derecho de los sujetos procesales intervinientes, sin embargo, resulta necesario
hacer una andlisis a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué sus
comportamientos no podrian ser subsumidos dentro del titulo de imputacion de la
instigacion, a pesar de que, ese actuar en el caso en concreto, resulta ser igual a otros, en los
cudles esa misma instancia lo ha sancionado en calidad de instigador —o hizo su valoracién
en ese sentido, pese a no habérsele sentenciado-.
Defectos y observaciones:
En dicho recurso, se evidencia que los interesados Eleodora Miguel Rodriguez y Enrique
Alfonso Cabello Gutarra hicieron entrega de manera voluntaria de sus curriculos y de una cierta

cantidad de dinero a los traficantes debido a las influencias que invocaban tener para
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conseguirles un puesto de trabajo en el Ministerio del Trabajo, por sus condiciones de militantes
del partido Peru Posible y sus relaciones amicales con altos funcionarios.

En caso se hubiera debatido la instigacion no seria admisible sostenerla por ausencia de una
influencia psicoldgica como tal, puesto que de los mismos hechos se tiene la existencia de un
requerimiento de ayuda formulado por los interesados y dirigida hacia el traficante para que
logrardn obtener un empleo en el Ministerio del Trabajo, por esa razén, ese actuar de igual
manera hubiera quedado impune, al no encontrarse previsto como delito en nuestra legislacién
penal. En esa misma linea, los interesados también hicieron entrega de una suma de dinero
requerido por la traficante —hacer dar- por el apoyo que le daria —contribuyendo de esa forma a
la consumacion de este ilicito.

A mayor énfasis, del contenido de esta resolucion se desprende que el Ministerio Publico
toma conocimiento de estos hechos por medio de un reportaje periodistico, sin hacerse mayor
mencion a que hayan sido o no los interesados, quienes permitieron que se divulgue esa
informacion a un medio de comunicacién -lo cual es relevante, a fin de comprender que en
muchos casos, cuando estos intervinientes no obtienen la ayuda ofrecida o por qué no se les
hace devolucidn de lo entregado, recién en ese momento, proceden con la respectiva denuncia
o informan a terceros sobre lo ocurrido.

1.5. Interesado-Impune (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia)

Recurso de Nulidad N° 10-V-01

Sentenciado: Alejandro Rodriguez Medrano (traficante-autor)

Agraviado: El Estado

Interesado: Enrique Escardo Gallo (impune)

Delito: Trafico de influencias
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()rgano emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: Esta decisién judicial, corrobora nuestra posicién acerca de la

impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o

vulnera algin derecho de los sujetos procesales intervinientes, empero, resulta necesario

hacer una andlisis a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué su

comportamiento no podria ser subsumido dentro del titulo de imputacién de la instigacion, a

pesar de que, ese actuar en el caso en concreto, resulta ser igual a otros, en los cudles esa

misma instancia lo ha sancionado en calidad de instigador —o hizo su valoracion en tal
sentido, pese a no habérsele sentenciado.
Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se evidencia que el interesado Enrique Escardo Gallo, tuvo varias
reuniones (informales) con el traficante Alejandro Rodriguez Medrano —quien debido a su cargo
de Juez Supremo Provisional de la Corte Suprema de Justicia-, en cuyas oportunidades pudo
haberle solicitado ayuda (resulta lo mds probable), a efecto, de que ordenara a la Jueza Suplente
en lo Penal Sonia Medina Calvo, resuelva a su favor el proceso de querella que habia interpuesto
en contra del periodista Hugo Guerra Arteaga. En caso se hubiera debatido la instigaciéon no
seria admisible sostenerla por ausencia de una influencia psicolégica como tal, puesto que de
los mismos hechos se advierte la existencia de un requerimiento de ayuda formulado por el
interesado y dirigida hacia el traficante para obtener una decision a su favor en un determinado
proceso de querella donde era parte, por esa razon, ese actuar bajo el anélisis de su intervencion
en el delito de trafico de influencias -puede tratarse de otro delito- hubiera quedado impune al

no encontrarse previsto como delito en la legislacion penal. No se distingue claramente de la
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narracion de los fundamentos facticos de la sentencia, cual ha sido la modalidad delictiva
complementaria que se realizd, pero sin lugar a dudas, una de ellas debié de haberse efectuado
porque la pena impuesta al traficante se dio sobre la base de un delito consumado —lo mas
probable es que se tratard de la modalidad de hacer dar-.

Recurso de Nulidad N° 4218-2009

Sentenciado: Roberto Neptali Solano Sandoval (traficante-autor)

Sentenciado: Jorge Clavijo Veldsquez (complice)

Agraviado: El Estado

Interesada: Gladys Yovera Miranda (impune)

Delito: Trafico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: Esta decisién judicial, corrobora nuestra posicién acerca de la

impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o

vulnera algtin derecho de los sujetos procesales intervinientes, sin embargo, resulta necesario

hacer una andlisis a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué su

comportamiento no podria ser subsumido dentro del titulo de imputacién de la instigacion, a

pesar de que, ese actuar en el caso en concreto, resulta ser igual a otros, en los cudles esa

misma instancia lo ha sancionado en calidad de instigador. También se tiene como defecto

en dicha resolucion, la inexistencia de motivacidn en el extremo de considerar a la interesada

como parte agraviada.
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Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se advierte que la interesada Gladys Yovera Miranda (impune) hizo
entrega de la suma de cuatro mil soles al traficante Roberto Neptali Solano Sandoval —secretario
en el mismo despacho del juez que iba a emitir sentencia- y a su cémplice Jorge Clavijo
Velasquez, quienes habian invocado tener influencias para interceder ante el Juez del Primer
Juzgado Penal de Talard que se encargaria de la emision de una resolucién que le otorgaria
libertad al hermano de la interesada que venia siendo procesado por el delito de trafico ilicito
de drogas. Del contenido de la resolucion no se tiene, cudl ha sido la causa para que la interesada
haya interpuesto una denuncia en contra del traficante —incumplimiento de la influencia o
desistimiento de la misma-.

En lo concerniente a esta parte, si se hubiera debatido la instigacion no seria admisible
sostenerla por ausencia de una influencia psicolégica como tal, puesto que de los mismos hechos
se evidencia la existencia de un requerimiento de ayuda formulado por la interesada y dirigida
hacia el traficante para obtener la libertad de su hermano que venia siendo procesado
penalmente, por esa razon, ese actuar bajo el andlisis de su intervencion en el delito de trafico
de influencias -puede tratarse de otro delito- hubiera quedado impune al no encontrarse previsto
como delito en la legislacion penal. La entrega de dinero del interesado al traficante se dio por
el requerimiento que este tltimo le hizo -hacer dar- porque le iba a ayudar.

Sin embargo, no se estd de acuerdo con que se le haya considerado como parte agraviada a
la interesada conforme a las razones que ya fueron anteriormente mencionadas. Mas auin, ni
siquiera se desprende de los hechos que haya realizado la entrega de un bien patrimonial o no
patrimonial al traficante para verificar si se ha producido la afectaciéon de algun bien juridico

suyo -supuesto en el cual habra de verificarse de manera obligatoria, que la denuncia no se haya
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producido tnicamente porque no se cumplié con el ofrecimiento dado o el traficante se ha
desistido de ayudarlo quedandose con el dinero, entre otros motivos-.

Recurso de Nulidad N° 4292-2009

Sentenciada: Amanda Isabel Rumiche Martinez (traficante-autor)

Agraviado: El Estado

Interesados: Humberto Luciano Ulloa y José Artemio Gonzdles Julca (impune)

Delito: Trafico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: Esta decisién judicial, corrobora nuestra posicién acerca de la

impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o

vulnera algin derecho de los sujetos procesales, sin embargo, resulta necesario hacer una

andlisis a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué sus comportamientos
no podrian ser subsumidos dentro del titulo de imputacién de la instigacion, a pesar de que,
ese actuar en el caso concreto, resulta ser similar a otros en los cudles esa misma instancia lo
ha sancionado en calidad de instigador.

Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se advierte que los interesados Humberto Luciano Ulloa y José
Artemio Gonzales Julca, hicieron entrega de la suma de quinientos nuevos soles cada uno, a la
traficante Amanda Isabel Rumiche Martinez, quien se presenté como abogada con el objetivo
de obtener la libertad de sus hijos (Juan Carlos Gonzales Luciano y Juan Alexander Luciano

Rosales), quienes habian sido detenidos previamente. Del contenido de esta resoluciéon se
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evidencia, que la causa para que los interesados hayan denunciado ese hecho, se da porque la
traficante no logré la liberacion de sus hijos y se quedd con parte del dinero.

En este punto, en caso se hubiera debatido la instigacién no seria admisible sostenerla por
ausencia de una influencia psicolégica como tal, puesto que de los mismos hechos se desprende
la existencia de un requerimiento de ayuda formulado por los interesados y dirigido hacia la
traficante, para obtener la libertad de sus hijos, por esa razon, ese actuar bajo el andlisis de su
intervencion en el delito de trafico de influencias -puede tratarse de otro delito- hubiera quedado
impune al no encontrarse previsto como delito en la legislacion penal. La entrega de dinero del
interesado al traficante se dio por el requerimiento que este ultimo le hizo -hacer dar- porque le
iba a ayudar.

Recurso de Nulidad A.V. N° 05-2008-10-LIMA

Sentenciado: Luis Alberto Mena Nuiez (traficante-autor)

Agraviado: El Estado

Interesado: Raul Sixto Sdnchez Soto (impune)

Delito: Trafico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resoluciéon: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: Esta decision judicial, corrobora nuestra posicion acerca de la

impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o

vulnera algun derecho de los sujetos procesales, empero, resulta necesario hacer una anélisis

a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué su comportamiento no podria

ser subsumido dentro del titulo de imputacion de la instigacion, a pesar de que, ese actuar en

el caso concreto, resulta ser similar a otros en los cuales esa misma instancia, lo ha
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sancionado en calidad de instigador —o hizo su valoracién en ese sentido, pese a no habérsele

sentenciado-.

Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se advierte que el interesado Ratl Sixto Sdnchez Soto en condicion
de representante legal de la empresa CONSETTUR Machupicchu Sociedad Anénima, durante
los periodos del 2003 al 2006, solicit6é una ayuda al traficante a quien hizo entrega en diversas
ocasiones de varios montos de dinero, haciendo un total de siete mil d6lares americanos —que
le fueron enviados desde el Cusco en dos cuotas- al traficante Luis Alberto Mena Nufiez, quien
en su condicion de integrante del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial le habia invocado tener
influencias —llegado a materializarse dicho apoyo- con los jueces que estaban a cargo de los
procesos donde la indicada persona juridica venia enfrentdndose contra la Beneficencia Publica
del Cusco.

En caso se hubiera debatido la instigacion no seria admisible sostenerla por ausencia de una
influencia psicoldgica como tal, puesto que de los mismos hechos se evidencia la existencia de
un requerimiento de ayuda formulado por el interesado y dirigida hacia el traficante, para
obtener la concesion del hotel Cusco, por esa razon, ese actuar bajo el analisis de su intervencion
en el delito de trafico de influencias -puede tratarse de otro delito- hubiera quedado impune al
no encontrarse previsto como delito en la legislacion penal. La entrega de dinero del interesado
al traficante se dio por el requerimiento que este ultimo le hizo -hacer dar- porque le iba a
ayudar.

Mencién aparte, merece el comportamiento del interesado, quien ademads de haber realizado
las conductas descritas previamente también ha llegado a respaldar los argumentos de defensa

del traficante, mediante la elaboracién de un documento extemporaneo — tiene como fecha el
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14 de marzo del 2008, fecha posterior a la emision del informe periodistico el dia 03 de marzo
del 2008- en donde se consignaba que el traficante efectuard la devolucién del dinero que le
habfa sido enviado para hacerle entrega al abogado Ivdn Wilder Macedo Garnica —quien a través
de una carta notarial ha sefalado que solo le dieron la suma de mil délares por sus servicios
prestados-, estos con la intencién de tratar de evitar mayores problemas.
1.6. Interesado-Impune (Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia)
Expediente N° 06-2006. A.V.
Sentenciado: Eduardo Alberto Palacios Villar (traficante-autor)
Agraviado: El Estado
Interesado: Wilfredo Ipanaqué Lezcano (impune)
Delito: Trafico de influencias
Organo emisor: Sala Penal Especial de la Corte Suprema de Justicia
Tipo de resolucion: Sentencia condenatoria
Principios vulnerados: Esta decisién judicial, corrobora nuestra posicion acerca de la
impunidad del interesado del delito de trafico de influencias, y por ende, no restringe o
vulnera algin derecho de los sujetos procesales, no obstante, resulta necesario hacer una
andlisis a modo ilustrativo, para exponer los argumentos del por qué su comportamiento no
podria ser subsumido dentro del titulo de imputacién de la instigacion, a pesar de que, ese
actuar en el caso en concreto, resulta ser igual a otros, en los cudles esa misma instancia lo
ha sancionado en calidad de instigador —o hizo su valoracion en ese sentido, no obstante, no

habérsele condenado-.
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Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se evidencia que el interesado Wilfredo Ipanaqué Lezcano (efectivo
policial), tuvo varias reuniones (informales) con el traficante Eduardo Alberto Palacios Villa
—quien debido a su cargo de Juez Supremo Provisional de la Corte Suprema de Justicia, tenia la
posibilidad de interceder ante los Vocales que integraban la Sala de Derecho Constitucional y
Social de la Corte Suprema de Justicia-, a fin de que resuelva a su favor el recurso de casacién
que habia interpuesto ante dicha instancia y a cambio de esa ayuda hizo la entrega de dinero, de
botellas de licor y otros bienes. Sin embargo, recién cuando la Sala Transitoria de la Sala de
Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia declar6 improcedente su
pretension —incumpliendo con la negociacion-, el interesado puso de conocimiento a la
Comisarfa de Cotabambas-Cercado de Lima, los requerimientos efectuados por el traficante y
por la servidora Gloria Ludefia Mendoza, montdndose un operativo que terminé con la captura
en flagrancia de ambas personas.

En este punto, en caso se hubiera debatido la instigacién no seria admisible sostenerla por
ausencia de una influencia psicoldgica como tal, puesto que de los mismos hechos se advierte
la existencia de un requerimiento de ayuda formulado por el interesado y dirigida hacia el
traficante para obtener una decision a su favor en su recurso de casacion que habia interpuesto,
por esa razon, ese actuar bajo el andlisis de su intervencion en el delito de tréfico de influencias
-puede tratarse de otro delito- hubiera quedado impune al no encontrarse previsto como delito
en la legislacion penal. La entrega de dinero del interesado al traficante se dio por el

requerimiento que este ultimo le hizo -hacer dar- porque le iba a ayudar.
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1.7. Interesado-Impune-Absolucion del Traficante (Sala Penal Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia)
Recurso de Nulidad N° 827-2010
Absuelta: Maria Esther Banda Pérez (traficante-autor)
Interesada: Maribel del Rosario Ventura Gonzales (impune)
Agraviado: El Estado
Delito: Falsificacion de Documento Publico y Tréafico de influencias
Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
Tipo de resolucion: Sentencia absolutoria
Principios vulnerados: En el contenido de esta resolucién, no se practicé ningtn tipo de
valoracion sobre la delictuosidad en la conducta de la interesada, debido a haberse emitido
pronunciamiento por la ausencia de responsabilidad de la traficante, en consecuencia,
resultaba innecesario evaluar su desempefio como participe durante el desarrollo del delito
de trafico de influencias al no haber un autor a quién atribuirsele su comision. Siendo asi, no
se advierte la restriccion o vulneracion de algun principio o derecho de los sujetos procesales,
ergo, resulta necesario hacer un andlisis del comportamiento de esa interviniente con la
finalidad de demostrar que ese actuar deberia ser materia de regulacién independiente en un
tipo penal autonomo, para reprimirsele en calidad de autor y no de participe, como se viene
haciendo actualmente.
Defectos y observaciones:
En este recurso, si bien, se pronuncia por la absolucion de la traficante al no concurrir los
elementos objetivos del tipo penal del delito de tréfico de influencias —no se trat6 de un servidor

o funcionario que tenia competencia sobre la resolucion de un caso especifico-, por lo que no



177

se realiz6 andlisis alguno sobre la conducta delictiva de Maribel del Rosario Ventura Gonzéles,
en calidad de interesada —debid de haberse afirmado de forma sencilla que al no haber un autor,
no podria existir tampoco participes-, esto con la finalidad de conocer el titulo de imputacién
que le corresponderia por su participacion dentro de ese contexto. No obstante, debe sefalarse
que la participacién de la interesada ha consistido en solicitar por intermedio de su madre una
ayuda a la traficante, habiendo sido su progenitora quien también hizo entrega de un monto de
dinero —esta habria sido la forma en que se produjo su intervencion, por intermedio de una
tercera persona-.

Recurso de Nulidad N° 1764-2012

Absuelto: Victor Hugo Carlos Espinoza (traficante-autor)

Interesada: Luz Victoria Torres Berrospi (impune)

Agraviado: El Estado

Delito: Trafico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resoluciéon: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: En el contenido de esta resolucién no se practicé ningtn tipo de

valoracidén sobre la delictuosidad en la conducta de la interesada, debido a haberse emitido

pronunciamiento por la ausencia de responsabilidad del traficante, en consecuencia,

resultaba innecesario evaluar su desempefio como participe durante el desarrollo del delito

de trafico de influencias al no haber un autor a quién atribuirsele su comision. Siendo asi, no

se advierte la restricciébn o vulneracién de algin principio o derecho de los sujetos

procesales, sin embargo, resulta necesario hacer un andlisis del comportamiento de esa

interviniente con la finalidad de demostrar el desprecio que tiene por una correcta
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administracion de justicia —habida cuenta que ha tratado de corromper a un trabajador del

Estado- por lo tanto, ese actuar deberia ser materia de regulacién independiente en un tipo

penal auténomo, para reprimirsele en calidad de autor y no de participe, como se viene

haciendo actualmente.
Defectos y observaciones:

En este recurso, si bien, se pronuncia por la absolucién del traficante por insuficiencia
probatoria, no se realiz6 andlisis alguno sobre la conducta delictiva de la interesada Luz Victoria
Torres Berrospi (impune), -debid de haberse afirmado de forma sencilla que, al no haber un
autor, no podria existir tampoco participes, esto con la finalidad de conocer el titulo de
imputacion que le corresponderia por su participacion dentro de ese contexto-.

Al respecto, si se hubiera debatido la instigacion no seria admisible sostenerla por ausencia
de una influencia psicoldgica como tal, puesto que de los hechos se evidencia la existencia de
un requerimiento de ayuda formulado por la interesada y dirigida hacia el traficante para obtener
la excarcelacion de su conyuge, por esa razon, ese actuar bajo el anélisis de su intervencion en
el delito de trafico de influencias -puede tratarse de otro delito- hubiera quedado impune al no
encontrarse previsto como delito en la legislaciéon penal. En esa misma linea, la interesada
también hizo entrega de la suma de seiscientos dolares americanos al traficante —hacer dar- por
el apoyo que le iba a dar —habiendo contribuido a la consumacién de este ilicito-. Recién la
interesada procede a interponer una denuncia contra el traficante cuando no logra cumplir con
lo ofrecido.

1.8. Interesado-Impune-Prescripcion (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia)

Recurso de Nulidad N° 3623-2005 (Prescripcion)
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Traficante: Vladimiro Montesinos Torres (autor-absuelto)
Agraviado: El Estado
Absuelto: Dionisio Romero Seminario (instigador-interesado)
Delito: Tréfico de influencias
Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia
Tipo de resolucion: Sentencia absolutoria
Principios vulnerados: El pronunciamiento final se dio por el tema de la prescripcion, razén
por la cual, no se emitird opinidn alguna respecto a que dicha decision haya infringido o no
algun derecho de los sujetos procesales. Empero, lo que si serd materia de valoracion son los
argumentos esgrimidos en la parte considerativa de la mencionada resolucion donde se
evalua si la conducta del interesado puede ser calificada como un acto de instigacion,
llegandose a la conclusion 16gica y racional de que no seria admisible, debido a la ausencia
de un influjo psiquico realizado por el interesado sobre el autor material. Esta solucion da a
entender que de haberse producido la influencia psicoldgica se trataria de un caso de
instigacion; postura que resultaria ser a todas luces incorrecta por consistir ese
comportamiento conforme se ha venido sosteniendo en una solicitud o requerimiento de
ayuda para que interceda ante un juez encargado de la designacion de los administradores
judiciales (negociacion delictiva), e incluso, su intervencion se habria manifestado en la
ejecucion de una de las modalidades delictivas complementarias (promete hacer
declaraciones favorables para Fujimori, y en contra de Andrade).

Defectos y observaciones:
En este recurso, la Corte Suprema de Justicia da a conocer el error en que habria incurrido el

Ministerio Publico al imputarle la condicion de instigador al interesado del delito de tréafico de
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influencias, sin haber cumplido con precisar de manera adecuada en la formulacién de cargos
(fundamentos de hecho), qué conductas de dicho interviniente son susceptibles de ser
englobadas bajo ese titulo de imputacién —no se ha indicado que actuar constituiria la influencia
psicoldgica-, pues los hechos que fueron mencionados no se encuadraban —tal razonamiento se
hizo tomando como base el material probatorio recabado consistente en las grabaciones que
mantuvo el interesado Dionisio Romero Seminario con el traficante Vladimiro Montesinos
Torres, para conversar sobre la designacién de 04 personas como administradores judiciales de
la empresa Hayduk, logrando cumplirse ese encargo debido a que tenia una deuda con el BCP,
y habia sido intervenida por encontrérsele la cantidad de 300 kilos de droga, razén por la cual,
sus bienes iban a ser rematados, entonces el interesado como duefio del BCP tenia que cobrar
la deuda que le debia a la institucion que representaba- en el delito materia de andlisis.

Por ese motivo, de la informacion obtenida de la conversacion entre Vladimiro Montesinos
Torres y Dionisio Romero Seminario, no se evidencia que este ultimo haya ejercido un influjo
psiquico para la formacion de la voluntad del traficante, a fin de que este le ofrezca ayudarlo en
el proceso de su interés. No obstante, pese al contenido de la transcripcion de la conversacion
no puede advertirse expresamente el empleo de un término que aluda inequivocamente a la
persuasion o al convencimiento dirigido por parte del interesado hacia el traficante, con la
intencién de que este le ofrezca sus influencias de ayuda ante el Juez que iba a resolver la
designacion de los administradores judiciales de la empresa Hayduk.

Recurso de Nulidad N° 4166-2004-LIMA (Prescripcion)

Traficante: Vladimiro Montesinos Torres

Interesados: Andronico Mariano Luksic Craig, Gonzalo Menéndez Duque y Luis Fernando

Pacheco Novoa
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Agraviado: El Estado

Delito: Tréfico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resolucion: Sentencia absolutoria

Principios vulnerados: La decision final se dio por el tema de la prescripcion, motivo por

el cual, no se emitird opinion alguna respecto a que dicha decision haya infringido o no algtn

derecho de los sujetos procesales. Empero, lo que si serd materia de valoracién son los

argumentos esgrimidos en la parte considerativa de la mencionada resolucién donde se

evalua si la conducta del interesado puede ser calificada como un acto de instigacion.
Defectos y observaciones:

En este recurso, se advierte que la conducta de los interesados (Andrénico Mariano Luksic
Craig y Gonzalo Menéndez Duque), revisten las caracteristicas de peticiones o solicitudes de
ayuda en un proceso judicial en contra de la Municipalidad Provincial de Lima Metropolitana
—no se trata propiamente de un influjo psiquico- dirigido hacia el traficante, ello, conforme se
desprende del material probatorio recabado, e incluso, han sido los propios interesados, quienes
ha contactado al traficante (Vladimiro Montesinos Torres) para tal fin ilicito, a quién le
prometieron hacerle entrega de un beneficio econémico una vez obtenido una decision favorable
de los jueces que estaban resolviendo su causa —modalidad que se habria perfeccionado con la
entrega de dinero por los interesados, pues lograron obtener un pronunciamiento a favor de la
empresa “Lucchetti''-.

En este contexto, se evidencia la enorme importancia del actuar de los interesados para la
configuracidn y consumacion del delito de trafico de influencias —a través de sus requerimientos

de apoyo, han creado una situacién de riesgo potencial de afectacion al bien juridico protegido
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por este tipo penal, agregado a ello, también han llevado a cabo una de las modalidades
delictivas complementarias-. En efecto, en base a estas dos ultimas circunstancias, en el
supuesto que el proceso no se hubiera archivado por la prescripcion, denotaria una motivacién
aparente en la que habria incurrido dicha resolucién, al no haber hecho mencién a los temas que
fueron materia de desarrollo en la presente investigacion, siendo uno de estos, saber cudndo se
estd o no ante una conducta calificada como instigacién —no limitarse a sefialar en el caso
concreto que es un influjo psiquico que ha dado nacimiento a una voluntad criminal sin verificar
las demds circunstancias como su concurrencia obligatoria para que exista delito, si
efectivamente se trata de una presion psicoldgica o de una actuacion consistente en una solicitud
o peticion de ayuda que resulta ser igual a la que se encuentra previsto en el delito de cohecho,
entre otros puntos-.
1.9. Interesada-agraviada (Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia)

Recurso de Nulidad N° 1926-2013

Sentenciado: Enrique Lizaro Estrella (traficante-autor)

Agraviado: El Estado y Mary Luz Rau Lépez (Interesada)

Delito: Trafico de influencias

Organo emisor: Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia

Tipo de resoluciéon: Sentencia condenatoria

Principios vulnerados: El principio de motivacion de las resoluciones judiciales, por la

ausencia de razones coherentes que justifiquen solamente el extremo referido a la

consideracion de la interesada como agraviada.
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Defectos y observaciones:

En este recurso se advierte, que a pesar de que la interesada (Mary Luz Rau Lépez) mantuvo
contacto con el traficante en varias oportunidades, e incluso, le ofrecié hacer entrega de una
cierta cantidad de dinero por la ayuda que le iba a brindar en un proceso de alimentos en el
Juzgado Transitorio de Familia, este actuar se realizé con la tnica intencién —segtn el material
probatorio- de acreditar la conducta ilicita del traficante para su captura en flagrancia, en
consecuencia, resulta justificado la impunidad de su intervencidn.

Sin embargo, no se estd de acuerdo con que se le haya considerado como parte agraviada a
la interesada conforme a las razones que ya fueron anteriormente mencionadas. Mas aun, ni
siquiera se desprende de los hechos que haya realizado la entrega de un bien patrimonial o no
patrimonial al traficante para verificar si se ha producido la afectacion de algun bien juridico
suyo -supuesto en el cual habra de verificarse de manera obligatoria, que la denuncia no se haya
producido unicamente porque no se cumplié con el ofrecimiento dado o el traficante se ha

desistido de ayudarlo quedandose con el dinero, entre otros motivos-.

2. Analisis de las Sentencias de la Cortes Superiores de Justicia sobre el Delito de Trafico
de Influencias

2.1. Interesado-Instigador-Impune (Corte Superior de Justicia de Lima-Tercera Sala
Penal Liquidadora)

Expediente N° 105-2008

Absuelto: Romulo Augusto Ledn Alegria (traficante-autor)

Interesado: Jostein Kar Kjerstad O Jostein Kare Kjerstad O Jostein Kaare Kjerstad
(instigador-trafico de influencias)

Agraviado: El Estado
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Delitos: Trafico de Influencias, entre otros

Delitos: Trafico de Influencias, entre otros

Organo emisor: Corte Superior de Justicia de Lima Tercera Sala Penal Liquidadora

Tipo de resolucion: Sentencia absolutoria

Principios vulnerados: En el contenido de esta resolucidén, pese a haberse emitido

pronunciamiento por la ausencia de responsabilidad del traficante del delito de trafico de

influencias, se abord6 el andlisis de las contribuciones de los demds participes desde el
ambito de la instigacion, no resultando adecuada la argumentacion para descartar el
encuadramiento en dicho titulo de imputacion en ese caso concreto, ya que se sostiene que
no se presento la figura de la instigacion por no existir la influencia psicoldgica, no obstante,
no sefialan que el requerimiento de ayuda que realiza el interesado sobre el traficante, no
podria ser calificado como un simple acto de influjo psiquico, y tampoco se indica que tal
interviniente nunca serd instigador porque su concurrencia es necesaria en la configuracion
del delito de trafico de influencias. No se produjo la vulneracion de algun derecho de los
sujetos procesales.

Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se advierte que se ha efectuado una valoraciéon de la conducta del
interesado desde el ambito de la instigacion —precisan que al no existir el traficante, porqué su
actividad seria de un gestor de intereses, aunque de manera informal conforme a la existencia
de un contrato y al pago de honorarios por parte de la empresa Noruega, que vendria ser su
empleador-, donde se concluye que por ser los hechos materia de imputacién una actividad no
delictiva, no existirfa participes, ademads se afirma que los interesados no han realizado algtn

tipo de influencia psicoldgica contra el traficante para que le ofrezca una ayuda, razén por la
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cual, su conducta no reviste los elementos que caracterizan a esta institucion juridica como tal,

pero aceptan su existencia en aquellos supuestos en que hace surgir la voluntad criminal del

traficante —sin analizar si una contribucién de tanta importancia, cuya ausencia imposibilita
incluso la configuracién de este tipo penal, debe ser calificado o no como un acto de instigacion-
2.2. Interesado- Impune (Corte Superior de Justicia de Lima- Sala Penal Especial)

Expediente N° 017-2001

Absuelto: Vladimiro Montesinos Torres (traficante-autor)

Agraviado: El Estado

Interesado: Alexander Martin Kouri Bumachar (instigador-impune).

Delito: Tréfico de influencias y otros.

Organo emisor: Corte Superior de Justicia de Lima, Sala Penal Especial “B”.

Tipo de resolucion: Sentencia absolutoria

Principios vulnerados: El principio de legalidad se ve lesionado por haber atribuido un
titulo de imputacién como es la instigacion, a la conducta del interesado, a pesar de que, la
misma no presente las caracteristicas que definen a ese concepto dogmdtico conforme a lo
dispuesto en el articulo 24° del Cdédigo Penal. El Principio de motivacién de las resoluciones
judiciales, debido a una aparente argumentacion de las razones que justificaron la decision
adoptada, y que para el presente caso, estarfa referido a los fundamentos empleados para
calificar la conducta del interesado dentro de la instigacidn, pues a simple vista resultarian ser
racionales y coherentes, no obstante, al verificar sus premisas referidas a los hechos —si se trata
de una influencia psicolédgica, como se ejecut6 el ofrecimiento de ayuda, quien ha realizado las
modalidades delictivas complementarias y quien simplemente las acepta, si los medios

empleados por el instigador para convencer al instigador resultan ser idoneos o no y demads
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circunstancias que rodearon su produccién- y al correlacionarlas con el asidero legal aplicado
a ese supuesto, se llega a la conclusién que existen incompatibilidad entre el fundamento de
hecho y de derecho, y por ende, no resulta ser correcta la solucién al conflicto juridico existente.
Defectos y observaciones:

En el indicado recurso, se advierte que a la persona de Alexander Martin Kouri Bumachar se
le atribuy6 la condicién de instigador por dos razones, la primera de ellas referida a que este
interviniente acudié a Vladimiro Torres, sabiendo que este poseia influencias dentro de la
policia, incluido la DINANDRO, por su condicion de asesor presidencial, con la intencion de
que le ayudara sobre la situacion de su primo Fernando Félix Couri Cahuas, quien se encontraba
detenido por el delito de tréfico ilicito de drogas en tal instalacion policial. Y la segunda, con
el propésito de que le ayudard por las influencias reales que tenia ante el Jurado Nacional de
Elecciones en la resolucion de la tacha que le habia interpuesto la agrupacién politica Somos
Peru al simbolo de su agrupacion politica Chim pum Callao.

En caso se hubiera debatido la instigacion no seria admisible sostenerla por ausencia de una
influencia psicolégica como tal, puesto que de los propios hechos se evidencia la existencia de
un requerimiento de ayuda formulado por el interesado en ambos casos y que fue dirigida hacia
el traficante para obtener ayuda sobre la situacién de un familiar detenido y una decision
favorable del Jurado Nacional de Elecciones, por esa razon, ese actuar bajo el andlisis de su
intervencion en el delito de trifico de influencias -puede tratarse de otro delito- hubiera quedado
impune al no encontrarse previsto como delito en la legislacion penal. Si bien, en el presente
caso se abord¢ el andlisis de la naturaleza de la modalidad delictiva complementaria y el medio
empleado por el interesado durante su ejecucion, llegando a la conclusién de que no podria

valorarse el apoyo politico como objeto de contraprestacion, empero, en el supuesto que se haya
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demostrado su idoneidad, tampoco hubiera sido posible atribuirle ese titulo de imputacion,
debido a la ausencia de los otros elementos necesarios para la configuracion del delito de tréfico
de influencias.
2.3. Interesada- Impune (Corte Superior de Justicia de Lima- Sala Penal de Apelaciones)
Expediente N° 00172-2011-6-1826-JR-PE-01
Sentenciado: Gino Bruno Miano La Roca (estafa)
Sentenciada: Alicia Vega Ayala (Falsedad ideoldgica y omision de deberes funcionales)
Interesada: Chavely Jessica Aliaga Laura (impune)
Agraviado: El Estado
Delitos: Estafa y otros
Organo emisor: Corte Superior de Justicia de Lima Sala Penal de Apelaciones
Tipo de resolucion: Sentencia absolutoria
Principios vulnerados: El razonamiento 16gico deductivo empleado en la argumentacién
juridica de la decision final, resulta ser correcta, ya que la persona de Alicia Vega Ayala y
Gino Bruno Miano La Roca no vienen a ser los sujetos intervinientes, cuya presencia de
requiere de manera obligatoria en el delito de trafico de influencias, es decir, no es la
interesada, ni el traficante respectivamente en ese orden, ya que no llevaron adelante la
negociacion o el acuerdo delictivo de voluntades con la intenciéon de corromper a la
Administracion publica, por lo tanto, no se ha producido la afectacion de algin derecho o
principio de dichos sujetos procesales.
Defectos y observaciones:
En el indicado recurso, se advierte que la absolucion del traficante se dio porque no se podia

ser calificado como un acto de instigacion, debido precisamente a que este no tenia la voluntad
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ni el conocimiento de ser parte de algin hecho delictivo, por tal razén, al tratarse de un delito
de encuentro no ha sido posible su configuracién en el presente caso —si bien, no lo manifiestan
expresamente de esa forma, esta conclusion se infiere indubitablemente de los argumentos que
son empleados en sus considerandos, en donde sefialan que no ha existido ningtn tipo de
negociacién o acuerdo ilicito entre ambos para que puedan ser considerados como traficante e

instigador respectivamente-.
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3. Conclusiones
Se ha demostrado juridicamente que no es posible establecer responsabilidad en contra
del interesado del delito de trafico de influencias en calidad de instigador —tampoco de
cualquier otro titulo de imputacion- en ninguna situacion, ello, debido principalmente a
tres razones: La primera porque el obrar del interesado no se trata de una influencia
psicologica propiamente dicho, la segunda, ya que el delito de trafico de influencias es
un delito de encuentro, y como tal se requiere un acuerdo de voluntades entre el traficante
y el interesado para que pueda existir, y la tercera, porque su intervencion se manifiesta

durante la fase ejecutiva del delito en mencion.

Conforme se ha sefialado, resulta facticamente imposible que se produzca aquel suceso
donde el interesado vaya a influir psicoldégicamente al traficante , a fin de que este ultimo
le invoque tener influencias ante un determinado servidor o funcionario, y recién en ese
momento el traficante le refiera tener influencias ante una determinada autoridad con
poder de decision dentro de la Administracion publica, puesto que lo que pretende el
interesado desde un inicio con su accionar es que le ofrezcan una ayuda, y no que le
invoquen tener influencias, es decir, la comunicacion dirigida por el interesado hacia el
traficante, mas que ser un influjo psiquico que caracteriza y define a la instigacion en
esencia viene a ser una peticion, solicitud o requerimiento de apoyo o colaboracion en

un determinado proceso judicial o administrativo.

El delito de trafico de influencias regulado en el articulo 400° del Cédigo Penal al ser un
delito de encuentro, requiere obligatoriamente la presencia de dos intervinientes a los que
se les denomina traficante e interesado quienes colaboran de manera activa durante su

fase de ejecucion para que este pueda llegar a perfeccionarse, y si bien, el actuar del
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interesado no se encuentra expresamente sefialado en el texto del mencionado articulo su
intervencion necesaria se desprende o se deduce también de su propia lectura,
especificamente de la parte de las modalidades delictivas complementarias que estan

dadas por lo términos de “entregar, hacer dar o hacer prometer”.

La participacion del interesado también se manifiesta durante la fase ejecutiva del delito
de trafico de influencias a través de una conducta que se constituye en parte integrante
de su tipo objetivo, lo que no sucede cuando se es instigador. Por esa razon se requiere
su presencia de manera indispensable para la configuracion del delito, siendo asi, su
actuar se hara presente en la ejecucion directa de la primera y tercera modalidad delictiva
complementaria (entregar y hacer prometer, esta ultima de manera excepcional), o en el
caso de la realizacion de la segunda y tercera modalidad (hacer dar y hacer prometer) por
parte del traficante, de igual forma, la participacion del interesado se da al momento de
mostrar su aceptacion o conformidad con la solicitud previamente dada en oferta, esto
con la finalidad de que el delito se pueda materializar. Por tal razoén, no puede
argumentarse de manera razonable como un comportamiento que reviste tanta

importancia, pueda estar siendo considerado como un acto de participacion.

Se provoca la afectacion del principio de legalidad en materia penal, al imponérsele una
pena al interesado del delito de trafico de influencias en calidad de instigador conforme
a lo dispuesto en el articulo 24° del Codigo Penal, a pesar de que, su conducta no reviste
las caracteristicas esenciales que definen a esta institucion juridica como tal, ya que no
consiste en una influencia psicoldgica dirigida a hacer surgir en otro su decision criminal,
y mas por el contrario, se trata de un requerimiento o peticion de apoyo en un

determinado proceso judicial o administrativo. De la misma manera, se vulnera ese
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principio porque el instigador nunca interviene durante el desarrollo del hecho delictivo,
como si ocurri6 en los casos que fueron analizados en donde al interesado se le sentencio

bajo ese titulo de imputacion.

Con relacion al principio de motivacion de las resoluciones judiciales su vulneracion se
da al momento que los 6rganos jurisdiccionales tratan de justificar interna y externamente
la responsabilidad del interesado del delito de trafico de influencias en calidad de
instigador, para lo cudl recurren a argumentos aparentemente validos, pero luego de un
analisis riguroso a las premisas que sirvieron para sustentar la conclusion a la que se ha
arribado se advierte que no ha existido una motivacion adecuada o esta solo era
aparentemente valida, todo ello debido a la ausencia de un fundamento de derecho que
permita justificar la subsuncion de esos hechos en el articulo 24° del Codigo Penal.
Asimismo, en los pronunciamientos jurisdiccionales que fueron materia de valoracion se
visualizd también un defecto en cudnto a su motivacion, porque no explicaron en
absoluto el por qué una conducta que resulta ser necesaria para la configuracion del delito

de trafico de influencias puede ser considerado dentro de la instigacion
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