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RESUMEN

El delito de trafico de influencias —delito especial en nuestra legislacion—
requiere una serie de singulares caracteristicas. Una de estas es la aparicion de un
tercero “beneficiario” o, en su defecto, de un “intereSaguien por lo general no
€S un extraneus.

En nuestra legislacion penal actual, no se ha precisado con claridad los
argumentos para imputar al tercero beneficiado como complice. He aqui la razén
esencial para abocarme a esta investigacion. Su objetivo es encontrar las razones
que nos conllevan a sustentar la posibilidad de imputar como cdmplice al tercero
beneficiado en el delito de trafico de influencias.

Pero el combate antes mencionado, no se sujeta solo al deseo o pretension de
afrontarla a quienes cometen ese delito; sino por el contrario, se sujeta a criterios
de politica criminal, a los parametros constitucionales y convencionales. Pues solo
asi se puede legitimar el trabajo de investigacion.

Finalmente, esta investigacion partié de la teoria a la practica; es decir, no solo
fue un estudio en abstracto, sino relacionado con la realidad concreta que nos
circunda en la administracion de la justicia penal.

Se han usado los métodos de argumentacion juridica y la hermenéutica, como
las mas trascedentes, sin dejar de lado las tradicionales, como el deductivo e
inductivo. Asimismo, las técnicas mas usadas, tales como la ficha de resumen,
textual y de comentario.

PALABRAS CLAVE: complice; prueba; tercero; beneficiado.
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ABSTRACT

Influence peddling crime — special crime in our legislation — needs a group of
unique features. One of this is the appearance of a third beneficiary person or, of
an interested person instead, who usually is not an extraneus.

In our current criminal legislation, the arguments to charge a crime to a third
benefited person as an accomplice, has no been specified clearly. There is the
main reason to develop this research. Its objetive is to find the reasons that lead as
to justify the posibility to charge as an accomplice to the third benefited in
influence peddling.

But the combat treated previously, does not just turn around the desire or
purpose of facing it againts those who commit that crime, conversely, this is
subjets to criminal politic criteria, at constitutional and conventional parameters.
Because just like that this research can be legitimized.

Finaly, this research started from the theory to the practice, that is, not only
was an abstrac research, it had a relationship whit the reality of our criminal
justice administration.

For this research, they have been used the legal argument and hermeneutic
methods, as the more important, whitout neglecting the traditionals, as the
deductive and inductive methods. Also the more used techniques, as the summary

sheet, text sheet and comment sheet.

KEYWORDS: accomplice, evidence, third person, beneficed

vii



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, en su materializacidon; obedece a dos
razones esenciales: conocer mas el derecho complejo y cambiante, especialmente
el derecho penal parte especial; asi como a través de ella ostentar el titulo de
abogado que precisamente sea la consecuencia de la primera.

En todos los delitos, aparecen autores y participes; sin embargo, cada delito es
una particularidad. Sobre el delito de trafico de influencias, existen una discusién
respecto a si el interesado puede responder como autor o participe. Un sector, se
ha inclinado porque la imputacion sea la de participe. Otros, sostienen que no le
alcanza ninguna imputacion, por ser un delito especial. Esta discrepancia es lo que
precisamente ha generado esta discusion y como es ldgico esta investigacion.

Lo maés resaltante de este trabajo de investigacion, es la postura de imputar a
titulo de participe al interesado en el delito de trafico de influencias. Para esta
aseveracion, concurren razones constitucionales, convencionales y, sobre todo, de
politica criminal. Actuar de otra manera, es dejar en impunidad un
comportamiento o actividad que ha trasgredido la norma, es mads, ha sido el
directo beneficiario de los hechos incriminados al autor.

Atendiendo a esta problematica, el trabajo con fines didacticos y siguiendo las
formalidades del reglamento de Grados y Titulos de la Facultad de Derecho y
Ciencias Politicas de la UNASAM, se ha dividido en cuatro capitulos:

El primer capitulo, estd referido a la introduccion, donde en forma sucinta se
presentan los problemas, objetivos, las hipdtesis; pero también las razones que
han conllevado a la realizacién del presente trabajo de investigacion. Asimismo,

hace referencia a la metodologia usada en el desarrollo del trabajo. Resalta y



especifica los métodos, materiales y técnicas usadas en la preparacion del trabajo
de investigacion.

El segundo capitulo, desarrolla el marco tedrico que sustenta el trabajo de
investigacion. En ella se explican los fundamentos doctrinales y jurisprudenciales
del delito de trafico de influencias, asi como de la vinculacion con la
Constitucion, la Convencidn contra la corrupceidn de la ONU.

El tercer capitulo, se refiere a los resultados. En ella se ha presentado los
resultados, especificamente las sentencias mas relevantes y discutibles de la Corte
Suprema de la Republica que se han presentado, los resultados normativos que se
tiene sobre el tema materia de investigacion, a partir de los cuales se ha llegado a
conclusiones importantes para mejor explicar y fundamentar mi investigacion.

El cuarto capitulo, se desarrolla la discusion, es decir, la confrontacion entre las
hipotesis y los resultados, tratando en todo momento de no generalizar, sino
particularizar los hechos para que me permita llegar a conclusiones trascendentes.

Finalmente, el trabajo presenta las conclusiones, sugerencias y la bibliografia

usada en el desarrollo del trabajo, empezando del proyecto de investigacion.

El Tesista



CAPITULO I

PROBLEMA Y METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

1.1. Planteamiento y formulacion del problema

La corrupcion nos estd destruyendo. Ante ello, solo nos queda dos opciones:
tolerarlo o combatirlo. Si se opta por la tolerancia, estamos seguros que como
Estado y nacidn, sucumbiremos, luego desapareceremos. Pues no hay una
sociedad que se desarrolle al margen de la moralidad. Queda al margen de qué
moral se trata. Pero debe ser moral al fin, aunque es légico que sea una moral
adecuada a los tiempos, a la modernidad y ligada al respeto a los derechos
humanos.

Si la decisién es el combate al fendmeno de la corrupcidn; entonces, es
necesario preguntarnos si vamos dejar impune algin atisbo o manifestacion de
este fenomeno.

La corrupcion enriquece a pocos y empobrece a la gran mayoria. Es el robo
legal, aprovechando la oportunidad y el encargo que le da el Estado.

El delito de trafico de influencias, como cualquier otro delito especial,
trasgrede la confianza que confiere el Estado a ciertos funcionarios. Es el actuar
desleal.

La naturaleza humana a veces se inclina por trasgredir la ley. Permite el abuso
del poder; de “la llegadade “la amistad”, etc.; con quien tiene la obligacion de
resolver un caso, de acuerdo a ley.

Lo ideal es que la autoridad resuelva solo conforme al derecho; al margen de la
amistad, familiaridad u otro tipo de ligazén que se tenga. Pero eso solo es ideal.

En el Estado peruano, lo mas seguro, es que se recurra a cualquier criterio para



desviar el derecho. Precisamente esa conducta descrita es el fundamento del delito
de trafico de influencias. Se castiga a quien abusando de sus influencias pretende
resolver los conflictos existentes.

El tipo penal de “trafico de influencias” estd tipificadoen el cdodigo penal
peruano desde ya hace varios afios. Sin embargo, existe una ardua discusion
respecto a la forma de imputacion que debe merecer el interesado. Sobre ella no
hay acuerdo, menos existe uniformidad.

Entonces, partiendo de esa premisa, nos vemos obligados a plantear los
siguientes problemas:

Problema General:
(Cuéles son los fundamentos juridico penales para imputar como participe al
interesado en el delito de trafico de influencias en el Pera?

Problemas Especificos:

a) (Cuales con las posturas doctrinales que explican la posibilidad o no de
imputar como participe al interesado en el delito de trafico de influencias
en el Pera?

b) (Cual es la postura que tiene la jurisprudencia peruana sobre la posibilidad
o no de imputar como participe al interesado en el delito de trafico de
influencias en el Pera?

¢) (Cudl es la respuesta legal que ha dado el derecho comparado sobre la
posibilidad de comprender o no como participe al interesado en el delito

de trafico de influencias?

1.2. Justificacion del problema

1.2.1. Justificacion Tedrica



El delito de trafico de influencias es un delito que se presenta con frecuencia en
la realidad que vive nuestro pais. Basta ver las investigaciones que se dan en el
Ministerio Publico para cerciorarse de su existencia.

Su tipificacion ha sido un gran avance, pero aun falta completarla. La finalidad
principal es combatir adecuadamente a los participes en este tipo de delitos. Pero
la fundamentaciéon de los vacios normativos del tipo penal “trafico de
influencias”, requiere un andlisis profundepn argumentos constitucionales y
convencionales.

Lo antes sefialado, exige una elucubracidn tedrica necesaria e indispensable vy,
desde luego, ello justifica la realizacion de nuestro trabajo.

La premisa precedente, nos permite inferir que el trabajo permitird
necesariamente, confrontar las ideas a partir de casos concretos y, a su vez,
cooperara a cualificar o superar las ideas que se tengan sobre el delito materia de
estudio. Sobre este punto recae la justificacion teorica.

1.2.2. Justificacion Practica

Hay problemas teoricos y practicos que requieren ser resueltos y uniformizados
en la practica de la administracion de justicia. La discusion de este problema, no
solo se quedara en el plano teorico, sino tendrd una incidencia directa en la
practica, pues pretendemos que los aportes que se hagan puedan servir para
sustentar la posibilidad de imputar responsabilidad penal al tercero interviniente

en el delito de trafico de influencias.

De sustentarse y aprobarse las propuestas que debemos hacer llegar, se podra

suscitar mayor discusion en el plano préctico, pues esa posibilidad es necesaria.

1.2.3.- Justificacion Legal.



A Constitucion Politica del Pert

A Ley Universitaria N° 27333

N El Estatuto de la UNASAM

A El Reglamento General de la UNASAM

A Reglamento de Grados y Titulos de la UNASAM

ot

Reglamento de Grados y Titulos de la FDCCPP de la UNASAM

1.2.4. Justificacion metodolégica

Se aplico la metodologia de la investigacion juridica en cuanto a las etapas de
la investigacion Juridica, al tipo de investigacion, disefio, métodos de
investigacion, técnicas e instrumentos de recoleccion de datos, para lo cual se
tomaran en cuenta las orientaciones de dicha metodologia cientifica y juridica;
asimismo el presente proyecto al proponerse analizar el fendmeno juridico a
partir de una metodologia determinada, permitird que esta no solo se repita, sino
también se adecue a nuevas exigencias y nuevos problemas, por lo que también en
este extremo la justificacion de la realizacion del trabajo de investigacion.

La metodologia a usar es propia de la investigacidon cualitativa y cuantitativa;
es decir, mixta, debo precisar que sobresale el mérito de la argumentacién juridica
y el dogmatico; es decir, con el método dogmatico se va discutir en el plano
doctrinal respecto al problema de investigacidn; confrontando las posturas; para
luego concluir con la argumentacion; donde se tratardn de exponer siguiendo las

reglas de la 16gica los fundamentos de mi propuesta.

1.3. Objetivos

Objetivo General:



a)

b)

Determinar cudles son los fundamentos juridico penales para imputar como

participe al interesado en el delito de trafico de influencias en el Peru.

Objetivo Especifico

Describir cuéles son las posturas doctrinales que explican la posibilidad o
no de imputar como participe al interesado en el delito de trafico de
influencias en el Peru.

Explicar cudl es la postura que tiene la jurisprudencia peruana sobre la
posibilidad o no de imputar como participe al interesado en el delito de
trafico de influencias en el Peru

Describir cudl es la respuesta legal que ha dado el derecho comparado
sobre la posibilidad de comprender o no como participe al interesado en el

delito de trafico de influencias.

1.4. Hipétesis

b)

Hipaotesis general
Existen razones constitucionales, convencionales y de politica criminal
para imputar como participe al interesado en el delito de trafico de

influencias en el Peru.
Hipotesis especificas

Existen varias posturas doctrinales que explican la posibilidad o no de
imputar como participe al interesado en el delito de trafico de influencias
en el Peri; debido a las diferentes percepciones y concepciones del
derecho penal y del delito de trafico de influencias que se tiene.

La postura que tiene la jurisprudencia peruana sobre la posibilidad o no de

imputar como participe al interesado en el delito de trafico de influencias



en el Perd, es no coherente y armoniosa, debido a que a las diferentes

percepciones y concepciones del derecho penal y del delito de trafico de

influencias que se tiene.

La respuesta legal que ha dado el derecho comparado sobre la posibilidad de

comprender o no como participe al interesado en el delito de trafico de influencias

es diferente, debido a la particularidad que tiene cada Estado en el combate a la

criminalidad.

1.4.1. Variables e indicadores

N Variable Independiente(X):

Trafico de Influencias

N Variable dependiente(Y):

Participe del interesado

1.4.2. Operacionalizacion de variables

VARIABLES DEFINICION DEFINICION INDICADORES
CONCEPTUAL OPERACIONAL

X) Permitira - Doctrina.

Trafico de | Las teorias que | demostrar que hay |- Posturas.

influencias explican los | razones - Fundamentos.
fundamentos y | contrapuestas

justificacion del delito

de Trafico de

influencias

sobre los
fundamentos y
justificacion  del

delito de Trafico




de influencias.

Y)
Interesado en el
delito de trafico de

influencias.

El interesado es un
tercero que se
beneficia o se interesa
con la actuacion del

sujeto activo del delito.

Permitira explicar
los fundamentos
juridicos penales
para imputar a
titulo de cémplice
en el delito de
trafico de

influencias.

- Teorias.
- Jurisprudencia.
- Casos reales
sucedidos.

1.5. Delimitacion

Atendiendo a la caracteristica del trabajo de investigacion, se tuvo como

espacio nuestro pais, sin embargo, no se tiene en cuenta el lapso temporal de la

misma, por su caracter dogmatico.

1.6. Etica de la investigacion.

Todo trabajo exige ciertos limites y posibilidades. El investigador, debe serlo y

parecerlo fiel. Es decir, actuar con respeto al derecho de los demas, pero también

atendiendo a la realidad.

En este trabajo, hemos tratado de ser lo mas apegado a la realidad, muy a pesar

que a veces la subjetividad de uno pretende objetivarse.

1.7. Metodologia

1.7.1. Tipo y Nivel de Investigacion

N Tipo de investigacion.




El tipo de Investigacidon, segun su finalidad correspondié a una investigacion
dogmatica.

Asimismo el nivel de investigacion utilizado, fue el Descriptivo-explicativo,
porque se tratd de relacionar los fundamentos que podrian sustentar para
considerar como participe al interesado en el delito de trafico de influencias.

N Tipo de disefio

Correspondi6 a la denominada No Experimental.

Fue el Tipo de investigacion Socio-Juridica y Formal; de un nivel de
investigacion Descriptivo-Explicativo.

1.7.2. Métodos de Investigacion

Los métodos especificos empleados en la investigacidon fueron:

A Los Métodos generales: El método general usado fue el Inductivo -
Deductivo, combinado con el de Andlisis y Sintesis; y para algunos aspectos
(sobre todo para los puramente tedrico y formales), el método Hermenéutico
o de la Interpretacidn, en sus variantes Exegético y Sistematico, buscando no
solamente las interpretaciones historicas o ldgicas, sino buscando la
definiciéon de las instituciones, la determinacién del significado de los
términos y el alcance de las normas en funcién de las instituciones y del
problema planteado.

Los métodos especificos empleados en la Investigacion fueron las siguientes:

i Método Dogmatico.- Porque se buscd la explicacion doctrinal de los
fenomenos materia de investigacion.
A Método Hermenéutico.-Este método presupone necesariamente el

manejo de los conceptos , nociones y dogmas que conforman la ciencia del

10



1.7.3.

derecho, por tanto se tratd de interpretar los textos legales, asi como las
ideas expuestas por el legislador y el doctrinario del area materia de
investigacion.

Método de la Argumentacion juridica.- Porque se trato de demostrar
como y cudl es el proceso de argumentacion (justificacidon interna y
externa) que realizan los magistrados de la Corte Suprema sobre el delito
de trafico de influencias.

Método exegético.- Porque permiti6 el estudio y andlisis de la legislacion
vigente con respecto al tema en analisis e investigacion.

Método Dialéctico.- Porque permitié discutir, confrontar las posturas
existentes dentro del funcionalismo penal, asi como respecto a la
prohibicién de regreso.

Método estadistico.- Porque permiti6 exponer o representar
estadisticamente los resultados de la investigacion.

Estrategias o procedimientos de recogida, analisis de interpretacion de
Informacion

Estrategias o procedimientos de recogida de informacion

Para recoger la informacion necesaria y suficiente para alcanzar los
objetivos de la investigacion se empled la técnica Documental, cuyos
instrumentos fueron las fichas textuales y de resumen

Para sistematizar la informacion en un todo coherente y 16gico, es decir,
ideando una estructura légica, un modelo o una teoria que integre esa

informacion, se empled el método de la Argumentacion Juridica.

11
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A

Para la obtencion de informacion de la presente investigacion se hizo a
través del enfoque cualitativo lo que permitié recoger informacion sobre el
problema planteado. Es por esta razéon que la presente investigacion no
persiguid la generalizacion estadistica sino la aprehension de
particularidades y significados aportados en la jurisprudencia y doctrina.
Analisis e interpretacion de la informacion

Analisis del contenido

Cuyos pasos a seguir son:

a. Seleccién de la comunicacidon que fue estudiada;

b. Seleccion de las categorias que se utilizaron;

c. Seleccién de las Unidades de andlisis, y

d. Seleccion de sistemas de recuento o de medida

Criterios:

Los criterios seguidos en el presente proceso de investigacion fueron los

siguientes:

1.7.4.

- Identificacion del lugar donde se busco la informacion.

- Identificacion y registro de las fuentes de informacion.

- Recojo de informaciéon en funcidon de los objetivos de investigacion,
empleando técnicas e instrumentos de investigacion pertinentes.

- Sistematizacién de la informacion.

- Analisis y evaluacion de la informacion.

Técnicas e Instrumentos

Técnicas

Las técnicas utilizadas en la presente investigacion fueron:
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- Cuestionario. Para realizar la entrevista a profesionales o especialistas,
respecto al tema de investigacion.
- Anadlisis documental. Atendiendo a que la investigacion también es
dogmatica; por lo que se fue plasmando el andlisis en ellas.
N Instrumentos de recoleccion de datos
Se utilizaron los siguientes instrumentos
- Fichas: 1) De registro : a) Bibliografia:
b) Hemerograficas.
2) De investigacion: a) Textual:
b) Resumen
¢) comentario
d) Mixta
1.7.5. Contexto
Lugar donde se desarrollo la investigacidon fue en nuestro pais, es decir, el Pert.
No existe una delimitacion temporal de muestra de estudio, debido a la
naturaleza de la investigacidn porque los alcances son a nivel nacional, ademas
porque no recogieron datos empiricos para su tratamiento, por ello no se
emplearon técnicas de andlisis estadistico.
1.7.6. Unidad de Analisis o informantes.
La Unidad de Analisis en la presente investigacion estuvo conformada por:

- La doctrina existe sobre el en el delito de trafico de influencias.

- Doctrina, Jurisprudencia y Normatividad Vigente
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1.7.7. Analisis de datos

Los datos obtenidos con los instrumentos fueron evaluados en base a la teoria
de la argumentacién juridica, toda vez que el derecho puede concebirse como
argumentacion, ya desde cualquier perspectiva la actividad de todo jurista cuando
aplica el Derecho consiste fundamentalmente en argumentar.

La Habilidad para presentar buenos argumentos a fin de justificar una postura;
el fin bésico de la teoria de la argumentacidn juridica no es la de mostrarles cosas
nuevas a los juristas, sino recordarles a los juristas lo que ya saben pero
orientandoles siempre a la mejora continua de su actuar, siempre en beneficio de

la sociedad.
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CAPITULO II

MARCO TEORICO

2.1.- Antecedentes

a) Antecedentes Locales
Revisado las tesis para optar el titulo de abogado en la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la UNASAM; no he podido encontrar
trabajos de investigacion similares o que tenga cierta similitud, debo
precisar que existen trabajos sobre el funcionalismo; pero no respecto a la

teoria de infraccion del deber que es el tema de mi investigacion.

Aparte de ello, he recurrido a las escuelas de derecho de las
Universidades Privadas: “ULADECH” y “San Pedro, “Alas Peruanas”,
“César Vallejo” que tienen su sede en estalal; sin embargo, tampoco
he podido encontrar trabajos que sirvan como antecedente para mi
investigacion. Es decir, no hay ningin trabajo relacionado respecto al
trabajo que pretendo realizar.

b) Antecedentes nacionales

Asimismo a nivel nacional, Con la finalidad de tener informacién
suficiente y que ademds me permita precisar mejor el trabajo de
investigacion que me propongo realizar, he recurrido a las bibliotecas de
otras universidades del Pert, especialmente de la ciudad de Lima; del cual

puede sobresalir las siguientes tesis:

15



1) Acurio Carreiio, Fatima Silvana (2017), en su tesis de Tesis
para optar el Grado de Segunda Especialidad en prevencion de Ia
corrupcion con el titulo: “El bien juridico protegido en el trdfico de
influencias simuladas’presentada a la Universidad Pontificia Catdlica

(Lima, Pert), arriba a las siguientes conclusiones:

V A lo largo de estas lineas hemos analizado como el concepto
tradicional de bien juridico no logra dar respuesta a la legitimidad de la
intervencidon penal en delitos contra la Administracién Publica como el
trafico de influencias en su modalidad simulada. La complejidad de
relaciones que se tejen entre interesado y traficante hacen que el bien
juridico de este delito se traduzca en la desorganizacion del sistema social.
Esta desorganizaciéon se da, especificamente, en las funciones
prestacionales de la Administraciéon Publica, gracias a las espontaneas y
aleatorias relaciones de reciprocidad negativa que se forman entre
ciudadanos y funcionarios. Estas relaciones hacen surgir redes de favores
en contextos que dotan de oficialidad y credibilidad la desorganizacién del
sistema y que desatan la aceptacion del pacto ilegal de intercesion (que se
replica indefinidamente) y el surgimiento de “mercados paralelos” de
bienes y servicios propios de la Administracion Publica, a pesar que luego
se descubra la ausencia de respaldo real de las influencias invocadas.

V De esta manera, la dafiosidad de la conducta de trafico de
influencias se cualifica y pone en riesgo la vigencia del caracter
prestacional de la Administracion Publica que es el objeto de proteccion

del trafico de influencias simuladas. Es el campo prestacional el que se
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reporta desorganizado y al que pone en peligro dicha modalidad delictiva.
Es cierto que construir este bien juridico ha implicado ir mas allad de las
consideraciones penales generales sobre la teoria del delito,
especificamente, sobre la teoria de los bienes juridicos, e incluso ir mas
alla del propio derecho penal, tomando en consideracidén explicaciones de
corte sociologico. Sin embargo, la flexibilidad que ofrece esta perspectiva
funcional y de sistemas para sustentar la dafiosidad social parece tener
importantes beneficios en el andlisis de la gama de delitos mas comunes y
complejos de este siglo: los delitos de corrupcion.

ii) Pino Arango José Antonio (2015), en su tesis Tesis de maestria en
Derecho, mencion en Derecho Procesal Penal, “El delito de trafico de
influencias en el nuevo ordenamiento procesal penal , respecto de la Corte
Superior de Justicia de Limajresentada a la Universidad Inca Garcilaso
de la Vega (Lima, Pert1), llega a las siguientes conclusiones importantes:

V  Los datos obtenidos como producto de la recopilacion de datos y la
posterior contrastacion de hipotesis permiten establecer que la tipicidad
objetiva por delito de trafico de influencias incide de manera favorable en
la proteccion de la administraciéon publica conforme a la Legislacion
Procesal Penal vigente.

V  Se ha llegado a demostrar que las formas de autoria y participacion
del delito de Trafico de Influencias contribuyen de manera positiva en la
proteccion de la administracidon publica conforme a la Legislacion Procesal

Penal vigente.
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V  Se ha establecido mediante los datos recopilados que la prueba
documental de la comision del delito de trafico de influencias contribuye
de manera favorable en la proteccion de la administracion publica
conforme a la Legislacion Procesal Penal vigente.

V  Los datos obtenidos permiticron demostrar que la prueba indiciaria
de la comision del delito de trafico de influencias incide de manera
positiva en la proteccion de la administracion publica conforme a la
Legislacion Procesal Penal vigente.

V  En conclusion, se ha llegado a determinar que el proceso penal por
delito de trafico de influencias incide de manera positiva en la proteccion
de la administracion publica conforme a la Legislacion Procesal Penal
vigente.

iii) Benavente Grandez, Anthony (2016), en su tesis para optar el
titulo de abogado, titulada “Tipificacion del delito de trafico de influencias
en la legislacion peruanafpresentada a la Universidad San Martin de
Porres (Lima, Pert), llega a las siguientes conclusiones resaltantes:

V  Por la descripcion tipica de nuestro tipo penal de trafico de
influencias y al constituirse como un delito de encuentro, concluimos que
no habré participacion delictiva por parte del sujeto interesado si es que su
conducta se mantiene dentro del rol de comprador de influencias que el
tipo penal le ha asignado y ello implica que su conducta tenga que ser
auténoma (no realizar el tipo dependiente contenido en los articulos 24° y

25°), complementaria (realizar el tipo penal contenido en el articulo 400°

18



del codigo penal), y que su dolo se circunscriba tinicamente a la compra de
las influencias.

V  No es posible concebir actos de complicidad por parte del sujeto
comprador de influencias en el momento de la invocacién o tenencia de
influencias, asi como en el momento del ofrecimiento de interceder ante un
funcionario publico.

V  No es posible concebir actos de instigacion por parte del sujeto
comprador de influencias en el momento de la invocacion o tenencia de las
influencias. Pero si podria haber instigacion en el momento de la venta de
influencias, operando ello en el caso de que el sujeto activo en un inicio no esté
dispuesto a ofrecerle su labor de interceder ante el funcionario publico, siendo
éste el unico modo en que pueda imputarsele responsabilidad penal al realizar una
labor de convencimiento activa en donde el objetivo es hacer que el sujeto activo

le ofrezca sus servicios de intercesion y asi cerrar el acuerdo ilicito.

V  Existe en nuestra jurisprudencia pronunciamientos que conciben al
sujeto comprador de influencias no solo como participe de este delito, sino
también como un agraviado del mismo, llegindose a valorar su
declaracion incriminatoria como prueba idonea para acreditar la
responsabilidad penal del sujeto activo, siendo de aplicacion para ello el
Acuerdo Plenario 2-2005/CJ-116 en reiteradas ocasiones.

V  En un sentido genérico, por su redaccion y ubicacion dentro de los
delitos contra la administracion publica, concluimos que con la tipificacion
del delito de trafico de influencias se busca proteger el buen o correcto

funcionamiento de la misma
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V  En un sentido especifico, por concebirsele como un acto previo a
los delitos de cohecho (pudiendo también las presiones basadas en
relaciones personales o de jerarquia conseguir su mismo objetivo) y a la
obtencion de decisiones prevaricadoras u otras conductas abusivas por
parte de los funcionarios publicos, concluimos que el bien juridico
protegido en el delito de trafico de influencias (al menos en la venta de
influencias reales) es la imparcialidad y el sometimiento a Derecho en el
ejercicio de la funcion publica, en especifico, en la toma de decisiones en
procesos judiciales y de caracter administrativo.

V'  Después de examinar la evolucion legislativa de nuestro delito de
estafa, la idoneidad del engafio como elemento del tipo penal de estafa y la
doctrina jurisprudencial reciente en materia de trafico de influencias,
concluimos que la modalidad de venta de influencias simuladas no puede
constituir un delito contra el patrimonio.

V  Luego de constatar el reconocimiento de que los fiscales contarian
con facultades jurisdiccionales amplias (pudiendo incluso sus decisiones
tener los efectos de una cosa juzgada) y que legalmente se dispone su
intervencion permanente en todas las etapas del proceso penal por parte de
los fiscales (previéndose también en ellas, incluso en las diligencias
preliminares, la presencia de decisiones propiamente judiciales),
concluimos que los representantes del Ministerio Publico pueden ser
considerados como funcionarios influenciables a efectos de poderse

consumar el delito de trafico de influencias.
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V  Por la descripcion tipica de nuestro tipo penal de trafico de
influencias y al constituirse como un delito de encuentro, concluimos que
no habra participacion delictiva por parte del sujeto interesado si es que su
conducta se mantiene dentro del rol de comprador de influencias.

iv) Gonzales Dionicio Marco Polo (2018), en la tesis de maestria en
Derecho, mencion en Ciencias Penales, titulada ‘Posicion del interesado
en el delito de trafico de influenciaspresentada a la Universidad San
Martin de Porres (Lima, Peru), llega a las siguientes conclusiones
resaltantes:

V 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
psicoldgica 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.

V  Conforme se ha sefialado, resulta facticamente imposible que se
produzca aquel suceso donde el interesado vaya a influir psicolégicamente
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
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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 comunicacién dirigida
por el interesado hacia el traficante, méas que ser un influjo psiquico que
caracteriza y define a la instigacion en esencia viene a ser una peticidn,
solicitud o requerimiento de apoyo o colaboracion en un determinado
proceso judicial o administrativo.

V  El delito de trafico de influencias regulado en el articulo 400° del
Codigo 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 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 los términos
de “entregar, hacer dar o hacer prometer”.

V  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
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excepcional), o en el caso de la realizacién 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 razon, no
puede argumentarse de manera razonable como un comportamiento que
reviste tanta importancia, pueda estar siendo considerado como un acto de
participacion.

V 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 Coédigo 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 psicologica dirigida a hacer surgir en
otro su decisién 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 principio porque el
instigador nunca interviene durante el desarrollo del hecho delictivo, como
si ocurrid en los casos que fueron analizados en donde al interesado se le
sentencid bajo ese titulo de imputacion.

V  Con relacion al principio de motivacion de las resoluciones
judiciales su vulneracion se da al momento que los oOrganos
jurisdiccionales tratan de justificar interna y externamente la

responsabilidad del interesado del delito de trafico de influencias en
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calidad de instigador, para lo cual recurren a argumentos aparentemente
validos, pero luego de un andlisis 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 visualizo también un defecto en cuanto 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.

¢) Antecedentes internacionales

En la literatura internacional, s6lo he podido acceder a publicaciones realizadas

a través de libros, mas no asi a otros medios como tesis.

2.2.- Bases teoricas
i) El delito de trafico de influencias

El delito de trafico de influencias en el Peru, tiene una caracteristica especial:
Se trata de una influencia tradicional, es decir, no requiere que la influencia sea
ejercida efectivamente por el traficante, sino que, simplemente, sea ofrecida a
cambio de una contraprestacion que puede, o no, ser dineraria.

Esta caracteristica es particular en el Peru. Lo hace diferente a la prescripcion
del mismo tipo penal en otros ordenamientos, como el espafiol, también regulan el
tradicional trafico de influencias, pero incluyen otros tipos de trafico de

influencias que no requieren de intermediario (por ejemplo, los casos de trafico de
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influencias de funcionario a funcionario y/o de privado a funcionario) y que
siempre conllevan una contraprestaciéon econdmica. Asimismo, en Espafia no se
requiere que el funcionario haya sido influido efectivamente, pero si que la
influencia sea idonea para ello; mientras que en el Pertl se aceptan también las
influencias simuladas, en las que las influencias que invoca el traficante no
requieren un respaldo concreto. Es por eso que resulta importante, reflexionar
sobre la existencia de algun bien juridico que justifique su punicidn.

El tipo penal antes sefialado, después de muchas modificatorias, tiene ésta
actual tipificacion:

Art. 400: 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
Jjudicial o administrativo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesentay 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 aiios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1 y 2 del articulo 36° del Codigo Penal y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

De la lectura del tipo precedente, se puede colegir que el delito de trafico de
influencias presenta dos modalidades de comision: en su modalidad simple, no
exige que quien comete el delito sea funcionario publico, es decir, puede ser un
privado, por lo que en este extremo no seria un delito especial. En su segunda

modalidad-que es la agravada-, exige que quien ofrezca interceder o influenciar en
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un caso ostente poder publico. En este caso seria un delito especial, pues el sujeto
activo solo puede ser un funcionario o servidor publico. Ahora, las influencias
invocadas se refieren a un funcionario que tenga efectivas competencias sobre un
caso judicial (pueden ser jueces o fiscales) o administrativo. Por caso
administrativo se comprenden aquellos procedimientos administrativos en general
que sean conocidos por funcionarios publicos, no siempre es un procedimiento
administrativo jurisdiccional trilateral.

Las influencias a las que se refiere el tipo penal, pueden ser ;simuladas o
reales? El tipo acepta las dos posibilidades concretas, pues punibiliza estas
posibilidades como acciones tipicas. En el primer caso, tienen la capacidad de
orientar la conducta ajena y dirigirla conforme los consejos del traficante. En el
segundo caso, no hay una capacidad real de incidir en el funcionario publico, pero
se alega falsamente tenerla.

ii) Elementos constitutivos del tipo penal de trafico de influencias

El delito de trafico de influencias es un tipo penal pluriofensivo; toda vez que
el objeto de proteccion lo constituye la transparencia e independencia de la
funcion publica; asi como también la situacion de igualdad de los ciudadanos
frente a ésta. Adicionalmente se sostiene también que protege, el valor de la
incorruptibilidad funcional, que es lo que esencialmente se lesiona (Reategui,
2016).

a. El que invocando o teniendo influencias reales o simuladas

El Codigo penal Peruano, en la descripcidn tipica del delito de trafico de

influencias, hace mencion al término invocar. Este vocablo para el Diccionario de

la Real Academia, esLlamar uno a otro en su favor y auxilio”. Entonces, a
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partir de esta definicion de la Real Academia, se puede sefialar que el traficante de
influencia es aquel que cita o llama a otro en su favor o busca lograr auxilio para
favorecerse.

Segun el maestro Manzini, invocar no es otra cosa que ufanarse, citar, aludir o
hacer referencia a determinadas influencias que se puedan tener o desarrollar en
un determinado d4mbito y sobre ciertas personas que segun la norma debe ser
funcionario o servidores publicos. El autor se atribuye influencia, poder,
ascendencia y capacidad persuasiva sobre el funcionario o servidor (Manzini,
1996).

La invocacion que se realiza e interesa al Derecho penal no es de cualquier
clase o naturaleza. Es decir, es una invocacidn especial: debe tratarse de la
invocacién de influencias, de lo que interesa. Debemos entender que la influencia,
es la capacidad de direccionar, orientar, determinar o dirigir la conducta de una
persona hacia un determinado fin u objetivo. Este ultimo, es el deseado por el
interesado.

Puede entenderse como la capacidad de induccién o determinacion que posee
una persona sobre otra a fin de que ejecute sus deseos o consejos (Manzini, 1996).

Algunos cddigos penales junto a la criminalizacién de la invocacién de
influencias sancionaban la ostentacidon de vinculaciones, término que se considera
correctamente innecesario, dado que una forma de lograr o ganar la influencia es a
través de las vinculaciones (Manzini, 1996).

La influencia —como elemento del delito de trafico de influencias-, no debe
entenderse como el simple hecho de conocer, tener trato o alglin tipo de relacion,

sea personal, profesional o de otro orden, con el funcionario o servidor publico.
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Pues cualquier ciudadano, tiene esa relacion. Lo que interesa en el tipo penal del
trafico de influencias, es la relacion concreta, directa y precisa respecto al asunto
judicial o administrativo que el funcionario conoce y debe resolver. El simple
hecho de poder acceder al funcionario o “tener llegada” al mismo no satisface la
tipicidad y el sentido final de la norma penal. Pues de aceptarse, se criminalizaria
innecesariamente. No debemos olvidar que el derecho penal, es subsidiaria como
forma de control social.

Finalmente, la influencia debe ser mas especifica, definida y concreta;
debiéndose referir a un asunto o caso que sea de conocimiento, o lo haya sido, por
parte del funcionario.

El penalista, Reategui (2015), ha establecido que la influencia tiene las
siguientes caracteristicas:

a) El tipo penal no exige que la influencia realmente exista, ya que se refiere
a que la influencia puede ser real o simulada. Resulta totalmente discutible
la influencia simulada, pues no se atenta verdaderamente el correcto
funcionamiento de la administracion publica.

b) Nuestro tipo legal no exige el ejercicio efectivo de influencias sobre un
funcionario publico determinado.

c) La técnica utilizada en el tipo penal es un verbo rector de conducta
positiva (“invoar”)

d) No existira invocacion cuando el sujeto activo no ha afirmado tener las
influencias sino simplemente se ha ofrecido a corromper a determinados
funcionarios que ha acordado con el particular. Se presentard un supuesto

de complicidad “cohecho activo” Hextraneus, y si el sujeto no pensaba
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corromper al funcionario, sino apropiarse del dinero, se producird una
estafa (Reategui, 2016).

El tipo penal de trafico de influencias, prescribe que la invocacion de
influencias puede ser real o simulada.

La influencia real vendria ser la influencia o poder que efectivamente se tiene o
se ostenta sobre el funcionario o servidor. En este caso, se requiere, acreditar que
la influencia existe, que sea objetivamente verificable. Solo asi se justifica su
criminalizacion.

Por otro lado, la influencia simulada es aquella que no se tiene. Es decir,
asevero tener influencia, pero en la realidad, no la tengo. O en su defecto, tengo
una influencia tangencial, pero sostengo lo contrario, con la finalidad de
sorprender al interesado. Es decir, la influencia simulada, se mueve en el ambito
de la mentira.

Como se puede verificar, el tipo penal, ha determinado el castigo a ambas
formas de influencia: La real y la simulada.

b. El recibir, hacer dar o prometer para si o para un tercero, donativo o
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio

El delito de trafico de influencias, se configura cuando el sujeto activo recibe,
hace dar o prometer para si o para un tercero un donativo, una promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio. Es decir, es un tipo penal, donde hay de por
medio una contraprestacion. O, donde existe una promesa.

El reproche en este delito radica en la pretension de mercantilizar una funcion

publica que el Estado le ha otorgado, generando asi un trato diferenciado no
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justificado o amparado por la ley. El nacleo del injusto es pues, el apartamiento
del derecho, para dar paso a la arbitrariedad.

El tipo penal, no castiga el trafico de influencias gratuito o puro. Reprime la
infraccion cuando, ademas, de la influencia se termina recibiendo un bien, una
contraprestacion o una promesa. Por ende, es necesario que haya conexion
causal entre la atribucion de influencias y el pago del precio. La concesidon de una
ventaja o la correspondiente promesa. La entrega del bien, la promesa o el pago
del precio debe fundarse en la influencia o el ofrecimiento de intercesion que
realiza el traficante (Manzini, 1996).

Atendiendo a lo antes sefialado, podemos sefialar que el trafico de influencias,
es un delito eminentemente sinalagmatico; porque genera obligaciones para
ambas partes. Si una persona invoca influencias o ejecuta un acto material de
ayuda para solucionar de manera favorable un asunto judicial o administrativo sin
pedir, solicitar, recibir, o hacer prometer cualquier ventaja, sea de naturaleza
econdmica o no, no comete el delito. Es decir, sin reclamar una contraprestacion
para si o para otro, no se ha materializado el delito. Entonces, podemos aseverar
que en nuestro pais, solo se castiga el trafico de influencias oneroso y no el
gratuito.

Cabe precisar que con referencia a la modificatoria ya no sélo se da al hecho de
solucionar de manera favorable un asunto judicial o administrativo sino esta vez
respecto de actos relacionado con las funciones de un funcionario o servidor
publico. Es decir, es generalizado respecto de cualquier funcién que devenga en

un favorecimiento.
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¢. El ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que
ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo.

El ofrecimiento de interceder que realiza el intermediario, debe recaer sobre un
funcionario o servidor que conozca, haya conocido o vaya a conocer, por razon de
su jurisdiccion o competencia un determinado caso judicial o administrativo. Es
decir, se tiene que tratar de un caso que es de competencia del o6rgano
jurisdiccional y/o administrativo. Es mads, ésta tiene que existir y, no que sea
probable el conocimiento de la misma por dichos 6rganos.

Por ello, quedan excluidos del ambito de cobertura del tipo, aquellos
funcionarios publicos que conocen o tienen competencia sobre un caso, pero este

no tiene naturaleza ni judicial ni administrativa.

iii) El delito de trafico de influencias como delito de encuentro

Segun la doctrina mayoritaria, el delito de trafico de influencias, es un delito de
encuentro. Aunque no es una postura unica, por lo menos en la mayoria hay
consenso al respecto.
Segtn el Dr. Montoya y otros, los delitos de encuentro son:
“Son aquellos donde las actividades de las personas intervinientes se dirigen a
un mismo objetivo, pero lo hacen desde lados o posiciones distintas, de tal
manera que las conductas acaban por encontrarse. Es decir, si bien las acciones
de los intervinientes se dirigen a una misma finalidad comun, lo hacen desde
direcciones diferentes y de manera complementaria. Es muy importante
diferenciar los delitos de encuentro en que el tipo penal estd configurado para

proteger a la tercera persona que concurre con el autor en el hecho prohibido
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(por ejemplo, en el delito de violacién sexual de menor), de aquellos delitos de
encuentro en que el tipo penal no estd configurado para proteger a la tercera
persona concurrente (por ejemplo, el delito de colusion). En el primer caso, es
muy claro que el tercero es una victima del delito y no responde por delito
alguno, mientras que, en el segundo caso, como se menciona mas adelante, no
hay ningun problema para que responda como complice o que se investigue
segun las reglas de la parte general’(Montoya, 2013, p.47)
Pero esta postura no es pacifica, sino todo lo contrario. Por el contrario hasta
la fecha se sigue discutiendo al respecto.
Volviendo al tema podemos decir que:
“El problema de los delitos de encuentro es dogmatico respecto a la punibilidad
o impunidad de un sujeto particular (extraneus) que colabora o contribuye con la
conducta del autor (funcionario publico).
La solucidn a la problematica de los delitos de encuentro debe responder a las
siguientes preguntas: ;Debe ser penalmente responsable el sujeto que se
limita a hacer lo que el tipo penal presupone? ;Pueden responder como
complices o instigadores los intervinientes necesarios, aplicando las reglas
generales de la participacion criminal? Sobre estas cuestiones se profundizara
a continuacion”. (Montoya, 2013, p.46)
La doctrina siempre ha estado tratando de encontrar la explicacion suficiente a
los delitos de encuentro, por ello ha sefialado algunos supuestos para su

configuracién:
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El Dr. Montoya, ha sefalado que “Siguiendo, en parte, la fickasbn
realizada por el Prof. Abanto Vasquez (2003), pueden identificarse los siguientes

supuestos de delitos de encuentro:

a) Supuestos en los que el interviniente necesario es el titular del bien juridico
protegido por el delito

Aqui, el tipo penal persigue, precisamente, la protecciéon del interviniente
necesario, es decir, presupone para su configuracion alguna conducta de la
victima. En estos casos, la doctrina penal es unanime al sostener que el

interviniente necesario nunca respondera penalmente como participe del delito.

b) Supuestos en los cuales el delito de encuentro favorece al interviniente
necesario

La persona que es interviniente necesario en el delito se beneficia de la
conducta del autor. En estos supuestos, para saber si el interviniente responde

penalmente o es impune hay que diferenciar dos tipos de casos:

Cuando la ley penal sanciona la conducta del interviniente necesario a través de
un tipo penal especifico, debe aplicarse el tipo penal especifico que sanciona al
interviniente como autor. Es decir, se deja impune al interviniente como participe
de un delito, pero se le sanciona como autor de otro especialmente pensado para
sancionar su conducta”.

iv) Autoria y participacion en el derecho penal

En la realizacion del delito, no siempre participa una sola o Unica persona. Es
verdad que primigeniamente con grado probable, solo una persona delinquia o
queria delinquir, motivado por las circunstancias particulares que lo rodeaban a él

y su familia.
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Con el paso del tiempo, la realizacion criminal de una sola persona, ha pasado
a segundo plano. Sigue cometiendo solo; pero mas efectivo y facil es cometer el
delito en conjunto, es decir, con la participacion de varios individuos.

La primera justificacion para la comision conjunta del delito, era el aforismo
“la union hace la fuerza”. La efectividad y el éxito del evento criminal, dependia
del concurso de mas de dos personas. Eso lo entendio el sujeto que delinquia.

En la actualidad, la complejidad social y el crecimiento de la criminalidad, han
generado organizaciones criminales. Estas no son organizaciones simple; sino
también complejas.

Es decir, hoy se hace mencion —y de hecho existen—, organizaciones
criminales, incluso mas poderosos que un Estado. Integrado por una pluralidad de
sujetos; tiene capacidad econdmica y organizativa suficiente para la realizacion de
hechos criminales; cuentan con suficiente capacidad logistica y, por ultimo,
incluso, pueden actuar en la impunidad, gracias al apoyo e influencia en algunos o
muchos poderes del Estado.

Si participan una pluralidad de sujetos en un evento criminal, es logico que
todos no son autores. Incluso ésta discusion ha sido ardorosa. Pues en los inicios
de fundamentacidn, de la autoria y participacion, era inexistente. Aqui aparece la
teoria unitaria de autor. Es autor todo aquel que interviene en un hecho.

Posteriormente, se observa las limitaciones de esta teoria unitaria y, se
propugna la teoria diferenciadora. Esta teoria, diferencia entre autor y participe,

aunque con particularidades.
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A partir de esta teoria, se habla hasta la fecha de autoria y participacion.
Aunque aun haya mucha discusidon al respecto, por lo menos hay acuerdos
genéricos, que nos permiten sostener tal diferenciacion en la doctrina actual.

a) Autoria:

Garcia Cavero, sostiene que:

La determinacidn de la autoria del delito resulta muy sencilla cuando el hecho

delictivo es completamente preparado, ejecutado y consumado por una unica

persona. Se trata de una autoria en solitario que no requiere mayor analisis. Los
problemas surgen, mas bien, cuando son varias las personas que intervienen en
el hecho punible, suscitdndose la cuestion de quienes deben responder como

autores del delito. (Garcia, 2008)

Sobre la autoria existen varias teorias, sin embargo, son dos las mas actuales y
vigentes a la actualidad:

1) Teoria del dominio del hecho: Segun Villa Stein:

Para el profesor Roxin, el dominio del hecho en la tematica de la autoria y
participacion, comprende tres supuestos que importan también tres soluciones
tedricas a su turno: 1) Dominio de la accidn, para la autoria directa o de mano
propia; 2) Dominio de la voluntad y del conocimiento, para el supuesto de autoria
remota o mediata, que incluye la perpetrada con maquinaria de poder organizada;

y 3) Dominio funcional, para explicar la coautoria. (Villa, 2008)
ii) Teoria de infraccion del deber.

Esta concepcion, es decir, la infraccion del deber, surge ante las limitaciones

evidentes que tiene la teoria del dominio del hecho.
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Hay delitos especiales, donde el autor no domina el hecho, pero infringe un
deber especial o en él. Es decir, precisamente por tener un deber especial.
Salinas Siccha, sostiene por ello:
En la teoria de los delitos de infraccion de deber, el autor o figura central se
concretiza en el criterio de la “infraccion de deber”. Es autor quien realiza la
conducta prohibida infringiendo un deber especial de caracter penal. En tanto
que participe es aquel que también participa en la realizacion de la conducta
prohibida, pero sin infringir deber especial alguno.
(...)
En efecto, aqui es preciso dejar establecido que en los delitos especiales, los
bienes juridicos que se pretenden proteger siempre se representan en principios
o deberes (el principio de no lesionar el patrimonio del Estado en el peculado,
el principio de legalidad presupuestal en el delito de malversacion de fondos, el
principio de gratuidad del acto publico en los cohechos, los principios de
imparcialidad y transparencia en el delito de colusion, el principio de autoridad
en el delito de abuso de autoridad, etc.) en tanto que en los delitos comunes o
de dominio, los bienes juridicos que se pretenden proteger siempre se
representan en derechos (derecho a la vida en los homicidios, derecho a la
salud en los delitos de lesiones, derecho a la libertad sexual en los delitos
sexuales, derecho a la propiedad en los delitos patrimoniales, el derecho a la
salud publica en los delitos de trafico ilicito de drogas, el derecho a un medio
ambiente equilibrado en los delitos ambientales, etc.) Fundamenta la autoria en
los delitos especiales un “deber especial de caracter penal” que no recae en

todas las personas, sino solo en aquellos sujetos calificados por la propia
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férmula legislativa. Sujetos que al ser calificados se constituyen en los tnicos
que pueden ser autores de determinados delitos. Por respeto al principio de
legalidad, autores de los delitos especiales solo pueden ser aquellas personas
que retnen las condiciones personales que el tipo penal exige, por ejemplo, en
los delitos de peculado (art. 387 CP) o colusién (art. 384 CP) solo pueden ser
autores los sujetos que tienen la condicion de funcionario o servidor publico.
Nadie més que ellos pueden ser autores. En cambio, en el delito de abuso de
autoridad (art. 376 CP), autor solo puede ser un ciudadano que tiene la
condicién de funcionario publico. Este delito no puede ser cometido por un
servidor publico, obviamente debido a que no tiene autoridad.

De modo que el fundamento de esta teoria no es la infraccion del deber general
que atafie a todos los ciudadanos y que surge en forma abstracta del tipo penal,
como por ejemplo, el no dafiar o lesionar el patrimonio del Estado, sino
deberes especiales impuestos por la ley penal. Por ejemplo, en los delitos
contra la administracion publica, los sujetos calificados tienen el deber especial
impuesto por la ley de lealtad, honestidad, veracidad, de cautelar, proteger e
impulsar el correcto y normal funcionamiento de la administracion publica. En
efecto, si el sujeto calificado con su conducta afecta alguno de estos deberes
especiales es posible que se convierta en autor de un delito funcionarial,
siempre claro estd, que tal conducta esté tipificada como delito en el Codigo
Penal o en una Ley penal especial de acuerdo al principio de legalidad,
fundamento ultimo del derecho penal. (Salinas, 2016)

Desde otra vertiente mas Jakbsiano, Garcia Cavero, sostiene:
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En los delitos de infraccion del deber la autoria le corresponde a aquella
persona que estando institucionalmente obligada a cumplir con un deber
positivo especifico o incumple. A diferencia de los delitos de dominio del
hecho, lo que origina la competencia del autor no es un acto de organizacidn,
sino el incumplimiento de este deber no admite graduaciones, no es posible una
diferenciacion cuantitativa de la competencia que permita distinguir entre
autores y participes. (Garcia, 2008)

b) Participacion:
Para Villa Stein:
En un sentido propio, se entiende por participacion a la intervencion secundaria
que tiene alguien en un hecho delictivo ajeno, es decir; del autor, coautor o
autor mediato.
El participe no tiene el dominio del hecho ni realiza formalmente el tipo,
aunque colabore con su realizacion o le haya inducido o instigado, por lo que
su intervencion es dependiente del acaecimiento delictivo principal y, no
estando comprendida su conducta en el tipo realizado, podria quedar impune si
el legislador no hubiera ampliado la punibilidad a la contribucion periférica
que terceros hacen a la realizacion tipica. Asi dicen Roxin y Tiedemann que,
“Con el castigo de los participes mas secundariogzslddor ha superado los
limites del tipo en mayor medida que en la punicién de la tentativa. Ello se
justifica en que la realizacién del tipo por un sujeto que lo ejecuta directamente
proporciona un sélido punto de referencia para el castigo de la participacion.
(Villa, 2008)

Por su parte, Garcia Cavero, sefiala que:
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Si bien el participe responde penalmente al igual que el autor, tiene, respecto
del autor, un papel secundario en la realizacidon del delito. A partir de esta idea,
resulta logico que no pueda admitirse una participacion sin autoria, del mismo
modo que, en determinados casos, se justifique un marco penal atenuado para
el participe respecto del marco penal previsto para el autor. (Garcia, 2008)
v) Autoria y participacion en el delito de trafico de influencias
Es verdad que sobre autoria y participacién existen varias teorias. Las mas
conocidas son: El dominio del hecho y la infraccion del deber. Sobre cada una de
ellas, existe suficiente doctrina que la sustenta y justifica.
Pero la determinacion de autoria y participacién no es un asunto sencillo,
cuando se trata de hecho complejos y sencillos.
No le falta razén al penalista (Garcia, 2008, p.555) cuando sefiala que:
“La determinacion de la autoria del delito resulta muy sencilla cuando el hecho
delictivo es completamente preparado, ejecutado y consumado por una Unica
persona. Se trata de una autoria en solitario que no requiere mayor analisis. Los
problemas surgen, mas bien, cuando son varias las personas que intervienen en
el hecho punible, suscitdndose la cuestién de quienes deben responder como
autores del delito. La respuesta a esta interrogante requiere identificar cual es el
criterio que utiliza el Derecho Penal para determinar la autoria. No se trata de
un aspecto pacifico en la discusion doctrinal, mds aun si no se cuenta con
referentes legales que establezcan indiscutidamente cual es dicho criterio”.
Si bien la determinacion de la autoria y participacion es de por si compleja,
¢ésta se hace aun mas cuando se trata de cada delito; toda vez que cada una de ellas

tiene una particularidad que no se puede manejar con criterios generales.
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Uno de esos problemas, esta ligado al delito de trafico de influencias.

Para empezar una tendencia en el Derecho Penal peruano, el Dr. Hurtado Pozo,
de entrada sostiene que:

“Su deficiente redaccion, su equivocada ubicacion sistematica y su imprecisa

terminologia han dado lugar a numerosas y diversas opiniones respecto al

papel atribuido al tercero que interviene en la comisién del delito.

Materialmente, este debe realizar el acto que constituye la contrapartida de los

verbos tipicos recibir, hacer dar o hacer prometer una ventaja para el agente

mismo o para un tercero (no necesariamente el funcionario o servidor publico

concernido). (Hurtado, 2005)

Mediante su comportamiento, el tercero hace que el accionar del agente se

consume, de modo que su intervencidn es indispensable para la realizacion

completa del delito. Se trata, pues, de un delito plurisubjetivo, en el sentido de
que —conforme al texto legal— su realizacién no puede producirse sin la
participacion de dos o mas personas. Esta manera de concebir la realizacion del

delito es utilizada por el legislador en el Codigo Penal de diferentes modos y

con diversos objetivos{Hurtado, 2005)

Ahondando atin mas el problema, el maestro Hurtado Pozo, afiade que “El
legislador no ha establecido expresamente si y cédmo el tercero deberia ser
considerado penalmente responsable; como lo hace, por ejemplo, en el caso del
delito de matrimonio ilegal. La ejecucion de este delito implica la participaci én
necesaria de dos individuos. ;Qué responsabilidad penal atribuirles? Si ambos son
casados no hay problema, ya que realizan en conjunto el delito y, por tanto, cada

uno es autor (no coautores). Si el varén es casado y oculta a la mujer su estado
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civil, sera reprimido conforme al art. 139, parrafo primero. Pero si se trata de una
soltera, que actua de buena fe o engafiada por el varon, queda impune a pesar de
que sin su intervencion el delito no hubiese sido consumado. El engafio, conforme
al parrafo segundo de esta disposicion, constituye una circunstancia agravante. En
cambio, si hubiera actuado sabiendo que el varén era casado y si, hipotéticamente,
imaginamos que el legislador no hubiese regulado este caso, habria sido
indispensable determinar si y como reprimirla. No hubiera sido posible
considerarla autora del delito porque no retine la condicion de casada. La cuestion
se hubiese tenido que plantear en el nivel de la participacion delictuosa secundaria
o accesoria. El legislador ha respondido de manera expresa previendo que esta
conducta sera reprimida a condicién de que se contraiga el matrimonio sabiendo
que el otro contrayente es una persona casada.

Como el legislador ha omitido regular de manera explicita la situacidn respecto
al art. 400, se puede, sin embargo, sostener que el tercero —por la manera en que
se individualiza al agente— no puede ser considerado autor individual ni coautor.
La coautoria supone un acuerdo previo, el animus autoris de cada participante y el
dominio de hecho de la realizacion de la infraccidn. Estas condiciones no pueden
darse en el caso analizado.

Sin embargo, queda abierta la cuestion de si podria responsabilizarse al tercero
de acuerdo con las reglas de la participaciébn secundaria (instigacion o
complicidad)”. (Hurtado, 2005)

Pero partiendo de lo antes sefialado, se tiene que existen muchas posturas sobre
la posibilidad de imputar como autor, complice o instigador al interesado en el

delito de trafico de influencias.

41



vi) Marco convencional del delito de trafico de influencias

La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2005), donde
nuestro pais es parte, sefiala o prescribe lo siguiente:

Articulo 18. Trdfico de influencias Cada Estado Parte considerara la posibilidad
de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

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

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

De lo precedentemente sefialado, se tiene que el delito de trafico de influencias,
es un delito tipificado no solo en el Pert; sino también se encuentra prescrito en
una Convencién, donde el Perti es parte, en consecuencia, es de obligatorio
cumplimiento.

2.3.- Definicion de términos

i Tutela.- La palabra tutela deriva de la voz latina tueor, que significa

defender, proteger. Tutelar por lo tanto significa, cuidar, proteger y ésta es

42



cabalmente una de las misiones mas importantes que debe cumplir el
tutor: proteger los intereses del pupilo, tanto personales como
patrimoniales. Asi, se puede decir que el papel del tutor es el proteger la
persona del incapaz, procurando siempre su rehabilitacion y su bienestar;
y administrar el patrimonio del mismo de manera que rinda al maximo de

sus beneficios siempre en provecho del pupilo. (Es tu derecho, 2015)

N Derechos.- En plural, es lo que se concede o reconoce a un sujeto de
derecho (independientemente de que haya sido exonerado o no por ¢€l); a
diferencia de derecho, en singular, que puede referirse a la ciencia
juridica, al ordenamiento juridico o a un sistema juridico. La justificacion
del disfrute o ejercicio de los distintos derechos por cada uno de los
sujetos que los poseen puede basarse en muy distintas circunstancias: el
nacimiento, la herencia, la vecindad, la conquista, el trabajo, u otras.
(Wikipedia, s.f.)

A Derechos fundamentales.- Comprende “tanto los presupuestos éticos
como los componentes juridicos, significando la relevancia moral de una
idea que compromete la dignidad humana y sus objetivos de autonomia
moral, y también la relevancia juridica que convierte a los derechos en
norma bdsica material del Ordenamiento, y es instrumento necesario para
que el individuo desarrolle en la sociedad todas sus potencialidades. Los
derechos fundamentales expresan tanto una moralidad basica como una
juridicidad basica.’(Peces, 1999)

i Debido proceso.- Es un derecho —por asi decirlo— continente puesto

que comprende, a su vez, diversos derechos fundamentales de orden
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procesal. A este respecto, se ha afirmado que: “(...) su contenido
constitucionalmente protegido comprende una serie de garantias, formales
y materiales, de muy distinta naturaleza, que en conjunto garantizan que
el procedimiento o proceso en el cual se encuentre inmerso una persona,
se realice y concluya con el necesario respeto y proteccion de todos los
derechos que en él puedan encontrarse comprendid@SEDA
CISNEROS,; s.f.)

Trafico.- Hacer negocios no licitos. (DLE - Diccionario de la Lengua
Espaiiola, s.f.)

Influencia.- Persona con poder o autoridad con cuya intervencion se
puede obtener una ventaja, favor o beneficio. (DLE - Diccionario de la

Lengua Espafiola, s.f.)
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4.1.

CAPITULO III

RESULTADOS

Presentacion de resultados

a) Resultado normativo:

i)

Codigo Penal actual del Peru

Articulo 400. Trafico de influencias

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, serda
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis anos; inhabilitacion, segun 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 aiios;
inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36, y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta

dias-multa.

INTERPRETACION

En nuestro pais, el tipo penal de trafico de influencias, se encuentra tipificado.

Es decir, punibilizado. Esta tipificacion no es nueva; sino ya viene desde hace
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muchos afios; por ende, también su aplicaciéon ya tiene resultados. Pero la

prescripcion normativa, genera discrepancias en cuanto a su interpretacion,

especialmente en lo referido a la autoria y participacidon. ;Cual es el titulo de

imputacioén que se puede realizar al interesado en este delito?

Evidentemente que hay respuestas, pero todas estas, confrontaciones.

ii)

Proyecto de Codigo Penal del 2004 (Dictamen de la Comision de
Justicia del Congreso de la Republica, recaido en los proyectos de Ley

163/2011-CR y otros , 2011)

Articulo 582. Trafico de influencias pasivo. E/ que, invocando o
teniendo influencias reales o simuladas, solicita, recibe, hace dar o
prometer, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio indebido para si o para tercero, con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico para
que este realice, retarde u omita un acto relacionado a sus funciones,
en violacion de sus obligaciones o sin faltar a ellas, es reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor ocho aiios,
inhabilitacion conforme a los literales b, d y n del articulo 38 y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.

Articulo 583. Trafico de influencias activo. E/ que, mediante
cualquier modalidad, da o promete a un particular, funcionario o
servidor publico, en forma directa o indirecta, donativo o promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio indebido, para éste o para un

tercero, con la finalidad de que éste en ejercicio de sus influencias
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reales o simuladas, interceda ante un funcionario o servidor publico,
para que éste realice, retarde u omita un acto relacionado a sus
funciones, en violacion de sus obligaciones o sin faltar a ellas, es
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor

de ocho arios y con ciento cincuenta a doscientos treinta dias multa.

INTERPRETACION

Esta propuesta de modificatoria del Cédigo Penal, en especial del tipo penal de
trafico de influencias, es mas completo, deja poco espacio a la impunidad de
ciertos comportamientos.

iii) Cadigo Penal de Bolivia

El funcionario publico o autoridad que, directamente o por interposita
persona y aprovechando de las funciones que ejerce o usando
indebidamente de las influencias derivadas de las mismas, obtuviere
ventajas o beneficios, para si o para un tercero. (Codigo Penal del
Estado Plurinacional de Bolivia)

INTERPRETACION

Esta prescripcidon normativa del Codigo Penal Boliviano, es muy escueta, pero
también genérica.

Si hacemos una comparacion del tipo penal de nuestro pais, con todas sus
deficiencias, la nuestra es mas especifica y completa, a pesar de las omisiones y
vacios que se advierte.

Una de las razones de esta forma de configuracion del tipo penal de trafico de
influencias, se debe quizés a la poca frecuencia de su realizacion; pues la sociedad

boliviana de algin modo se desarrolla en lo posible dentro de los canones legales.
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iv) Codigo Penal de Paraguay
El que reciba o se haga prometer para si o para un tercero, dinero o
cualquier otro beneficio como estimulo o recompensa para mediar ante
un funcionario publico, en un asunto que se encuentre conociendo o
haya de conocer invocando poseer relaciones de importancia o
influencia reales o simuladas, (...) 2) Igual penaapécard a quien
entregue o prometa dinero o cualquier otro beneficio, para obtener el
favor de un funcionario publico. 3) Si la conducta seialada en los
incisos 1) y 2) de este articulo estuviera destinada a hacer valer una
influencia ante un magistrado del Poder Judicial o ante fiscales del
Ministerio Publico, a fin de obtener la emision, dictado, demora u
omision de un dictamen, resolucion o fallo en asuntos sometidos a su
consideracion, el limite legal maximo de la sancion se elevard(cy)
2523/04, 2004)
INTERPRETACION
Primero hay una precision respecto a quién va dirigido el trafico. Si se trata de
magistrados del Poder Judicial o el Ministerio Publico, entonces la pena es mayor.
Es delito, aunque con penas menores, cuando se trata de influenciar en
funcionarios administrativos.
Hay una similitud con el tipo penal actual de nuestro cddigo Penal, pero
también algunos elementos de la propuesta de modificacion ya que hemos

referido de nuestro cddigo penal.

V) Codigo Penal de Ecuador
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Las o los servidores publicos, y las personas que actuen en virtud de una
potestad, estatal e alguna de las instituciones del Estado, enumeradas en la
constitucion de la Republica, prevaliéndose de las facultades de su cargo o de
cualquier otra situacion derivada de su relacion personal o jerdrquica, ejerza
influencia en otra u otro servidor para obtener un acto o resolucion favorable
a sus interese o de terceros, (...) El maximo de la pena prevista sera aplicable
cuando las personas descritas en el primer inciso, aprovechdandose de la
representacion popular o del cargo que ejercen, se favorezcan o hayan
favorecido a personas naturales o juridicas para que, en contra de expresas
disposiciones legales o reglamentarias, las concedan contratos o permitan la
realizacion de negocios con el Estado o con cualquier otro organismo del
sector publico. Estan incluidos dentro de esta disposicion las y los vocales de
los organismos administrativos del Estado o del sector publico en general,
que, con su voto, cooperen a la comision de este delito. (Codigo Penal de la
Republica de Ecuador)
INTERPRETACION
La prescripcion es genérica. Probablemente exprese la poca frecuencia de este
tipo de delitos en este pais.
El tipo penal, ademés no hace mencidon a un deber especial, sino remite a
deberes consagrados en la Constitucion Politica del Estado.
Otro asunto importante es, el reconocimiento como elemento del tipo a la
necesidad de determinar el acto o la resolucidon favorable al interesado. Si no
aparecen esos elementos en forma independiente o conjuntamente, no es tipico el

delito.

49



vi) Codigo Penal de Colombia

El servidor publico que utilice indebidamente, en provecho propio o
de un tercero, influencias derivadas del ejercicio del cargo o de la
funcion, con el fin de obtener cualquier beneficio de parte de servidor
publico en asunto que éste se encuentre conociendo o haya de
conocer, (...).
Los miembros de corporaciones publicas no incurriran en este delito
cuando intervengan ante servidor publico o entidad estatal en favor de
la comunidad o region.
El particular que ejerza indebidamente influencias sobre un servidor
publico en asunto que este se encuentre conociendo o haya de
conocer, con el fin de obtener cualquier beneficio econémico (...)
( Codigo Penal de la Republica de Colombia)
INTERPRETACION
El tipo penal de trafico de influencias en el Cdédigo Penal colombiano, es
particular y especial. Solo tipifica la influencia de un servidor publico sobre otro.
Los representantes de entidades del Estado que influencien o pretendan hacerlo
en beneficio de su representada, no se considera delito.
Finalmente, si el particular pretenda o influencie en funcionario que conozca
un caso o va a conocer, entonces se trata del delito de trafico de influencias.
Como se puede inferir, es una forma muy particular la prescripcion sobre el
delito de trafico de influencias.

vii)  Cadigo Penal de Argentina
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(...) el que por si o por persona interpuesta solicitare o recibiere
dinero o cualquier otra dadiva o aceptare una promesa directa o
indirecta, para hacer valer indebidamente su influencia ante un
funcionario publico, a fin de que éste haga, retarde o deje de hacer
algo relativo a sus funciones.
Si aquella conducta estuviera destinada a hacer valer indebidamente
una influencia ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio
Publico, a fin de obtener la emision, dictado, demora u omision de un
dictamen, resolucion o fallo en asuntos sometidos a su competencia, el
maximo de la pena de prision o reclusion se elevara a doce arios.
INTERPRETACION
El tipo penal de trafico de influencias, en el codigo penal de Argentina,
distingue dos circunstancias:
La primera cuando se trata de influenciar ante autoridades ajenas al Poder
Judicial y el Ministerio Publico.
La segunda, cuando se trata de tener influencia en el Poder Judicial y el
Ministerio Publico. En este caso, es un agravado.
viii) Convencion de la ONU contra la corrupcion
Articulo 8 Codigos de conducta para funcionarios publicos
1. Con objeto de combatir la corrupcion, cada Estado Parte, de
conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, promovera, entre otras cosas, la integridad, la honestidad y la

responsabilidad entre sus funcionarios publicos.
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2. En particular, cada Estado Parte procurara aplicar, en sus propios
ordenamientos institucionales y juridicos, cddigos o normas de
conducta para el correcto, honorable y debido cumplimiento de las
funciones publicas.

3. Con miras a aplicar las disposiciones del presente articulo, cada
Estado Parte, cuando proceda y de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, tomara nota de las
iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales
y multilaterales, tales como el Codigo Internacional de Conducta para
los titulares de cargos publicos, que figura en el anexo de la resolucion
51/59 de la Asamblea General de 12 de diciembre de 1996.

4. Cada Estado Parte también considerara, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, la posibilidad de
establecer medidas y sistemas para facilitar que los funcionarios
publicos denuncien todo acto de corrupcion a las autoridades
competentes cuando tengan conocimiento de ellos en el ejercicio de
sus funciones.

5. Cada Estado Parte procurara, cuando proceda y de conformidad con
los principios fundamentales de su derecho interno, establecer medidas
y sistemas para exigir a los funcionarios publicos que hagan
declaraciones a las autoridades competentes en relacion, entre otras
cosas, con sus actividades externas y con empleos, inversiones, activos
y regalos o beneficios importantes que puedan dar lugar a un conflicto

de intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios publicos.
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6. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar, de
conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno,
medidas disciplinarias o de otra indole contra todo funcionario publico
que transgreda los cddigos o normas establecidos de conformidad con
el presente articulo.
Articulo 18 Tréafico de influencias
Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan intencionalmente:
a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico
0 a cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio
indebido con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de
su influencia real o supuesta para obtener de una administracion o
autoridad del Estado Parte un beneficio indebido que redunde en
provecho del instigador original del acto o de cualquier otra persona;
b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico o cualquier
otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido
que redunde en su provecho o el de otra persona con el fin de que el
funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta
para obtener de una administracién o autoridad del Estado Parte un
beneficio indebido.
INTERPRETACION
La Convencion de la ONU contra la corrupcion, prescribe de manera

meridiana, la obligacién de los estados parte, entre ellas de nuestro pais (por haber
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suscrito la Convencion), la obligacidon de castigar el comportamiento deshonesto
de los funcionarios publicos.

En ese contexto, se circunscribe el tipo penal establecido en el Art. 400 del
Codigo Pernal peruano.

Sin embargo, de este enunciado y prohibicion en la Convencidn, ain no se
tiene claridad respecto al titulo de imputacion al interesado; es mas, tan solo hace
mencidn expresa al reproche del comportamiento del funcionario publico, dejando
u olvidando el rol que cumple en todo esto el interesado, quien al final es el que
mueve o inicia el movimiento del escenario de realizacién del delito de trafico de
influencias.

ix) Convencion Interamericana contra la corrupcion.
Articulo VI

Actos de corrupcion
1. La presente Convencion es aplicable a los siguientes actos de corrupcion:
a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si
mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacién u omision de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;
b. El ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de
valor pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas
para ese funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la

realizacién u omisidn de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;
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c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones,
con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;
d. El aprovechamiento doloso u ocultacion de bienes provenientes de cualesquiera
de los actos a los que se refiere el presente articulo; y
e. La participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en
cualquier otra forma en la comision, tentativa de comisidén, asociacion o
confabulacion para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo.
2. La presente Convencion también serd aplicable, de mutuo acuerdo entre dos o
mas Estados Partes, en relacion con cualquier otro acto de corrupcion no
contemplado en ella.
Articulo VIII

Soborno transnacional
Con sujecion a su Constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada Estado Parte prohibird y sancionara el acto de ofrecer
u otorgar a un funcionario publico de otro Estado, directa o indirectamente, por
parte de sus nacionales, personas que tengan residencia habitual en su territorio y
empresas domiciliadas en €I, cualquier objeto de valor pecuniario u otros
beneficios, como dadivas, favores, promesas o ventajas, a cambio de que dicho
funcionario realice u omita cualquier acto, en el ejercicio de sus funciones

publicas, relacionado con una transaccion de naturaleza econdmica o comercial.
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Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de soborno
transnacional, éste sera considerado un acto de corrupcidn para los propositos de
esta Convencion.
Aquel Estado Parte que no haya tipificado el soborno transnacional brindara la
asistencia y cooperacion previstas en esta Convencidn, en relacion con este delito,
en la medida en que sus leyes lo permitan.
INTERPRETACION

La OEA, también no es ajeno al problema de la corrupcion. Por ello, ha
determinado a qué considera acto de corrupcidn. Pero si bien es importante, esta
prescripeion, el castigo al trafico de influencia del funcionario publico; también
igual reproche merece ésta situacion cuando de por medio hay soborno
internacional.

La experiencia reciente en nuestro pais, nos hace experimentar y conocer, que

el soborno internacional, es la mas jugosa y, por su puesto reprimible.

b) Resultado jurisprudencial de la Corte Suprema
i) Acuerdo Plenario N° 3-2015/C1J-116
9.- “En este sentido, el tercero interesado en el delito de trafico de influencias,
mejor dicho, quien promete o entrega el donativo, la ventaja o el beneficio al
autor, no puede ser considerado complice de tal ilicito [asi lo entiende también
la Ejecutoria Suprema de 24 de febrero de 2014 (RN N° 1692-2013)]. En
sentido estricto, el “comprador o solicitante de influencias” no presgin
tipo de colaboracién en la comision del delito —o, mas concretamente, en la
accion tipica prevista por el tipo penal—, en la medida que él es participe

necesario de un delito de encuentro, su colaboracion “necesaria”, o enmarcada
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dentro del rol tipico, resultaria impune desde la perspectiva de la complicidad
(Abanto Vasquez M. , 2001, p.472). 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.

11.- En sintesis, el “comprador solicitante de influencias”, es decir, “el
interesado’en el delito de trafico de influencias, solo podra 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. Naturalmente, en el caso concreto deberd
probarse que efectivamente el interesado hizo surgir la resolucion criminal del
traficante de influencias o reforzd la resolucion criminal preconcebida. Por
tanto, si la solicitud de influencias del interesado no generd ni fortalecio la
resolucion criminal del autor, la conducta de aquel deviene en impune, en la
medida que el tipo penal no abarca a otra forma de participacion para dicho

interviniente.

INTERPRETACION
La existencia del Acuerdo Plenario N° 03-2015, es el resumen temporal de una
ardua discusion respecto al titulo de imputacion del interesado en casos concretos.

Pero también de un acuerdo realizado entre los magistrados supremos.
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Este acuerdo es la demostracion palmaria de la existencia de desacuerdos en
cuanto a la interpretacion del tipo penal de trafico de influencias; pero también el
reconocimiento de la necesidad de unificar criterios.

Si bien parcialmente se ha dejado establecido la posibilidad de imputar a titulo
de instigador en ciertas circunstancias al interesado en el delito de trafico de
influencias; sin embargo, aun quedan ciertas dudas o espacio que genera la
impunidad; pues al margen de su actuacidn o no, del interesado, finalmente quien
se beneficia con el actuar delictuoso es esté interesado.

ii) Apelacion N° 08-2018-2 Nacional

12.1. Seiala la defensa que el elemento ausente del tipo es la oferta de influencias
que se realiza con la finalidad de interceder ante un funcionario o servidor que ha

de conocer, conoce o haya conocido un caso judicial o administrativo.

12.2. Antes debemos precisar que el bien juridico protegido en este delito “es el
prestigio y el regular funcionamiento de la administracion publica,
especificamente la administracién de justicia jurisdiccional o administrativa”.
12.3. Asimismo, la doctrina ha dejado claramente establecida que el sujeto activo,

en el caso concreto, recibe la ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder
ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer, conoce o haya conocido

un caso judicial, para favorecer a un tercero, siendo que la intercesion es brindarle

al interesado una valvula de aparente solucién a sus urgencias, asi también el
contenido de la misma puede ser licita o ilicita pero debe favorecerlo.

La oferta de influencias hace alusién a la frase “El que invocando o teniendo
influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para si o para un

tercero [...]”, poniedo de manifiesto los tres verbos rectores de la conducta
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tipica del traficante de influencias, siendo la intercesion la modalidad que lo
diferencia de otros delitos de corrupcion, lo que se colegiria por la participacion
directa del presidente de la Corte Superior de Justicia del Callao, Walter Benigno
Rios Montalvo.

13.2. En el considerando 17 de la resolucion de excepcidon de improcedencia de
accion, el juez sefiald que el investigado posee la calidad de instigador, pues no
podria ser coautor por no contar con la facultad de direccionar a los funcionarios
publicos, siendo el tercero directamente interesado en la obtencion de los
resultados.

13.3. La figura de la instigacion prevista en el articulo 24 del Cdédigo Penal abarca
a quien dolosamente decide a otro a cometer el hecho punible, debiendo
diferenciar que “la instigaciéon es una forma de determinacién pero no es la
unica”. Lo que significa hacer surgir en el otro la decision de cometer el hecho
punible. Asimismo, dentro del delito de trafico de influencias, concurren
obligatoriamente una pluralidad de sujetos, segiin la imputacién: el vendedor de
influencias como el sujeto activo (Walter Rios Montalvo), el funcionario sobre el
que recae la influencia (jueces de la Sala Mixta de Emergencia del Callao), el
comprador de influencias (Marsano Bacigalupo), lo que en doctrina constituye un
delito de encuentro por la intervencidon de los citados, como parte de la tipicidad
objetiva.

13.5. El considerar al interesado -en este caso Marsano Bacigalupo- como
instigador en el delito de trafico de influencias, implica que contacte con una
persona (Rios Montalvo) capaz de influir sobre el funcionario publico (jueces

integrantes de la Sala Mixta de Emergencia) y le sugiera con marcada intensidad
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(influjo psicoldégico, comienzo de la induccion) que intervenga a su favor,
recibiendo beneficios economicos, que sus dependientes coordinan, lo que se
colige de la imputacion de los hechos atribuidos por la Fiscalia.

INTERPRETACION

Este pronunciamiento se inicia con la pretension de excepcion de
improcedencia de accion que propone la defensa del imputado.

Pero lo resaltante de este asunto, estriba en la imputacion de instigador que se
hace al imputado.

Si bien, la excepcion no es amparada, sin embargo, hay una explicacion sucinta
y suficiente del delito de trafico de influencias.
¢) Resultado jurisprudencial del Tribunal Constitucional

i) Expediente N° 00228-2017-PHC/TC

4. En el caso de autos, mediante sentencia de fecha 30 de enero de 2014 (fojas 352
vuelta), el favorecido fue absuelto del delito de trafico ilicito de drogas y fue
condenado solo por el delito de trafico de influencias porque segin su séptimo
considerando se consider6 que, en su condicién de mayor PNP y jefe de la Unidad
Especializada encargada de la investigacion de delitos de trafico ilicito de drogas
de la PNP, habria realizado diversas llamadas telefonicas a personal policial de la
Garita de Control El Pedregal San Romén, Region Junin, para interceder a favor
de su coprocesado don Daniel Luis Arbe Tapia, a fin que no se intervenga un
vehiculo que contenia mercaderia y que continie su camino; empero, en ninguna
parte de la referida sentencia se menciona ni se indica cdmo se ha probado otro de
los elementos constitutivos del tipo penal del delito de trafico de influencias como

son la promesa de dar u otorgar algiin tipo de donativo u otra ventaja para si
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(propio agente) o para tercera persona a fin de que se produzca el trafico de
influencia.

5. Asimismo, en la resolucion suprema de fecha 31 de marzo de 2015 (fojas 373),
en su noveno considerando se sefiala que el delito de trafico de influencias
imputado al favorecido ha quedado plenamente acreditado con la propia
declaracion del favorecido, la cual ha sido corroborada con las declaraciones de
otros dos testigos (efectivos policiales); empero, tampoco se hace referencia ni se
indica como ha demostrado otro de los elementos constitutivos del tipo penal del
delito de trafico de influencias; como son la promesa de dar u otorgar algin tipo
de donativo u otra para si (propio agente) o para tercera persona a efectos de que
se produzca el trafico de influencia.

6.- En consecuencia, en las resoluciones cuestionadas no se habria expresado
como se habria configurado el tipo penal de trafico de influencias, pues que, si
bien se relacionan las llamadas telefonicas por parte del favorecido, faltaria un
elemento constitutivo del tipo penal referido al pago o promesa de recibir, hacer
dar o hacer prometer; es decir, los medios corruptores (donativo , promesa o
cualquier otra ventaja y con el ofrecimiento de algo), que corresponden al
comportamiento tipico del delito de trafico de influencias que debieron ser
acreditados en autos, por lo que dichas resoluciones no se encuentran debidamente

motivadas.
INTERPRETACION

Como se puede advertir de la sentencia del Tribunal Constitucional, se advierte
un problema de interpretacion y adecuacion de los hechos al tipo penal de trafico

de influencias.
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A pesar de que ya tiene décadas la prescripcién normativa del tipo penal, a la
fecha aun se tiene problemas de interpretacion.

En el proceso de subsuncién de los hechos al tipo penal, se realiza una
incompleta y errada adecuacidn, por ende, el Juez constitucional tiene que realizar

la correccion del caso.
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CAPITULO IV
DISCUSION
a) La costumbre arraigada de aseverar “tener llegada” o amistad, como
expresion de la crisis social

Nuestro pais es un Estado en crisis. Su crisis no se ha iniciado hoy. Sino viene
desde su fundacion como republica independiente. Esta crisis es estructural. Es
total.

Uno de los aspectos, donde la crisis ha tocado hondo. Es decir, se ha
impregnado de manera profunda, es la crisis de valores. Nuestro pais, debia
diferenciarse, precisamente por ser una sociedad construida sobre valores sélidos,
ser ejemplo de sociedad mas justa.

Es que hemos tenido una historia ejemplar. Una tradicion basada en valores.
Somos un pais, producto del encuentro de dos culturas: Una basada en la
solidaridad y, otro, en la compasion y demds virtudes cristianas. De eso, no
podemos escondernos, menos negar.

Por eso, pensamos que estas virtudes debieron calar hondo, haber echado raices
profundas y, nuestra sociedad marchar mejor. Tener a la moral y la ética con
estandarte; debio la consigna y el ejemplo de nuestra clase gobernante y, nuestros
politicos.

Pero lo contrario nos ha deparado la historia y la realidad. Nada de ello se ha
reflejado en nuestra realidad. Si no todo lo contrario.

Ya en la historia del pensamiento peruano, Gonzales Prada pregonaba nuestras
tragedias. Aseveraba con pesimismo que: “...En esta obra de reconstitucion y

venganza no contemos con los hombres del pasado: los troncos arfiosos y
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carcomidos produjeron ya sus flores de aroma deletéreo y sus frutas de sabor
amargo. [Que vengan drboles nuevos a dar flores nuevas y frutas nuevas! ;[Los
viejos a la tumba, los jovenes a la obra!”.

Desde tal apreciacion a la fecha, nada ha cambiado. Todo indica que nos
hemos hundido en el fango de lo amoral.

La historia reciente de nuestro pais y sus gobernantes, asi lo ratifica. Ya no se
trata de trafico “decente”; sino de “hermanitos”; “compaferos”,
“correligionarios”.

En una sociedad con crisis de valores, es logico que las malas costumbres. El
compadrazgo sean las reglas que orientan la sociedad.

Es una costumbre de los ciudadanos en nuestro pais, buscar padrinos, una
ayudita, cuando se trata de tener objetivos personales, familiares o grupales. Eso
se encuentran tan arraigado en nuestra sociedad. Y todo parece, que se encuentra
tolerado. Sin reproche. Nadie se atormenta por esa posibilidad y buisqueda.

En el ambito social, quien tiene mds conocidos, goza de prestigio social.
Cuanto mas llegada se tiene, mas prestigio tendra. Esa logica, muy a pesar nuestro
existe. Y facilmente no se puede enervar.

Pero esta constatacion, no nos interesa por ser un fendémeno social, sino
esencialmente porque, ahi se inicia o ahi hunde sus raices el delito de trafico de
influencias. El hecho social es la causa y, el delito, no es sino la materializacion
de esta.

b) Prescripcion normativa
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El delito de trafico de influencias, se encuentra prescrito desde la promulgacioén
de nuestro cddigo penal de 1991. Desde esa fecha, ha transcurrido un lapso
suficiente para

Su configuracion, luego aprobacion, se debio probablemente a la pretension de
punibilizar y sancionar después el actuar contrario a Derecho de los funcionarios
publicos. La razoén, era defender la probidad de los funcionarios o servidores
publicos, que por ser parte del estado y actuar en su representacion tenian un
poder para poder usarla inadecuadamente.

También a nivel normativo, la tipificacion del delito de trafico de influencias,
se ha visto fortalecido por la prescripcion contenida en la Convencion de la ONU
contra la corrupcién. La ONU, considera que es un acto de corrupcion el trafico
de influencias, por ende, el Estado peruano estd obligado a acatarla, maxime si ha
ratificado y es parte de ésta Convencion.

Igual importancia, se tiene en la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién, la figura que analizamos. Ademds, de considerar reprochable el
trafico de influencias; también lo extiende al soborno internacional.

Por su parte, la legislacion comparada, también tipifica como delito el trafico
de influencias. Algunas se parecen a nuestro tipo penal en el Peru. Otros, afiaden
algunos componentes; asi como algunos lo hacen de manera genérica.

Pero de todo lo antes sefialado y comentado, no hay ningin Estado que sea
ajeno a la punibilidad del trafico de influencias. Todos lo condenan. Y, eso esta
bien. Pues una sociedad democratica, cuya piedra angular, sea la igualdad; no
puede ser permisivo con este delito.

¢) Acuerdo Plenario N° 03-2015
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La jurisprudencia peruana, no ha sido uniforme en cuanto a interpretar y,
castigar el delito de trafico de influencias. Ha existido una interpretacion y
aplicacion dispar. Para muestra de ello, es la existencia de variada jurisprudencia.

Precisamente esas contradicciones, han generado que mediante Acuerdo
Plenario, se trate de resolver temporalmente este asunto de trafico de influencias,
referido especialmente a la autoria y participacion.

El Acuerdo Plenario, ha planteado la siguiente solucion respecto al interesado.

i) Primera propuesta: Como instigador:

Al respecto se ha sefialado lo siguiente:

10. Es por esta razén que la instigacion, entendida como una forma de
intervencion delictiva consistente en hacer surgir en otro la resolucion
criminal, o en determinar a otro a la comision de un delito (término
empleado por el articulo 24° CP), se erige en la condicion sin la cual el
evento delictivo no habria tenido lugar. En otros términos, el instigador es
quien, mediante su influjo psiquico, determina a otro a cometer un delito,
de manera que de no existir tal influencia el ilicito no se cometeria.

En esa linea de argumentacion debe precisarse que a la conducta del
instigador debe ser posible imputarle objetivamente la determinacion
dolosa del instigado a cometer el delito. Por lo tanto, no basta cualquier
tipo de acto persuasivo, sino que el comportamiento del instigador debe
ser objetivamente idoneo para provocar en el instigado la decision
inequivoca de cometer el delito. De este modo, este acto comunicativo del
instigador hacia el instigado, no esta referido a todas las acciones posibles

que puede realizar este ultimo para la comision del delito, sino a aquellas
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acciones que necesariamente debe realizar para materializar dicho
proposito delictivo. (Jakobs, 1997)

En esta medida, considerando siempre que la participacidon es una forma
de intervencion accesoria que, por ende, unicamente es posible cuando
concurre un hecho cometido por un autor, la actuacion del tercero
interesado se erige claramente en una instigacion. La conducta tipica del
autor (es decir, el vendedor de las influencias) responde Unica y
sustancialmente al influjo psicoldgico del tercero interesado, quien lo
determina dolosamente a llevar a cabo el hecho principal consistente en
ofertar las influencias con el fin de favorecer a este tltimo.

Por lo tanto, siendo el acto de determinacion del tercero interesado el que
activa el comercio ilicito de influencias o el que, en cualquier caso,
permite o refuerza su efectiva continuacién, no expresa socialmente un
sentido de facilitacidon de la conducta tipica (no contribuye a la invocacion
de influencias ni al acto de solicitar o recibir una ventaja indebida), sino el
sentido de una determinacion e impulso psiquico de cometer el delito.

De este modo, el impulso psicoldgico del tercero interesado no constituye
cualquier tipo de aporte para posibilitar el delito, sino que estd orientado
exclusivamente a la compra de las influencias del autor del delito,
resultando asi claramente determinante para su concrecidon. Por lo demas,
por imperio del principio de accesoriedad, la punibilidad de la instigacion
estd supeditada a la realizacidén efectiva del injusto tipico del delito de
trafico de influencias por parte del instigado o autor, esto es, del vendedor

de las influencias.
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“

En consecuencia, el “cgmador solicitante de influencias”, o “el
interesado” en el delito de fiéo de influencias, sera instigador cuando no
encontrandose el instigado propenso o proclive a actos de corrupcion, le

haya convencido a éste a cometer el delito. En este caso, como el
“‘comprador solicitante de influencias” habra hecho nacer del todo la
resolucion criminal en el autor, no habra entonces duda alguna sobre su rol

de instigador. Ahora bien, en el supuesto de que el autor esté ya decidido a
vender las influencias al “comgdor o solicitante de influencias”,

pudiendo parecer minima la aportacion de este ultimo, inclusive en este
caso €l es instigador pues habré reforzado la resolucion criminal del autor.
Como se puede advertir, solo admite la posibilidad de ser catalogado como
instigador, al interesado que influencia al funcionario publico que tiene en su
poder la decisidon que le interesa al extraneus.
ii) Segunda propuesta: Negacion de complicidad, pero también
una posibilidad
Al respecto, el pleno de los magistrados supremos, ha aseverado lo
siguiente:
La corte Suprema ha tratado de dilucidar que el “comprador, en este
delito, no puede ser complice, para ello ha explicado lo siguiente;
“8°. El primer parrafo del articulo 25° CP prevé la regla general de la
complicidad primaria, en los siguientes términos: “El que, dolosamente,
preste auxilio para la realizacion del hecho punible, sin el cual no se hubiere
perpetrado, sera reprimido con la pena prevista para el autor”. De igual

forma, el articulo 24° del mismo cuerpo de normas regula el instituto de la
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instigacion con el siguiente tenor: “El que, dolosamente, determina a otro a
cometer el hecho punible serd reprimido con la pena que corresponde al
autor”. A partir de una interpretacion literal de ambos preceptos, hay quienes
consideran que no existe inconveniente alguno para que el solicitante de las
influencias, esto es, el comprador de las mismas, responda penalmente tanto

a titulo de complice (primario), como a titulo de instigador (Salinas Siccha,
2009). Sin embargo, aunque una interpretacion cefiida al texto de la ley es lo

mas acorde con el principio de legalidad, el entendimiento trazado en el
parrafo anterior sobre la participacion del interesado en el delito de trafico

de influencias es demasiado estrecho, ya que no valora la real dimension de

los institutos dogmaticos de la complicidad y la instigacion. El complice es
quien realiza un aporte material (o psicoldgico) orientado siempre a auxiliar

al autor en la realizacion del tipo penal. A partir de esta premisa, se tiene que

el delito de trafico de influencias admite casos de complicidad [por ejemplo,

“A” tiene un proceso civil en el Despacho del juez “B”; “C” le dice a “A”
que tiene gran amistad con “B”, y, por tanto, puede influir en esteapero
cambio de solucionar su problema debera entregarle mil nuevos soles; en la
conversacion interviene “D” que reafirma la amistad entre “B” y “C" y la
influencia de este sobre aquel. En el ejemplo citado, se advierte, pues, que

“C” es autor y “D” codmplice dI delito de trafico de influencias, pues ayudo

en la invocacidon de las mismas realizadas por “C”]; sin embargo, el
“‘comprador o solicitante de influencias” [en este caso, “A”] nunca podra ser
considerado cémplice segin los alcances del articulo 25° CP, como Ia

persona que auxilia o colabora dolosamente con la realizacién del tipo penal,
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pues para ello tendria que ayudar al “vendedor de influencias” en la

realizacion del verbo rector, esto es, en la invocacion de influencias, cosa

que es materialmente imposible bajo cualquier circunstancia.

iii) Sintesis de la postura de la Corte Suprema sobre el interesado
en el delito de trafico de influencias.

11.- En sintesis, el “comprador solicitante de influencias”, es decir, “el
interesado” en el delito de trafico de linfncias, solo podra 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 el influyjo psiquico. Naturalmente, en el caso concreto debera
probarse que efectivamente el interesado hizo surgir la resolucion criminal del
traficante de influencias o reforzd la resolucidon criminal preconcebida. Por
tanto, si la solicitud de influencias del interesado no generd ni fortaleci6 la
resolucion criminal del autor, la conducta de aquel deviene en impune, en la
medida que el tipo penal no abarca a otra forma de participacion para dicho
interviniente.

Esta postura y conclusion de los jueces supremos, en el Acuerdo Plenario,
genera impunidad; pues solo dan una posibilidad, para que el interesado, sea
comprendido como instigador; dejando varios comportamientos impunes; mas
aun, si se tiene en cuenta que es precisamente el interesado, el quien inicia
todo este proceso para la comisidn del delito de trafico de influencias.

iv) La necesidad de ampliar la punibilidad al interesado en el delito de
trafico de influencias

a) Una postura personal
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Partamos de una idea central. ;Quién es el interesado en el delito de trafico de
influencias? El interesado es quién al margen del derecho, es decir, vulnerando el
derecho pretende beneficiarse.

Este beneficio al margen del derecho, no puede tener el reconocimiento
posterior del derecho. Pues es producto del fraude precisamente al derecho. La
posterioridad, no puede legalizar un hecho o decisién de origen ilicito. Aceptar
esta, seria una decision que en la practica permita un accionar delictivo.

Pero el interesado, sabe que el derecho no le ampara. Porque si lo amparara, no
tendria necesidad de buscar en los funcionarios publicos alguna ayuda. Pero
también se puede dar el caso de pretender acelerar el derecho que le corresponde.
Pero con este solo accionar, no solo vulnera el derecho, sino también el derecho
de otros.

Entonces hay dos supuestos, donde el extraneus, es decir, el interesado

interviene en el delito de trafico de influencias:

ot

Para acceder a un derecho que no le corresponde y,

o

Para acelerar o hacer célere un derecho que le corresponde, pero que no le
conviene cumplir con las formalidades de ley y, con ello trasgrede el
derecho de otro ciudadano o, mas estrictamente el mandado normativo.

Si su interés lo extiende hacia el funcionario publico competente, entonces, ya
no actia dentro del derecho, sino al margen de ella; por ende, ya merece un
reproche por ello.

Pero no toda actuacién es contraria a derecho; sino solo aquellas que ponen en

cuestion los bienes juridicos mas importantes para la existencia de la sociedad.
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La probidad y el respeto sin excepcidn a la ley, viene a ser un asunto elemental
en el Estado. Sin ese respeto, no es posible asegurar la igualdad; menos
estariamos en una democracia.

b) Si no hay interesado, no se inicia el accionar criminal en el delito de
trafico de influencias.

Nadie se preocupa por mi (salvo la familia), cuanto tengo un problema que
resolver. A las personas ajenas a mi entorno, por lo general, no les interesa mi
problema. Pues no es asunto suyo.

El unico interesado que mi problema de resuelva favorablemente soy yo. Pero
el problema puede depender de mi la solucion favorable o, de otro.

Si ese otro, es un funcionario publico, entonces, al querer resolverlo, ya inicié
el movimiento para ello.

Si el que me puede ayudar a solucionar mi problema, es un particular, pero que
sé que tiene llegada al funcionario o servidor publico, entonces, también estaria
buscando usar dicha influencia para mis fines personales, pero amparado por la
ilegalidad.

¢) Por qué puede ser instigador

Si el interesado influye directamente en el funcionario o servidor publico,
entonces, estamos ante la figura del instigador.

En este aspecto, entonces no hay posibilidad de la impunidad del interesado,
pues debera responder como participe, mas especificamente como instigador.

En otro aspecto, también se convertiria en instigador, si influye en el que tiene
influencias reales o simuladas, pues ya le determino.

d) Instigador del instigador o instigacion en cadena.
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Si no puedo llegar al funcionario o servidor publico que puede ayudarme a
resolver mi caso, entonces, recurro a un tercero que si puede y tiene acceso a ese
funcionario competente. Pero este tercero puede tener influencia real o simulada.

Si se presentara esa oportunidad, entonces, estamos en una instigaciéon en
cadena. Por lo tanto, es posible la punibilidad de A y B que pretenden influir en C.

Si bien, el tipo penal, solo punibiliza al que sostiene tener una influencia real o
simulada; sin embargo, si ésta se materializa, entonces habria participacion del
funcionario o servidor publico.

Pero también, no se descarta otra posibilidad. Pues la realidad es més compleja
que la ficcidon. Que el interesado sepa que A es amigo de By, éste tiene llegada en
C quien tiene en sus manos la decision que le interesa. Entonces, si solo
castigamos a B, quedaria impune A, pero también el interesado, por ende, para
evitar tal situacidn, propongo la instigacion en cadena.

Los que no comparten mi postura, podran sefialar que la instigacion es directa
hacia el ejecutor. Pero lo que pretendo, no es negar, ni limitar el derecho penal.
Sino ampliarlo, pero respetando sus bases esenciales. Por ejemplo el principio de
legalidad.

A no aceptar, esta posibilidad, entonces, dejamos en impunidad al interesado.
Incluso puedes castigar al autor; pero el beneficio ya se dio. O en su defecto,
queda en expectativa. Es decir, por lo menos existe la constatacion de que pue des
salir bien, si tienes buenas relaciones o “llegada”.

En todo caso, el interesado. El que inici6 la maquinaria que llego6 a ello, se

encuentra impune.
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Por ultimo, los que me retrucan me dirdn, es punible solo los actos ejecutivos,
mas antes de ella. Le puedo responder sefialando que: En nuestro cédigo penal,
hay varios delitos que ya punibilizan los actos preparatorios, entonces en este
extremo mi aseveracion o postura, adquiere justificacion penal.

e) Por qué siempre debe ser participe

Si no hay interesado, no es posible el delito de trafico de influencias. En la
realidad del delito, solo es posible la existencia de este delito, cuando hay un
interesado.

Entonces, si esta premisa es cierta, no es légicamente posible que se castigue o
sancione, solo al que tuvo el poder de decidir o, al que aseveraba tener influencias
reales o simuladas.

A pesar de ello, tampoco es posible imputar como autor del delito de trafico de
influencias al interesado; toda vez que este tipo penal, es un delito comun, pero en
algunos extremos agravado cuando aparece como autor el funcionario o servidor
publico.

El tener influencias reales o simuladas por parte del sujeto activo del delito, no
hace impune al interesado.

Para sostener desde el punto de vista penal, que se puede punibilizar a titulo de
participe al interesado, se basa en los siguientes argumentos:

i) Si bien desde el punto de vista tradicional, solo es punible los actos
ejecutivos; también hoy, se puede advertir en nuestro codigo penal la punibilidad
de los actos preparatorios. Por ende, bien se puede punibilizar el actuar del
interesado como complice; maxime si él ha iniciado todo este movimiento para la

realizacion del delito.
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i) En la doctrina penal, existe la doctrina del adelantamiento a las
barreras de punicion hasta antes de la lesion del bien juridico. Para ello, se tiene a
la postura sustentada por Gunter Jakobs, quien ha sefialado que a partir de la
defensa de la vigencia de norma, se puede punibilizar el apartamiento del derecho.

Si ello es asi, el interesado desde el momento que buscd al que tiene
influencia real o simulada, ya se apart6 del derecho; en consecuencia, merece el
reproche penal.

iii)  El derecho penal, en especial los tipos penales, son creacion de los
hombres. Por ende, no hay limite infranqueable que pueda enervar la necesidad y

decision de considerar complice al interesado.
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CONCLUSIONES

Existen razones socioldgicas, juridico penales, para no dejar en la
impunidad al interesado en el delito de trafico de influencias. Y esa razon,
es la necesidad de no permitir que el que tiene “llegada” o “influencia”,
siga siendo el modelo a seguir en el sistema social.

La razdn socioldgica, se encuentra en la costumbre muy arraigada que
tenemos los ciudadanos, de sentirnos superior, si ostentamos influencias
de cualquier tipo.

La razén juridico penal, radica en posibilidad de impunidad en que se
encuentra el interesado, muy a pesar de haber iniciado todo ese conjunto
de comportamientos, con la finalidad de apartarnos de la vigencia de la
norma.

La vertiente doctrinal sustentada por Gunter Jakobs, es la mejor teoria que
puede sustentar la imputacion a titulo de cdmplice del interesado, pues este
autor partir de la doctrina de la vigencia de la norma, puede légicamente
justificar dicha decision.

También puede ser un argumento juridico penal para imputar a titulo de
complice al interesado, en el delito de trafico de influencias; la teoria del
adelantamiento de las barreras de punicidon antes de la lesion del bien
juridico, sustentada por Gunter Jakobs.

En la doctrina, existe dos posturas bien marcadas, sobre el titulo de
imputacién al interesado. Como instigador y como cémplice. Esta

respuesta, aun sigue en discusion.
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7. Nuestra jurisprudencia, en especial a través del Acuerdo Plenario N° 03-
2015, ha establecido la posibilidad de imputar como instigador al
interesado; pero dejando de lado la posibilidad de imputar como
complicidad el actuar del interesado.

8. En el derecho comparado, se ha tipificado como delito el trafico de
influencias; sin embargo, en cuando a la imputaciéon como participe al

interesado en el delito, no hay consenso.

77



RECOMENDACIONES

Se propone la siguiente modificacion legislativa del tipo penal de trafico de

influencias, para comprender como codmplice al interesado:

Articulo 400:

El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe,
hace dar o prometer para si o para un tercero, donativo o promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder
ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis afios; inhabilitacidon, seglin corresponda, conforme a los incisos
2, 3,4y 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 afios;
inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del
articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-

multa.

En todos los casos, el interesado respondera como complice.

78



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Cddigo Penal de la Reptiblica de Colombia. (s.f.).

Abanto Vasquez, M. (2001). Los delitos contra la administacion publica. Lima.

Abanto Viasquez, M. A. (2003). Los delitos contra la administracion publica
(Segunda edicion ed.). Lima: Palestra Editores.

Acurio Carreflo, F. S. (2017). Tesis: “El bien juridico protegido en etdfico de
influencias simuladas’Lima: Universidad Pontificia Catolica del Peru.

Benavente Grandez, A. (2016). "Tipificacion del delito de trafico de influencias
en la legislacion peruana”. Lima: Universidad San Martin de Porres.

Cddigo Penal de la Republica de Ecuador. (s.f.).

Cddigo Penal del Estado Plurinacional de Bolivia. (s.f.). Bolivia.

Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. (14 de diciembre de
2005). Mérida, Yucatan, Mexico.

Dictamen de la Comision de Justicia del Congreso de la Republica, recaido en los
proyectos de Ley 163/2011-CR y otros . (26 de mayo de 2011).

DLE - Diccionario de la Lengua Espaiola. (s.f.). Obtenido de
http://dle.rae.es/?id=aELNIgY.

Es tu derecho. (12 de diciembre de 2015). Obtenido de
http://www.estuderecho.com/documentos/derechocivil/000000997908c612
0.html.

Garcia, P. (2008). Lecciones de Derecho Penal parrte general. Lima: GRIJLEY.

Gonzales Dionicio, M. P. (2018). "Posicion del interesado en el delito de trdfico

de influencias”. Lima: Universidad San Martin de Porres.

79



Hurtado, J. (2005). Interpretacion y aplicacion del Art. 400 del Codigo Penal del
Peru, Delito llamado trafico de influencias. Lima: Anuario de Derecho
Penal.

Jakobs, G. (1997). Derecho Penal - Parte General - Fundamentos y teria de la
imputacion (Segunda edicion ed.). (J. Cuello Contreras, & J. L. Serrano
Gonzales de Murillo, Trads.) Madrid: Marcial Pons.

Ley 2523/04. (13 de diciembre de 2004). Asuncion, Paraguay.

Manzini, V. (1996). Tratado de Derecho Procesal Penal. Argentina: Ediciones
Juridicas Europa.

OJEDA CISNEROS, M. R. (s.f.). EXP. N.° 03433-2013-PA/TC , LIMA ,
SERVICIOS POSTALES DEL PERU S.A. - SERPOST S.A. Obtenido de
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2014/03433-2013-AA.html.

Peces, G. (1999). Curso de derechos fundamentales. Teoria General. Madrid:
Universidad Carlos III.

Pino Arango, J. A. (2015). “El delito de trafico de influencias en el nuevo
ordenamiento procesal penal, respecto de la Corte Superior de Justicia de
Lima”. Lima: Universidad Inca Garcilaso de la VEga.

Reategui Sanchez, J. (2015). Delitos contra la administracion publica en el
codigo penal. Lima: Jurista Editores.

Reategui, J. (2016). Tratado de derecho penal parte especial. Lima: Ediciones
Legales.

Salinas Siccha, R. (2009). Delitos contra la administracion pubica. Lima: Grijley.

Salinas, R. (2016). La teoria de infraccion del deber en los delitos de corrupcion

de funcionarios. Lima: Poder Judicial.

80



Villa, J. (2008). Derecho Penal Parte General. Lima: GRIJLEY.

Wikipedia. (s.f.). Obtenido de https://es.wikipedia.org/wiki/Dere.

81



	Página 1
	Página 2
	Página 3
	Página 4
	Página 5
	Página 6
	Página 7
	Página 8
	Página 9
	Página 10
	Página 11
	Página 12
	Página 13
	Página 14
	Página 15
	Página 16
	Página 17
	Página 18
	Página 19
	Página 20
	Página 21
	Página 22
	Página 23
	Página 24
	Página 25
	Página 26
	Página 27
	Página 28
	Página 29
	Página 30
	Página 31
	Página 32
	Página 33
	Página 34
	Página 35
	Página 36
	Página 37
	Página 38
	Página 39
	Página 40
	Página 41
	Página 42
	Página 43
	Página 44
	Página 45
	Página 46
	Página 47
	Página 48
	Página 49
	Página 50
	Página 51
	Página 52
	Página 53
	Página 54
	Página 55
	Página 56
	Página 57
	Página 58
	Página 59
	Página 60
	Página 61
	Página 62
	Página 63
	Página 64
	Página 65
	Página 66
	Página 67
	Página 68
	Página 69
	Página 70
	Página 71
	Página 72
	Página 73
	Página 74
	Página 75
	Página 76
	Página 77
	Página 78
	Página 79
	Página 80
	Página 81
	Página 82
	Página 83
	Página 84
	Página 85
	Página 86
	Página 87
	Página 88
	Página 89

