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Resumen:

Este articulo realiza una aproximacion a los elementos tipicos del delito de trafico de
influencias, en especial, al elemento “caso judicial o administrativo”. Sobre este ultimo, se
expone cOmo su interpretacién por parte de los tribunales restringe el campo de accién
del tipo penal, generando asi, situaciones de impunidad en muchos casos. En esa linea, se
propone una modificacion del tipo penal en el marco de una adecuada politica criminal
anticorrupcién, de conformidad a los instrumentos juridicos internacionales vinculantes
al Peru sobre la materia. De esta manera, se sefala que el delito de trafico de influencias
debe aplicarse a asuntos publicos en general y no solo a un caso calificado como judicial
o administrativo; lo relevante deberia ser que se trate de procedimientos en los que un
funcionario decide discrecionalmente sobre un asunto.

Abstract:

This article addresses an approximation to the influence peddling crime’s elements,
especially of the judicial or administrative proceedings. About the latter, it explains the
limitation that it imposes because it restricts the scope of application of this crime, thus
generating situations of impunity in many cases. In this vein, a modification of this crime it
be proposed within the framework of an adequate criminal anti-corruption policy, following
the international legal instruments binding on Peru in this area. So, the influence peddling
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crime should be applied to public matters in general and not only to a case qualified as
judicial or administrative; what is relevant should be that these are procedures in which a
public officer decides on a matter with discretionary powers.
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1. Introduccion

La complejidad y consiguiente dificil aplicacién del delito de trafico de influencias se dej6 entrever hacia
inicios del afo 2000, descubierta la organizacidn criminal liderada por el exasesor presidencial Vladimiro
Montesinos Torres' y el ex Presidente Alberto Fujimori Fujimori enquistada en la mas alta esfera del aparato
estatal. Fue asi como politicos y empresarios fueron procesados en calidad de complices al haber comprado
influencias al ex asesor. De un lado, existieron quienes defendian la impunidad del participe necesario por no
estar explicito el titulo de imputacion de su responsabilidad en el tipo penal; de otro lado, estaban quienes
sostenian su responsabilidad por haber coadyuvado o provocado futuros actos de corrupcién. Pasados los
anos, emblematicos casos como el denominado petroaudios o el del ex ministro Aurelio Pastor Valdivieso,
harian resurgir el debate sobre otros aspectos igual de polémicos: la interpretacién otorgada al elemento
caso judicial o administrativo y la constitucionalidad del tréfico de influencias simuladas.

Realizado este predmbulo, debemos sefalar que nuestro objetivo consiste en proponer una modificacién
del tipo penal de trafico de influencias a partir de uno de sus elementos que componen su estructura:
el caso judicial o administrativo. Lo anterior se fundamenta en la impunidad generada por la injustificada
limitacién que este elemento normativo permite —al momento de la aplicacién del tipo penal en el marco
de un proceso penal-. Por ende, consideramos con caracter de urgencia, modificar -y, por ende, aclarar- el
tipo penal a fin de reforzar el amplio ambito de aplicacién del delito de tréfico de influencias, pues solo
asi podra conciliarse una correcta politica criminal anticorrupcién de conformidad con los instrumentos
juridicos internacionales que comprometen al Peru en la materia.

Desde un punto de vista politico y social, la corrupciéon representa un malestar imperecedero, pues como
sociedad nos viene afectando desde incluso antes de nuestra republica. La Defensoria del Pueblo ha dejado
en claro que la corrupciéon demanda al pais S/. 12 974 millones cada afio y es considerada, por la mayoria de
peruanos, como el segundo problema mas importante en nuestro pais® Una consecuencia directa de ello
es la deslegitimacion de las autoridades estatales y la perturbacion de las bases democraticas de nuestro
Estado.

Los delitos de corrupcién de funcionarios son precedidos, generalmente, por un agente que funge de
intermediario ofacilitadoramerced alasinfluencias que poseey ofrece para obtener un beneficio pecuniario,
politico o de cualquier otra indole. Es asi como una tipificacion idénea del trafico de influencias deviene en
un imperativo para quienes estamos comprometidos con el control y prevencion de la corrupcion.

Acorde a su naturaleza, el tréfico de influencias representa la decision politico criminal de anticipar las
barreras de punibilidad a un estadio previo a los actos corrupcidn como el cohecho, colusién, entre otros,
reprimiéndose desde la fase de preparacién cualquier intento de interferencia en la funcién publica -
aunque, hoy, limitada aun caso judicial o administrativo-.

1 Esde conocimiento publico, a través de los denominados viadivideos, las diversas reuniones realizadas al interior de las instalaciones
del Servicio de Inteligencia Nacional en las que particulares y funcionarios publicos acudian al ex Asesor Presidencial a fin de que
interceda a su favor ante autoridades publicas, sobre todo, jurisdiccionales.

2 Informacion recogida del articulo “La corrupcion en cifras: Denuncias atendidas y promovidas por la Contraloria en materia
anticorrupcion’, en https://www.defensoria.gob.pe/blog/la-corrupcion-en-cifras-denuncias-atendidas-y-promovidas-por-la-
contraloria-en-materia-anticorrupcion/ . Consultado el 31 de agosto de 2019.
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En ese sentido, encontramos razdn suficiente para una propuesta de lege ferenda del articulo 400° del Cédigo
Penal, en el extremo de introducir un ambito de aplicacion amplio del delito de trafico de influencias; ello
en tanto que, como se explicarg, la jurisprudencia y la doctrina han interpretado el actual elemento caso
judicial o administrativo de manera limitada, generando vacios de impunidad.

2. Aproximacion al delito de trafico de influencias desde un enfoque normativo

En el presente punto realizaremos un breve resumen de la evolucién legislativa del delito de tréfico de
influencias en el Pert y daremos cuenta de su tratamiento desde los dos principales instrumentos juridicos
internacionales en materia anticorrupcion.

2.1 Evolucion legislativa: la necesidad de su regulacion

El Codigo Penal de 1924 fue el primero en incluir el delito de tréfico de influencias. A través de una
modificatoria a este cuerpo legal, mediante el Decreto Legislativo No. 121 del 12 de junio de 1981, se
incorporo el articulo 353-A, cuyo texto sefalaba lo siguiente:

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

Dicho texto estuvo vigente hasta el Cédigo Penal de 1991 que reguld, con nueva ubicacién sistemética, el
tréfico de influencias en el articulo 400° de la siguiente manera:

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

El 06 de octubre de 2004, mediante Ley No. 28355, se adicionaron ciertos elementos como teniendo,
beneficio y ha de conocer. Asimismo, se establecié una agravante en funcion a la condicion del sujeto activo.
La redaccién del tipo legal era el siguiente:

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

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

Posteriormente, mediante la publicacion de la Ley No. 29703 de fecha 10 de junio de 2011, se introdujo el
tipo penal sancionando Unicamente el trafico de influencias reales, de acuerdo con el siguiente texto:

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

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

Ese mismo afo, el 21 de julio, mediante Ley No. 29578, se produjo otra modificacion que recobrd la sancion
del tréfico de influencias simuladas, conforme al siguiente texto:

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

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

Luego, el articulo Unico de la Ley No. 30111, de fecha 26 de noviembre de 2013, agregé la pena de multa
tanto para el tipo base como el agravado. Para el primero, con ciento ochenta (180) a trescientos sesenta
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y cinco (365) dias-multa. Para el segundo, con trescientos sesenta y cinco (365) a setecientos treinta (730)
dias-multa.

Finalmente, el articulo 2 del Decreto Legislativo No. 1243 del 22 de octubre de 2016, establece la tipificacién
vigente hoy en dia, conforme se indica:

“El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para si o para un tercero,
donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, serd reprimido
con pena privativa de libertad no menor cuatro ni mayor de seis afios; inhabilitacion, segtin corresponda, conforme
alosincisos 2, 3,4y 8 del articulo 36 del Cédigo Penal; y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias - multa.

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

Para una mejor apreciacién de la evolucién legislativa desarrollada, ponemos a disposicién del lector el
siguiente cuadro:

2.2 Instrumentos juridicos internacionales que vinculan al Pert en materia anticorrupcion

Sobre el flagelo de la corrupcién y sus diversas manifestaciones, son dos los instrumentos juridicos
internacionales que comprometen al Pert en su lucha, prevencién y control: la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién® (en adelante, “Convencién de las Naciones Unidas”) y la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion* (en adelante, “Convencién Interamericana”).

Con relacion a la Convencion de las Naciones Unidas, debemos sefialar que su ambito de regulacién no
sélo se limita a la tipificacion y aplicacion de la ley penal, sino también a establecer medidas de prevencion,
cooperacion internacional, recuperacién de activos, asistencia técnica e intercambio de informacién, entre
otros aspectos. Es decir, busca que los Estados signatarios no sélo acojan una politica anticorrupcién basada
en la mera tipificacién de determinadas practicas corruptas, sino también en la implementacion de un
marco comun de cooperacion y transparencia que facilite la deteccién, probanza y punicién de aquellas
personas responsables de estos actos, mas alla de toda frontera.

Para fines del presente articulo, es importante resaltar que dicha Convenciéon aconseja a los Estados parte la
tipificacion del delito de trafico de influencias en los siguientes términos:

“Articulo 18.- Trafico de influencias

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

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

Como se puede apreciar, el articulo 400° del Cédigo Penal peruano incluye el contenido esencial minimo
que el instrumento juridico referido prescribe: la sancién de un pacto de interferencia en el funcionamiento
de la cosa publica. No obstante, no debemos perder de vista que el legislador peruano, sin justificacion, ha
tratado de limitar sobremanera su dmbito de aplicacion. Asi, por ejemplo, la tipificacion actual del trafico
de influencias en el Peru sélo sanciona de manera expresa al traficante o vendedor de influencias; lo cual
ha traido serias discusiones sobre la punibilidad o impunidad del tercero interesado. En nuestra opinion,
apartandose de lo prescrito en la Convencién, el legislador omitié hacer mencién del titulo de imputacion
del comprador de influencias.

3 Suscrita y ratificada por el 31 de octubre de 2003 y aprobada por el Pert el 6 de octubre de 2004, respectivamente. Su entrada en
vigencia fue en diciembre de 2006.

4 Aprobada y ratificada por el Pert el 24 de marzo de 1996 y el 21 de marzo de 1997, respectivamente. Su entrada en vigencia fue en
mayo de 1997.
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Sin embargo, acudiendo a las reglas basicas de autoria y participacion, es perfectamente posible que este
responda a titulo de complice® o instigador®, siempre y cuando las circunstancias del caso en concreto lo
permitan; maxime si, precisamente, este se constituye en un participe necesario’. Lo mismo puede decirse
de la restriccion establecida en el articulo 400° del Cédigo Penal al circunscribir el trafico de influencias
para situaciones compatibles con un caso judicial o administrativo, en tanto que lo aconsejado por la
Convencidn es irrelevante al respecto, bastando para tales efectos que las influencias se dirijan a cualquier
acto o decision de un funcionario publico.

De otro lado, la Convencién Interamericana no prevé una recomendacion especifica sobre la tipificacién del
delito de trafico de influencias. No obstante, en atencion a las finalidades que se plantea’, puede colegirse
que la tipificacién de los actos de corrupcién en los ordenamientos juridicos nacionales debera decantarse
por sancionar todos aquellos actos que representen un menoscabo al correcto y normal funcionamiento
de la funcién publica. Solo de ese modo podria hablarse de una politica eficiente de control, prevencién y
lucha contra la corrupcion. De ahi, nuevamente, que las restricciones impuestas por el legislador peruano al
articulo 400° del Cédigo Penal, no sean las mds acordes con lo regulado por el presente instrumento juridico
internacional.

2.3. El caso judicial o administrativo en el delito de trafico de influencias en la legislacion
comparada

Con el fin de tener un panorama mas amplio de lo que deberiamos entender por tréfico de influencias,
en particular respecto de la regulacién o no del caso judicial o administrativo en cada pais, desarrollamos
brevemente la regulacién de este delito en otros ordenamientos juridicos.

2.3.1 Argentina

El texto actual del delito de trafico de influencias en el Codigo Penal argentino tiene la siguiente redaccién:
“Articulo 256 bis.- Serd reprimido con reclusion o prision de uno a seis afios e inhabilitacion especial perpetua para
ejercer la funcién publica, el que por si o por persona interpuesta solicitare o recibiere dinero o cualquier otra dddiva

o0 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.

Siaquella 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 omisién de un dictamen, resolucion
o fallo en asuntos sometidos a su competencia, el mdximo de la pena de prisién o reclusién se elevard a doce anos.”

(Enfasis afiadido).

El legislador argentino utilizé una formula general y amplia al considerar que cualquier acto funcionarial
puede ser objeto del pacto de intercesién celebrado con anterioridad. Asimismo, establece una agravante
si aquella conducta estd dirigida ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico.

2.3.2 Brasil
El Cédigo Penal brasilefio de 1995, estatuye lo siguiente respecto del delito de tréfico de influencias:

“Articulo 332.- Solicitar, exigir, cobrar ou obter, para si ou para outrem, vantagem ou promessa de vantagem, a
pretexto de influir em ato praticado por funciondrio ptblico no exercicio da fungdo:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.

Pardgrafo unico - A pena é aumentada da metade, se o agente alega ou insinua que a vantagem é também
destinada ao funcionario™.

5  Sieltercerointeresado acepta la propuesta del traficante de influencias, se convierte en un cémplice primario, ya que sin su aporte no
se podria cometer el delito, ver Ramiro Salinas Siccha, Delitos contra la administracion publica (5ta. Ed.) (Lima: Editorial lustitia, 2019),
738.

6  Asitambién Yvan Montoya Vivanco, Manual sobre delitos contra la Administracién publica (Lima: Open Society e IDEHPUCP, 2015), 144
y ss. Al respecto, cabe mencionar que el Acuerdo Plenario No. 3-2015 de la Corte Suprema, establece que el comprador de influencias
s6lo puede ser“instigador’, fj. 11.

7  Téngase presente lo expresado en su Articulo II: “Los propésitos de la presente Convencién son: 2.- Promover y fortalecer el desarrollo, por
cada uno de los Estados Partes, de los mecanismos necesarios para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion {(...).

8  Traduccidn nuestra, “Articulo 332. Solicitar, exigir, cobrar u obtener, para si mismo o para otros, ventaja o promesa de ventaja, con el
pretexto de influir en un acto realizado por un funcionario en el ejercicio de su funcién:
Pena - prisién de 2 (dos) a 5 (cinco) afios, y multa.
Pdrrafo unico - La pena se incrementa en la mitad si el agente afirma o insinta que la ventaja también estd destinada al funcionario.
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Como se desprende del texto legal brasilefio, lo que se busca castigar son aquellas conductas destinadas
a influir en el accionar de un funcionario publico, pero solo si este se encuentra dentro del ejercicio de sus
funciones. Podemos apreciar que el texto del delito de trafico de influencias no hace distincion sobre el
tipo de acto que se debe querer influenciar a través del delito. En ese sentido, podemos mencionar que
dicho tipo penal abarca todos los asuntos conocidos por un funcionario publico cuando éste se encuentre
ejerciendo sus funciones.

2.3.3 Colombia

El texto actual del delito de trafico de influencias regulado en el Cédigo Penal colombiano sigue asi:

“Articulo 411.- Trdfico de influencias de servidor publico:

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

(Enfasis afiadido).

“Articulo 411 A.- Trdfico de influencias de particular:

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, incurrird en prision de cuatro
(4) a ocho (8) anos y multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

(Enfasis afiadido).

La legislacién penal colombiana, con acierto, no restringe el ambito de aplicacion del delito de trafico de
influencias a la existencia previa, coetdnea o posterior de un caso judicial o administrativo, sino que engloba
cualquier tipo de “asunto”.

2.3.4 Panamd

El Cédigo Penal de Panama, regula el delito trafico de influencias en los siguientes términos:
“Articulo 354.- Quien valiéndose de su influencia o simulando tenerla, solicite, reciba, acepte promesa o prometa en
beneficio propio o de un tercero, dinero, bienes o cualquier otro provecho econémico o con efecto juridico, con el fin de

obtener un beneficio de parte de un servidor publico o un servidor publico extranjero de una organizacién internacional
en asunto que se encuentre conociendo o pueda conocet, serd sancionado con prision de cuatro a seis anos.

La pena serd de cinco a ocho anos de prisién, si quien ejerce o simule influencia es un superior jerdrquico de quien
conoce o debe conocer el asunto de que se trata”.

(Enfasis afiadido).

Resulta coherente que al regular el delito de trafico de influencias, Panama haya dotado de un sentido
amplio a la norma, en tanto que protege toda situacién en la que un funcionario pueda conocer o se
encuentre conociendo un“asunto” en especifico relacionado a su funcién. Asimismo, se resalta la particular
agravante que se prevé al sancionar con mayor drasticidad cuando el autor posee una relacién especial de
jerarquia sobre el funcionario a influenciar.

2.3.5 Paraguay

A diferencia de los demas paises de Latinoamérica, en Paraguay, el trafico de influencias no fue tipificado
en el Cédigo Penal del pais; sino en una ley especial - Ley No. 2.523/04, “Ley que previene, tipifica y sanciona
el enriquecimiento ilicito en la funcién publica y el trdfico de influencias”, en la cual se establece lo siguiente:

“Articulo 7. -

1) 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, serd castigado con pena privativa de
libertad hasta tres afios o multa.

(subrayado nuestro)
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2) Igual pena se aplicard a quien entregue o prometa dinero o cualquier otro beneficio, para obtener el favor de un
funcionario publico.

3) Sila conducta sefialada 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 Ptblico, a fin de obtener la emisidn, dictado, demora
u omisién de un dictamen, resolucién o fallo en asuntos sometidos a su consideracion, el limite legal mdximo de la
sancion se elevard hasta cinco aios de pena privativa de libertad.

(Enfasis afiadido).

Como se puede advertir, ademas de la férmula general adoptada para con el contexto tipico (cualquier
tipo de “asunto”), el tipo penal paraguayo prevé como agravante que el pacto de interferencia tenga como
destinatario a un magistrado del poder judicial o ante un fiscal del Ministerio Publico, al considerar que esa
conducta es especialmente grave para el correcto funcionamiento de la administracién publica y de justicia.

3. Consideraciones sobre el delito de trafico de influencias y del elemento caso judicial o
administrativo en el Peru

La regulacién del delito de trafico de influencias en los mencionados paises va en un mismo sentido, en
tanto todos buscan sancionar la conducta de aquel que influye en un funcionario publico para conseguir un
resultado favorable —en sentido amplio— en beneficio de un tercero interesado. No obstante, hay que hacer
hincapié en que ninguno de estos paises regula un elemento restrictivo similar al que contamos en el 400°
del Cédigo Penal: “caso judicial o administrativo”

Conviene ahora realizar un breve andlisis en torno al aspecto objetivo y subjetivo que componen la
estructura del delito materia de andlisis. Luego de ello, abordaremos la cuestidn relativa al tratamiento que
el elemento caso judicial o administrativo ha merecido en la jurisprudencia peruana.

3.1. Algunas consideraciones sobre la tipicidad del trdfico de influencias
3.1.1. Bien juridico protegido

Los delitos contra la administracion publica —entre ellos el trafico de influencias- tienden a afectar un bien
juridico en general y, dependiendo del tipo en concreto, un bien juridico en especifico. A decir de Abanto
Vasquez, aunque el bien juridico tutelado es el mismo para todo el grupo de delitos contra la administracion
publica, hay que distinguir, en concreto para cada tipo penal, cuél es el objeto del bien juridico directamente
atacado (o el bien juridico en especifico)°.

Sobre la base de estas consideraciones, somos de la opinidn que el trafico de influencias afecta, de modo
general, el correcto y normal funcionamiento de la administracién publica. Sin embargo, la determinacion
del bien juridico en especifico tendré un tratamiento diferenciado dependiendo de si nos encontramos con
un trafico de influencias reales o simuladas.

Asi, en el supuesto de una influencia real, la doctrina y jurisprudencia consideran que afecta laimparcialidad
delfuncionarioy el caracter publico de lafuncion'. En este supuesto, lainfluencia real objeto de compraventa
reviste de suficiente entidad y/o capacidad para colocar en peligro la objetividad o imparcialidad del
funcionario publico, con la consecuencia de que la decisidon que adopte no se ajuste a los parametros legales
o constitucionales que regulan sus funciones. Llegado a este punto, cabe rescatar que es la imparcialidad de
la decisién del funcionario publico lo que se protege en este supuesto.

En el caso de las influencias simuladas, un sector de la doctrina postula la inexistencia de bien juridico
lesionado puesto que, ante la ineficacia de las influencias invocadas, el peligro para el funcionamiento
de la administracion publica deviene en nulo o imposible'. Sin embargo, hay quienes, como nosotros,
postulan como bien juridico la institucionalidad de la administracion publica, entendida esta como el
mandato constitucional de preservar una institucion vital de la sociedad altamente influenciable de

Manuel Abanto, Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Penal peruano (Lima: Palestra, 2003), 14.

10 Ver Manuel Abanto, Los delitos contra la administracién publica en el Cédigo Penal peruano, 463. También ver Casacion No. 683-2018/
Nacional, de fecha 17 de julio de 2019, emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, f,j. 1.

11 En esa linea, se sostiene que lo definitivo para la lesividad del trafico de influencias en su afectaciéon a la imparcialidad de las
administraciones en su servicio al interés general y la desviacion de los principios que rigen su actuacién, Cfr. Mercedes Garcia Aran,
“Los Delito de Trafico de Influencias en el Cédigo Penal de 1995 en Los delitos contra la administracion publica en el nuevo Cédigo
penal, coord. Francisco Mufioz Conde (Sevilla: Junta de Andalucia, 1997), 92

12 Considerandolo como un supuesto de tentativa inidonea, segiin César San Martin, Dino Caro y José Reaio, Delitos de trdfico de
influencias, enriquecimiento ilicito y asociacién para delinquir: aspectos procesales y sustantivos (Lima: Jurista Editores, 2002), 30.
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ataques periféricos que coadyuvan a una cultura de corrupcidn y que politico-criminalmente es necesario
frenar's,

3.1.2 Breve andlisis del dmbito objetivo del delito

El delito de tréafico de influencias es un delito de participacidon necesaria, especificamente, de encuentro',
esto es, requiere para su configuracion que dos sujetos, desde distintas posiciones —pero con una misma
finalidad- intervengan en la celebracién de la compraventa de influencias. Asimismo, para la configuracion
de su tipo base no se exige que el autor tenga alguna condicion especial, es decir, puede ser realizado por
cualquier persona. En cambio, la modalidad agravada del delito se aplicard cuando el autor cuente con la
calidad de funcionario o servidor publico, segun las reglas previstas en el articulo 425 del Cédigo Penal. El
sujeto pasivo, por su parte, siempre serd el Estado.

Con relacién al momento de su consumacion, somos de la opinidon que basta la celebracion del pacto
ilegal de intercesidn para que el delito se configure, no siendo necesario que el autor lo haga efectivo™.
En definitiva, se exige la integracién armoniosa y conjunta de las declaraciones de voluntad de las partes,
esto es, una conformidad entre la aceptacion y la oferta’. Basta invocar las influencias y recibir el donativo
o la promesa de ventaja, con el ofrecimiento de interceder ante el funcionario o servidor publico, para
que el injusto quede configurado. Dicho esto, el tréfico de influencias se presenta como un delito de mera
actividady peligro abstracto.

En cuanto al objeto del delito, debemos distinguir entre influencias reales y simuladas. En el primer caso,
la influencia es efectiva y existe; vale decir que el agente delictual tiene el poder para influir sobre la
voluntad del funcionario o servidor publico. En el segundo caso, en cambio, el agente no tiene contacto
con los funcionarios o servidores publicos de la administracion publica y, por lo tanto, no cuenta ni tiene la
capacidad de orientar su voluntad a una direccién determinada.

Sobre la ventaja o promesa hecha, el tipo penal no le atribuye necesariamente connotacién econédmica. De
este modo, es perfectamente posible que las influencias sean vendidas a cambio de un beneficio en general
como una promocién laboral o un favor sexual.

Entre los verbos rectores pasibles de configurar el tipo se hallan el recibir, hacer dar o prometer para si o para
un tercero. En el primer supuesto, ante la instancia del comprador potencial, el agente decide aceptar el
donativo o promesa en su beneficio o de un tercero. En este caso, el tercero interesado responderia como
instigador. En el segundo y tercer supuesto, es el propio agente quien exige o condiciona la venta de sus
influencias a una ventaja o beneficio que el interesado ha de entregar o prometer, respectivamente. En esta
modalidad, como ya se menciond, el tercero interesado responderia como un complice primario.

3.1.3 Eltratamiento del elemento caso judicial o administrativo en la jurisprudencia peruana

En este apartado se abordara el elemento caso judicial o administrativo en aras de delimitar qué supuestos
de hecho son tipicos. Esta tarea no es gratuita ya que nos permitira definir cudndo una conducta es punible
y cuando no. En otras palabras, se trata de averiguar cémo se ha venido entendiendo a la luz de nuestra
jurisprudencia por caso judicial o administrativo.

Como punto de referencia tomaremos el caso Petroaudios debido a que representa uno de los casos
judiciales mas importantes sobre trafico de influencias, siendo también, curiosamente, uno de los mas
conocidos y controvertidos de nuestro medio. De esta manera, una de las principales razones detras del
nivel de importancia que se le ha otorgado a este caso en particular, ademas del hecho que constituye uno
de los pocos casos en donde una Sala Penal analiza la comision del delito de trafico de influencias, es la
manera en que los hechos se dieron a conocer al publico.

13 Guimaray Mori citado por Yvan Montoya, Manual sobre delitos contra la Administracién publica (Lima: Open Society e IDEHPUCP, 2015),
144. Asimismo, es interesante la figura del caracter prestacional de la cosa publica para con los ciudadanos y la creacién de mercados
paralelos que se menciona en Fatima Acurio, “El bien juridico protegido en el tréfico de influencias simuladas” (Trabajo Académico
para optar el grado de segunda especialidad en Prevencion y Control de la Corrupcion, Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2017),
12yss.

14 José Reaio,”;Una historia sin fin?: La responsabilidad del interesado en el trafico de influencias,” IUS ET VERITAS 28 (2004): 1.

15 Ver Yvan Montoya, Manual sobre delitos contra la Administracion publica (Lima: Open Society e IDEHPUCP, 2015), 142y ss.

16 Al respecto, véase Julio Rodriguez “El solicitante en las influencias traficadas: ;todos son culpables?,” [US ET VERITAS 24 (2002), 272.

17 En ese sentido, Ramiro Salinas, “El trdfico de influencias y la casacion del caso Aurelio Pastor,” (Tomo 79), (Lima: Gaceta Penal & Procesal
Penal, 2016), 56.
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A modo de introduccién al caso, relataremos brevemente los hechos del caso. El 05 de octubre del 2008,
se hicieron publicos una serie de audios, a través del programa de televisidon Cuarto Poder, que mostraban
que el sefior Rdbmulo Ledn Alegria, ex Diputado y ex Ministro de Pesqueria del primer gobierno del
Partida Aprista Peruano, habria sacado ventaja de su posicién dentro de la esfera del gobierno para
presuntamente obtener beneficio econémico propio y de Alberto Quimper Herrera, Director del
Directorio de Perupetro —una empresa estatal de derecho privado-, al invocar tener influencias reales
ante Rafael Fortunato Canaan Ferndndez, de la firma dominicana Fortluck S.A., cuyo interés se venia
patrocinando desde el afio 2007.

En dichos hechos también estuvieron involucrados los representantes de la empresa noruega Discover
Petroleum en el Perd —Mario Diaz Lugo y Jostein Kar Kierstad-, quienes habrian ofrecido beneficios
econoémicos al sefior Robmulo Augusto Ledn Alegria a cambio de interceder ante los funcionarios de
las empresas peruanas Perupetro y Petréleos del Peru (Petropert) para que se le otorgue concesiones
de exploracién y explotacion de hidrocarburos a favor de su representada. Dichos actos se habrian
concretizado cuando se otorgd la buena pro de cinco lotes de hidrocarburos por medio del Proceso
de Seleccion No. PERUPETRO-CONT-001-2008. Luego de revelados estos hechos a la opinion publica,
se denuncié penalmente al sefior Rdmulo Augusto Ledn como presunto autor del delito de trafico
influencias. Ademads, se interpuso denuncia en contra del sefior Jostein Kar Kjerstad como su presunto
instigador.

Una vez situados en el proceso penal, en el extremo referido al elemento caso judicial o administrativo la
Corte Suprema se pronuncio de la siguiente manera:

“4.1.9. (...) el proceso de seleccion N° PERUPETRO-CONT-001-2008, para la contratacion dreas, en la modalidad de
contrato de licencia para la exploracién y explotacion de hidrocarburos, dmbito que no es equiparable a un proceso
judicial o administrativo (entiéndase de justicia administrativa), como exige el tipo penal (...)

(...)cuandoeltipopenaldelarticulo cuatrocientos del Cédigo Penal hacereferenciaal “ofrecimientodeintercederante
un funcionario o servidor que esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo” indudablemente
que se refiere a quien tenga competencia judicial o administrativa sobre un caso concreto, quedando fuera de dicho
dmbito quienes no tengan facultades jurisdiccionales escritas [sic] (jueces) o amplias (fiscales) respecto de caso
judicial y de funcionarios ptblicos que no estén investidos de poder discrecional administrativo.” En el caso de autos,
el proceso de seleccion N° PERUPETRO-CONT-001-2008, cuyo objeto era la contratacion de empresas destinadas
a explorar y explotar hidrocarburos, no se trata de un procedimiento administrativo sancionador por afectacion
de un bien juridico, ni mucho menos de un procedimiento judicial, siendo esto un presupuesto cuya concurrencia
en el tipo es exigible para su configuracion. En efecto, un proceso de seleccién es un procedimiento administrativo
especial conformador por un conjunto de actos administrativos o hecho administrativo que tienen por objeto la
seleccion de la persona natural o juridica con la cual las entidades del Estado van a celebrar la contratacion de dreas
en la modalidad de contrato de licencia para la exploracién y explotacion de hidrocarburos, y precisamente, se hace
tal separacién -acto administrativo, del procedimiento judicial, o procedimiento administrativo- para distinguir el
Trdfico de Influencias de la Gestion de Intereses (...)""®

(Enfasis afiadido).

Al respecto, la Corte se apoya en doctrina sobre la materia para redirigir el elemento caso administrativo a
uno de justicia administrativa — a partir de la posicion de que en el trafico de influencias se protege el regular
funcionamiento de la administracion publica en su dmbito jurisdiccional y de justicia administrativa'®; sin
embargo no desarrolla su propia argumentacion sobre ello; asimismo, no explica como de forma casi
automatica el estar en un procedimiento administrativo especial nos situaria fuera del ambito de aplicacion
del delito trafico de influencias.

En un sentido diferente a lo descrito, existe una posicion jurisprudencial que ha sostenido un concepto
amplio, particularmente, del elemento caso administrativo. Por ejemplo, tenemos lo siguiente:

“(...) el tipo del articulo 400 del Cédigo Penal al funcionario o servidor publico que esté conociendo o haya conocido
un caso judicial o administrativo, estd aludiendo en cuanto al caso administrativo a todos aquellos procedimientos
administrativos que sean conocidos por funcionarios o servidores de la administracion publica, toda vez que el
delito tipificado en cuestion protege la administracién publica (...)".

18 R.Nulidad N° 677-2016, de fecha 17 de mayo de 2017, emitido por la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema.

19 R.Nulidad N° 677-2016, f,j. 4.1.9.

20 Sentencia recaida en el Exp. 00466-2011, de fecha 22 de marzo de 2013, emitida por el Segundo Juzgado Unipersonal de Lima, citado
en Compendio jurisprudencial sistematizado: Prevencién de la corrupcion y justicia penal, ed. Erick Mori (Lima: Open Society e IDEHPUCP,
2014), 188.
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Por otro lado, se encuentra el siguiente pronunciamiento jurisdiccional de la Resoluciéon No. 349, incidente
N.®37-2002. En la presente resolucién se desarrolla una interpretacion del elemento normativo “caso judicial
o administrativo” en sentido amplio, argumentando lo siguiente?':

“QUINTO: Que el Presidente de la Republica tiene la facultad de conceder el Indulto, siempre y cuando la Comisién
especializada al momento de formular la recomendacion u opinién de conmutacién de Pena, haya evaluado y
calificado el pedido de indulto a los que se encuentren privados de su libertad, el mismo que se realiza teniendo
en cuenta las caracteristicas del procedimiento observado en su tramitacion, la buena fe con la que el solicitante
proporciond la informacién requerida, entre otros; también lo es, que si bien, en el trdmite correspondiente no
existe contenido inter partes, ello no le quita el cardcter Administrativo con que ha sido llevado el procedimiento
de evaluacion, calificacion y propuesta para el otorgamiento del Indulto a favor del condenado Félix Pérez Ortega o
José Zamora Ortega; Significando, que el mismo se ha llevado a cabo conforme a las reglas y principios regulados
por el Derecho Administrativo y las Leyes conexas.” (Citado por Barandiardn; Nolasco 2006: 1032).

Asimismo, el Poder Judicial también se ha expresado de la siguiente manera:

“(...) debe sefalarse que cuando el tipo penal del articulo 400 del Cédigo Penal hace referencia al ofrecimiento
de interceder ante un funcionario o servidor publico que esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo, indudablemente que se refiere a quien tenga competencia judicial o administrativa sobre un caso
concreto, quedando fuera de dicho dmbito quienes no tengan facultades jurisdiccionales estrictas (jueces) o amplias
(fiscales) respecto de un caso judicial y de funcionarios publicos que no estén investidos de poder discrecional
administrativo (...)"%.

Asi planteadas las cosas, se tiene que la redaccién actual del articulo 400 del Cédigo Penal se presta a ser
interpretada de distintas maneras. Como hemos dado a conocer, la jurisprudencia peruana, en algunas
ocasiones, tiende a limitar el ambito tipico del elemento caso judicial o administrativo para casos netamente
litigiosos o contenciosos. Asi, segun esta corriente, por ejemplo, el procedimiento administrativo a efectos
de adquirir una licencia municipal para un negocio, no encajaria como supuesto de hecho tipico pese a que
es perfectamente posible realizar una influencia sobre el mismo para favorecer un interés privado.

A continuacién, desarrollaremos la aproximacion que se deberia de tener tanto del elemento caso judicial
como del caso administrativo en el delito de trafico de influencias.

a. Aproximacion al elemento caso judicial

Por lo general, la funcion judicial se asocia a la atribucion conferida al Poder Judicial de resolver conflictos
mediante la administracion de justicia. Asi, la persona que ofrece a otro, a cambio de un beneficio, interceder
ante un magistrado para la obtencion de un resultado favorable en un proceso determinado, se subsume
dentro del supuesto tipico caso judicial. En adicién a lo anterior, autores como Montoya y Rojas Vargas
proponen un sentido interpretativo amplio de la funcidn publica, mediante el cual se incluya, ademas de
los jueces, a los fiscales por hallarse intimamente vinculados a la funcién judicial en la tarea de sancionar la
comision de ilicitos penales?.

El procedimiento, al ser una sucesién de actos continuados y combinados, plantea la idea de que el
proceso es el género y el procedimiento la especie — con relacién a la parte instrumental de la actividad
de los 6rganos superiores del Estado?. Efectivamente, el proceso hace referencia més bien, a un dmbito
jurisdiccional, propio de la actividad judicial que estd encaminado a lograr una solucién de conflictos (en
caso el proceso sea civil, laboral, inmobiliario, etc.), o lograr la imputacién a una persona respecto a un delito
(en caso el proceso sea penal).

Por ello, consideramos que una futura reforma se deberia reafirmar que caso judicial incluye aquellos
casos que se encuentren judicializados, esto es, que estén bajo responsabilidad de un juez o tribunal en
especifico, y también aquellas etapas que la anteceden —como en el proceso penal-, en la cual el principal
interviniente es el Ministerio Publico. Las actuaciones fiscales y policiales no se encuentran reguladas por
la legislacion administrativa y se ubican en una fase previa a la intervencion jurisdiccional. Las influencias
que sobre estas se ejerzan podrian generar impunidad de acuerdo a una interpretacién errénea restrictiva

21 EiserJiménez, “El contenido del elemento normativo caso judicial y administrativo en el delito de trafico de influencias. Analisis desde
el punto de vista del principio de legalidad” (Trabajo Académico para optar el grado de segunda especialidad en Prevencion y Control
de la Corrupcién, Pontificia Universidad Catodlica del Pery, 2018), 36.

22 R.Nulidad. N° 11-2001, de fecha 23 de julio de20103, emitida por la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema, citado en Guimaray,
Mori (Ed.), Compendio jurisprudencial sistematizado: Prevencién de la corrupcién y justicia penal, 188.

23 Yvan Montoya, Manual sobre delitos contra la Administracion, 145 y Fidel Rojas, Delitos contra la Administracién publica, 4ta ed., (Lima:
Grijley, 2007), 795.

24 Armando Canosa, Procedimiento Administrativo: recursos y reclamos (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2008), 59-60.
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del elemento caso judicial. De alli que, en nuestra opinion, el ambito de aplicacion del delito de trafico de
influencias también deba prever aquellos casos que se encuentran en una etapa previa a ser judicializados,
como la fase de investigacion preliminar en sede fiscal o policial®.

b. Aproximacién al elemento caso administrativo

Con relacion al elemento caso administrativo, debemos empezar por definir qué regula el Derecho
Administrativo, concretamente, en qué consiste la funcion administrativa. Sobre ello, la administracion
publica se manifiesta de las siguientes tres formas: la norma, el acto y el contrato administrativo.

La norma es la actuacién referida a la potestad reglamentaria. Por su parte, el acto administrativo es la
declaracion de voluntad unilateral mediante la cual la administraciéon publica modifica o altera la esfera
juridica de los administrados imponiendo deberes, confiriendo derechos, estableciendo prohibiciones y
otras clases de intervenciones que la relacionan juridicamente con los ciudadanos. Finalmente, los contratos
administrativos son el instrumento -regulados tanto por el Derecho Administrativo como por el Derecho
Civil- a través del cual la administracion publica crea una relacion juridica prestacional con los privados.

Para los fines que nos interesan, nos centraremos en el ambito del acto y contrato administrativos. El acto
administrativo se encuentra regulado en el articulo 1° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento
Administrativo General (en adelante, “LPAG"), el cual estatuye que:

“Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estdn
destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de
una situacién concreta’.

Como se puede observar, los actos administrativos emitidos por la administracion publica son
manifestaciones y/o declaraciones de voluntad que producen efectos juridicos sobre los intereses,
obligaciones o derechos de las personas que recurren a entidades que ejercen funciones en el marco de
normas de Derecho Publico. De esta manera, los administrados obtienen licencias de funcionamiento,
autorizaciones para otorgar servicios y la apertura de un local, asi como el otorgamiento o adjudicacion
de terrenos, entre otros. No obstante, el acto administrativo es el producto de un procedimiento previo
conformado por un complejo de actos. Es asi como la LPAG, en su articulo 29°, define al procedimiento
administrativo en los siguientes términos:

“Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y diligencias en las entidades, conducentes a la
emision de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o individualizables sobre intereses,
obligaciones o derechos de los administrados.”

En ese sentido, podemos afirmar que el procedimiento administrativo es el cauce formal de una serie de
actos que se concreta en una determinada actuacion administrativa para la realizacion de un determinado
fin. El procedimiento asegura que, antes de emitir un acto —dictar una sancién o suscribir un contrato- la
administracion publica ha cumplido previamente con ciertos requisitos sefialados en la propia Constitucion
o leyes sobre la materia, a fin de garantizar el pleno respeto para con los derechos de los particulares.

El concepto de procedimiento segin Armando Canosa, puede fundamentarse de tres maneras: en
un concepto amplio, intermedio o restringido. Respecto al concepto amplio, se entiende en sentido
general, que un procedimiento nos da la combinacion de actos para alcanzar un fin, siendo éste el comun
denominador. En tal sentido, debido a que existen procedimientos tanto en el dmbito privado como en el
ambito publico, para que exista un procedimiento se necesita que cada uno de los actos que se combinan
conserven su individualidad, que exista conexion entre ellos para la produccién de un efecto juridico y que
cada uno suponga al interior y el Gltimo represente al grupo entero?.

El concepto intermedio, empero, hace referencia a que la palabra “procedimiento” ha incurrido en una
suerte de monopolio en tanto describe practicamente todas las acciones por parte del Estado, ya que
cada actuacién requiere de un respectivo procedimiento y una serie de actos. Es asi que pueden existir
procedimientos para dictar leyes, para la manifestacién de voluntad de la administracién publica, entre
otros. Por tanto, el procedimiento en realidad deberia estar reservado netamente a las funciones estatales
desde la funcién administrativa®.

25 Eiser Jiménez, El contenido del elemento normativo caso judicial y administrativo en el delito de trdfico de influencias. Andlisis desde el
punto de vista del principio de legalidad, 33.

26 Canosa, Armando, Procedimiento Administrativo: recursos y reclamos, 55.

27 Canosa, Armando, Procedimiento Administrativo: recursos y reclamos, 56.
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Por su parte, el concepto restringido hace referencia a la relacion entre procedimiento administrativo
y actividad administrativa. Es decir, restringe ain mas la definicién llegando a identificar la palabra
“procedimiento” con la funcién administrativa, ergo, el procedimiento seria sinénimo de procedimiento
administrativo, debiéndose reservar este concepto solamente para la funcién administrativa. Sin perjuicio
de todo lo anterior, debemos centrarnos en el dmbito de declaracién de voluntad del érgano administrativo,
sin la cual cualquier actividad careceria de sentido?. De ahi que siempre volvamos a la idea de que todo
acto administrativo es la maxima expresion de manifestacion de voluntad por parte de la administracion
publica, producto de un determinado procedimiento.

Es necesario sefalar que un procedimiento? tiene dentro de si, fases tales como la fase constitutiva, que
vendria a ser por ejemplo la presentacién de una solicitud escrita por parte del administrado; luego, la fase
de revisién en donde a través de un recurso impugnatorio, se dé inicio a otro procedimiento que busca que
se elimine o altere tal decision de la administracion. Por Ultimo, la fase de ejecucion de acto administrativo
puede proceder de manera forzosa ante un potencial incumplimiento. Hacemos esta precision debido a
que el delito de trafico de influencias puede presentarse en cualquiera de estas etapas.

Por lo tanto, desde la perspectiva del Derecho Administrativo la funcién publica posee diversas
manifestaciones y formas de vincularse con los administrados. Por lo general, las normas que regulan estos
contactos son la Ley de Procedimiento Administrativo General y la Ley de Contrataciones del Estado. De
alli que, un acto administrativo, una contratacion publica o un procedimiento administrativo sancionador
compartan un comun denominador: la funcién publica o administrativa.

Es pertinente, ademas, tomar en consideracién los distintos tipos de procedimientos administrativos y
la manera en como se les ha clasificado para poder afirmar luego, que no interesa realmente el tipo de
procedimiento en el que nos encontremos, pues en todos y cada uno de ellos puede presentarse el delito
de tréfico de influencias. En tal sentido, existe el procedimiento general y los procedimientos especiales.

El procedimiento general es el procedimiento que, en principio, resulta de aplicacién comun a todos
los érganos de la administracion central y a las entidades; mientras que los procedimientos especiales,
precisamente, mantienen aspectos y modulaciones diferentes que los remarcan de los procedimientos
generales®. Asi, seguin la LPAG, en cuanto a los procedimientos administrativos generales, existe el
procedimiento de aprobacién automdtica (articulo 32°), procedimiento de evaluacién previa con
silencio positivo (articulo 34°), procedimiento de evaluacién previa con silencio negativo (articulo 37°),
procedimientos administrativos estandarizados obligatorios (articulo 40°). De otro lado, en cuanto a los
procedimientos administrativos especiales, se tiene al procedimiento administrativo trilateral (articulo
227°), procedimiento administrativo sancionador (articulo 245°) y finalmente, también consideramos que
el delito de trafico de influencias debe comprender al procedimiento que realiza la administracién cuando
realiza actividades de fiscalizacion. En tal sentido, en todos estos tipos de procedimiento deberia recaer el
analisis del tipo penal cuando se esté frente a un delito de trafico de influencias.

Clarificado el concepto de lo administrativo desde la perspectiva misma del Derecho Administrativo,
cabe preguntarnos cémo debe concebirse —desde el Derecho Penal- el elemento caso administrativo.
En otros términos, debemos determinar cudl de todas las manifestaciones del Derecho Administrativo se
corresponde con este elemento normativo. Para ello, habremos de tener en consideracién lo regulado por
los tratados internacionales y la imparcialidad o institucionalidad de la funcion publica como bien juridico
protegido. Ninguno de los tratados internacionales que vinculan al Pert en la lucha, control y prevencién
de la corrupcion establece un contexto tipico que restringa el trafico de influencias a un caso judicial o
administrativo. De igual modo, la perturbacién o detrimento que pueda generarse a la institucionalidad de
la Administracién publica tampoco se limita a actividades que se desarrollen dentro de un caso judicial o
administrativo. Menos aun como estos ultimos han venido siendo erréneamente entendidos por un sector
de la jurisprudencia peruana: escenarios de un litigio o disputa juridica.

En este panorama, nuestra opinién, parte de la premisa que el elemento caso administrativo debe tomarse
de manera amplia®!, entendido este como cualquier procedimiento, en cualquiera de sus fases, que culmine
en un acto administrativo, propio de la voluntad expresa de la Administracion.

28 Canosa, Armando, Procedimiento Administrativo: recursos y reclamos, 57.

29 En palabras de Cassagne, el procedimiento no es un acto complejo sino un complejo de actos, cada uno de los cuales posee
individualidad juridica propia en mérito a la obtencién de la finalidad de interés publico que persigue la Administracién, Juan Carlos
Cassagne, La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, comentada y anotada (Buenos Aires: La ley, 2009), 37.

30 Juan Carlos Cassagne, La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos, comentada y anotada, 82-84.

31 EiserJiménez, “El contenido del elemento normativo caso judicial y administrativo en el delito de trafico de influencias. Analisis desde
el punto de vista del principio de legalidad,” p. 34.
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Para concluir esta parte, a partir de lo expuesto respecto, somos de la opinién que de lege lata el elemento
en cuestion debe ser interpretado de manera amplia, permitiendo que las actuaciones judiciales y
administrativas —en general- sean consideradas como supuestos de hecho en los que sea posible la
configuracion del tréfico de influencias. Ello pasa por un entendimiento amplio —sin constituir un supuesto
de analogia- de la actividad jurisdiccional y de las formas que puede adoptar un procedimiento de caracter
administrativo, en tanto que sélo asi los instrumentos juridicos internacionales contra la corrupcién tendran
plena vigencia practica en nuestro medio. Asimismo, cabe rescatar que el Tribunal Constitucional ha
reconocido que la lucha contra la corrupcion es un mandato constitucional®.

Sin embargo, consideramos que aun cuando sea factible la puesta en practica de una interpretacién amplia,
es recomendable, en aras de efectivizar la seguridad juridica y la lucha y prevencién contra la corrupcion,
que de lege ferenda se modifique el articulo 400° del Cédigo Penal mediante la cual se suprima el elemento
caso judicial o administrativo.

3.1.4 Breve andlisis del dmbito subjetivo del delito

El delito de trafico de influencias es de cardcter eminentemente doloso. Esto significa que el sujeto activo
debe conocer suficientemente la realizacién de todos los elementos objetivos del tipo. En otras palabras,
el autor sabe que esta realizando un tipo penal y quiere, ademas, tal realizacion®. El agente se atribuye
una capacidad de influencia sobre el funcionario o servidor publico, asi como el ofrecer interceder.

Cabe precisar que, ademds de conocer la materializaciéon de los elementos objetivos del tipo penal,
el agente podria tener un animo o intencién adicional de realizar —a futuro- un tipo penal ulterior, por
ejemplo, un cohecho. Sin embargo, a efectos de verificar la consumacién del trafico de influencias -como ya
se menciono previamente—, bastara que entre el tercero interesado y el vendedor de influencias se llegue al
acuerdo de interseccion, es decir, la celebracion de la compraventa de influencias o el pacto de interferencia
ilicito®.

3.2 Una interpretacion finalista o teleoldgica del articulo 400° del Cédigo Penal

Antes de abordar el sentido o finalidad del elemento tipico caso judicial o administrativo del tréfico de
influencias, debemos presentar a grandes rasgos el concepto y las caracteristicas que atafien al método
de interpretacién teleoldgico o finalista que la doctrina ha desarrollado. Este método busca determinar, a
partir de los objetivos del derecho, los fines atribuibles razonablemente a una norma®*. Asimismo, siguiendo
a Silva Sanchez®, se tienen 4 presupuestos para una interpretacion de esta indole:

i) Losenunciados juridico-penales tienen un fin de regulacion o una razén justificante.
ii) La literalidad de los enunciados no siempre expresa, o no de modo completo, ese fin.

"

iii) Es posible descubrir (o asignar) el fin regulativo (“ratio legis", “voluntas legis”).

iv) A partir del fin regulativo, es posible asignar al enunciado juridico de que se trate, un sentido adecuado
a la obtencién de dicho fin.

En ese orden de ideas, es oportuno ahora comprender la ratio legis del articulo 400° del Cédigo Penal desde
una interpretacion de caracter teleoldgico. Esta clase de hermenéutica juridica define el sentido de una
disposicion normativa a partir de su razén de ser o finalidad para la cual fue incorporada al ordenamiento
juridico. En tal sentido, consideramos que el ntcleo esencial del delito in examine es sancionar una conducta
consistente en ofrecer o invocar, a cambio de una ventaja, una influencia dirigida a orientar el poder de
decision de una autoridad publica en beneficio de un interés privado que no merece ser amparado dada
su ilicitud®. Observamos que, de forma implicita, se busca proteger la imparcialidad de la decisién del
funcionario o servido publico.

32 Rafael Chanjan, Erika Solis y Flavio Puchuri, Sistema de justicia, delitos de corrupcion y lavado de activos (Lima: IDEHPUCP, 2018), 11.

33 Ver Ramoén Ragués i Valles, El dolo y su prueba en el proceso penal (Barcelona: Libreria Bosch, 1999), 49.

34 Ramiro Salinas Siccha, Delitos contra la administracién publica, (Lima: Grijley, 2009), p. 579.

35 Cfr. Sentencia recaia en el Exp. 017-2001, de fecha 09 de julio de 2003, emitida por la Sala Penal Especial “B” de la Corte Superior de
Justicia de Lima, fj. 71.

36 José Hurtado,“A propésito de la interpretacion de la ley penal,” Revista Derecho PUCP 46 (1992), 80.

37 Jesus Maria Silva Séanchez, “Sobre la “interpretacion” teleolégica del derecho penal,” Estudios de filosofia del derecho penal (Bogota:
Universidad de Externado de Colombia, 2006), 377.

38 Ossandon sostiene que trafico consiste en en una actividad de intercambio entre dos partes en la que cada una se beneficia, ya sea
directa o indirectamente. El objeto central del intercambio es la influencia, la cual es la posicién de predominio o posicion favorable
que tiene una persona en relacién con determinados centros de decision. Dicha influencia es ejercida para incidir en el proceso
motivador que conduce a un funcionario a adoptar una decision, ver Maria Ossandén, “Consideraciones politico-criminales sobre el
delito de trafico de influencias’, Revista de Derecho, 10 (2003), 162.
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De modo tal que, para satisfacer la finalidad del tipo en mencién, no resulta ser imprescindible el
elemento caso judicial o administrativo. La tarea de sancionar a aquellas personas que compran y venden
influencias con el proposito de materializarlas en un funcionario o servidor publico para la satisfaccion de
un interés indebido, puede darse al margen de que se trate de un interés involucrado en un caso judicial
o administrativo. Siendo suficiente, para tales efectos, que lo Unico que se pretenda influenciar sea un
acto funcionarial en desmedro de la institucionalidad del Estado o de la imparcialidad de la actuacién del
funcionario publico.

4. Propuesta legislativa de lege ferenda sobre el delito de trafico de influencias

A partir de lo anterior, mostramos nuestra conformidad con una interpretacion teleoldgica o finalista del
elemento en cuestion. Sin embargo, estando a que las interpretaciones no son vinculantes y pueden existir
varias respecto de una misma norma —-como hemos advertido en el caso del trafico de influencias— optamos
por proponer una modificacion mediante la cual se suprima el elemento caso judicial o administrativo y
adicione un supuesto agravante cuando el funcionario a influenciar sea un miembro del Poder Judicial o del
Ministerio Publico, dado el mayor desvalor de la accién y el resultado que representa su comportamiento.

4.1 Opinion sobre el Pre Dictamen del Nuevo Cédigo Penal

Con fecha 9 de diciembre de 2014, la Comision de Justiciay Derechos Humanos del Congreso de la Republica
emitié un dictamen sobre la base de diversos proyectos de ley presentados en el Parlamento, mediante el
cual se propone una modificacién a la tipificacion actual del trafico de influencias en el Cédigo Penal. En
el presente apartado, realizaremos algunos comentarios al dictamen del proyecto y presentaremos una
propuesta de modificacion a partir de las ideas expuestas previamente.

La férmula propuesta tipifica el trafico de influencias en los articulos 587° y 588° del Cédigo Penal de la
siguiente manera:

“Articulo 587. Trdfico de influencias pasivo

1. El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, solicita, recibe, hace dar o prometer, directa o
indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para si o para tercero, con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico para que este realice, retarde u omita un acto
relacionado a sus funciones, en violacion de sus obligaciones o sin faltar a ellas, es reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor ocho afios, con inhabilitacién conforme a los numerales 2, 4y 14 del articulo
42 no mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.

2. Si el agente es un funcionario o servidor publico, es reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de doce arios, con inhabilitacion no mayor de doce afios conforme a los numerales 1, 2 y 14 del articulo 42 y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.

Articulo 588. Trdfico de influencias activo

1. El que, mediante cualquier modalidad, da o promete a un particular, funcionario o servidor publico, en forma
directa o indirecta, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido, para éste o para un tercero,
con la finalidad de que éste en ejercicio de sus influencias reales o simuladas, interceda ante un funcionario o
servidor publico, para que éste realice, retarde u omita un acto relacionado a sus funciones, en violacién de sus
obligaciones o sin faltar a ellas, es reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y
con ciento cincuenta a doscientos treinta dias multa.

2. Si el agente es funcionario o servidor publico, es reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho aios, inhabilitacion conforme a los numerales 2, 4y 14 del articulo 42 no mayor de ocho afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.”

Esta propuesta de lege ferenda, que tipifica los dos supuestos tipicos, resulta ser positiva en tanto que
brinda solucion a determinados aspectos sobre los cuales no se tenia un panorama claro. Con esta nueva
tipificacion no estaria en duda la responsabilidad juridico-penal del comprador de influencias a titulo de
autor. Esta bifurcacién del delito de trafico de influencias en modalidad activa y pasiva ha seguido de forma
adecuada el modelo de estructura tipica adoptado en el delito de cohecho. La participacion necesaria en
estos delitos ha sido expresamente tipificada dejando en evidencia el reproche que merece la conducta de
ambos intervinientes.

Con relacion al elemento caso judicial o administrativo se tiene que la nueva férmula propuesta lo ha
suprimido. Ello es positivo por tres razones fundamentales:
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En primer lugar, de acuerdo a los instrumentos internacionales que vinculan al Perd en materia de lucha
contra la corrupciéon y a la luz de los tipos penales comparados (Argentina, Brasil, Colombia, Panama y
Paragua), no se halla ninguna razén para circunscribir el contexto tipico a casos relacionados Unicamente a
un proceso ante el Poder Judicial o un caso administrativo regido por la Ley de Procedimiento Administrativo
General u otra norma de similar naturaleza.

En segundo lugar, la compraventa y consiguiente despliegue de las influencias indebidas puede acontecer
respecto a cualquier acto funcionarial en el ejercicio de la funcién publica. La solicitud de una licencia
administrativa o el desarrollo de una investigacién policial o fiscal son susceptibles de ser influenciables
y, por ende, afectar la institucionalidad e imparcialidad de la administracién publica al presentarla como
influenciable y corrupta. Por ello, compartimos la amplitud o generalidad de actos funcionariales que se
plantean en el Pre Dictamen.

Por ultimo, al no existir pardmetros bien definidos sobre el contenido del elemento caso judicial o
administrativo, los jueces no han resuelto con uniformidad los graves y frecuentes casos de corrupcion
presentados en las ultimas décadas, trastocando asi el valor de la seguridad juridica en nuestro pais y
generando impunidad. Ello, ademas, ha permitido un espacio de discrecionalidad judicial en el que no se
han dictado las mejores decisiones que tutelen de manera efectiva la institucionalidad e imparcialidad de
la administracion publica, validando asi actuaciones en las que en realidad se germinaban futuros actos de
corrupcion.

4.2 Propuesta legislativa propia

A continuacion, presentamos nuestra propuesta de nueva redaccion del articulo 400° del Codigo Penal,
la cual ha sido elaborada tomando como punto de partida la formula establecida en el Pre Dictamen
previamente mencionado. Luego de presentar nuestra propuesta, pasaremos a la justificacién y explicacién
de la agravante que también proponemos.

El articulo 400° del Cédigo Penal deberia ser modificado de la siguiente manera:

“Articulo 400°-A.- Trdfico de influencias pasivo

1. El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, solicita, recibe, hace dar o prometer, directa o
indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido para si o para tercero, con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico para que este realice, retarde u omita un acto
relacionado a sus funciones, en violacion de sus obligaciones o sin faltar a ellas, es reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor ocho afos, con inhabilitaciéon conforme a los numerales 2, 4y 14 del articulo
42 no mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.

2. Si el agente es un funcionario o servidor publico, es reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni
mayor de doce arios, con inhabilitacién no mayor de doce afios conforme a los numerales 1, 2 y 14 del articulo 42 y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa.

3. De igual manera, sera aplicable la agravante establecida en el parrafo precedente si el ofrecimiento
de intercesion se refiere a un magistrado del Poder Judicial o fiscal del Ministerio Publico para obtener
la emision, dictado, demora u omision de un dictamen, disposicion, resolucion o fallo en asuntos a
someterse, sometidos o que se someteran a su consideracién.”

“Articulo 400°-B.- Trdfico de influencias activo

1. El que, mediante cualquier modalidad, da o promete a un particular, funcionario o servidor ptblico, en forma
directa o indirecta, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio indebido, para éste o para un tercero,
con la finalidad de que éste en ejercicio de sus influencias reales o simuladas, interceda ante un funcionario o
servidor publico, para que éste realice, retarde u omita un acto relacionado a sus funciones, en violacién de sus
obligaciones o sin faltar a ellas, es reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y
con ciento cincuenta a doscientos treinta dias multa.

2. Si el agente es funcionario o servidor publico, es reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afios, inhabilitacion conforme a los numerales 2, 4y 14 del articulo 42 no mayor de ocho arios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa.”

3. De igual manera, sera aplicable la agravante establecida en el parrafo precedente si la solicitud de
intercesion tiene la finalidad de influenciar a un magistrado del Poder Judicial o fiscal del Ministerio
Publico para obtener la emision, dictado, demora u omision de un dictamen, disposicion, resolucién o
fallo en asuntos a someterse, sometidos o que se someteran a su consideracion”.

(Enfasis afadido)
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Como se puede apreciar, nuestra propuesta reproduce en su integridad la redaccién prevista en el Pre
Dictamen mencionado con anterioridad. Sin embargo, convenimos en la necesidad de incorporar una
agravante para las situaciones cuando el funcionario o servidor publico a influenciar forma parte del Poder
Judicial o del Ministerio Publico.

En un sentido relativamente similar al del articulo 395° del Cédigo Penal que sanciona independientemente
y de manera mas severa el delito de cohecho pasivo especifico de jueces y fiscales, consideramos que en
el ambito del ejercicio de la funcién jurisdiccional o fiscal se presenta un mayor desvalor en la conducta
delictiva realizada, toda vez que con la interferencia de estas funciones se afecta un ambito sensible
y vulnerable en especifico: la administracién de justicia y la defensa de la legalidad. De acuerdo a la
coyuntura actual, la ciudadania ha podido atestiguar, con el denominado caso de “Los Cuellos Blancos", que
el fenémeno de la corrupcion se encuentra especialmente arraigado en estos dmbitos, lo cual repercute y
acarrea consecuencias gravisimas en el sistema de justicia.

Cabe notar que esta técnica legislativa penal es utilizada en otros paises como, por ejemplo, en el Cédigo
Penal de Paraguay, que establecié una agravante especifica cuando las influencias se dirigian a jueces o
fiscales para incidir indebidamente en sus decisiones jurisdiccionales:

“Articulo 7.- (...) 3) Sila conducta senalada 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 omisién de un dictamen, resolucién o fallo en asuntos sometidos a su consideracion, el limite
legal mdximo de la sancién se elevard hasta cinco afios de pena privativa de libertad.”

En ese sentido, con esta nueva redaccion se subsanan las lagunas relativas al caso judicial o administrativo
que adolece nuestro vigente articulo 400° del Cédigo Penal: (i) se prevé expresamente la responsabilidad
juridico-penal del comprador de influencias a titulo de autor; (i) se amplia el contexto tipico alcanzando
asi a la totalidad de actos funcionariales que se desarrollan en el ejercicio de la funcién publica; v, (iii) se
sanciona con mayor severidad cuando el pacto de interferencia esta dirigido a perturbar el ejercicio de
funciones de un miembro del Poder Judicial o del Ministerio Publico.

Finalmente, es necesario mencionar que, mediante esta reforma, si bien se amplia el dmbito de alcance del
delito de tréfico de influencias, no debemos olvidar que el derecho penal deberd intervenir Unicamente
cuando sea necesario. En ese sentido, debemos cefiirnos a los principios de exclusiva proteccion de los
bienes juridicos, de lesividad y subsidiariedad como mecanismos para orientar una intervencion razonable
y proporcional del derecho penal en las futuras conductas que pueden recaer en el supuesto de hecho
planteado. Lo mismo deberd entenderse de aquellas conductas que se sitdan dentro del riesgo permitido,
como la legitima gestidn de intereses; sin embargo, ello es objeto de andlisis que excede este articulo.

5. Conclusiones

a) Al igual que los tratados internacionales que vinculan al Perd en materia de lucha y prevencién de
la corrupcion, en el derecho comparado no se observa una tendencia en restringir el ambito de
aplicacion del delito de tréfico de influencias para casos exclusivamente administrativos sancionadores
o judiciales. En ese sentido, en la linea adoptada por dichas normas, el Pert se encuentra obligado a
prever una férmula amplia que abarque y sancione toda conducta dirigida a influenciar la decision de
toda autoridad publica.

b) Mediante el delito de trafico de influencias se busca proteger la imparcialidad y la institucionalidad
de las funciones que desempena la administracién publica al servicio de la sociedad. A partir de
esta concepciodn, es necesario establecer una interpretacion finalista o teleoldgica sobre el mismo
que aconseja suprimir el elemento caso judicial o administrativo, ello, a partir de la premisa de que la
totalidad de actos funcionariales son susceptibles de influenciar.

c) A partir de lo expuesto sobre el elemento caso judicial o administrativo, tenemos que lo judicial se
relaciona, fundamentalmente, con la resolucion de conflictos por parte de un tercero imparcial, el juez.
A su vez, lo administrativo se encuentra asociado a actos y acuerdos de la administracion publica, a
veces con los privados, regulados basicamente en la Ley de Contrataciones del Estado y la Ley General
del Procedimiento Administrativo. Sobre esta base, un sector jurisprudencial ha optado por exigir
el caracter de litigioso para ambos supuestos, generando impunidad a favor del fenémeno de la
corrupcién. No obstante, conforme lo ha sostenido sector de la jurisprudencia peruana, de lege lata, el
elemento caso judicial o administrativo del delito de trafico de influencias debe interpretarse de manera
amplia, no solo incluyendo procedimientos en materia litigiosa, sino actos unilaterales por parte de la
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administracién, asi como también la etapa pre-jurisdiccional de un proceso judicial, sea en sede fiscal o
policial.

d) ElPredictamen del nuevo Cédigo Penal representa un gran avance legislativo al subsanar las deficiencias
de las que adolece nuestro actual articulo 400° del Cédigo Penal. En ese sentido, se recomienda que se
suprima el elemento caso judicial o administrativo del tipo penal y se mantenga la agravante vigente
extendiéndola a aquellos supuestos en los que las influencias estan destinadas a afectar la funcion
jurisdiccional del Poder Judicial o el Ministerio Publico, en atencién al mayor desvalor que representa.
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