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“Si la victima del delito es mas despreciable que el que la engafa, la

1 Aproximacion inicial.

Las investigaciones preliminares y judiciales
instauradas a partir de noviembre de 2000 contra
Vladimiro Montesinos Torres y su compleja red de
corrupcidn, evidenciaron la presencia de una
organizacién criminal enquistada en las principales
instituciones del aparato de poder estatal, integrada por
altos funcionarios del régimen del ex-presidente
Alberto Fujimori Fujimori, e importantes empresarios,
quienes se beneficiaron indebidamente del patrimonio
del Estado y coadyuvaron al sostenimiento politico del
mencionado régimen gubernamental.

A partir del 14 de septiembre de 2000, fecha en la
que se difundié en los medios de comunicacion el video
que registrd la escena de “transfuguismo politico”

sancion penal no debe prostituirse para protegerla”

protagonizada por el entonces congresista electo
Alberto Kouri Boumachar y el ex-asesor del Servicio
de Inteligencia Nacional, se hizo manifiesta la
participacién activa que tuvo este funcionario publico
durante la gestién presidencial del ingeniero Alberto
Fujimori Fujimori, habiéndose erigido como el artifice
de una red de corrupcién organizada a nivel
gubernamental, que utiliz6 a su favor recursos del
erario pablico, e instrumentalizé a parlamentarios y
magistrados del Poder Judicial y del Ministerio Pablico
para la consecuciéon de objetivos politicos y
crematisticos. Definitivamente, la realidad adquirid
visos de ficcion cuando el 2 de noviembre de ese
mismo afo el Ministro de Justicia anuncié que
Vladimiro Montesinos era beneficiario de US$
48°000,000.00 depositados en el sistema financiero

(*) El presente articulo estd dedicado a los Doctores José Carlos Ugaz Sanchez-Moreno y Luis Gilberto Vargas Valdivia, en sefial de
agradecimiento. por haberme hecho participe de la lucha anticorrupcion.
(**) CARRARA, Francesco. Programa de Derecho criminal. Traduccién de José Ortega Torres y Jorge Guerrero. Bogotd: Temis, 1956-

1964. §2340.
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suizo, los mismos que fueron descubiertos y
bloqueados por la Cuarta Fiscalia Especializada en
Lavado de Dinero del Cantén de Ziirich.

Luego de 10 afios de vigencia del Cédigo Penal,
aprobado en abril de 1991 por Decreto Legislativo No.
635, el denominado “Caso Montesinos™ ha puesto de
manifiesto sus insuficiencias técnicas y politico
criminales en materia de delitos contra la
administracién publica, pues, frente a casos de graves
infracciones a los deberes de probidad y lealtad
funcionariales, se requieren agudas interpretaciones
dogmdticas para no dejar ayunos de tutela a bienes
juridicos institucionales, y comprender en el precepto
normativo todo el desvalor del comportamiento
desplegado por los protagonistas del evento lesivo.

El Cédigo Penal clasifica los delitos contra la
administracién piablica cometidos por funcionarios
publicos en cuatro secciones; a saber: (i) delitos de
abuso de autoridad; (ii) delitos de concusidn; (iil)
delitos de peculado; y, (iv) delitos de corrupcién de
funcionarios. El objetivo principal de este trabajo es
tan sélo delimitar algunos de los problemas dogmaticos
que afrontan los jueces al subsumir los actos de
corrupcidn, perpetrados en el marco de la criminalidad
organizada, en el catdlogo de infracciones punibles
previstas bajo la Seccién IV (Corrupcién de
funcionarios) del Capitulo II (Delitos cometidos por
funcionarios piblicos) del Titulo X VIII (Delitos contra
la administracién piblica) del Cédigo Penal.

Asfi, con motivo de las investigaciones instauradas
contra la red de corrupcién liderada por Vladimiro
Montesinos Torres, y s6lo con relacién a los tipos de
corrupcion de funcionarios, los temas que vienen

sicndo materia de un intenso debate dogmatico en sede
judicial son: a) el concepto penal de funcionario
plblico; b) la fase de consumacién de los delitos de
cohecho pasivo y activo de funcionarios; c) la
relevancia juridico-penal de los actos cometidos en un
contexto de criminalidad organizada estructurada desde
el poder; d) la participacion de particulares en delitos
especiales de corrupcién de funcionarios; y, ) la
calidad del interesado en el delito de trifico de
influencias.

2 la calidad tipica de funcionario
ptblico.

La definicién de funcionario piblico adquiere
relevancia en los delitos contra la administracién
publica a partir de la distincion -de lege lata- entre
tipos penales cometidos por “particulares” y delitos
cometidos por “funcionarios publicos”. Este dltimo
grupo de infracciones constituyen verdaderos delitos
especiales, en tanto su estructura tipica exige una
cualidad en el sujeto activo para que pueda ser
considerado como “autor” del delito”. En términos
generales, es funcionario piblico aquella persona que
ocupa un status especial y que tiene un deber de garante
para con la sociedad y el Estado, de suerte que debe
evitar la lesion de los intereses de la Administracion
Publica®.

De inicio, debe diferenciarse la nocién penal de
funcionario pablico del concepto administrativo o
laboral. Asi, para cfectos penales son funcionarios
publicos todas las personas incursas en algiin supuesto
del articulo 425 del Cédigo Penal®. La adopcién de

(1) Los delitos especiales admiten la distincion entre especiales propios y especiales impropios. En los primeros, ¢l tipo prevé sélo
como posibles autores a sujetos especialmente cualificados, de suerte que serd impune dicha conducta cuando fuere realizada por
alguien que no retina dicha condicién. Por su parte, los delitos especiales impropios encuentran su correlativo en algiin delito
comiin, pero su realizacién por sujetos especialmente cualificados hace que éste se convierta en un tipo auténomo distinto. Vid.
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE y otros. Lecciones de Derecho penal. Parte general. Barcelona: Praxis, 1996. p. 130. Acorde
con ello, todos los delitos especiales de la Seccion 1V del Capitulo II de la Seccion XVII del Cédigo Penal constituyen delitos
especiales propios, pues no son reconducibles a delitos comunes en caso dichos comportamientos sean perpetrados por sujetos no
cualificados.

(2) Vid. ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracion ptiblica. Lima: Grijley. 2001. p. 92.

(3) “Art.425.- Se consideran funcionarios o servidores publicos: 1. Los que estin comprendidos en la carrera administrativa. 2. Los que
desempenan cargos politicos o de confianza, incluyendo si emanan de eleccién popular. 3. Todo aquel que independientemente del
régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del
Listado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos. 4. Los administradores y depositarios de caudales
embargados o depositados por autoridad competente, aunque pertenczean a particulares. 5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y
Policfa Nacional. 6. Los demds indicados por la Constitucion Politica y la ley™. Al respecto, nétese que ¢l inciso 3) de este precepto
otorga -para efectos juridico penales- la condicién de funcionario ptblico 4 cualquier persona que mantenga vinculo laboral o contractual.
sin importar su naturaleza, con entidades u organismos del Estado, de modo que un profesional que haya suscrito un contrato de
locacién de servicios con alguna entidad piblica tiene calidad idonea para ser imputado como autor de un delito de corrupcion de
funcionarios.
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esta técnica de definicion legal en el texto punitivo de
1991, tiene la finalidad de manejar un concepto propio
de “funcionario piblico” en sede penal y desterrar
cualquier duda interpretativa.

Sin embargo, en la investigacion instaurada contra
Vladimiro Montesinos Torres, Alberto Kouri
Boumachar, Oscar Doffour Cattaneo y José Francisco
Crousillat Carrefio por la comisién de delito de
corrupcion de funcionarios, motivada por el caso de
“transfuguismo” antes mencionado, se hizo manifiesta
una deficiencia en la definicién juridico penal de
funcionario pdblico, en los casos de eleccién por
sufragio popular: ;debe considerarse como tal al
funcionario electo, o, por el contrario, dicha cualidad
se adquiere a partir de la recepcién de credenciales y
juramentacién del cargo ante el Jurado Nacional de
Elecciones, esto es, con la asuncién efectiva de la
funcién?

Respecto a los elementos que configuran la nocién
de “funcionario piiblico”, la doctrina especializada y
mds autorizada exige la concurrencia de un elemento
subjetivo, expresado en la existencia de un titulo, y
otro de naturaleza objetiva, vinculado a la
participacion efectiva en la funcién puablica®.

Ahora bicn, la existencia del titulo y la participacion
efectiva en la funcién publica ha de ser determinada
en sede penal a partir del momento en que el sujcto
tiene capacidad para atentar contra el correcto
funcionamiento de la Administracién Puablica, pues
s6lo quienes poseen la cualidad tipica de funcionarios
publicos pueden lesionar este bien juridico
institucional. Precisamente, la exigencia de esta
cualidad en los tipos de corrupcién de funcionarios
estd vinculada a los deberes especiales que debe
observar el sujeto activo, cuya infraccién genera un
efecto lesivo a los intereses de la Administracién
Publica. Esta es la razdn por la que en sede penal se
adopta un concepto de funcionario piblico auténomo
de la nocion administrativa, pues debe atenderse a la
proteccién de bienes juridicos como misién del

Derecho Penal, antes que a un concepto formal
desvinculado de dicho fin.

Acorde con ello, en los casos de eleccién de
funcionarios por sufragio popular, la calidad de
funcionario piblico se adquiere -para efectos penales-
una vez que la Oficina Nacional de Procesos
Electorales concluye el proceso de cémputo de votos,
y no a partir de la proclamacién oficial, recepcion de
credenciales, o juramentacién, pues desde el momento
en que el drgano competente concluye el proceso de
cémputo de los votos, el agente sabe que estd en
posicion de infringir [as normas penales especiales y
generar una situacion de riesgo -puesta en peligro- para
los intereses de la Administracién Publica,
independientemente de que los efectos lesivos de su
comportamiento se lleguen a materializar una vez que
haya asumido la funcién en términos del Derecho
Administrativo, esto es, luego de la juramentacion. Esta
interpretacion guarda coherencia con la técnica de
tipificacién utilizada en los delitos de corrupcién de
funcionarios, caracterizados por la presencia de
elementos subjetivos adicionales al dolo®.

A este nivel de andlisis, adquiere relevancia el
segundo parrafo del articulo I de la Convencién
Interamericana contra la Corrupciéon®, en el que se
asume una concepcidén material de funcionario o
servidor publico, siendo suficiente la sola eleccién -
por ejemplo, por sufragio popular- de un sujeto para
que quede vinculado a un conjunto de deberes
especiales de imparcialidad o fidelidad, atn antes de
ejercer efectivamente la funcién publica. Con esta
definicién material de “funcionario piblico”, la
Convencién Interamericana contra la Corrupcion
descarta la postura formal que exige la juramentacién
y efectiva posesidn del cargo.

La aplicacion de lege lata de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién debe estimarse a
la luz de la clausula extensiva del numeral 6 del articulo
425 del Cédigo Penal, en cuya virtud el status juridico
penal de funcionario publico puede ser conferido por

(4) Por todos: VALEIE. Inmaculada. Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario piiblico, funcion piiblica y personas que
desempeiian una funcion piblica. En: Cuadernos de Politica Criminal. No. 62 (1997). pp. 441 y ss.
(5) Vid. Infra, epigrafe 3, cuando hago referencia a la naturaleza de los delitos de corrupeién de funcionarios como tipos de tendencia

interna trascendente.

(6) “Atticulol.- Definiciones. Para los fines de la presente Convencion, se entiende por: (...) “Funcionario piblico”, “Oficial gubernamental”
o “Servidor publico”, cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados,
designados o clectos para desempeiiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles

jerdrquicos.(...)".
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normas con rango legal o constitucional. Al respecto,
debe evaluarse si esta concepcidn dindmica de
funcionario publico a la que se adscribe el Cddigo
Penal, permite ampliar el espectro del sujeto activo en
los tipos de corrupcién de funcionarios sin necesidad
de modificacién expresa en su articulo 425.

Efectivamente, la equiparacion del sujeto electo por
sufragio popular a la condicién de funcionario piblico
requiere la adecuacion de la legislacion penal peruana
ala Convencion Interamericana contra la Corrupcidn.
Empero, en tanto no se modifique expresamente el
articulo 425 del Cédigo Penal, es importante evaluar
si de lege lata es posible adoptar esta concepcion
material por el sélo imperio de la Convencion
Interamericana contra la Corrupcién, sin necesidad de
una reforma legislativa.

A mi juicio, la aplicacion de la nocién de funcionario
publico expresada en la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién tiene plena vigencia en nuestro
ordenamiento penal, a partir de cuatro argumentos
expuestos en el Informe elaborado por los profesores
César San Martin Castro y Dino Carlos Caro Coria para
el Instituto de Estudios Internacionales (IDEI), con
ocasién del informe “Adecuacién de la legislacion penal
peruana a la convencién Interamericana contra la
Corrupcion”, elaborado por el profesor Felipe
Villavicencio Terreros; a saber: i) El concepto de
funcionario o servidor publico es un elemento normativo
de los tipos de corrupcion, de alli que su delimitacién
deba realizarse conforme a las normas pertinentes del

ordenamiento juridico”; ii) La Convencién
Interamericana contra la Corrupcién, en tanto ha sido
ratificada por el Estado peruano®, constituye en virtud
del articulo 55 de la Constituciéon una norma de
Derecho interno que ostenta, al menos, rango de ley
como se deduce del articulo 200, inciso 4), de 1a Carta
de 1993 iii) La fuerza normativa de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion la constituye en
una fuente de obligatoria observancia en la
delimitacién del concepto de funcionario o servidor
publico, mas adn porque el depésito de la ratificacion
en la OEA operé el 4 de junio de 1997, es decir con
posterioridad a la Ley No. 26713 de 27 de diciembre
de 1996 que reformé los alcances del numeral 3 del
articulo 425 del Cédigo Penal; iv) Cabe expresar en
todo caso que esta linea de interpretacidn es compatible
con el principio de reserva absoluta de ley penal, no
se trata de la aplicacion inmediata de una cliusula
incriminatoria prevista en el ordenamiento
internacional, sino de la concepcién de un elemento
técnico normativo conforme a las fuentes
internacionales de obligatoria observancia en Peru.

3 La consumacion en los delitos de
corrupcion de funcionarios.

La fase consumativa dentro del iter comisivo en
los delitos de corrupcién de funcionarios esta
determinada por una categorfa presente tanto en los
tipos de corrupcién pasiva como activa''®,

(7) En Derecho Penal la remisién normativa sc realiza fundamentalmente a través de tres técnicas o formas bdsicas de accesoriedad, a
saber, la accesoriedad de derecho mediante leyes penales en blanco, la accesoriedad normativa-conceptual canalizada mediante
elementos normativos tipicos y la accesoriedad de acto mediante clausulas de autorizacién. Al respecto, vid. I extenso: MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico. Parte general. Valencia: Tirant lo Blanch, 1998. p. 121; CARO CORIA, Dino
Carlos. Derecho Penal del Ambiente -Delitos y Técnicas de Tipificacion-. Lima: Grafica Horizonte, 1999. p. 372. Los elementos
normativos requieren de un juicio valorativo de cardcter normativo-social o juridico, dependiendo si se tratan de elementos normativos
sociales o de elementos normativos juridicos. Segin MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. Quinta Edicién. Barcelona:
PPU, 1998. pp. 210-211, los “elementos normativos” son aquellos que aluden a una realidad determinada por una norma juridica o
social, en contraposicion a los “elementos descriptivos™ que expresan una realidad naturalistica aprehensible por los sentidos. Los
elementos normativos de tipo juridico importan un “recnvio implicito” a la legislacién, a diferencia del “reenvio directo y explicito”
que comporta la técnica de la ley penal en blanco. La remisién a través de elementos normativos juridicos es muy frecuente en
ambitos altamente tecnificados y dindmicos como el socio-econémico, pues recurrir a una exhaustiva técnica definitoria desnaturalizaria
la aplicacién eficaz del tipo penal, limitando su radio de accién a un espectro de comportamien‘tos muy restringido.

(8) Efectivamente, el Estado peruano aprobd este instrumento internacional por Resolucidon Legislativa No. 26756, siendo ratiticado por
Decreto Supremo No. 012-97-RE, cuyo instrumento se depositd el 4 de junio de 1997, entrando en vigencia el 4 de julio de ese mismo
afio, segin lo estipulado en el articulo XXV de la propia Convencién Interamericana contra la Corrupcion.

(9) “Articulo 55.- Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del Derecho nacional™. *“Articulo 200.- Son garantias
constitucionales: (...) 4. La Accién de Inconstitucionalidad, que procede contra las normas que tienen rango de ley: leyes, decretos
legislativos, decretos de urgencia, tratados, reglamentos del Congreso, normas generales de cardcter general y ordenanzas municipales

que contravengan la Constitucién en la forma o en ¢l fondo™.

(10) Debido a su repeticién y al papel que descmpefian en los tipos de corrupcion de funcionarios pueden denominarse “‘categorias

transversales™.
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Efectivamente, en los delitos de corrupcién pasiva
propia (articulo 393), corrupcidn pasiva impropia
(articulo 394) y corrupcién activa (articulo 399), el
comportamiento tipico -consistente en la solicitud,
recepcion, entrega o promesa de donativos o cualquier
ventaja- se ejecuta “para realizar u omitir un acto en
violacién de sus obligaciones""”, “para practicar un
acto propio de su cargo, sin faltar a su obligacién'?”,
o “para que haga u omita algo en violacién de sus
obligaciones"*”, En estos delitos, la conducta tipica
objetiva se agota o consuma con la sola solicitud o
aceptacion de donativos, promesa o cualquier otra
ventaja por parte del funcionario pablico (delitos de
corrupcion pasiva), o con el sélo ofrecimiento de
dadivas, promesas o ventajas de cualquier clase al
funcionario o servidor publico (corrupcién activa).
En esta linea, Cerezo Dominguez, comentando los
delitos de corrupcion pasiva de funcionarios del
Cédigo Penal espaiiol', entiende que éstos ilicitos se
consuman tanto cuando se Ileva a cabo la solicitud de
la dddiva por parte del funcionario que no es aceptada
por el particular (auto-ofrecimiento o autocorrupcion),
como cuando las partes han dado su consentimiento y

(11) Cohecho pasivo propio (articulo 393 del Cédigo penal).
(12) Cohecho pasivo impropio (articulo 394 del Cédigo penal).
(13) Cohecho activo (articulo 399 del Cédigo penal).

el funcionario acepta o recibe la didiva o la promesa
de ella conforme al acuerdo con el particular!™.

Las expresiones contenidas en los tipos de
corrupcion de funcionarios, relativas a la finalidad
ulterior a la solicitud, promesa o entrega de ventajas
indebidas, no integran la estructura objetiva del tipo,
sino que refieren a elementos subjetivos diferentes del
dolo"®, que convierten estos ilicitos en “delitos de
tendencia interna trascendente” o “delitos de
intencion”, cuya configuracién exige obrar con el
animo, finalidad o intencién adicional de llevar a cabo
una actividad distinta y posterior a la conducta tipica'”.

En tal virtud, en los delitos de corrupcién pasiva y
activa de funcionarios se anticipa la consumacién a la
realizacion de la actividad tipica -recepcion, solicitud,
promesa o entrega de dadivas- unida a la intencién de
efectuar una segunda actividad -realizar u omitir
determinado acto-, pero sin necesidad de que este
ulterior evento se produzca efectivamente. Con ello,
la norma persigue sancionar el acto sin necesidad de
que se consume la futura violacion de las obligaciones
del funcionario o servidor piblico, o cual obedece a
objetivos netamente preventivos acordes con el sentido

(14) Previstos en los articulos 419 y 420 del Cédigo Penal espaiiol, cuyos elementos materiales coinciden con los tipificados en los
articulos 393 y 394 del Cédigo Penal peruano. Asi, “Articulo 419.- La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de
un tercero, solicitare o recibiere, por si o por persona interpuesta, dddiva o presente o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar
en el ejercicio de su cargo una accién u omisién constitutiva de delito, incurrird en (...)". “Articulo 420.- La autoridad o funcionario
piblico que, en provecho propio o de un tercero, solicite o reciba, por si o por persona interpuesta, dadiva o promesa por ejecutar un
acto injusto relativo al ejercicio de su cargo que no constituya delito, y lo ejecute, incurrird en (...)".

(15) Cfr. CEREZO DOMINGUEZ, Ana Isabel. La adaptacion del sistema Juridico-penal espaiiol a las propuestas internacionales sobre
corrupcion administrativa. En: Revista La Ley - Actualidad Penal. No. 21. Semana del 27 al 27 de mayo de 2001.

(16) De modo mayoritario la doctrina identifica en algunos delitos la presencia de requisitos animicos que son auténticos elementos
subjetivos del injusto. Por todos: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director). Manual de Derecho penal. Parte general. Pamplona:
Aranzadi, 1999. pp. 350-351. Para este autor, los elementos subjetivos del injusto adicionales al dolo van referidos a fines y propositos,
mientras gue ¢l dolo va referido a todo aquello que compone la parte objetiva del tipo. Por su parte, LUZON PENA, Diego-Manuel.
Curso de Derecho penal. Parte general. Tomo 1. Madrid: Universitas, 1996. p. 395, define los elementos subjetivos del injusto como
animos o fines especificos distintos del simple dolo y requeridos expresamente por la descripcion legal, sin los cuales la conducta es
atipica. Asi, por ejemplo, sucede con el dnimo de lucro en el delito de hurto (articulo 185 del Cédigo Penal), expresado en la frase
“para obtener provecho”, mas no en los delitos contra el honor, en los que equivocadamente suelen identificarse los denominados
animus ininriandi o animus difamandi, pese a que de la redaccién legal de estos preceptos no se desprende tal exigencia. Al respecto.
Vid. In extenso. UGAZ SANCHEZ-MORENO, José Carlos. Prensa Juzgada. 30 aitos de juicios a periodistas peruanos (1969-1999).

Lima: Fondo Editorial UPC, 1999. pp. 79 y ss.

(17) LUZON PENA, Diego-Manuel. Op. cit.: p. 396. Dentro de la categoria de los delitos de tendencia interna trascendente, este autor
distingue entre “delitos cortados de resultado™, aquellos en los que el tipo requiere el dnimo de producir con la conducta tipica un
ulterior resultado (verbigracia el delito de falsedad documental del articulo 427 del Cédigo Penal. en tanto debe derivarse algin
perjuicio potencial del uso del documento falsificado), y “delitos mutilados de dos actos™, aquellos en los que lo requerido es el dnimo
o especial intencién de llevar a cabo una ulterior actividad distinta de 1a conducta tipica. En esta tiltima subcategoria se encardinan los
delitos de corrupcion pasiva y activa de funcionarios, pues la solicitud, recepcion, entrega, o promesa de la ventaja indebida ha de
realizarse con la especial intencién de ejecutar u omitir -posteriormente- actos refiidos o no con las obligaciones del funcionario autor

del delito.
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del Derecho Penal, conforme lo expresan los articulos
[y IX del Titulo Preliminar del Codigo Penal”®.

Efectivamente, la tipificacién de actos de
corrupcion de funcionarios como delitos de
tendencia interna trascendente es expresioén de la
necesidad de prevenir y reprimir de modo eficaz los
actos de corrupcién de funcionarios'”. En este
sentido, en un caso concreto de corrupcion de
funcionarios, no hace falta comprobar que el
funcionario o servidor publico se desvid de sus
obligaciones, siendo suficiente acreditar que recibié
el dinero o aceptd la promesa con esa finalidad de
futura consumacién. Lo contrario significaria
retrasar innecesariamente la intervencién del
Derecho Penal, en desmedro de la funcién protectora
de bienes juridicos que establece el articulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Penal. Asf, la posterior
realizacién de actos u omisiones derivadas de los
actos de corrupcion sélo es prueba del agotamiento
del delito, mas no de su consumacion.

Efectivamente, la tipificacion
de actos de corrupcion de
funcionarios como delitos de
tendencia interna trascendente es
expresion de la necesidad de
prevenir y reprimir de modo eficaz
los actos de corrupcion de
funcionarios

4 La existencia de una asociacion
delictiva.

Antes de revisar la participacidn de particulares en
delitos de funcionarios piblicos, considero esencial
reservar este epigrafe para resaltar una constatacién
factica: los delitos perpetrados por Viadimiro
Montesinos Torres y sus colaboradores no constituyen
actos de corrupcion aislados, sino que fueron expresion
de decisiones politicas emanadas de un aparato
criminal organizado de poder. Precisamente, a partir
de la pluralidad de que apuntan
convergentemente a la existencia de una asociacion
ilicita para delinquir, se ha imputado a los integrantes
de esta organizacién la comisidn del tipo del articulo
317 del Cédigo Penal®. Las implicancias que se
derivan de dicha constatacién adquieren relevancia en
el terreno de la autorfa y participacion, pues todos los
miembros de la organizacién criminal, en tanto aceptan
preordenadamente la ejecucion del plan delictivo,
realizan aportes -esenciales o residuales- para su
realizacion®".

indicios

En definitiva, el delito de asociacién ilicita se
consuma con la mera pertenencia a una agrupacion de
2 o mas personas destinada a cometer delitos, sin
importar la materializacion de los ilicitos penales
proyectados, pues lo que se sanciona es el peligro que
significa para la tranquilidad padblica la existencia de
una agrupaciéon criminal, entendida como aparato
organizado con divisién funcional de roles, en cuya
estructura sus integrantes tienen una participacion
decisiva o simplemente ejecutiva.

El bien juridico penalmente protegido es, por tanto,
la tranquilidad y la paz piblica, y el dolo especifico

(18)

(19)

(20)

(21

“Articulo I.- Este Cédigo tiene por objeto la prevencién de delitos y faltas como medio protector de la persona humana y de Ia
sociedad. Articulo IX.- La pena tiene funcién preventiva, protectora y resocializadora. Las medidas de seguridad persigucn fines de
curacién, tutela y rehabilitacién”.

Seguin Welzel, el Derecho penal quiere proteger, ante todo, determinados biencs vitales para la comunidad, tales como la existencia
del Estado, la vida, 1a salud, la libertad, el patrimonio cuya lesion (desvalor de resultado) estd cubierta con consecuencias juridicas.
En términos similares, Jescheck considera que el Derecho Penal tiene que realizar en nuestro tiempo no sélo una funcién de proteccién
de bienes juridicos, sino que es al mismo tiempo expresion de una expectativa de estuerzo social de cada uno en interés del préjimo.
In extenso, vid. SANTANA VEGA, Dulce Maria. Funciones del Derecho penal y bienes juridico-penales colectivos. En: Actualidad
Penal. No. 9, 2001.

“Articulo 317.- El que forma parte de una agrupacién de dos o mds personas destinada a cometer delitos serd reprimido, por ¢l sélo
hecho de ser miembro de la agrupacion, con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de scis afios. Cuando la agrupacion
esté destinada a cometer los delitos de genocidio, contra la seguridad y tranquilidad pablicas, contra el Estado y la defensa nacional
o contra los Poderes del Estado y el orden constitucional, la pena serd no menor de ocho afios. de ciento ochenta a trescientos
sesenticinco dias multa ¢ inhabilitacién conforme al articulo 36, incisos 1,2 y 47,

Vid. Infra, epigrafe IV.
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que distingue el delito de asociacién ilicita de las
infracciones penales que dicha agrupacién cometa, es,
precisamente, el de atentar contra la paz publica
resultante del normal funcionamiento de las
instituciones y servicios publicos al integrar una
asociacion destinada a cometer delitos.

En cuanto a los elementos materiales de la
infraccidn, tenemos: (i) en lo que respecta al sujeto
activo, se trata de un hecho punible necesariamente
plurisubjetivo o pluripersonal, exigiéndose la
concurrencia de una base organizativa entre ellos; vy,
(ii) es indispensable la concurrencia de un elemento
tendencial, finalista o teleolégico, expresado en el
proposito colectivo de cometer delitos. Siguiendo a
Garcia-Pablos de Molina, la calidad de integrante de
una asociacion ilicita requiere la existencia de un
vinculo estable y duradero de varios sujetos, orientado
a la ejecucion de un programa criminal®?.

De la exigencia de estos elementos, se evidencia
que no se castiga la participacién especifica en un
delito, sino la participacién en una asociacién destinada
a cometerlos con independencia de la ejecucion o
inejecucion de los hechos planeados o propuestos. En
definitiva, para que pueda hablarse de asociacion
criminal es necesario cierto elemento de permanencia,
asi como un minimo de cohesién.

En la prictica, la Organizacién de Montesinos
Torres se caracterizé por la instrumentalizacién de
instituciones estatales -tales como las Fuerzas
Armadas, Policia Nacional, el Sistema de Inteligencia
Nacional, entre otras- para la consecucién de sus fines
delictivos, habiéndose configurado como una
estructura superpuesta al Estado.

A tal efecto, resulta til la diferenciacion que hace
Kai Ambos entre grupos de delitos perpetrados por un
aparato de poder de organizacién estatal y delitos
cometidos por un aparato de poder de organizacion no
estatal (criminalidad organizada). La agrupacién ilicita
dirigida por Vladimiro Montesinos Torres se organizé
como un aparato de poder de organizacién no estatal
(criminalidad organizada) que operd como “para-
Estado”, esto es, integrada a éste, aprovechando el
dominio material que detentaba sobre el ambito piblico
y los “cauces del Derecho” para la comin satisfaccion
de intereses delictivos®?.

El dominio de la organizacién por parte del ex-
asesor del SIN y del ex-Presidente Fujimori Fujimori
se ejercid en el marco de un aparato de poder formal,
esto es, una organizacién que estuvo estructurada de
modo jerdrquico-lineal e integrada por un nimero
suficientemente grande de ejecutores intercambiables.
Asi, cuando una “asociacién criminal”, mas alld de la
habitual conexién poco densa en forma de red, si
presenta estructuras fijas de organizacién y un gran
nimero de miembros, formara parte de la “criminalidad
organizada” en sentido estricto®®.

Un tema de notoria relevancia practica es el relativo
al caricter subsidiario o complementario del tipo penal
de asociacion ilicita, esto es, si es admisible el concurso
con las infracciones penales perpetradas por la
agrupacién criminal o, si por el contrario, éstas
subsumen al delito de asociacion ilicita.

A mi juicio, siempre que los delitos cometidos por
la agrupacidn criminal lesionen o pongan en peligro
una pluralidad de bienes juridicos -distintos a la
tranquilidad publica®-, es necesario castigar por cada

(22) GARCIA-PABLOS DE MOLINA. Asociaciones ilicitas en el Codigo penal, 1977.

(23) Sobre el concepto de aparato de poder de organizacion no estatal, vid. AMBOS, Kai. Dominio del hecho por dominio de voluntad en
virtud de aparatos organizados de poder. Una valoracion critica y ulteriores aportaciones. En: Themis-Revista de Derecho No. 37,
Lima, 1999. pp. 190 y ss. Este autor clasifica como delitos de un aparato de poder de organizacién estatal aquellos cometidos en el marco
de un Estado totalitario (verbigracia el sistema nazi, los regimenes fascistas, y las dictaduras del socialismo real de corte estalinista),
caracterizados por el dominio total del curso causal por parte de quienes controlan el sistema, de suerte que si algin subordinado se

resistiera a cumplir la orden, seria automdticamente reemplazado por otro que si lo harfa. En suma, en estos casos, €l ejecutor directo c
“s6lo desempefia el rol de mero engranaje de una gigantesca maquinaria”. Por su parte, los aparatos de poder de organizacién no estatal o
(criminalidad organizada). entre los que se encuentran los ilicitos perpetrados por la organizacion liderada por Vladimiro Montesinos e
Torres, se caracterizan por ser “asociaciones criminales”, que, si bien no obedecen a una politica estatal formalmente institucionalizada, <
si presentan estructuras fijas de organizacion y un gran nimero de miembros. En sintesis, las formas de criminalidad organizada -en tanto (':D
aparato de poder de organizacidn no estatal- se asemejan a los aparatos de poder de organizacion estatal en el cardcter fungible de sus 5,"'
miembros y por contar con una estructura de organizacién caracterizada por un estilo de mando estricto. 2]
(24) Ibid.; pp. 189-190. N
(25) Elio. porque la norma aplicada debe recoger la plenitud del injusto cometido, de suerte que cualquier otra sancién suponga una
violacién del principio ne bis in idem. Vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director). Manual de Derecho penal. Parte general.
Pamplona: Aranzadi. 1999. pp. 747 y ss. 289
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afectacion para abarcar todo el desvalor del hecho,
aplicando -evidentemente- las reglas concursales
previstas en los articulos 48 y siguientes del Cédigo
Penal. Por lo demds, el tipo del articulo 317 del Cédigo
Penal sanciona la mera pertenencia a la agrupacién
criminal con independencia del inicio de actos de
ejecucion, pues se entiende que el hecho de integrar
una asociacién delictiva significa un peligro para la
tranquilidad y paz publica.

5 El rol del particular en los delitos
especiales de funcién.

En el terreno de la intervencion de particulares en
delitos especiales de corrupcion de funcionarios, se
han desarrollado hasta dos posiciones de notoria
relevancia; a saber, (i) la teorfa de la ruptura del titulo
de imputaciodn, segin la cual los terceros particulares
-no funcionarios putblicos- no pueden ser alcanzados
por la tipicidad de los delitos especiales, debiendo ser
responsabilizados por el correlativo delito comtn en
caso de delitos especiales impropios, o en todo caso,
aceptarse la impunidad en los supuestos de delitos
especiales propios de funcion, en virtud de la cldusula
de incomunicabilidad de circunstancias del articulo 26
del Cédigo Penal; y, (ii) la teorfa de la unidad del titulo
de imputacién, cuyos postulados admiten la sancién
del particular como participe del delito especial -sea
propio o impropio- de funcién, bajo el entendimiento
de que el principio de accesoriedad limitada permite
extender a dicho participe el injusto del autor, y que la
incomunicabilidad prevista en el articulo 26 dei Cédigo
Penal s6lo opera frente a las circunstancias
modificativas de la culpabilidad y punibilidad, mas no
ante las que fundamentan la tipicidad.

En definitiva, el procesamiento de particulares como
participes -complices o instigadores- de delitos
especiales de corrupcidén de funcionarios revela que los
Jjueces del circuito anticorrupcién se han decantado por
la segunda posicion, entendiendo que la calidad de
funcionario publico es transmisible a particulares en
virtud del principio de accesoriedad limitada, segin el
cual las condiciones personales del autor (funcionario

piblico) vinculadas al injusto (hecho tipicamente
antijuridico), si se transmiten a los participes.

La aplicacién del principio de accesoriedad
limitada tiene plena vigencia en el Cédigo Penal
nacional, pues la incomunicabilidad de las
circunstancias de participacidn -previstas en el articulo
26 del Cédigo Penal- se circunscribe exclusivamente
a aquellas cualidades que afectan la culpabilidad y
punibilidad de los intervinientes en el evento delictivo,
tales como las causas de inimputabilidad y las excusas
legales absolutorias, mas no a aquellas referidas al
injusto. Ello se deduce de la literalidad del propio
precepto legal y de su racionalidad, pues al sefialarse
que “las circunstancias y cualidades que afecten la
responsabilidad de algunos de los autores y participes
no modifican las de los otros autores o participes del
mismo hecho punible”, se quiere evitar la impunidad
de aquellos que intervienen en la comisién de un delito,
restringiendo la aplicacién de la causas de
inimputabilidad y excusas legales absolutorias
exclusivamente a quienes se encuentren en dicha
situacion. Sélo es posible entender que el articulo 26
del Cédigo penal impide la transmisibilidad de las
circunstancias vinculadas a la tipicidad a partir de una
lectura extensiva del precepto, refiida con los métodos
de interpretacion de la ley penal®®,

Esta posicion tiene refrendo en la doctrina nacional.
Asi, Hurtado Pozo al comentar el principio de
incomunicabilidad de las circunstancias, regulado en
el articulo 104 del Cédigo Penal derogado -que tiene
las mismas bases juridicas que el numeral 26 del texto
vigente-, afirma que: “(e)n nuestro derecho debemos,
como lo hemos dicho anteriormente, admitir la
“accesoriedad limitada”, pues la incomunicabilidad de
las circunstancias “[...] no comprende aquellas que
fundamentan la tipicidad o antijuricidad de la conducta
delictuosa. En los delitos especiales propios en que se
exige que el autor tenga una calidad personal particular,
no significa que el cémplice o instigador no pueda ser
reprimido conforme a la disposicién que prevé tal
infraccién®”.

En el mismo sentido, Villavicencio Terreros, al
comentar el principio de incomunicabilidad de las

(26) Segun PRATS CANUT, José Miguel. La interpretacion de la lev penal. En: QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director). Op. cit.;
pp. 147y ss, en Derecho penal la interpretacidn que posee un rol preeminente frente a las demds clases de interpretacion, es la Hlamada
interpretacion teleolégica o interpretacién racional. En buena cuenta. las normas penales deben ser interpretadas a partir de la
fijacion de sus finalidades. orientadas a la tutela de bienes juridicos.

(27) HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General. Segunda Edicién. Lima: Eddili, 1987. pp. 560-561.
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circunstancias del Cédigo Penal vigente, admite la
aplicacién del principio de accesoriedad limitada, en
cuya virtud sélo son incomunicables aquellas cualidades
personales referidas a la culpabilidad y a la punibilidad.
Asi, “(e)n todo caso, la regla del articulo 26 del Codigo
Penal no se refiere a las caracteristicas personales
referidas al hecho o materiales. Dichas caracteristicas
de lo injusto referentes al hecho indican en detalle el
contenido material del injusto del hecho™”. A esta
interpretacion abunda el principio de unidad del titulo
de la imputacion, segin el cual todos los participantes
del evento delictivo -autores y participes- deben ser
responsabilizados bajo el mismo nomen iuris
delictivo™, esto es, por la misma infraccién,

La titularidad de los deberes extrapenales de lealtad
y probidad que ostentan los funcionarios publicos -
cuya infraccidn se erige como criterio de determinacion
de la autoria en nuestro modelo punitivo- no sustrae
de responsabilidad penal a los particulares que
intervienen en delitos de corrupcién de funcionarios a
titulo de participes, sea como instigadores, o como
coémplices primarios o secundarios.

No obstante, se debe enfatizar que el fundamento
de la punibilidad en los delitos de corrupcién de
funcionarios es la proteccion de bienes juridicos y no la
infraccién de un deber extrapenal, el cual se erige
Ginicamente como criterio de determinacién de la autoria.
La defensa de los delitos de infraccién del deber
(Pflichtdelikte) como categoria que encuentra el baremo
delimitador de la autoria en la titularidad de un deber
extrapenal convertido en elemento del tipo, y no en la
posesién del dominio del hecho (criterio utilizado para
los Herrschaftsdelikte), corresponde a Roxint?.

Al respecto, debe insistirse en que la titularidad
del deber extrapenal constituye un mero criterio de

determinacién de la autoria que no sustituye a la
proteccion de bienes jurfdicos como fundamento de la
punibilidad, pues para determinar correctamente el
circulo de autores en los delitos especiales es necesario
utilizar el criterio de la titularidad del deber extrapenal
como el criterio del dominio del hecho, de modo que,
“(...) enrigor, los delitos consistentes en la infraccidn
de un deber no son solamente eso mismo, sino también
tipos delictivos con momentos normativos de dominio
a los que se afiade una exigencia adicional de
vinculacion de sus autores®V”,

En sintesis, la punicién de los particulares -
extraneus- que intervienen en la comisién de los tipos
de la Seccién 1V, Capitulo 11, Titulo X VIII del Cédigo
Penal, guarda coherencia con la teoria de la
participacion, cuyos postulados permiten sancionar a
un extraneus doloso como instigador o cémplice en la
comisién de un delito especial propio ejecutado por el
sujeto id6neo.

Efectivamente, segin el principio de
“accesoriedad limitada”, el hecho del participe estd
en relacion de dependencia con el injusto realizado
por el autor, y, segin el principio de unidad del titulo
de la imputacién o unidad de calificacion juridica,
los participes responden por el mismo delito imputado
al autor®?, titulo que soporta la aplicacién del
principio de incomunicabilidad de las circunstancias
que afectan la responsabilidad consagrado en el
articulo 26 del Cédigo Penal. En virtud de este
principio, s6lo son intransmisibles las cualidades y
circunstancias que afecten la culpabilidad y
punibilidad de los intervinientes en el hecho punible,
mas no aquellas que se vinculan al injusto tipico,
como es la cualidad especial exigida al autor en los
delitos especiales.

(28) VILLAVICENCIO TERREROS, Felipe. Cédigo Penal. Segunda Edicién. Lima: Grijley, 1997. pp. 161-162.

(29) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, y otros. Op. cit.; pp. 255 y 256.

(30) ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho penal. Traduccion de la sexta edicion alemana por Joaquin Cuello Contreras
v José Luis Serrano Gonzdles de Murillo. Madrid, 1998. p. 383 y ss. “No se alude a aquel deber surgido de la norma penal cuya
vulneracién desencadena la sancién prevista en el tipo. Este deber existe en todo delito. (...). Mds bien el elemento que para nosotros
decide sobre la autoria constituye un deber extrapenal que no se extiende necesariamente a todos los implicados en el delito, pero que
es necesaria para la realizacién del tipo. Se trata siempre de deberes que estdn antepuestos en el plano 16gico a la norma y que, por lo
general, se originan en otras ramas juridicas. Ejemplos de esta categoria son los ya citados deberes juridico-publicos de los funcionarios.
los mandatos de sigilo en ciertas profesiones o estados y las obligaciones juridico-civiles de satisfacer alimentos y de lealtad”.

(31

~—

PIZARRO BELEZA, Teresa. La estructura de la autoria en los delitos consistentes en la infraccion de un deber: ;titularidad versus

dominio del hecho?. En: SILVA SANCHEZ, Jestis Marfa (edicion espafiola). Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal.

Libro Homenaje a Claus Roxin. Barcelona: Bosch, 1995. p.350.

(32) Cfr. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, y otros. Op. cit.; pp. 245-257; VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal.
Parte general. Santa Fe de Bogotd: Temis, 1997. pp. 624-634; MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Quinta Edicién.

Barcelona: PPU, 1998. pp. 305-400.
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6 El papel del interesado en el delito de
trafico de influencias.

6.1 Consideraciones generales en torno al
bien juridico y al tipo de lo injusto.

El articulo 400 del Coédigo Penal castiga al 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 piblico que
esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo. En consecuencia, el autor del delito es
propiamente el traficante de influencias, quien como
acto ejecutivo simplemente ofrece su intercesién ante
un funcionario o servidor piblico invocando influencias,

reales o simuladas, a cambio de lo cual recibe, entre
otras, una ventaja determinada, la misma que no hace
falta que tenga una connotacién econdémica. En la
redaccién del precepto no se exige que el autor lleve a
la préctica el ofrecimiento o que se haya conseguido el
propdsito buscado con la intercesion, esto es, la
provocacién en el funcionario influido de una
determinada decisién solicitada por el interesado.

Al tratarse de un delito comin, la calidad de
funcionario publico del traficante de influencias sélo
es relevante para la aplicacion de la agravante genérica
del articulo 46-A del Cddigo penal®, pues el
comportamiento incriminado se desarrolla
integramente en la esfera privada.

Mir Puig, comentando el articulo 404 bis ¢) del
Codigo Penal espaiol derogado®, considera que la
criminalizacién del trifico de influencias como delito
de peligro abstracto pone de manifiesto la gran
sensibilizacion de la sociedad ante el tema de la
corrupcién, aunque su prictica generalizada entre
abogados y litigantes le confieran un valor meramente
simb6licot®.

Sin duda, el adelantamiento de la intervencion
penal que caracteriza a la tipificacién del trafico de
influencias es necesario, pues, de lo contrario, habria
que supeditar la sancion penal a la verificacién de la
intercesion efectiva ante el funcionario publico o a la
emisién del pronunciamiento influenciado. La
realizacion de estos actos, posteriores al acuerdo entre
traficante de influencias e interesado, pueden subsumirse
en los tipos de cohecho activo y pasivo, siempre y
cuando el medio corruptor consista en donativos,
promesas o cualquier ventaja. Es de advertir, que no
existe tipo penal alguno que sancione auténomamente
al particular que ejerza influencias sobre determinado
funcionario pdblico, sin que medie ventaja alguna®®.

(33) Altratarse el trifico de influencias de un delito comun, el Juez podrd aumentar la pena hasta en un tercio por encima del maximo legal
fijudo para el delito, en aquellos casos en los que el autor se aprovecha de su condicién de miembro de las Fuerzas Armadas, Policia
Nacional, autoridad, funcionario o servidor piblico, para cometer el hecho punible.

(34) Cuyos elementos materiales son similares a los de nuestro tipo penal de trifico de influencias, con la diferencia que la consumacion
del tipo penal peruano siempre exige la aceptacion del interesado. Asi, “Articulo. 404 bis c).- Los que, ofreciendo hacer uso de
influencias cerca de las autoridades o funcionarios piiblicos, solicitaran de terceros dddivas, presentes o cualquier otra remuncracion
0 aceptaren ofrecimiento o promesa, serdn castigados con la pena de arresto mayor (...)".

(35) Vid. MIR PUIG, Carlos. Los delitos contra la administracién piiblica. Barcelona: José Maria Bosch, 2000. p. 261.

(36) Al suscribir y ratificar la Convencién Interamericana contra la Corrupcidn, el Pert se comprometié a considerar la tipificacién de
“Toda accién u omision efectuada por cualquier persona que, por si misma o por persona interpuesta o actuando como intermediaria.
procure la adopcidn, por parte de la autoridad publica, de una decisién en virtud de la cual obtenga ilicitamente para si o para otra
persona, cualquier beneficio o provecho, haya o no detrimento del patrimonio del Estado™. Vid. Articulo XI. numeral 1). literal ¢) de
{a Convencién Interamericana contra la Corrupcion. En este dispositivo se detallan una seria de conductas lesivas a los intereses de la
administracion publica, cuya tipificacién en el ordenamiento interno de los Estados miembros deberi ser evaluada progresivamente.
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En tal virtud, con la despenalizacién del trafico de
influencias, la imparcialidad u objetividad de la
administracion pablica quedaria ayuna de tutela frente
alos graves ataques de quienes utilizan sus influencias
para torcer la voluntad de Magistrados judiciales y
funcionarios a cargo de casos administrativos.

La tipificacién del trafico de influencias como
delito de peligro abstracto, ha llevado a algunos autores
a considerar que el bien jurfdico tutelado es en realidad
el “prestigio y buen nombre de la Administracion®””,
Empero, atendiendo a la
comportamiento tipico del traficante de influencias y
los intereses de la Administracién, otros autores
afirman que se ha criminalizado un “peligro remoto”
a dicho bien juridico®. No obstante, el caricter
complejo del delito de trafico de influencias exige el
andlisis independiente de cada modalidad tipica, a fin
de desentrafar el interés objeto de verdadera tutela
penal.

lejanfa entre el

La comision de la primera modalidad,
consistente en un “trafico irreal de influencias”®®, no
lesiona interés juridico alguno de carcter institucional,
pues, ante la ineficacia de las influencias invocadas,
el peligro para el funcionamiento de la administracién
publica es nulo o imposible. Precisamente, este es el
supuesto que la doctrina italiana denomina “venta de

humo” o vendita di fumo™”, en el que el interesado
aparece como victima de un delito de estafa.

Partiendo de la idea de independencia entre los
ambitos del Derecho Civil y Penal, la doctrina acepta
de modo mayoritario la estafa sobre negocio juridico
con causa ilicita“?, pues, en definitiva, el hecho que
la victima de la defraudacién pretendiera con el acto
de disposicion patrimonial realizar un hecho delictivo,
no impide el castigo como autor del delito de estafa de
quien mediante engafio idéneo produjo la
defraudaciéon“?. Empero, la admisién de la estafa en
los casos de negocios juridicos con causa ilicita no es
undnime y, ciertamente, depende de la concepcién de
“patrimonio” que se asuma como bien juridico penal“?,
Asi, Manzini se muestra reticente en aceptar la estafa
en caso de negocio juridico con causa ilicita,
argumentando que la victima actud libremente cuando
pacté la prestacidn ilicita y efectud la disposicion
patrimonial, por lo que no puede quejarse de su pérdida
dineraria, puesto que cambié su dinero por una
esperanza que el ordenamiento juridico no reconoce
como derecho™?.

En definitiva, desde una perspectiva
teleolégica, considero que la modalidad de “trifico
irreal de influencias” no posee entidad lesiva para el
bien juridico institucional que se pretende proteger,

(37) BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio. Anotaciones sobre el delito de trdfico de influencias. En: Cuadernos de Derecho
Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Tomo 1V. Madrid, 1994. p. 209. En la doctrina nacional, ROJAS VARGAS, Fidel. Op.
cit.; p. 435, identifica como objeto de tutela penal al “prestigio y regular funcionamiento de la administracién publica”.

(38) Cfr. ORTS BERENGUER, Enrique. Derecho penal. Parte especial. Segunda Edicion. Valencia, 1996.

(39) Cuando el traficante -invocando influencias simuladas- recibe el donativo o la promesa tipica.

(40) Denominacion acuiiada en tiempos del emperador romano Alejandro Severo, con ocasidn de la pena impuesta a un siibdito del
Imperio Romano, que -aprovechindose de su amistad con el emperador- vendfa influencias y privilegios. Fue condenado a morir en
la hoguera, colocindose sobre ella la siguiente inscripeidn: funo punitur qui fronun vendidit. Referencia histérica recogida por ABANTO
VASQUEZ, Manuel. Los delitos contra la administracion piiblica en el Cédigo penal peruano. Lima: Palestra, 2001. pp. 460-461; y,
ROJAS VARGAS, Fidel. Op. cit.; 433. Actualmente, se asimila la expresion “venta de humo™ a la intercesion ofrecida por el traficante
influencias, precisamente, por el caricter inmaterial de tal prestacién.

(41) MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte especial. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999; QUINTANO RIPOLLES, A. Tratado
de la parte especial del Derecho penal. Tomo 11. Madrid, 1972; BAJO FERNANDEZ, Miguel. Manual de Derecho penal. Parte

especial. Volumen 1I. Madrid: Ceura, 1987.

(42) Cfr. BAJO FERNANDEZ, Miguel. Op. cit.; p. 182. En virtud de este razonamiento, QUINTANO RIPOLLES, A. Op. cit.; concluye
que “no es ilogico castigar al ladrén por su robo, y al estafador que luego le engafid, por su estafa; al traficante de estupefacientes por
su trifico y al que le defrauda en tal criminal mercancia por su estafa, y asi sucesivamente, dado que las conductas fueron diversas

y estrictamente individuales”.
(43

=

Cuestion que, como afirma QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. Comentarios a la parte especial del Derecho penal. Segunda Edicién.

Pamplona: Aranzadi. 1999. p. 475, no es baladi, pues de la nocién de patrimonio que se asuma en términos juridico-penales dependera el
momento de consumacion de la estafa. Siendo un delito patrimonial en sentido estricto, la configuracion del tipo de estafa exige la lesion
material y efectiva del patrimonio de la victima. Por su parte, la doctrina penalista -en forma mayoritaria- se decanta por una concepcién
mixta (econdmica y juridica) de patrimonio, que incluye bienes y derechos de contenido patrimonial puestos a disposicién de una persona.

(44) Ibid.; p. 256.
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debiéndose optar -s6lo en este caso- por la impunidad
del traficante e interesado, al no configurarse las
exigencias de antijuricidad material“®.

La segunda modalidad tipica prevista en el
articulo 400 del Cédigo Penal, consiste en un “trafico
real de influencias”, incrimina el comportamiento del
particular que se ofrece a interferir en la decisién de
un funcionario jurisdiccional o administrativo,
valiéndose de su superioridad jerarquica o de cualquier
relacién de la que se derive una posicion de
ascendencia, a cambio de recibir una ventaja efectiva
0 potencial“®,

De entrada, la modalidad de “trafico real de
influencias” prevista en el Cddigo nacional impide
asimilar como bien juridico tutelado al “prestigio y
buen nombre de la Administracion”“?, por tratarse de
un interés espiritual que no es digno de tutela en un
Estado social y democritico de Derecho“®. Antes bien,
el objeto de protecciéon ha de concretarse en “la
imparcialidad u objetividad en el ejercicio de funciones
piblicas”“?, interés vinculado al principio de
independencia en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional®®. Sin duda, este bien juridico es
tutelado a través de un delito de peligro abstracto, en
el que la criminalizacion del trafico de influencias
importa el adelantamiento de la barrera punitiva a un
estadio previo a la lesién del bien juridico, pues su
consumacidén no exige la materializacién de la
intercesion.

Al igual que los delitos de corrupcion pasiva
de funcionarios, el trafico de influencias constituye un
delito mutilado de dos actos, que requiere la solicitud
de la ventaja o promesa por parte del traficante y el
compromiso de interceder posteriormente ante un
magistrado judicial o funcionario a cargo de un caso
administrativo. Este compromiso constituye una
finalidad ulterior a la consumacién del delito, pues
trasciende al propio 4mbito del dolo, en la medida que
no se exige el uso efectivo de las influencias por parte
del traficante.

6.2 Criticas a la posiciéon que rechaza la
punibilidad del interesado.

La relevancia penal de la intervencion del
interesado en el delito de trafico de influencias no es
aceptada de modo uniforme en la doctrina nacional y
extranjera. Asi, comentando la situacién legal del
interesado en el trafico de influencias, Rojas Vargas
considera que €sta es irrelevante por cuanto en la
redaccion del tipo delictivo no se hace mencion
expresa a este sujeto®". Este autor apoya su conclusién
en los postulados de la doctrina italiana, segtin la cual
el traficante, al arrogarse influencias sobre los
funcionarios a cargo de procesos judiciales y/o
administrativos, lesiona los intereses de la administracion
publica®?.

En esta misma linea, la doctrina espaifiola es
mayoritariamente reticente a la hora de aceptar la

(45) Ante las limitaciones del cardcter formal de la antijuricidad, expresada en la mera contradiccién entre un acto y una norma positiva,
la nocion “material” de antijuricidad exige que la conducta -que ha transgredido la norma positiva- lesione o ponga en peligro un bien
juridico que e] Derecho tutele. Vid. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Director). Manual de Derecho penal. Parte general. Pamplona:

Aranzadi, 1999. p. 278.

(46) Nétese que este tipo penal no castiga la conducta del funcionario que cede ante la interferencia del traficante, ni la conducta de éste

ultimo cuando formula la solicitud al funcionario

(47) Al comentar el articulo 430 del Cédigo Penal, similar al 400 de nuestro texto punitivo, MORALES PRATS, Fermin y RODRIGUEZ
PUERTA. Op. cit.; p. 1277, concluyen que “la incriminacién de esta clase de comportamientos inicamente puede responder a la
tutela del prestigio y buen nombre de la administracién”. “Articulo 430 del Cédigo Penal espaiiol.- Los que, ofreciéndose a realizar
las conductas descritas en los articulos anteriores (que sanciona al funcionario o particular que influyera en funcionario publico o
autoridad prevaliéndose de sus influencias, para conseguir resolucién favorable), solicitaren de terceros dadivas, presentes o cualquier
otra remuneracién, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados (...)”.

(48) Vid. ABANTO VASQUEZ, Manuel. Op. cit.; pp. 462-463.

(49) En similar sentido, Ibid., para quien en la modalidad de “influencia real” se produce un atentado -ciertamente lejano- contra la
imparcialidad del funcionario y el cardcter publico de la funcién, y en la modalidad de “influencia simulada” se lesiona el patrimonio

individual del interesado.

(50) Consagrado en el articulo 139, inciso 2), de la Constitucién de 1993.

(51) ROJAS VARGAS, Fidel. Delitos contra la administracion piblica. Lima: Grijley, 2001. p. 439.

(52) MANZINI, Vicenzo. Tratado de Derecho penal. Tomo 9, Volumen IV. Buenos Aires: Ediar, 1961. pp. 260 y ss. Este autor, citado por
Fidel Rojas Vargas, sefiala que el traficante de influencias y el interesado actiian con distintos valores: “el traficante vende humo, el
interesado compra asado”. Sin embargo, debe aclararse que la doctrina italiana considera que la conducta del interesado no es
merecedora de pena en aquellos casos en los que las influencias invocadas por el sujeto activo son simuladas o inexistentes, supuesto
al que denominan como vendita di fumo. En dicho ordenamiento, no se sanciona auténomamente el “trifico real de influencias”.
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punibilidad del interesado en la modalidad de trifico
real de influencias®. No obstante, tal posicién sélo
tiene asidero dogmdtico en la regulacién espaiiola,
pues el articulo 430 de su texto punitivo no exige la
aceptacion del interesado para la configuracion del
injusto, sino que para ello basta la solicitud del
traficante. En tal contexto normativo, no interesa la
respuesta del interesado, puesto que siempre tendra
Iugar en una fase posterior a la consumacion del
delito®. Ello no es asi en la tipificacion peruana, pues
el articulo 400 del Cédigo nacional exige la aceptacién
del interesado para la consumaci6n del delito.

Complementariamente, quienes niegan la
relevancia penal del comportamiento del interesado,
afirman que éste es en realidad una victima del
traficante de influencias, “y que el descrédito de la
administracién puablica que la norma penal trata de
impedir no deriva de la accién del interesado sino de
la del traficante de influencias®®”. Esto es correcto, ya
que solo el traficante del influencias puede ser autor
del delito, mas ello no es suficiente para descartar la
relevancia penal -a titulo de participe- de la conducta
del interesado.

En efecto, conforme se desarrolla en el epigrafe
6.3., la autoria del delito comentado sélo corresponde
al titular de las influencias -el traficante propiamente
dicho-, y los interesados sélo pueden alcanzar niveles
de participacion. Esta idea es compartida por Muiioz
Conde al comentar el articulo 430 del Cédigo Penal
espaiiol, afirma que “si otro particular llega a aceptar u
ofrece para ello una remuneracidn, puede ser también
castigado, pero como cooperador o inductor del delito
previsto en el articulo 430 y no como autor en sentido
estricto del mismo®9”.

La linea argumentativa que excluye de
relevancia penal los actos de instigacién y participacién
del interesado, ha sido desarrollada ante el Tribunal
Superior Anticorrupcién por la defensa de diversos
inculpados en el “Caso Montesinos”. La impunidad del
particular al que se ofrece la influencia ha sido
sustentada en la falta de merecimiento de pena de su
comportamiento, por considerarlo victima del traficante
y del sisterna generalizado de corrupcién. A mi juicio,
esta posicion enfrenta dos cuestionamientos insalvables.
Por un lado, se pretende justificar la impunidad del
interesado, entendiendo que su comportamiento es
expresioén de un estado de necesidad, imposible de
configurarse en dichos términos. En efecto, el estado
de necesidad justificante “se presenta cuando el agente
realiza una conducta tipica con la finalidad de proteger
un derecho propio o ajeno de una amenaza o dafio actual
o inminente, produciendo en tal empefio una lesién de
menor gravedad que la impedida en los bienes juridicos
de otra persona, siempre y cuando no pueda acudir a
otra via distinta y no esté obligado juridicamente a
afrontar el trance o haya sido provocado por é1°7”, Aiin
en un contexto de conflicto entre los intereses
patrimoniales del interesado -materia de un proceso
judicial- y el correcto funcionamiento de la
administracidn publica o, mas precisamente, el prestigio
y buen nombre de la administracién, no puede
Justificarse el comportamiento de quien se decanta por
sus intereses patrimoniales en desmedro de un bien
juridico institucional, de mayor estimacion juridica. Por
otro lado, la consideracion del interesado como victima
del traficante de influencias exige reconocer que aquel
no tiene otra opcion que acudir a éste para conseguir el
reconocimiento de derechos, en tanto que dicha

(53) Portodos, MORALES PRATS, Fermin y Maria José Rodriguez Puerta. Op. cit.; p. 1242, sefialan: “en cuanto a la posible participacion
del sujeto al que se dirige la solicitud de dadivas, presentes o remuneraciones, cabe indicar que la propia estructura tipica -tipo de
participacion necesaria- excluye la posibilidad de que responda por este delito el particular recipendario de la indicada solicitud, con

independencia de cual fuere su respuesta”.

(54) Ibid. Por ello, estos autores sefialan a renglén seguido que: “La responsabilidad del que compra las influencias in fieri (potencialmente)
depende de que ulteriormente el destinatario de las dadivas o presentes haga uso efectivo de las mismas. En esos casos, responderd
como cooperador o inductor del delito de trifico de influencias (ya materializadas) del articulo 429 del Cédigo Penal”.

(55) ROJAS VARGAS, Fidel (Loc. cit.). El caricter de victima del interesado en el tréfico de influencias es sostenido por Antolisei, quien

afirma que es una variedad de la estafa.

(56) MUNOZ CONDE, Francisco. Derecho penal. Parte especial. Décimo Segunda Edicion. Valencia: Tirant lo Blanch. p. 982.

(57) VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derecho penal. Parte general. Tercera Edicién. Santa Fe de Bogotd: Temis. pp. 511-512.
De conformidad con el articulo 20, inciso 4) del Cddigo penal peruano, actia en estado de necesidad justificante el que, ante un
peligro actual e insuperable de otro modo, que amenace la vida, la integridad corporal, la libertad u otro bien juridico, realiza un
hecho destinado a conjurar dicho peligro de si o de otro, siempre que concurran los siguientes requisitos: a) Cuando de la apreciacién
de los bienes juridicos en conflicto afectados y de la intensidad del peligro que amenaza, el bien juridico resulta predominante sobre
el interés dafiado; y, b) Cuando se emplee un medio adecuado para vencer el peligro.
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declaracion es imposible de obtener por los cauces
juridicos normales. Si bien Viadimiro Montesinos se
erigié como cabecilla de una organizacién que utilizé
el aparato de poder para la consecucion de fines
politicos y econdmicos, ello no permite afirmar que
ejercia dominio factual sobre toda la administracion
plblica, de suerte que el Poder Judicial se haya
encontrado absolutamente instrumentalizado a su
favor, y que se haya cerrado toda posibilidad de recurrir
a la jurisdiccion interamericana. S6lo en un escenario
de absoluto y cerrado control de la administracién
puede afirmarse que los litigantes tienen la necesidad
de acudir al traficante de influencias, empero, ello no
justifica que se prefieran bienes juridicos individuales
de naturaleza esencialmente patrimonial en detrimento
de bienes juridicos institucionales.

Por lo demads, como ya fue mencionado®®, es la
doctrina italiana la que atribuye la calidad de victima al
interesado en el trafico de influencias, puesto que en
dicho ordenamiento juridico sélo se criminaliza la venta
de influencias simuladas®, cuyo comportamiento
podria subsumirse en el tipo penal de estafa, siempre
que ésta se admite en casos de negocios con causa ilicita.
Acorde con ello, el interesado en la intercesién nunca
serd victima del delito de trafico de influencias, sino
que, en la medida que éstas sean simuladas, podrd
ser considerado sujeto pasivo de una estafa.

Asimismo, la concepcién del interesado en la
intercesién como victima del delito de trifico de
influencias no es de recibo a la luz del principio de
lesividad que reconoce el articulo IV del Titulo

(58) Vid. Supra, nota 52.

Preliminar del Cddigo Penal, si se tiene claro que el
bien tutelado en el trifico de influencias es de orden
institucional, como han defendido en el Derecho Penal
contempordneo autores como Bustos Ramirez™, por
lo que la titularidad del mismo no puede atribuirse a
los particulares. Siguiendo la posicioén de quienes
identifican al interesado como agraviado se llegaria a
la incongruencia de otorgar eficacia excluyente de
antijuricidad al consentimiento de éste, posibilidad que
de modo undnime rechaza la doctrina en materia de
delitos contra el Estado.

6.3 Toma de postura.

El andlisis de la punibilidad del interesado en el
delito comentado debe iniciarse por considerar que el
injusto tipico se perfecciona con la aceptacion del
interesado, pues las modalidades de trifico de influencias
contempladas en el articulo 400 del Cdédigo Penal
requicren la recepcion de ventaja o de promesa de entrega.
Evidentemente, ello implica la exteriorizacion de un acto
de conformidad o asentimiento por parte del interesado,
sea al aceptar entregar la ventaja o al realizar la promesa
de su entrega al traficante. De entrada, el delito de trafico
de influencias se erige como un “tipo de participacion
necesaria”, de suerte que la realizacion del injusto exige
un acuerdo de voluntades entre el traficante y el
interesado. Al respecto, Jescheck sostiene que “existe
participacién necesaria cuando un tipo se halla
configurado de manera que para su realizacion se necesita
conceptualmente la intervencién de mds de una persona,
como ocurre en [...] la usura®””,

(59) El delito de trifico de influencias se encuentra tipificado en el articulo 346 del Cédigo Penal italiano de la siguiente forma: “Articulo
346.- Simulacién y venta de influencias. El que, simulando influencias ante un funcionario publico, o ante un empleado publico que
preste algin servicio piblico, reciba o haga dar o prometer, para si o para otros, dinero u otra utilidad, como precio de su propia
mediacién ante ¢l funcionario o empleado publico, serd castigado con reclusidén de uno a cinco afios y con multa de tres a veinte mil
liras. La pena serd de reclusién de dos a seis afios y multa de cinco mil a treinta mil liras, si el culpable recibe o hace dar o prometer,
para sf o para otros, dinero u otra utilidad, con el pretexto de que tiene que comprar el favor de un funcionario o empleado ptblico, o

de que tiene que remunerarlo™.

(60) Este autor realiza la siguiente clasificacion: a) Bienes juridicos referidos a las bases de la existencia del sistema, cuya absoluta
destruccién desencadenaria el colapso del sistema social, tales como la vida, salud individual, libertad, patrimonio y honor: b) Bienes
juridicos referidos al funcionamiento del sistema, cuya destruccién generaria el funcionamiento defectuoso de sistema social, aunque
no originaria el colapso del mismo. Estos bienes son. a su vez, clasificados en: b.1) Bienes juridicos colectivos. cuya afectacion
impide el desarrollo efectivo de los bienes juridicos individuales mds importantes. En esta sub-clasificacion se ubica la estabilidad del
ecosistema. la salud piiblica, etc.; b.2) Bienes juridicos institucionales, referidos al conjunto de procesos y v{as que son necesarias
dentro del sistema para que los sujetos puedan interrelacionarse. Entre ellos se encuentran la fe piblica, la administracidn de justicia,
la administracién ptiblica, etc.: y, b.3) Bienes juridicos de control. vinculados al conjunto de medios que utiliza el Estado para
asegurar su poder, tales como la proteccidn de la seguridad interior y exterior del Estado. Vid. Inn extenso. BUSTOS RAMIREZ. Juan
y Herndn HORMAZABAL MALAREE. Manual de Derecho penal. Parte general, 1994, pp. 115y ss.

(61) JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho penal. Parte general. Cuarta Edicién. Traduccién de José Luis Manzanares

Samaniego. Granada: Comares, 1993. p. 636.
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Siguiendo la clasificacién propuesta por
Jescheck, el delito de trafico de influencias se encardina
en los denominados “delitos de encuentro”, esto es,
aquellos en los que las manifestaciones de voluntad
de los intervinientes se dirigen a una meta comin
(puesta en peligro del mismo bien juridico), pero desde
distintos (el traficante busca una
contraprestacidon por su intercesion, y el interesado
pretende una resolucién judicial o administrativa
favorable)®©?,

Efectivamente, el bien juridico -expresado como
el respeto al principio de imparcialidad u objetividad
de la administracién publica- no puede ser colocado en
situacién de riesgo por el sélo comportamiento del
traficante, pues, si éste ofrece utilizar sus influencias
para interceder ante el 6rgano judicial o Tribunal
Administrativo y el interesado rechaza la propuesta, no
se perfecciona el injusto tipico del articulo 400. En suma,
la aceptacién del interesado contribuye causalmente al
perfeccionamiento del injusto.

Ciertamente, en ningtin caso, el interesado que
acepta el ofrecimiento del traficante puede ser reputado
autor del delito de trifico de influencias, pues la
estructura tipica requiere que el titular de las influencias
sea quien solicite o reciba la ventaja o promesa, a
efectos de interceder ante el funcionario que conoce
determinado caso judicial o administrativo. Empero,
en todo caso, el interesado que acepta la oferta es
complice primario del traficante de influencias, cuyo
comportamiento coloca en situacién de riesgo la
imparcialidad u objetividad de la Administracién
Piblica, en la medida que dichas influencias sean
reales?.

En efecto, Jescheck pone de manifiesto que la
punibilidad de la participacion necesaria debe ser la
excepcion y no la regla general®, debiendo quedar

dngulos

(62) Ibid.

impune la conducta del interviniente necesario: (i) en
aquellos preceptos penales que pretenden precisamente
la proteccidn del interviniente necesario, por ejemplo
en el supuesto que un alumno de la escuela primaria
tolere el tocamiento librico del maestro, o que el
receptor del dinero haya incitado al prestamista a
concluir el negocio usurario. Definitivamente, estas
hipétesis difieren sustancialmente de lo que ocurre en
el trafico de influencias, pues éste precepto no apunta
a la tutela del interesado, sino de un bien institucional;
(i1) en aquellos preceptos penales que prohiben el
auxilio del delincuente, cuando el beneficiario es el
interviniente necesario, pues en estos casos el exceso
en la participacién es natural. En este sentido, no es
punible la complicidad de los presos en su propia fuga,
en tanto se trata de una situacién andloga al estado de
necesidad; y, (iii) cuando la iniciativa para la
realizacion del hecho venga tipicamente de su parte,
como el supuesto de la induccidn al favorecimiento
de la prostitucion en interés propio. Ciertamente, en el
delito de trafico de influencias la iniciativa proviene
tipicamente del traficante, en tanto debe invocar sus
influencias antes de recibir la ventaja o promesa, por
lo que no se trata de un supuesto de impunidad del
interviniente necesario. Siguiendo el razonamiento del
citado profesor alemdn, se puede concluir validamente
que la participacion del interesado en el trafico de
influencias, es uno de los supuestos de excepcion en
los que se admite la punibilidad del interviniente en
los “tipos de participacidn necesaria”.

A mi juicio, la irrelevancia penal del
comportamiento del interesado sélo es defendible
desde un esquema de autoria, mas no de participacién
-complicidad e instigacion®-. En definitiva, que el
interesado no sea mencionado expresamente en la
redaccién del tipo del articulo 400 del Codigo Penal,

(63) En la doctrina nacional, slo ABANTO VAQUEZ, Manuel. Op. cit.; p. 472, reconoce que ¢l interesado es “participe necesario”.
Efectivamente, este autor afirma que “La Autoria y Participacién presenta peculiaridades. “Autor” s6lo puede ser el “intermediario”;
el interesado es “participe necesario”, pero nunca coautor, pues no es €l quien “invoca” ni “ofrece interceder”. Empero, seguidamente
sefiala que “El interesado que compra la “influencia” no respondera como Cémplice de este delito. Esto tiene su razén de ser en que
el tipo penal sanciona el “trafico” y los actos que colaboran con este tréfico, es decir, la parte de la “venta de la influencia”; para la
parte de la “compra de la influencia” no se ha previsto nada especifico”. Acorde con ello, para este autor el interesado puede ser
instigador del trifico de influencias, mas no cémplice primario, pues de otra manera no se explicaria como -en un primer momento-
acepta su calidad de “participe necesario”, y luego sefiala que no puede ser cémplice del delito.

(64) Vid. JESCHECK., Hans-Heinrich. Op. cit.; pp. 637-638.

(65) En este mismo sentido, MIR PUIG, Carlos. Op. cit.; p. 274, comentando el tipo del articulo 430 del Cédigo Penal espafiol de 1995,
que criminaliza ¢l comportamiento del que solicita ventajas o acepta ofrecimiento para influir en un funcionario puiblico con el objeto
de conseguir una resolucién que le genere beneficios econdmicos para s o para un tercero, afirma que “si el tercero ofrece o promete,

es un inductor™.
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y que la lesién o puesta en peligro de los intereses de
la administracién publica se derive del comportamiento
del traficante de influencias, sélo permiten excluir la
responsabilidad penal del interesado a titulo de autor.
La admisibilidad de la responsabilidad penal del
interesado, a titulo de participe, no exige su
positivizacién en el tipo legal, pues los articulos 24 y
25 del Cédigo Penal sancionan como forma de
participacién delictiva la realizacién dolosa de un
comportamiento idéneo para determinar en otro una
resolucidn criminal, y la colaboracién dolosa para la
realizacion del hecho punible.

Ahora bien, el interesado también puede ostentar
la calidad de instigador del delito de trafico de
influencias. Efectivamente, ello ocurre cuando se
solicita la intercesién del titular de las influencias, a
sabiendas del dominio material que éste ejerce en
determinado dmbito publico. La consideracién del
interesado como instigador, en estos casos, no implica
desconocer que solo el comportamiento del traficante
es idoneo para cumplir el requisito de lesividad®®,

Esta concepcién de la parte general de nuestro
Derecho Penal obliga a la interpretacién de la parte
especial, en este caso del tipo delictivo de trafico de
influencias, el cual aparece redactado, como es comuin,
mediante la prohibicién de la conducta del autor del
hecho, y sin exclusién alguna mediante la férmula
general “el que”, prohibicién que se amplia -

precisamente- en virtud de las cldusulas de la parte
general que sancionan la participacién delictiva, esto
es, la instigacion y la complicidad.

Definitivamente, durante el régimen presidencial
de Alberto Fujimori Fujimori, mucha gente acudié a
Vladimiro Montesinos Torres, a sabiendas del dominio
funcional que ejercia sobre gran parte del sistema
judicial, para solicitar su intercesion en diversas causas,
y se mostraron dispuestos a otorgar ventajas a cambio,
que involucraban en algunas oportunidades el
compromiso de entrega de dinero y, en otros, de apoyo
politico.

En tales casos, el interesado tiene un doble nivel
de participacién. Por un lado, tiene la calidad de
instigador del delito de trafico de influencias, pues al
acudir al traficante y exponerle sus problemas
judiciales, teniendo conocimiento de la ascendencia
de éste sobre los funcionarios que conocen el caso
judicial o administrativo, y exteriorizar su disposicién
a concederle ventajas a cambio de su intercesion, hace
nacer en el traficante la resolucién criminal; y, por otro
lado, serd cémplice de dicho ilicito una vez que haga
entrega del donativo o formule la promesa ventajosa a
favor del traficante. La verificacion de este doble nivel
de participacién en el comportamiento del interesado,
exige la aplicacién del principio de subsidiariedad®”,
en cuya virtud las formas de participacion mds débiles
cederdn ante las mds graves.

(66) El cual se verificard cuando las influencias sean reales, pues es discutible que la criminalizacién de la obtencion de una ventaja a
través del ofrecimiento de intercesién judicial o administrativa, sobre la base de influencias simuladas, coloque a la administracion
publica es una situacién de peligro, por mds nivel de abstraccion que se le atribuya. Por ello, en estos caso, algunos autores sostienen
que el interesado es una victima del traficante, en tanto le causa un perjuicio patrimonial. Empero, esta posicién no es admisible desde
una interpretacién teleoldgica del precepto, pues el bien juridico protegido es institucional y no individual.

(67) Cfr. JESCHECK, Hans-Heinrich. Op. cit.; p. 635. Al tratar el concurso de las diversas formas de participacion, este autor afirma que:
“Si en una persona concurren autoria y participacién. o induccién”



