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1. Sinopsis.

El trifico de influencias pertenece a la categoria
de los delitos de encuentro porque su dindmica
comisiva exige el acuerdo de dos voluntades para
consumarlo. Por una parte, ¢l traficante invoca
influencias y ofrece interceder a favor del interesado
ante un funcionario judicial o administrativo, a
cambio de una ventaja efectiva o prometida; y, de
otro lado, el interesado acepta la oferta de
intercesién formulada y entrega la ventaja solicitada
0 se compromete a entregarla®. Esta suerte de
bilateralidad, estructuralmente semejante a la
secuencia oferta-aceptacién que caracteriza a los
negocios juridicos, no es exclusiva del trifico de
influencias, sino que también se aprecia en tipos
penales como la estafa, la usura, la seduccién, entre
otros. Pero a diferencia del estafado, del sujeto
pasivo de la relacién crediticia usuraria y del
seducido, el interesado que acepta una propuesta
de trafico de influencias no es victima del delito

(*) A Maria Laura, sin ti todo seria distinto.

que contribuye a consumar con su aporte, pues
el tipo penal no estd orientado a su proteccion.

En lo que alcanzo, ¢l interesado en un trafico de
influencias puede comportarse de tres modos
distintos y excluyentes entre si: (i) aceptar la oferta
de intercesion formulada por el traficante, sin
haberla solicitado directa o indirectamente,
consintiendo el pago de una contraprestacién por
su servicios; (ii) solicitar directa (personalmente) o
indirectamente (a través de intermediarios) la
intercesién del traficante, llegando a un acuerdo
econémico respecto a la contraprestacion que éste
recibird por su gestién; y, (iii) rechazar la oferta de
intercesién formulada por el traficante, habiéndola
solicitado el mismo interesado o habiendo nacido
del traficante.

En el presente trabajo planteo principalmente el
tema de la responsabilidad penal del interesado en
el trifico de influencias, y me propongo demostrar
las siguientes hipétesis: (i) el sujeto que acepta la
intercesién ofrecida por el traficante, a cambio de

(1) Los delitos que exigen la concurrencia de varios intervinientes son clasificados, desde Freudenthal, en dos grupos: (i) en los delitos
de convergencia, la actuacién coordinada de varios sujetos se dirige hacia una meta comun, esto es, los concurrentes se encuentran
del mismo lado; y, (i) en los delitos de encuentro, los aportes de los intervinientes también se dirigen a una meta comin, pero se
realizan desde dngulos distintos. Aqui, los concurrentes se hallan en posiciones distintas. Sobre la categoria de los delitos de
encuentro, ver: JAKOBS. Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de lu imputacion. 2da edicién. Traducido por:
CUELLO CONTRERAS, J. y J.L. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO. Madrid, 1995. pp. 840-842; JESCHECK. Tratado de
Derecho Penal. Parte General. Traduccién y adiciones de Derecho espaiiol por MIR PUIG, Santiago y Francisco MUNQZ CONDE.
Barcelona, 1981. pp. 968-971; MAURACH. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1. Traducido por: CORDOBA RODA, Juan. Barcelona,

1962. pp. 351-354.
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una contraprestacion, es punible como cémplice
primario de tréfico de influencias; y, (ii) el sujeto
que solicita exitosamente una oferta de intercesién
al traficante, llegando a un acuerdo remunerado de
intercesién, es punible como instigador de trifico
de influencias.

La discusion sobre el tema que abordo tiene su
historia. En lus et Veritas No. 23 defendf la tesis
que considera punible a todos los sujetos que
intervienen en un acto de tréfico de influencias,
imputdndoles el suceso a los traficantes bajo un
esquema de autoria y a los interesados conforme a
uno de participacién®. Esta tesis, reafirmada
posteriormente en una publicacién colectiva®, ha
sido intensamente criticada por quienes consideran
que el interesado nunca puede ser cémplice del
trafico de influencias en el que interviene™, ni
tampoco instigador®™,

Aunque la discusién cientifica y la confrontacién
enérgica de ideas siempre debe valorarse
positivamente, no puede decirse lo mismo de
aquellas criticas formuladas de modo ofensivo y
sobre la base de tergiversaciones de planteamientos
ajenos, pues se alejan de los estdndares de seriedad
y rigurosidad que caracterizan al trabajo académico.
Sirvan solo como prefacio algunas referencias a las
criticas que la profesora Garcia Cantizano formula
contra mi posicion.

Mi planteamiento sobre la impunidad del trafico
de influencias irreales o simuladas, sustentado en
una interpretacién teleolégica del precepto legal,
es calificado por esta autora como “totalmente
absurdo™®. Asimismo, afirma que mi tesis sobre la
responsabilidad penal del interesado en el trafico
de influencias se realiza “sobre la base de una
interpretacién contra natura de la ley penal”®. En
otro pasaje de su articulo, la profesora Garcia
Cantizano manipula la l6gica estructural de mi
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planteamiento y aplicdndolo al delito de usura
afirmando que seglin mi razonamiento “habria que
concluir necesariamente con que el prestatario, es
decir, quien recibe el préstamo usurero, también
resulta ser inductor y cémplice en este delito (...),
conclusion claramente absurda a la que llevaria
este planteamiento”®. Y afirma ello a pesar de que
en el trabajo publicado en fus et Veritas No. 23,
insistentemente citado por dicha autora, sefialé
expresamente que el trdafico de influencias
constituye “uno de los supuestos de excepcidn en
los que se admite la punibilidad del interviniente
necesario (el interesado)”®, habiendo ademds
precisado en aquella oportunidad la atipicidad de

(2)  REANO PESCHIERA, José Leandro. Los delitos de corrupcion de funcionarios: una visién critica a partir del caso Montesinos.
Especial referencia a la calidad del interesado en el trdfico de influencias: jcomprador de humo, victima o participe? En: lus et

Veritas. Afo XII. Nimero 23. 2001. pp. 283-298.

(3)  SAN MARTIN CASTRO, César y otros. Los delitos de trdfico de influencias, enriguecimiento ilicito y asociacion para delinguir.

Aspectos sustantivos y procesales. Lima, 2002. pp. 43-75.

(4) RODRIGUEZ DELGADO, Julio. El solicitante en las influencias traficadas: ;todos son culpables? En: lus et Veritas. Afio XII.
Niimero 24. 2002. pp. 264-275, especialmente, p. 275; YON RUESTA, Roger. Trdfico de influencias. Un andlisis al contenido del
tipo penal. En: Themis. Ndmero 45. 2002. pp. 229-242; GARCIA CANTIZANO, Maria. Algunas consideraciones sobre el delito
de trdfico de influencias al amparo del principio de legalidad en materia penal. En: Actualidad Juridica. Nimero 102. 2002. pp.
18 y ss., trabajo también publicado en: AA.VV. Estudios Penales. Libro homenaje al Profesor Luis Alberto Bramont Arias. Lima,
2003. pp. 551-566, que es tomado como referencia en las citas del presente texto.

(5)  YON RUESTA, Roger. Op. cit.; GARCIA CANTIZANO. Op. cit,

6) Garcfa Cantizano. Op. cit.; p. 557.

(7)  Ibid.; p. 561.

(8)  Ibid.; p. 563.

9 REANO PESCHIERA, Jose Leandro. Op. cit.; p. 297.
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la participacién necesaria en aquellos preceptos que
orientan su proteccién al interviniente necesario, lo
que precisamente fue ilustrado de la mano del delito
de usura, pronuncidandome expresa y obviamente a
favor de la impunidad de quien recibe el dinero del
prestamista usurero, aunque previamente haya
“instigado” o determinado su entrega, pues -como
afirmé en aquella oportunidad'”- se trata de un caso
estructuralmente diverso al que se presenta en la
dindmica comisiva del trafico de influencias: el tipo
penal de usura protege al receptor del préstamo
(sujeto pasivo de la relacién crediticia)!?, el tipo
penal de trafico de influencias no protege al sujeto
en cuyo favor se trafican las influencias. Las criticas
de Ia profesora Garcfa Cantizano han llegado al
extremo de acusarme de “quebrar toda la dogmatica
penal elaborada en torno a la teoria de la
participacién delictiva”?, Pero este apartado
introductorio no es lugar apropiado para hacer frente
a las observaciones realizadas a mi planteamiento?,

Los dificiles problemas interpretativos que giran
en torno a la intervencion del interesado en el trafico
de influencias no solo es preocupacién de
académicos, sino que estdn siendo abordados por
los érganos judiciales peruanos, cuyas decisiones
no deben ser soslayadas en tanto intérpretes
definitivos de la ley penal. La linea jurisprudencial
que en esta materia viene sentando la Sala Penal
Especial de la Corte Superior de Justicia encargada
de los procesos anticorrupcién merece -a mi juicio-
una valoracién positiva. Este Tribunal se ha
pronunciado ya en diversas ocasiones sobre la
tipicidad del comportamiento del interesado que
solicita el trifico de influencias, considerando
posible su procesamiento penal como instigador, lo
que significa admitir que puede ser sancionado con
la misma pena del autor conforme se establece en
el articulo 24 del Cédigo Penal.

(10)  Ibid.

El objetivo trazado para el presente articulo no
podria cumplirse si antes no se exponen los
lineamientos tedricos que en materia de autoria y
participacidn delictiva considero correctos, pues la
validez de una tesis no puede ser enjuiciada segiin
las preferencias estéticas del lector, sino por la sélida
coherencia que debe existir entre las conclusiones
que se¢ defienden y las premisas metodoldgicas
adoptadas. Aunque no gusten las consecuencias ni
se compartan los puntos de partida metodolégicos,
el objetivo se habrd cumplido si se reconoce dicha
relacion de coherencia.

2. Fundamentos de la teoria de la intervencién
delictiva.

2.1. El injusto de intervencién y la denominada
accesoriedad de la participacién.

A diferencia de los ordenamientos en los que
rige un concepto unitario de autor!®, el Cddigo
Penal peruano divide a los sujetos que
imputablemente intervienen en un suceso delictivo
en autores y participes, segin su protagonismo. La
doctrina dominante considera que esta distincién
opera en el dmbito de la tipicidad, diferenciando
entre injusto de autoria e injusto de participacién
segln se lesione una norma de la Parte Especial o
una de la Parte General del Cédigo Penal,
respectivamente'>. Esta idea se deriva del concepto
restrictivo de autor®, segiin el cual los tipos de
participacién (complicidad e instigacion) son causas
que extienden la punibilidad, en principio solo
prevista para los autores en los tipos de la Parte
Especial. Con ello quiere decirse que los tipos
penales de la Parte Especial son completados o
ampliados por los preceptos de complicidad e
instigacién previstos en la Parte General.

(an

(12)
(13)
(14)

(15)

(16)

Se discute en la doctrina si dicha proteccién es mediata o inmediata, segiin se postule la proteccién de un bien juridico supraindividual
(la confianza y la buena fe en los negocios, la intangibilidad del sistema crediticio, etcétera) o uno de naturaleza individual (el
patrimonio); pero nadie niega que la proteccion del precepto se orienta en alguna intensidad al sujeto pasivo de la relacién crediticia.
Ver en JAKOBS. Derecho Penal. Parte general. Op. cit.; p. 840.

GARCIA CANTIZANO, Maria. Op. cit.; p. 564.

La respuesta detallada a estas y otras criticas se encuentra en los apartados 3 y 4 del presente texto.

Por ejemplo en el Derecho austriaco, donde la legislacion no distingue entre autores y participes, sino que califica a todos los
intervinientes imputables en el hecho punible como autores. Ver: DIAZ y GARCIA CONLLEDO. La autoria en Derecho penal.
Barcelona, 1991. pp. 47 y ss.

Ver: PENARANDA RAMOS. La participacion en el delito y el principio de accesoriedad. Madrid, 1990. pp. 329 y ss. GOMEZ
RIVERO. La induccidn a cometer el delito. Valencia, 1995. pp. 41 y ss.; LOPEZ PEREGRIN. La complicidad en el delito.
Valencia, 1997. pp. 113 y ss.; RUIZ ANTON. El fundamento material de la pena en la participacion. En: Cuadernos de Politica
Criminal. Ndmero 11. 1980. pp. 47 y ss.

Ver la recepcidn de esta concepcidn en la doctrina alemana en JESCHECK. Op. cit.; pp. 892-894; y, en la doctrina espafiola, ver
MIR PUIG, Santiago. Derecho penal. Parte general. 6ta edicién. Barcelona, 2002. pp. 362-370.
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La razon que justifica dicha ampliacién de la
punibilidad a conductas que no realizan
inmediatamente el tipo especial, esto es, que no se
dirigen directamente contra el interés jurfdico allf
tutelado, ha sido buscada insistentemente en los
estudios de dogmadtica penal. Estos esfuerzos
pueden agruparse segun posiciones que defienden
la idea de accesoriedad o dependencia del injusto
de participacién al injusto de autoria, y posturas que
rechazan tal vinculacién por entender que ambos
injustos son auténomos.

Revisemos y evaluemos brevemente las tesis
que intentan fundamentar el injusto del participen
al hilo de un ejemplo sencillo y de una variante del
mismo: para matar a su infiel novio, una mujer
decepcionada del amor le pide a un amigo repostero
que prepare una torta de chocolate que contenga la
dosis de cianuro necesaria para quitarle la vida a
una persona. El amigo repostero accede a lo
solicitado, e inmediatamente, luego de entregar el
postre envenenado, emprende un largo viaje al
extranjero. La mujer, luego de dos dias de haber
recibido el pastel envenenado, invita una porcién a
su novio, quien rdpidamente fallece a causa del
cianuro. Variante: luego de recibir el dulce
envenenado, la mujer se arrepiente de sus planes,
echa a la basura el pastel y se reconcilia con su
novio.

Por el lado de quienes defienden la autonomia
(no accesoriedad) del injusto de participacién
respecto al injusto de autorfa, se entiende que
participes y autores realizan delitos independientes,
de modo que cada uno debe responder por el injusto
propio. Lo propio entonces seria hablar de “delito
de participe” y no de “participacién en el delito”,
pues el comportamiento del participe, consistente
en contribuir a la realizacién de un hecho ajeno,
lesiona directamente un interés juridico distinto del
vulnerado por el autor. Si aplicamos estas ideas a
nuestro ejemplo, tenemos que la mujer engafiada
lesiona la norma que prohibe matar a otra persona
(articulo 106 Cédigo Penal), mientras que el amigo
repostero infringe la norma que prohibe colaborar
en el hecho lesivo que realiza otra persona (articulo
25 Cdédigo Penal). Segtin esta concepcidn, defendida
en Alemania por Liiderssen y en el dmbito
latinoamericano por Sancinetti’?, en la variante de

nuestro ejemplo el amigo debe responder
penalmente por un delito de participacién, pues con
la entrega del postre envenenado acaba su ilicito,
al haber perdido toda posibilidad segura de
revocacion del hecho en el que admitié colaborar.

Es indudable la coherencia que guarda este
planteamiento con el principio de responsabilidad
personal, segtin el cual nadie debe ser incriminado
por el hecho de otro, pero al considerar punible un
comportamiento anterior a la realizacién del hecho
tipico quiebra el denominado principio del hecho,
seglin el cual solo son punibles los sucesos que
exteriorizan socialmente una perturbacién a
intereses penalmente garantizados!'®,
Efectivamente, desde la perspectiva del homicidio
planeado, la entrega de la torta envenenada al
potencial autor no comporta el inicio de la ejecucién
del delito (tentativa), sino que tan solo constituye
un acto preparatorio dentro del iter criminis, de
modo que si el potencial autor se abstiene de
continuar el plan ideado no existe fundamento para
sancionar a su colaborador. Quien dude de ello, y
piense que colaborar con un sujeto dispuesto a
cometer un delito, realizando aportes peligrosos e
1déneos para lesionar bienes juridicos, es ya un acto
punible con independencia de lo que haga el
potencial autor, imagine que la mujer de nuestro
ejemplo decide prescindir de su amigo repostero, y
luego de haber preparado ella misma el dulce
envenenado se arrepiente de sus planes y lo echa a
la basura, ;alguien se atreveria a afirmar la
responsabilidad penal de esta novia despechada y
mal intencionada, cuyos actos nunca exteriorizaron
si quiera un peligro abstracto para la vida de su
novio?; ;por qué este mismo comportamiento debe
ser reprimido cuando es realizado por una persona
distinta al potencial autor? Simplemente
inexplicable desde la perspectiva del principio del
hecho. Lleva razén Jakobs cuando afirma que el
subjetivismo radical confunde injusto (hecho
antijuridico) con pecado.

Por otro lado, la doctrina dominante defiende
latesis de la dependencia (accesoriedad) del injusto
de participaci6n al injusto de autorfa, afirmando que
la razén por la que se castiga al participe reside en
haber co-causado el hecho principal, sea
determinando al autor para que lo realice

(17)  SANCINETTL El ilicito propio de participar en el hecho ajeno. Bogoté: Universidad Externado de Cglombia, 1996.
(18) LESCH.;Es la determinacidn comiin sobre el hecho presupuesto de la autoria? Traducido por GONZALEZ RIVERO, Pilar. En:

Revista del Poder Judicial. Ndmero 57. 2000. pp. 83-84.
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(instigacién) o favoreciendo al autor su realizacién
(complicidad). Nétese que para esta concepcion la
relacion entre el suceso principal y los participes se
encuentra mediatizada por el autor, de modo que el
participe solo accede indirectamente al tipo de la
Parte Especial. La accesoriedad constituye -para esta
tesis- la esencia de la participacién, de modo que la
punicion del participe depende necesariamente del
hecho del autor"”. En la versién original de nuestro
ejemplo, la muerte del novio infiel dnicamente le
perteneceria a la mujer defraudada, y el castigo del
repostero se justificaria por haber colaborado
dolosamente para que su amiga realice su hecho.
La preparacién de la torta envenenada constituye el
aporte que fundamenta la imputacién indirecta de
la muerte del novio infiel al repostero. En la variante
del ejemplo, el repostero no responde por
complicidad en homicidio, pues el fundamento de
su castigo dependeria de lo que hiciera su
decepcionada amiga.

Esta solucién, de modo inverso a lo que ocurre
con la tesis de la autonomia (no accesoriedad) de
la participacidn, respeta el principio del hecho al
dejar impune un suceso que no comporta
perturbacidén social para el interés garantizado en
el tipo de homicidio (vida), pero vulnera seriamente
el principio de responsabilidad personal en tanto
hace depender la responsabilidad del participe de
un hecho ajeno, cuya realizacién solo puede
controlar el autor. Si el hecho propio del repostero
termina cuando entrega la torta a su amiga, y lo que
ocurra a partir de ese momento serd algo ajeno, se
advierte claramente que el cémplice pone su destino
en manos del autor, y que finalmente -en caso que
éste decida ejecutar su plan- aquel respondera por
un hecho que no le pertenece. Esta consecuencia
no puede admitirse en el Derecho Penal de un Estado
de libertades®, en el que la teoria de la imputacién

se construye sobre la base del principio de
autorresponsabilidad, segtin el cual cada persona
es responsable por su propia conducta, de modo que
no se puede atribuir a un sujeto lo que hace otra
persona responsable®",

Hemos visto que las teorfas que defienden un
fundamento auténomo del castigo de la
participacidn, desvinculado del injusto del autor, son
impracticables en tanto justifican la sancién de
hechos atipicos, que no comportan una perturbacion
social intolerable, y que las teorfas que derivan el
fundamento del injusto del participe del injusto del
autor no pueden compatibilizar sus soluciones con
el principio de autorresponsabilidad, pues en
definitiva terminan por adscribir al participe hechos
realizados por otras personas (autores).

Como demuestran los estudios recientes en
materia de intervencién delictiva, las teorfas que
dominan la discusién actual sobre el fundamento
del injusto de la participacién yerran en el punto de
partida, segin el cual la distincién entre autoria y
participacién reside en un injusto diferente®. La
respuesta a la pregunta ;por qué debe castigarse la
participacién en un delito? debe desligarse de la
nocién de accesoriedad que la concibe como
dependencia de la participacién al hecho del autor,
y entenderla como el nexo que debe existir entre el
suceso y todos los intervinientes. La construccién
de la teorfa de la intervencidn en el delito debe partir
de la siguiente premisa: el hecho principal le
pertenece tanto autores como a participes, aunque
en distinto grado.

El Cédigo Penal peruano no aporta elementos
para definir la accesoriedad como dependencia de
la sancién del participe al hecho del autor, por lo
que no hay inconveniente para reformularla e
interpretarla como “aquella relacién minima
necesaria que debe concurrir entre todo

(19)  En la doctrina peruana, definen la complicidad como intervencidn en un hecho ajeno, RODRIGUEZ DELGADO. Op. cit.; p. 268,
y YON RUESTA, Roger, Op. cit.; p. 50, el primero siguiendo a Mir Puig, Santiago y el iiltimo a Cobo del Rosal.

(20) A favor de la existencia de una relacién de pertenencia entre el suceso delictivo y la totalidad de intervinientes punibles, entre otros,
Ver: PENARANDA RAMOS. Op. cit.; p. 336, afirmando de modo contundente que “nadie puede ser hecho responsable del injusto
de otro”. JAKOBS, Derecho Penal. Parte generaL. Op. cit.; pp. 796-798; y, JAKOBS. La imputacidn objetiva en Derecho penal.
Traduccién de CANCIO MELIA, Manuel. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998. pp. 78-83; LESCH. Op. cit.; pp. 52-
57, ROBLES PLANAS. La participacidn en el delito: fundamento y limite. Madrid/Barcelona, 2003. pp. 143-180; 153-161. En un
trabajo anterior ya me habfa pronunciado sobre la necesidad de considerar que el suceso también pertenece a los participes y no solo
alos autores. Cfr. REANO PESCHIERA. Limites a la atribucion de responsabilidad penal por defraudaciones tributarias cometidas
en el dmbito empresarial. En: lus et Veritas. Ndimero 26. 2003. pp. 293-308.

(21)  REYES ALVARADO. Fundamentos tedricos de la imputacion objetiva. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1992.
p. 934. Destaca como aporte crucial al Derecho la afirmacion hegeliana de que a una persona sélo le puede ser imputado aquello
que constituya su obra, y no aquello que sea resultado de la simple causalidad, de la mala suerte o del destino.

(22) ROBLES PLANAS. Op. cit.; pp. 117-139.
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interviniente y hecho para poder atribuir
responsabilidad penal”®¥. La relacién de
accesoriedad no debe mediatizar la vinculacién del
participe con el hecho principal, interponiendo al
autor entre ellos, sino que debe vincular
directamente a cada interviniente (autor o participe)
con el suceso lesivo.

Para compatibilizar accesoriedad y
autorresponsabilidad debe desterrarse la idea de
que el participe contribuye a realizar un hecho ajeno,
exclusivo del autor, pues el suceso lesivo pertenece
a todos los intervinientes punibles, aunque en
distinto grado de intensidad. Las aportes al evento
delictivo no deben considerarse de modo aislado,
como si cada sujeto realizara un injusto (hecho
antijuridico) por separado, sino que deben valorarse
conforme a una perspectiva global, que considere
la existencia de un solo injusto al que acceden
directamente todos los intervinientes. Por ello, debe
hablarse de injusto de intervencidon y no distinguir
entre injusto de autoria ¢ injusto de participacion.
Por su parte, la accesoriedad debe entenderse como
nexo que vincula directamente a los intervinientes
con el injusto, de modo que cada uno accede al
hecho principal en funcién a su propio aporte.

La idea de pertenencia del suceso a los
intervinientes ha sido destacada en la doctrina
espafiola por el profesor Mir Puig®”, aunque
restringiéndola a la categoria de la autoria y
considerando que el participe interviene en el hecho
de otro. A mi juicio, la convivencia pacifica del
principio de autorresponsabilidad con el principio
del hecho en un mismo ordenamiento juridico solo
puede viabilizarse extendiendo la idea de
pertenencia del hecho punible a los participes.

El delito debe concebirse como obra comtn a
todos los intervientes punibles, y la distincién entre
autores y participes como un aspecto principalmente
cuantitativo. La separaci6n entre autores y participes
es tan solo una ordenacién en funcién al grado de
domino que poseen los intervinientes, pucs en
alguna u otra medida todos configuran y dominan
el hecho antijuridico (injusto). La relacién entre
suceso delictivo e intervinientes punibles (autores
y participes) es similar a la existente entre una
compafifa teatral y la obra que ésta estrena: la obra
les pertenece a todos, aunque se distingue entre
protagonistas y actores secundarios, entre guionistas

(23) Ibid; p. 169.
(24) MIR PUIG. Op. cit.; pp. 357 y ss.

y técnicos de iluminacién. Aunque en el escenario
dinicamente aparecen actores principales,
secundarios y extras, su estreno en las salas de teatro
no puede ser explicado sin los aportes de los
guionistas, directores, encargados del vestuario,
maquilladores, técnicos de sonido, entre otros. Solo
habra obra de teatro cuando los actores interpreten
su papel frente al piiblico, y aunque en ese momento
quienes contribuyeron a su realizacién no se
encuentren presentes en ¢l escenario, ni siquiera en
el auditorio, nadie podrd negar que dicha obra les
pertenece en alguna medida. Asf pues, del mismo
modo en que actores y actrices ejecutan una obra
comtin a todos los integrantes de la compatfifa teatral,
el delito ejecutado por el autor pertenece también
al resto de intervinientes que realizaron sus aportes
en fase preparatoria y ejecutiva.

Este simil también nos sirve para comprender
la existencia de un tnico injusto de intervencién, y
no de injustos de autoria e injustos de participacién
por separado, asi como para graficar las exigencias
del principio del hecho. El colectivo de miembros
de la compaiia teatral no produce varias obras
aisladas, sino una sola. De igual modo en que no
hay obra teatral si los actores se niegan a salir a
escena, €l hecho no serd tipico hasta que el autor
inicie la ejecucion del delito. Si no lo hace, la obra
colectiva no habrd siquiera empezado vy,
consiguientemente, no habra nada que imputar a los
sujetos que intervinieron con anterioridad a la
negativa de la persona llamada a ser autor.

La doctrina dominante en materia de autoria y
participacién yerra al identificar plenamente la
aportacién del autor con el hecho tipicamente
antijuridico. Por el contrario, debe entenderse que
el comportamiento del autor es solo una de las partes
del injusto, la més drdstica, cuyo sentido solo se
aprecia de modo completo cuando se toman en
cuenta el resto de aportaciones.

Si se concibe -como se hace en estas paginas-
el injusto tipico como obra comin a todos los
intervinientes que expresa un sentido contrario a la
vigencia de la norma, se entiende por qué debe
permanecer impune la aportacién de un sujeto que
no es continuada por el siguiente interviniente hasta
la exteriorizacion del hecho lesivo (recuérdese la
variante de nuestro ejemplo, en el que la novia echa
alabasura la torta envenenada). Y es que, “un hecho,
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con independencia de que sea preparado por uno o
varios autores, solo pasa una vez -y no por separado
para cada uno de los intervinientes- del estadio
preparatorio al estadio del comienzo de la tentativa
acabada; y es que se trata de un solo injusto, aunque
sea propio de varias personas™?,

A modo de conclusién, interesa resaltar que el
tnico injusto tipico existente en un suceso delictivo
le pertenece tanto a autores como a participes;
aunque estos tltimos no hayan ejecutado de propia
mano (en el plano fisico-natural) ¢l comportamiento
descrito en el tipo penal de la Parte Especial del
Cédigo Penal, su realizacién le es imputada
normativamente como propia, pues sin sus
aportaciones el hecho no podria ser explicado de
modo completo. Autores y participes Ginicamente
se diferencian por su proximidad al injusto
tipico objetivo; mientras que el autor aparece como
el responsable mds inmediato, el participe es visto
de modo mds lejano.

En la version original de nuestro ejemplo,
debemos concluir que tanto el cémplice repostero
como la mujer engafiada matan al novio infiel. Dicha
muerte no se explica si prescindimos de los aportes
de ambos intervinientes, de modo que no podemos
decir que solo la mujer decepcionada maté a su
pareja, ni que s6lo fue el amigo repostero quien lo
hizo; ni una ni otro mataron por separado al
enamorado infiel, fueron ambos. Los tipos penales
de la Parte Especial sancionan supuestos de hecho,
cuya configuracién puede presentar distintas
estructuras segtin los aportes de los intervinientes
en el suceso. La valoracién juridico-penal de dichos
aportes no se encuentra en los tipos de la Parte
Especial, sino que es asignada por la teorfa general
de la imputacién que ha construido la dogmatica
penal, cuyos lineamientos generales minimos se
encuentran plasmados en la Parte General del
Cédigo Penal®.

(25) JAKOBS. Op. cit.; pp. 82 y 83.

2.2, La atribucidn del suceso a los intervinientes.

En términos analiticos, la imputacién del
suceso a los intervinientes se realiza en dos niveles.
En el primero se trata de determinar qué aportes
suponen la creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado por el tipo penal correspondiente, y
para ello debe aplicarse los criterios desarrollados
por la teorfa de la imputacién objetiva de la
conducta. En el segundo nivel de imputacién se
califica la conducta de los intervinientes como
aportes de autoria o de participacién®’.

2.2.1. Primer nivel: La integracién de la teoria de
la imputacién objetiva en la teoria de la
intervencién delictiva.

Quien contribuye a la realizacién de un
suceso delictivo responde penalmente solo cuando
su propia conducta suponga una intromisién tipica
en una esfera organizativa ajena, tutelada por una
norma penal®, A su vez, ello ocurrird cuando el
comportamiento del interviniente supere el riesgo
juridicamente permitido en las interacciones
sociales, de modo que su aporte tenga un sentido
inequivoco de lesidn a intereses penalmente
garantizados. Pero, ;cdmo se determina este sentido
inequivoco que necesariamente deben expresar los
aportes de los intervinientes para ser considerados
penalmente imputables? Para ello es necesario
integrar la teorfa de la imputacién objetiva de la
conducta con la teorfa de la intervencién en el
delito®.

Para asignar sentido juridico a los
comportamientos humanos, la dogmadtica penal ha
desarrollado la teoria de la imputaciéon objetiva
de la conducta, en cuya configuracién actual han
influido decisivamente los trabajos de Giinther
Jakobs®® y Wolfgang Frisch®". Esta construccién
tedrica es un mecanismo que permite la concrecion
del principio de autorresponsabilidad en el andlisis

(26) SANCINETTL. Exigencias minimas de la dogmdtica del hecho punible en la parte general de los cddigos penales. El funcionalismo
en Derecho penal. En: Libro Homenaje al Profesor Giinther Jakobs. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2003. pp. 133-

186.

(27) Realizan esta distincién: LESCH. Intervencion delictiva e imputacion objetiva. Traduccién de SANCHEZ-VERA GOMEZ

TRELLES, J. Bogotd, 1995. ROBLES PLANAS. Op. cit.
(28) ROBLES PLANAS. Op. cit.; p. 177.

(29) MIR PUIG. Op. cit.; pp. 252-253; y, ROBLES PLANAS. Op. cit.; p. 219.

(30) JAKOBS. Op. cit.

(31)  FRISCH. Tipo penal e imputacion objetiva. Traduccién de CANCIO MELIA, Manuel y otros. Madrid, 1995. El mismo, La imputacion
objetiva: Estado de la cuestion. Traducido por ROBLES PLANAS, Ricardo. En: ROXIN vy otros. Sobre el estado de la teoria del
delito (Seminario en la Universitat Pompeu Fabra). Madrid, 2000. pp. 19 y 67.
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de la relevancia juridico-penal de las conductas
humanas, a través de sus conocidos sub-institutos:
(i) el riesgo permitido: (ii) la prohibicién de regreso;
(iii) el principio de confianza; y, (iv) la competencia
de la victima®?,

La funcidn de la teoria de la imputacion
objetiva es determinar el significado del
comportamiento para la validez de la norma penal,
definiendo si tiene el sentido de defraudar las
expectativas institucionalizadas en la norma o si mas
bien constituyen acciones neutrales al hecho. Para
ello se recurre a un esquema de interpretacién
tomado de la realidad social. Asf, el destinatario de
la imputacién no es la persona concebida en su
naturaleza psico-fisica, sino la persona en cuanto
construccidén normativa a la que se le adjudica la
administracién de un dmbito de competencias de
acuerdo al rol que desempefia en determinado
contexto de interaccién social. El criterio del rol
social permite reducir la complejidad consustancial
a las interrelaciones personales y fijar los concretos
ambitos de competencia que poseen los sujetos. La
base de la responsabilidad penal reside en los
dmbitos de competencia de cada persona, ya que
tinicamente puede reprochdrsele a un sujeto la
produccién de cursos lesivos que debia haber
evitado.

La definicion de rol mds difundida en los
estudios sociolégicos es la de Dahrendorf, quien lo
entiende como un “constructo que aglutina un haz
de expectativas sociales que se vinculan en una
sociedad dada al comportamiento de los portadores
de posiciones ¥, El concepto de rol (papel) puede
ser entendido asocidndolo a la acepcién que tiene
en la dramaturgia: el actor que representa su guién
en el escenario teatral equivale a la persona que debe
comportarse en la vida social (escenario) de acuerdo
a un cimulo de expectativas (guién a representar)
que le son dirigidas en funcién al estatus que
ocupa®.

En una sociedad donde se privilegian los
contactos an6nimos y las interacciones presentan
un alto grado de complejidad y estandarizacion, el
rol social como criterio de imputacién reduce la
complejidad de los contactos interpersonales. Asi,

cuando vamos a una farmacia y preguntamos al
quimico-farmacéutico qué medicamento alivia los
sintomas del resfrio sin que produzca fuerte estado
de somnolencia, indicdndole que debemos conducir,
no sabemos si la persona que nos atiende es
propensa al riesgo, en cuyo caso probablemente nos
recomendard un medicamento cuya composicién
puede producir estados de somnolencia, aunque €l
confie en que ello no serd asi, o si se trata de una
persona con gran aversion al riesgo, en cuyo caso
probablemente siquiera se atreva a formularnos
recomendacién alguna por considerar que todos los
antigripales causan aletargamiento. En cualquier
caso, su aficién o aversién al riesgo nos es
desconocida, y por lo tanto debe ser irrelevante para
determinar la imputacién al farmacéutico si
producto de la ingestién del medicamento nos
quedamos dormidos mientras conducimos,
ocasionando un accidente con lesiones a terceros.
El farmacéutico debe responder penalmente por las
lesiones causadas si nos receté un medicamento que
produce adormecimiento, aunque en su psique haya
estado seguro que los efectos de los componentes
quimicos eran inocuos para la contextura fisica del
cliente-paciente.

La imputacién penal se fundamenta en la
defraudacién de las expectativas sociales que se
asocian a la posicién juridica o estatus que ocupa el
sujeto en determinado contexto de interaccion, pues
en los contactos sociales no nos relacionamos con
individuos, sino con personas portadoras de roles.
El individuo no est4 vinculado a nada y se motiva
segln sus apetencias e inapetencias, se trata de un
animal inteligente que se relaciona con otros en el
mundo de la experiencia y de la naturaleza (homo
phaenomenon). Por su parte, la persona es un
producto social que se constituye a través de la
fidelidad al ordenamiento juridico, y opera en
funcién al tnico c¢6digo que conoce, el del deber/
derecho (homo noumenon)®.

Si bien puede pensarse en infinidad de roles
(padre, contribuyente, médico, camarero, profesor
universitario, alumno, etcétera), para el Derecho
penal todos ellos se reconducen a dos clases: el rol
general de ciudadano (rol de persona) y los roles

(32)  Sobre los sub-institutos de la imputacidn objetiva, ver: JAKOBS. Op. cit.; pp. 45-101.
(33) PINA ROCHEFORT. Rol social y sistema de imputacion. Tesis Doctoral. Universidad de Navarra, 2002. p. 136.

(34) Ibid.; p. 137. Nota al pie nimero 421.

(35)  Ver: JAKOBS. La idea de la normativizacién en la dogmdtica juridico-penal. Traduccién de CANCIO MELIA, Manuel. Sobre la
normativizacion de la dogmdtica juridico-penal. Madrid, 2003. pp. 15-25.
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especiales. Segin una asentada tradicién
iusfiloséfica, en una sociedad las personas se hallan
vinculadas por dos clases de instituciones®®: (i) una
negativa, comun a todos sus miembros, en cuya
virtud se impone la obligacién de administrar la
propia esfera de organizacién de forma tal que no
surjan outputs o cursos lesivos para bienes ajenos®””;
y (ii) algunas de carécter positivo, que -ademds de
la obligacién de no dafar esferas organizativas-
imponen la obligacién de mejorar bienes ajenos.
Ejemplo de éstas ultimas lo constituyen la relacién
paterno-filial y la que vincula a los funcionarios
ptiblicos con la Administracién Estatal a la que
sirven. Un Derecho penal orientado a la proteccién
de la identidad normativa de la sociedad,
necesariamente ha de estructurar su sistema de
imputacién en funcién al modo en que se encuentran
vinculados los destinatarios de sus expectativas, sea
simplemente como ciudadanos o como titulares de
un rol especial.

Para la imputacién penal no es decisivo quién
caus6 o produjo en términos naturalistas o
fenomenolégicos el riesgo prohibido por la norma,
sino que interesa a quién le es imputable dicha lesién
(a quién le compete o incumbe). “Al Derecho penal
le interesa un curso causal no en s mismo, sino solo
en cuanto pueda ser interpretado como
autoorganizacién defectuosa”®®. En este sentido,
la pregunta es quién debia evitar la produccién del
riesgo realizado en el resultado, y no quién podia
haberlo evitado. Jakobs se ha referido a esta cuestién
con una frase sencilla pero contundente: “no todo
atafie a todos”®?. Obviamente no se imputara
penalmente a quien debia evitar el resultado pero
se encontraba en la imposibilidad de hacerlo, pero
tampoco se imputard a quien podia haberlo evitado
pero no tenfa el deber de hacerlo.

Aquellos aportes que no excedan el rol o
posicién juridica que ocupa el interviniente deberdn

ser considerados neutrales y no fundamentaran la
relacién de pertenencia al hecho, por encontrarse
dentro del riesgo social y juridicamente permitido,
mientras que si deberd fundamentarse la relacion
de imputacién cuando el aporte del interviniente
supere el umbral de riesgo permitido, defraudando
las expectativas asociadas al rol socio-juridico que
desempefia.

Cuando el aporte del interviniente no excede
su rol socio-juridico opera el sub-instituto liberador
de la imputacién objetiva denominado prohibicién
de regreso™”), especie de filtro por el que pasan
todos los aportes al hecho tipico y que solo
selecciona como penalmente relevantes a aquellos
riesgos lesivos provenientes de la esfera de
competencia del interviniente. La vigencia de una
prohibicion de regreso como limite de la
intervencion delictiva tiene el efecto de circunscribir
el dmbito de punicién a los sujetos que hallan
configurado o reorganizado su comportamiento en
funcién al hecho delictivo, liberando de
responsabilidad a aquellos cuyos aportes se hayan
enmarcado dentro de los limites del rol que
desempeifian, aunque dicha contribucién produzca
causalmente -en términos naturalistas vy
fenomenolégicos- el resultado lesivo y haya sido
realizada a conciencia de ello.

Aplicando los postulados de la teoria de la
imputacién objetiva de la conducta a la teorfa de la
intervencidn delictiva, debe concluirse que solo
constituyen riesgos penalmente relevantes aquellos
aportes que tengan el sentido de quebrantar las
expectativas inherentes al rol que detente el
interviniente en el contexto socio-normativo en el
que interactia. Ciertamente, en algunas ocasiones
serd dificil determinar dicho sentido, pues -como
afirma Jakobs- “las soluciones de exactitud
matemadtica solo pueden estar basadas en premisas
erréneas. Quien no soporte esto, que se limite al

(36) Sobre las bases filoséficas de ambas clases de instituciones, Ver: JAKOBS. Sobre lu génesis de la obligacion juridica. Traduccién

de CANCIO MELIA, M. Bogot4, 1999.

(37)  Se trata del mandato neminem laede, obligacién originaria que vincula a todas las personas en Derecho. Hegel se refiere a este rol
minimo de persona cuando afirma en el trigésimo sexto de sus Principios de la Filosofia del Derecho: el precepto del Derecho es,
por lo tanto: sé una persona y respeta a los demds como persona. Cfr. HEGEL. Principios de la Filosofia del Derecho. Traduccién
de VERMAL, Juan Luis. 2da. edicién. Barcelona: Edhasa, 1999. pp. 119 y 120.

(38) REY SANFIZ. La tentativa juridico-penal. Acercamiento al tratamiento doctrinal del fundamento de los criterios de imputacion

entre naturalismo y normativismo. Madrid, 2001. p. 98.

(39) JAKOBS. La prohibicion de regreso en los delitos de resultado. Estudio sobre el fundamento de la responsabilidad juridico-penal
en la comision. Traduccién de CANCIO MELIA, Manuel. Estudios de Derecho Penal. Madrid, 1997. p. 266.

(40)  Para una panordmica esclarecedora sobre la evolucion de la “prohibicién de regreso” en la dogmdtica penal, y sobre su actual
alcance en la teorfa del delito, ver: CARO, John. La imputacion objetiva en la participacion delictiva. Lima, 2003. pp. 67 y ss.
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Derecho de la circulacién, y probablemente fracase
también all{”“, afiadiendo que “aquello que
determina el sentido de un comportamiento no solo
depende de la configuracién del comportamiento,
sino también del contexto en el que éste se enmarca.
Especialmente, puede que un contexto
drdsticamente delictivo repercuta en un
comportamiento de por si estereotipado-socialmente
adecuado™“?.

Asi por ejemplo, en el trfico de influencias,
puede resultar complejo determinar el sentido del
aporte del intermediario que contacta al interesado
con el traficante y que no presencia la conversacion
en la que se produce el acuerdo de intercesion. Aqui,
la necesidad de contextualizar el aporte del
intermediario para determinar si tuvo el sentido de
adaptacién inequivoca al hecho punible (trafico de
influencias) se hace patente.

2.2.2. Segundo nivel: La calificacién de la
intervencion.

La opinién dominante en la dogmadtica
alemana actual considera que la teorfa del dominio
del hecho aporta el criterio diferenciador entre
autores y participes, afirmdndose que solo son
autores los intervinientes que controlan el curso del
acontecer delictivo. Como ha demostrado Jakobs,
tal opinién parte de una premisa equivocada, segin
la cual se puede ser responsable de un hecho sin
haberlo dominado“?, Por el contrario, es sencillo
constatar que todos los intervinientes punibles
dominan en alguna medida el hecho tipico, pudiendo
frustrarlo con una conducta que se desvie del plan.
Por ejemplo, el cémplice secundario que tiene la
funcién de transportar a los miembros de la banda
al Banco donde se realizar4 el asalto, puede provocar
conscientemente una fuerte colisién a fin de frustrar
el hecho, o incluso una vez que los asaltantes se
encuentran dentro del banco puede avisar a la
policia. La diferencia entre autores y participes
dnicamente reside en el grado de dominio que
poseen los distintos concurrentes en el suceso.

(41) JAKOBS. La imputacién objetiva en...; p. 92.
(42) 1Ibid.

Ahora bien, debe precisarse lo que se entiende por
dominio del hecho.

La tesis del dominio del hecho tiene origen
en el finalismo, especificamente en los trabajos de
Welzel“¥. Los representantes de esta escuela
juridico-metodolégica consideran como axioma o
verdad pre-juridica que la accién humana siempre
se dirige intencionalmente a una meta previamente
elegida. Asi, autor de un delito doloso serd quien
domine finalmente la ejecucién del suceso. Dentro
de los trabajos de autores finalistas, destaca la
definicién aportada por Maurach: dominar el hecho
es “tener entre manos, abarcado por el dolo, el curso
tipico de los acontecimientos”, y lo detenta quien
“puede, al arbitrio de su voluntad, detener, dejar
continuar o interrumpir la realizacién del resultado
global”®9,

Actualmente, la concepcién subjetiva del
dominio del hecho se encuentra inmersa en un
proceso de objetivacién (o si se quiere, de des-
subjetivizacién). En esta linea son fundamentales
las aportaciones de Roxin, quien impuso la
concepcién objetivo-subjetiva que exige: (i) un
control final (subjetivo) del hecho; y (ii) una
posicién objetiva que determine el efectivo dominio
del hecho. Mis reciente, y a mi juicio también mds
convincente, es el planteamiento de Jakobs en la
isqueda del criterio material que diferencie autores
de participes“®. El mérito de este autor es haber
puesto de relieve que el criterio del dominio del
hecho no ofrece una respuesta a la cuestién
cualitativa de ;quién responde penalmente por el
hecho?, sino que Unicamente refiere a la distincién
entre autores y participes en cuanto baremo o
medida cuantitativa.

Ahora bien, el quantum del aporte del
interviniente no estd asociado a lo mucho o poco
que haga el sujeto en términos naturalistas o facticos,
sino que va referido a los aspectos que
normativamente configuran del suceso. Asi por
ejemplo, autor del delito tributario siempre sera el
sujeto que ostente la condicién de contribuyente,

(43) JAKOBS. La normativizacién del Derecho penal en el ejemplo de la participacion. En: AANV. Modernas tendencias en la
ciencia del Derecho penal y en la criminologia. Madrid: Universidad Nacional de Educaci6n a Distancia, 2001. pp. 621 y ss.
(44) 'WELZEL. Derecho penal alemdn. Parte General. 1lva. Edicién. Traduccion de BUSTOS RAMIREZ, Juan y Sergio YANEZ

PEREZ. Santiago, 1993. pp. 120-121.

(45) Citado por JAKOBS. El ocaso del dominio del hecho. Una contribucion a la normativizacion de los conceptos juridicos. Traducido
por CANCIO MELIA, Manuel. Injerencia y dominio del hecho. Dos estudios sobre la Parte General del Derecho Penal. Bogota:

Universidad Externado de Colombia, 2001. p. 64.

(46) JAKOBS. La normativizacion del Derecho Penal...; pp. 619-642.
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aunque en realidad solo haya dado la orden para
realizar una defraudacién muy compleja, cuyo
disefio y elaboracién estuvo a cargo de un equipo
profesional experto en finanzas. Los integrantes de
este equipo siempre serdn participes, aunque hayan
trabajado mucho, pues lo caracteristico o esencial
del delito fiscal (la infraccién de deberes que
dimanan de la relacién juridico-tributaria) solo
puede ser configurado por quien ocupa la posicién
de parte pasiva de dicha relacion juridica.

A modo de conclusién, puede decirse que son
autores todos aquellos intervinientes que dominan
lo caracteristico del suceso, mientras que participes
son todos aquellos que controlan los aspectos no
esenciales del injusto tipico. Nuestro Cédigo Penal
considera como aportes de participacién: (i) la
determinacion dolosa a cometer el delito
(instigacion, articulo 24 Cédigo Penal); (ii) el
auxilio doloso al hecho punible, que dependiendo
su utilidad para el autor puede ser complicidad
primaria o secundaria (articulo 25 Cédigo Penal).
En las lineas siguientes, las ideas esbozadas son
concretadas en el dmbito de la intervencion en el
delito de trifico de influencias“”.

3. La Responsabilidad penal del interesado en el
trafico de influencias.

3.1. Prolegémenos.

El articulo 400 del Cédigo Penal®® sanciona
la conclusién de un acuerdo bilateral, cuyo objeto
es una promesa de intercesion en un proceso judicial
o administrativo, que formula el traficante de
influencias al interesado en que dicha interferencia
se produzca. Para que dicho acuerdo tenga efectos
penales, el interesado debe entregar o al menos
prometer como contraprestacion una ventaja a favor
del traficante o de un tercero, la que no
necesariamente ha de tener connotacién econémica,
sino que puede tratarse de un favor politico o de
otra indole. La conclusion gratuita del acuerdo de
intercesién no es punible en nuestro ordenamiento
juridico.

La consumacién del injusto tipico estd
desvinculada del cumplimiento de la promesa de
intercesion por parte del traficante. Si ello ocurriera
podria configurarse un delito de cohecho,
subsumible en los articulos 393, 394 o 399 del
Cddigo Penal, si es que se hace entrega o se promete
alguna ventaja al funcionario que conoce el proceso
judicial o administrativo objeto del acuerdo de
intercesién, en cuyo caso deberia apreciarse un
concurso real de delitos (articulo 50 Cédigo Penal)
respecto del traficante de influencias, y siempre que
no haya sido contactado por el interesado para
realizar dicho soborno, pues en tal caso no se
configuraria un trifico de influencias, sino
tnicamente un delito de cohecho activo imputable
al traficante (sit venia verbo) como autor y al
interesado como instigador.

Respecto al momento en que se produce la
consumacién del trafico de influencias, y a la
posibilidad de formas imperfectas de ejecucidn,
debemos aclarar algunos puntos vinculados a la
clasificacién de los delitos como de mera actividad
o de resultado. Las confusiones en este dmbito
surgen de la divergencia entre la acepcién de
resultado en sentido juridico y de resultado en
sentido material. La primera de ellas refiere a un
concepto ideal, relativo a la objetivacién de la
negacién de la norma, o -en términos tradicionales-
a la afectacién del bien jurfdico. La vigencia del
principio de lesividad exige que la sancién de todo
hecho como delito presuponga la presencia de un
resultado juridico. La segunda acepcién, resultado
en sentido material, refiere a un concepto
naturalista vinculado a la modificacién del mundo
exterior producida por un movimiento causal, en
los términos concebidos por Von Liszt. Es en éste
tiltimo sentido que se habla de delitos de resultado
material (por ejemplo homicidio, lesiones), delitos
de mera actividad (por ejemplo, conduccién bajo
efectos de drogas o alcohol) y delitos de medios
determinados (por ejemplo, estafa).

El resultado en sentido juridico se
corresponde con una concepcién intelectual de

(47)  Elestudio de la Parte Especial no es mds que la concrecién de las reglas generales de imputacion a problemas especificos. Ello es
resaltado por CARO CORIA: prélogo a REANO PESCHIERA. Derecho penal bursdtil. El delito de abuso de informaciin
privilegiada. Lima. 2002, pp. 17-21, criticando la tendencia a la simple glosa o exégesis de la ley penal seguida por la mayoria de
Manuales nacionales dedicados a la Parte Especial del Derecho penal.

(48)  “Articulo 400. El que, invocando influencias, reales o simuladas, recibe, hace dar qprometer para si o para un tercero, donativo o
promesa o cualquier otra ventaja con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor piiblico que esté conociendo o
haya conocido, un caso judicial o administrativo, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor dos ni mayor de cuatro

afos”.
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injusto tipico, que lo entiende como daiio
comunicativo a la vigencia de la norma; mientras
que el resultado en sentido material estd
relacionado con la nocién mecanicista de injusto
tipico, que lo concibe como posibilidad de
destrucciéon material de objetos socialmente
valiosos.

Desde la perspectiva aquf adoptada -concepcion
intelectual de injusto tipico-, no existe diferencia
cualitativa entre tentativa y consumacién, pues en
ambos casos la infraccién de la norma es completa;
siendo mds bien su diferencia de carécter
cuantitativo, ya que la consumacién comporta una
mayor objetivacion del quebrantamiento de la norma
que la que ocurre en la tentativa“. Por ello, el
trafico de influencias debe considerarse consumado
en ¢l momento de conclusién del acuerdo de
intercesion, esto es, cuando el interesado acepta el
ofrecimiento del traficante y entrega la ventaja
pactada como contraprestacién, o bien promete
entregdrsela, pues en dicho instante se defraudan
las expectativas institucionalizadas en el precepto
normativo.

De adoptarse una perspectiva mecanicista de
injusto tipico, habrfa que cifrar la consumacién en
un momento posterior al perfeccionamiento del
acuerdo de intercesién, pues la credibilidad de la
sociedad en la imparcialidad y objetividad de la
Administracién Puiblica sélo se lesionaria -en
términos materiales- a partir de que el hecho es
difundido o conocido por alguna persona distinta a
los intervinientes en el delito.

Al cometerse en el dmbito privado, los sujetos
del trafico de influencias (traficante e interesado)
siempre interactiian desempeiiando el rol bésico de
ciudadano, de modo que no ostentan un deber
positivo de fomentar la correcta Administracion
Publica, sino que tnicamente infringen el deber de
abstenerse de lesionar la credibilidad que 1a sociedad
tiene -a menos a nivel normativo- en la
imparcialidad y objetividad de la Administracién.
Por ello, el trafico de influencias sélo podrd ser
imputado al interesado que haya celebrado el
acuerdo de intercesion, directamente o a través de
otra persona. Pero no deberd serle imputado cuando
la persona que pacta con el traficante lo hace por
cuenta propia, pues como ciudadano no existe el

(49) REY SANFIZ. Op. cit.; p. 95.

deber de evitar que otros intervengan en actos de
trafico de influencias.

Aunque el traficante tenga la condicién de
funcionario piblico siempre actuard en el dmbito
privado, pues la intercesion prometida estd referida
a una funcién que €l no ejerce. De otro modo, en
caso sea el propio funcionario encargado de resolver
el caso judicial o administrativo quien llegue a un
acuerdo con el interesado, se tratarfa de un delito
de cohecho y no de un trafico de influencias.

La configuracién de la conducta tipica de
intervencién de trdfico de influencias
necesariamente requiere el aporte del interesado, y
puede ademds integrarse con contribuciones de
terceros que coadyuven a su realizacién, sea
instigando o prestando auxilio a la realizacién del
injusto tipico. En lo que sigue del presente apartado,
se exponen los fundamentos por los que debe
considerarse punible el aporte del interesado que
se limita a cerrar el trato con el traficante (3.2.), as{
como las razones por las que se considera plausible
su calificacién como instigador cuando es él quien
solicita la intercesion del traficante (3.3.). Asimismo,
se resuelven los supuestos de concurrencia de titulos
de intervencién en el interesado (3.4.), y finalmente
se exponen las razones por las que el interesado
defraudado por el traficante nunca puede ser
considerado victima de un delito patrimonial (3.5.).

3.2. El interesado que acepta la propuesta del
traficante es punible como cémplice.

Ya en un trabajo anterior me pronuncié a favor
de la punicién del interesado que acepta el
ofrecimiento de intercesién formulado por el
traficante, entregdndole o prometiéndole una ventaja
como contraprestacion a su futura gestién ante el
funcionario que conoce un caso judicial o
administrativo®. En esta oportunidad reafirmaré
mi tesis sobre la base de la teorfa de la intervencion
delictiva expuesta y al hilo de las criticas que han
sido formuladas en su contra, sintetizable en el
siguiente argumento que a continuacién
refutaremos.

Argumento. La intervencion del interesado
que se limita a comprar influencias siempre es
impune porque el tipo penal sélo incorpora como
sujeto activo al que ofrece influencias, no a quien
las solicita®", esto es, se trata de un tipo penal

(50) REANO PESCHIERA. Los delitos de corrupcicn de funcionarios. pp. 296 y ss.
(51) RODRIGUEZ DELGADO. Op. cit.; p. 27t; GARCIA CANTIZANO. Op. cit.; p. 563; YON RUESTA. Op. cit.; pp. 241-242.
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monosubjetivo®?. “Las reglas de participacién de
la parte general sélo pueden ser aplicadas a quienes
su participacion no estd prevista en el tipo penal”®?,
“El acto de ofrecer la promesa no constituye un acto
de ayuda o colaboracién con el delito, dado que
forma parte de su misma definicion”®?. Segin esta
posicién, sélo podria sostenerse la punicién del
interesado si expresamente la estableciera algin
precepto de la Parte Especial, sea el propio articulo
400 u otro del Cédigo Penal®®).

De entrada, debe aclararse que la punicién de
sujetos distintos al traficante de influencias, que
intervengan instigando (articulo 24 Cédigo Penal)
o favoreciendo dolosamente (articulo 25 Cédigo
Penal) la conclusién del acuerdo de intercesion,
debe ser aceptada sin recelo. Negarla por considerar
que el articulo 400 sélo sanciona al traficante
equivaldria a negar la sancién de quienes por
ejemplo inducen o colaboran en un robo.
Efectivamente, de acuerdo a este razonamiento,
habria que considerar atipico el aporte de quienes
suministran las armas, proporcionan informacién
acerca del lugar donde se perpetrard el asalto, y
facilitan la huida luego de la ejecucién, pues el
articulo 188 del Cédigo Penal sélo sanciona a quien
se apodera de un bien mueble mediante sustraccién
y con violencia. Por ello, acertadamente, algunos
de los autores que han criticado la tesis de la
intervencion punible del interesado admiten la
posibilidad de sancionar a terceros que intervienen
en el suceso como cémplices®™ e instigadores®”
de trafico de influencias. Empero, como hemos
resefiado, consideran que la aceptacién del propio
interesado no puede valorarse como aporte de
complicidad punible porque el tipo penal que la
describe no la sanciona.

Como hemos anotado, los tipos de la Parte
Especial criminalizan supuestos de hecho cuya
configuracion dependera de las aportaciones de los

(52) YON RUESTA. Op. cit.; p. 242.
(53) Ibid.; p. 242.
(54) GARCIA CANTIZANO. Op. cit.; p. 566.

intervinientes en un caso concreto. La valoracion
Jjuridico-penal de dichas contribuciones se realiza
de acuerdo a la teoria general de la imputacion, cuya
aplicacién tiene como limite la definicién de autor
y participe que ofrece la Parte General (articulos
23 al 25 Cédigo Penal).

Los autores que defienden la tesis de la no
complicidad del interesado consideran que la
condicién de interviniente necesario equivale a una
suerte de blindaje que confiere inmunidad respecto
a la aplicacién de los preceptos normativos previstos
por gl legislador penal en materia de participacién
criminal. Sin embargo, la clasificacién de un
determinado tipo penal como delito de
participacion necesaria Gnicamente grafica la
inclusién de un sujeto distinto al autor en su
estructura comisiva. Ser concurrente necesario
s6lo significa que sin el aporte de esta persona no
es posible configurar el tipo, pero no dice nada
acerca de su punibilidad o impunidad. Para
determinarla debemos interpretar el tipo especifico
de la Parte Especial.

En este sentido, hay que conferirles razén a
Mir Puig y Mufioz Conde cuando afirman que
“realmente, de la sola falta de mencién legal del
participe necesario lo Unico que cabe deducir,
inequivocamente, ¢s que el mismo no puede ser
autor del delito, y no necesariamente que no pueda
ser castigado como participe. Esta Gltima conclusién
depende obviamente del significado de la
participacion necesaria en relacion con la naturaleza
del tipo de que se trate”®®.

Curiosamente, Garcia Cantizano y Yon Ruesta
se apoyan en los citados autores espafioles para
sustentar la impunidad del interviniente necesario.
Asi, segiin Yon Ruesta, “Mir Puig sefiala que en los
casos de participacién necesaria (terminologia
impropia y confusa, a decir de Fernando Veldsquez):
si la intervencidn del sujeto pasivo (entiéndase

(55) Eneste sentido, Cfr. ABANTO VASQUEZ. Delitos contra la Administracion Piiblica en el Cédigo Penal peruano, Lima, 2001, p.
472. Afirma: “el interesado que compra la ‘influencia’ no responderd como cémplice de este delito. Esto tiene su razon de ser en que
el tipo penal sanciona el “trifico” y los actos que colaboran con este trifico, 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”.

(56) YON RUESTA admite la complicidad punible de ‘aquél que presta apoyo al agente (traficante de influencias) para ofrecer al
concurrente necesario (interesado) intervenir favorablemente en la Administracién Pablica; o lo ayuda a recibir, hacer dar o hacer
prometer del concurrente necesario una determinada ventaja patrimonial”. Op. cit.; p. 242,

(57)  YON RUESTA. Op. cit.; 241; RODRIGUEZ DELGADO. Op. cit.; p. 275, concluye que el interesado puede llegar a ser instigador
del trifico de influencias si excede los términos de su participacion necesaria.

(58) MIR PUIG y MUNOZ CONDE. Adiciones de Derecho espafiol. En: JESCHECK. Op. cit.; p. 979.
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concurrente necesario), no sobrepasa la
participacién que requiere el tipo, permanecers
impune”®”. La lectura que Yon Ruesta hace del
Tratado de Mir Puig es errénea, atribuyéndole una
idea que este profesor espafiol no comparte.
Efectivamente, en dicha obra se sefiala que el
Tribunal Supremo de la Repiblica Federal Alemana
(Bundesgerichtshof) s6lo acepta la punicién del
participe necesario cuando su contribucién al hecho
sobrepasa la intervencién prevista en el tipo. Y luego
de glosar la posicién del Bundesgerichtshof, Mir
Puig se sitda al lado de la doctrina que se aleja de
esta formulacién, considerando que respecto de los
tipos de participacién necesaria solo puede
concluirse que “si el sujeto pasivo constituye
siempre ¢l objeto de proteccién de la norma, su
conducta ha de quedar en rodo caso impune”®,

En las ya seis ediciones de su Tratado, el
profesor Mir Puig no ha cambiado la postura que
sobre la participacién necesaria fijé en las
Adiciones al Lehrbuch de Jescheck. En aquella
oportunidad, junto a Mufioz Conde, expresd su
coincidencia con ¢l planteamiento de Rodriguez
Devesa en materia de participacién necesaria: “en
los delitos de encuentro queda fuera del circulo de
los posibles autores el participe necesario en cuyo
beneficio se establece el tipo penal; en los demads
casos laimpunidad o punicién de participe necesario
depende, a su juicio, de la interpretacién del tipo de
que se trate”".

Pero ésta no es la tinica incongruencia en la
que incurren quienes intentan reforzar la tesis de la
impunidad del interesado en el trafico de influencias
a través de la tergiversacién de citas de autores
extranjeros, atribuyéndoles posiciones que no
defienden o asignando a sus frases un sentido
distinto del que se desprende la lectura completa
del texto. Asi por ejemplo, Yon Ruesta se apoya en
Maurach para negar la punicién del concurrente
necesario cuando su aporte se ajusta a la
contribucién prevista en el tipo de 1a Parte Especial,
y transcribiendo la siguiente cita: “para Maurach el
tnico supuesto en que se puede sancionar al
concurrente necesario, sin duda alguna, lo
constituye el caso en que la ley determina la
punibilidad de todos los colaboradores en forma

(59) YON RUESTA. Op. cit.; p. 239.

expresa”®®. De esta frase s6lo se deduce que para
este jurista alemdn la sancién del interviniente
necesario no ofrece duda cuando el propio precepto
especial dispone su punibilidad. Ello es evidente y
por tanto no constituye lo trascendente de la frase
de Maurach, sino que su relevancia reside en no
negar ni afirmar prima facie la punicién del
concurrente necesario en aquellos supuestos en los
que el precepto de la Parte Especial no disponga
expresamente su sancidén. En aquellos casos, su
punibilidad o impunidad habrd que determinarla
atendiendo a las particularidades del precepto
especifico, no siendo posible una solucién
aprioristica y general para todos los casos de
intervencidn necesaria que no se sancionen
taxativamente en la Parte Especial.

El tinico camino en estos supuestos es ser
distintivos, y a ello se refiere el propio Reinhart
Maurach: “frecuentemente, sin embargo, la ley
castiga expresamente tan sélo a uno de los participes
necesarios, sin referirse al otro. Depende aqui de la
interpretacién teleoldgica de la ley, el que el
participe no mencionado deba también ser
castigado, no lo deba ser en caso alguno, o tan s6lo
bajo determinados supuestos”. Y cuando se refiere
a la corriente doctrinal que considera siempre
impune al participe necesario que se limita
estrictamente al papel que le ha sido atribuido en la
estructura del tipo respectivo, concluye que “no cabe
dar a esta cuestién una respuesta uniforme. La
solucién depende tanto de la esfera de bienes
juridicos protegidos en los respectivos tipos, como
de la situacién psicolégica del participe
necesario”®?.

Por ello, yerran gravemente quienes defienden
la impunidad del interesado en el trifico de
influencias a partir de una premisa falsa a la que le
otorgan validez general, y cuyo tenor rezarfa: la
intervencién necesaria no sancionada expresamente
en el precepto de la Parte Especial siempre es
impune. En realidad, las dnicas soluciones
generalizables en materia de participacion necesaria
se refieren a los siguientes dos supuestos: (i) cuando
la responsabilidad penal del interviniente necesario
haya sido recogida expresamente en un tipo de la
Parte Especial, no habrd duda alguna sobre su

(60) Cfr. MIR PUIG. Derecho Penal. Parte General. Sta. Edicién. Barcelona: 1998. p. 208, ésta es la edicion citada por YON RUESTA.

(61) MIR PUIG y MUNOZ CONDE. Op. cit.; p. 979.
(62) YON RUESTA. Op. cit.; p. 240.
(63) MAURACH. Op. cit.; pp. 352-353.
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punicion. Ello es una obviedad, y puede ilustrarse
con la tipificacién del cohecho en nuestro
ordenamiento. En este tipo de participacién
necesaria, el legislador ha optado por la sancién
expresa de quien ofrece o entrega la ventaja como
de quien la solicita o recibe; y, (ii) cuando no se
mencione la responsabilidad penal del interviniente
necesario en un tipo de la Parte Especial, y el tipo
en el que interviene se orienta a su proteccién,
entonces habrd que optar siempre por su impunidad.
Ello también interviniente necesario nunca podrdn
fundamentar responsabilidad penal cuando las
expectativas normativas garantizadas en ¢l precepto
penal se orienten a su proteccién, como ocurre por
ejemplo en el delito de estafa o en el de usura, pues
el Derecho penal sélo sanciona lesiones a esferas
organizativas ajenas. El estafado y el sujeto pasivo
de la relacién crediticia usuraria son concurrentes
necesarios en los correspondientes tipos penales,
pues sin su intervencion dichos delitos no podrian
consumarse, pero nunca responden penalmente por
sus aportes al hecho, aunque hayan determinado al
estafador para que reciba el bien o al prestamista
para que le otorgue el dinero a una clevada tasa de
interés, ya que las cxpectativas normativas que
lesiona el estafador y el usurero se orientan a la
proteccién del estafado y del sujeto pasivo de la
relacién crediticia.

En el resto de supuestos que presenten una
estructura de intervencion necesaria, en los que no
se haya previsto expresamente la punicién del
concurrente ni se encuentren orientados a su
proteccién, las soluciones aprioristicas no tienen
cabida. Como se ha mencionado, la Ginica manera
de determinar la punicién o impunidad del
interviniente necesario en los supuestos en los que
no cabe aplicar las reglas anteriores es interpretando
el tipo penal concreto. Este es el contexto en que
debe citarse la conocida expresion de Jakobs: “no
hay un principio con validez general del tenor de
que mantenerse dentro del papel minimo preserve
de punicién”®®, Cuando el aporte del participe
necesario se considere penalmente relevante, su
punicién deberd encauzarse por el precepto que
sanciona la complicidad (articulo 25 Cédigo Penal),
aplicable conforme a las reglas generales de
imputacién en materia de intervencion delictiva.

Como se ha mencionado, la Unica
manera de determinar la punicién
o impunidad del interviniente
necesario en los supuestos en los
que no cabe aplicar las reglas
anteriores es interpretando
el tipo penal concreto.

Analicemos, entonces, si en el tipo de trifico
de influencias la intervencién neccsaria del
interesado supera el riesgo juridicamente tolerado
por el ordenamiento juridico, o mds bien su aporte
debe estimarse inocuo (neutral) para los intereses
garantizados en el precepto legal.

Las expectativas garantizadas en el articulo 400
del Cédigo Penal se orientan a la tutela de intereses
de la Administracién Piblica, especificamente
referidos a la credibilidad en su imparcialidad y
objetividad®. El hecho que ¢l interecsado no pueda
quebrantar solitariamente las expectativas
normativas garantizadas en tipo de trifico de
influencias no debe llevar a pensar que no es
destinatario de ellas, pues el traficante tampoco
puede hacerlo por si mismo. El perfeccionamiento
de la conducta tipica de intervencién requiere
necesariamente la conjuncién de ambos aportes, y
del hecho de que el traficante sea quien configure
lo esencial del injusto tipico no puede deducirse que
le pertenece exclusivamente a €l, pues su
configuracion total no puede ser explicada si se
prescinde de la aceptacion del interesado.

A mi juicio, la aceptacién que expresa el
interesado ante el ofrecimiento del traficante de
influencias constituye un riesgo jurfdicamente
relevante e idéneo para lesionar los intereses
garantizados en el precepto penal, vinculados a la
credibilidad en la imparcialidad y objetividad de la
Administracién Pdblica. Si bien dicho aporte no
puede dar lugar a una autoria, pues lo caracteristico
o esencial del injusto tipico sélo puedc ser
configurado por el traficante de influencias, si debe
dar lugar a una complicidad punible en el sentido
que describe el articulo 25 del Codigo Penal.

(64) JAKOBS. Derecho penal. Parte general. Op. cit.; p. 842. Nota al pie 13.

(65) Cfr. SAN MARTIN CASTRO y otros. Op. cit.; pp. 24-43.
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Lo mismo puede decirse de otros tipos penales
que presentan la estructura de una participacién
necesaria y que no se encuentran orientados a la
proteccién del interviniente necesario. Asi, por
ejemplo, en materia de matrimonios ilegales nuestro
Cédigo Penal prevé sancion expresa en la Parte
Especial tanto al cényuge bigamo (articulo 139)
como para aquél que a sabiendas contrae
matrimonio con una persona casada (articulo 140).
Sin embargo, el aporte que presta al suceso la
persona soltera que conscientemente contrae
matrimonio con otra casada serfa igualmente punible
si no s¢ encontrara expresamente sancionado en el
articulo 140, y ello por aplicacién del articulo 25
del Cédigo Penal. Ciertamente este concurrente
necesario no seria sancionado bajo el titulo de autor,
pero si como cémplice primario. Prueba de ello es
la valoracién que merece el funcionario que
conscientemente celebra el matrimonio del bigamo,
quien también es un interviniente necesario. No
existe dentro del Capitulo de Delitos contra la
Familia un tipo penal que recoja su contribucion,
sin embargo no podemos negar que su aporte debe
ser calificado como complicidad delictiva. El injusto
tipico de bigamia presenta una estructura trilateral
y no podria explicarse sin la intervencién dolosa
del funcionario de nuestro ejemplo, quien con su
aporte también lesiona -en alguna medida- la
institucién juridico-familiar del matrimonio y por
lo tanto debe ser merecedor de sancién penal. Al
igual que el interesado en el trdfico de influencias,
el funcionario que conscientemente celebra el
matrimonio ilegal es un interviniente necesario
punible a titulo de cémplice primario. Obviamente
el funcionario que celebra el matrimonio del bigamo
no serd punible cuando actide sin conocimiento de
tal impedimento, esto es, cuando su comportamiento
no sea subjetivamente imputable por ausencia de
dolo.

Por su parte, la punicién de la intervencion
necesaria de extraneus en delitos de infraccion de
deber exige la realizacion de un aporte de mayor
intensidad que el requerido para apreciar la
intervencion punible del participe necesario en delitos
de organizacién. Ello se explica porque en los delitos
de infraccién de deber el acceso del extranei al injusto
tipico estd mediatizado por la vinculacién institucional
del intranei, de modo que para imputarle el suceso su

aporte debe expresar sentido de adhesién a la lesion
de deber del obligado institucional. Por ello, la sancién
del beneficiario de los caudales piiblicos como
cémplice de peculado requiere que éste haya
propiciado en alguna medida dicha entrega®®. Este
plus en el aporte de los intervinientes necesarios en
delitos de infraccion de deber no se exige en el caso
del trafico de influencias, pues al tratarse de un delito
de organizacién, los intervinientes acceden
directamente al injusto tipico.

3.3. El interesado que solicita el acuerdo de
intercesion es punible como instigador.

La conducta del interesado también serd
objetivamente imputable cuando su intervencién
exceda la aceptacién de la oferta de intercesién
formulada por el traficante, y sea aquél quien
determine eficazmente la comisidén del delito. Nos
referimos a la siguiente estructura comisiva: (i)
solicitud formulada por el interesado a f{in de que el
traficante interceda a su favor en un caso,
mostrandose dispuesto a entregarle una ventaja por
sus servicios; (ii) invocacién de influencias por parte
del traficante, que bien puede realizarse a través de
actos concluyentes; (iii) propuesta de intercesion
formulada o reformulada por el traficante; y, (iv)
aceptacion del interesado.

El injusto tipico que se configura en estos
términos sélo puede explicarse de modo completo
si se toma en cuenta el aporte de instigacién inicial.
Ahora bien, como es sabido, no toda proposicién
para cometer un delito debe ser considerada una
instigacion penalmente relevante. Instigar es influir
psiquicamente en el autor, de modo que opte por la
comisién del delito.

Para que el aporte del instigador sea
objetivamente imputable debe haber sido eficaz,
pero no importa si tuvo que emplear muchas
energias en persuadir al traficante, o si fue algo
sencillo debido a la propensién del instigado a los
actos de corrupcién. No debe confundirse al sujeto
proclive a la comisién de actos de trafico de
influencias con aquel traficante que previamente a
la solicitud del interesado habfa decidido
irremisiblemente cometer ¢l delito. S6lo a este
tltimo debe considerirsele un omnimodo facturus,
de modo que no es posible instigarlo, mas no a aquél
sujeto sin reparos para traficar influencias pero que

(66)  Ver: Supra, Capitulo I: “la administracién de caudales pablicos por delegacién de competencias funcionariales y su entrega indebida

a particulares”.
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en el caso concreto no habia decidido realizar el
delito sin antes escuchar la solicitud del interesado.
Este sf necesita del influjo psiquico caracteristico
de la instigacién,

Cuando el interesado es quien determina la
invocacién de influencias por parte del traficante,
solicitando su intercesién en un proceso judicial o
administrativo y mostrandose dispuesto a remunerar
sus servicios, deberd ser tratado como cualquier
instigador y no propiamente como un interesado,
pues abandona su papel tipico, circunscrito a la
aceptaciéon de la intercesidn ofrecida por el
traficante.

Incluso quienes defienden la tesis de la
impunidad de la participacién del interesado
admiten que la instigacion al trafico de influencias
es posible en el ordenamiento juridico vigente. Asf,
para Yon Ruesta, “serd instigador aquél que
determine a una persona a invocar influencias a un
tercero con el ofrecimiento de interceder ante un
funcionario publico”®”, pero se decanta por la
impunidad de quien solicita y determina la
realizacion de un acto de trdfico de influencias a su
favor®®,

A mi juicio, ambos supuestos son
estructuralmente idénticos y no existen razones
legales ni dogmadticas que avalen un tratamiento
diferenciado. Veamos porque razones no convencen
los argumentos que plantea el profesor Yon Ruesta
para defender la tesis de la impunidad de quien
determina la realizacién de un trafico de influencias
en interés propio.

Primer argumento. El interesado en el trafico
de influencias nunca debe responder penalmente,
aunque instigue la invocacién de influencias a su
favor, porque al tratarse de un concurrente o
interviniente necesario su comportamiento ya estd
previsto en el tipo penal de la Parte Especial, de
modo que las reglas de la participacién delictiva
que amplian la puniblidad no le son aplicables en
ningin caso®.

(67) YON RUESTA. Op. cit.; p. 241.

Segiin lo ya expuesto, de la configuracién del
injusto tipico de trifico de influencias como delito
de participacién necesaria no puede derivarse la
impunidad del interesado, pues el precepto no se
orienta a su proteccién, sino que, por el contrario,
su aporte al hecho expresa un sentido contrario a
los intereses juridicamente garantizados en el tipo
penal. Adicionalmente, el articulo 24 del Cédigo
Penal™ no supedita la punicién a la inactividad
posterior del instigador, de modo que su ulterior
intervencién en el iter criminis no debe afectar la
valoracién que merece su aporte de determinacion
a la comisién del hecho.

Segundo argumento. Segin la redaccién del
articulo 400 del Cédigo Penal, el interesado en el
trafico de influencias realiza su aporte durante la
realizacién del injusto, mientras que la actuacién
del instigador siempre tiene lugar en un momento
anterior a la comisién del delito™".

Este argumento no ataca la tesis aqui defendida,
pues la consideracién del interesado como instigador
no se fundamenta en su posterior aceptacién frente
a la oferta de intercesién del traficante, sino que
viene dada por la solicitud inicial de intercesién que
formula el propio interesado y que finalmente
determina la realizacién del hecho. En tal caso, su
aporte no se restringe a la ejecucion del tipo, sino
que acaece en fase previa al inicio de la ejecucién
del delito, de modo que no sélo ocupa el status de
interesado en el hecho sino también el de instigador.
La solucién a esta concurrencia de titulos de
intervencion en el interesado merece mencién aparte
y se aborda en el epigrafe 3.4.

Tercer argumento. Seglin la redaccion del
precepto legal, el ofrecimiento de influencias por
parte del traficante es posterior a su invocacion, de
modo que si es el interesado quien solicita que se
utilicen las influencias del traficante a su favor,
estaremos ante una figura delictiva distinta a la del
trafico de influencias.

Este argumento no afecta al planteamiento aqui
defendido, pues no se afirma que el interesado que

(68) Ibid. p. 241. Especificamente sefiala Yon Ruesta: “si se acepta que el tercero concurrente (se refiere al interesado en la intercesién)
puede tener la calidad de instigador en el delito bajo andlisis, estarfamos afirmando que éste busca determinar a una persona para
que le invoque influencias a si mismo, lo que carece de todo sentido, y mds atn, de relevancia penal”.

(69) Ibid.

(70)  “Articulo 24. El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible serd reprimido con la pena que corresponde al

autor”.
(71)  Ibid.
(72)  YON RUESTA. Op cit.; p. 241.
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solicita el trafico de influencias deba ser reputado
autor del mismo, sino instigador. Discrepo que para
aceptar la punicion del interesado como instigador
deba modificarse la legislacién vigente, credandose
en la Parte Especial un tipo penal que sancione
especificamente el supuesto de solicitud de
intercesion por parte del interesado en un trifico de
influencias, ya que dicho supuesto es abarcado de
lege lata una vez integrados los preceptos de la
participacion en el actual articulo 400 del Cédigo
Penal. A mi juicio, serfa contraproducente crear un
nuevo tipo penal en el que se recoja el
comportamiento del interesado que solicita la venta
de influencias, pues ello implicarfa romper la unidad
del suceso lesivo e impedirfa la valoracién global
del mismo conforme a las exigencias del principio
de unidad del titulo de imputacién.

3.4. Concurrencia de titulos participacion en el
interesado.

Cuando el interesado seca quien solicite el
acuerdo de intercesion, concurrirdn en €l dos titulos
de intervencién. Como hemos visto, su aporte en
fase preparatoria tiene ¢l valor de una instigacion y
la posterior aceptacién de la intercesién ofrecida
constituye un acto de complicidad punible. En tales
casos, las exigencias del principio ne bis in idem
proscriben la posibilidad de sancionar al interesado
por ambos titulos de intervencién, debiéndose
solventar este concurso de leyes de acuerdo al
principio de subsidiariedad, en cuya virtud las
formas de intervencién maés débiles ceden a favor
de las mds intensas™. Deberd optarse entonces por
calificar el aporte del interesado como instigacion,
pues ésta forma de intervenir supone una mayor
configuracién del suceso que la que se aporta con
la complicidad.

La posibilidad de concurrencia de diferentes
formas de participacion (instigacién y complicidad)
en una misma persona y en relacién a un mismo
hecho delictivo ha sido negada enfiticamente por
algunos autores nacionales que han criticado mi
posicion sobre el interesado en el tréfico de
influencias. Asi, Rodriguez Delgado afirma que

“una persona no puede tener dos titulos de
imputacién por el mismo hecho, en definitiva o es
autor, cémplice o inductor”™™, calificando de poco
racional la consideracién de dos titulos de
imputacién en una misma persona”, Por su parte,
refiriéndose también a mi planteamiento, Garcia
Cantizano ha sefialado: “As{, en la figura del
interesado, esto es, en una misma persona y respecto
aun mismo hecho delictivo, concurririan dos formas
de participacién que, por definicién, son
incompatibles entre sf, quebrando asi con esta
afirmacién toda la dogmatica penal elaborada en
torno a la teoria de la participacién delictiva®).

Pues bien, al referirse al concurso de varias
formas de intervencion, uno de los mds destacados
representantes de la dogmatica penal del siglo XX
afirma: “cuando concurre en una persona autoria y
participacién, o induccién y complicidad en el
mismo hecho (el autor, por e¢jemplo, instiga a otro a
la coautoria o a la complicidad, o bien induce y
presta ademds ayuda hecho principal), las formas
mas débiles de intervencién retroceden ante las mds
poderosas, esto es, la induccién tiene preferencia
sobre la complicidad y la coautoria sobre la
induccién y la complicidad (subsidiariedad)” 7. A
esta salida planteada por Jescheck para superar la
concurrencia de varias formas de participacién en
una misma persona y respecto a umr mismo hecho,
Mir Puig y Mufioz Conde afiaden “es aplicable a
nuestro Derecho (el espaifiol) la solucién del
concurso de leyes con arreglo al principio de
subsidiariedad que se defiende en el texto con
relacién a los casos de concurrencia de actos de
autoria y participacién”®.

Asimismo, Stratenwerth, Veldsquez Veldsquez
y Zaffaroni admiten la concurrencia de formas de
participacion y su solucién de acuerdo al principio
de subsidiariedad. Afirma el primero de los autores
citados, “si una persona colabora de varias formas
en la comisién de un hecho, el rol menos intenso
retrocederd frente al mds intenso: el que instiga y
ademdés presta ayuda responde solo como
instigador”. En la doctrina latinoamericana

(73) En este mismo sentido me pronuncié en un trabajo anterior. Cfr. REANO PESCHIERA. Op. cit.; p. 298.

(74) RODRIGUEZ DELGADO. Op. cit.; p. 270.

(75)  Ibid.

(76) GARCIA CANTIZANO. Op. cit.; p. 564.

(77)  JESCHECK. Op. cit.; p. 968.

(78) MIR PUIG y MUNOZ CONDE. Op. cit.; p. 978.

(79) STRATENWERTH. Derecho Penal. Parte General. El Hecho Punible. 2da. edicién. Tomo I. Traducido por Gladis Romero.

Madrid, 1982. pp. 287-288.
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Veldsquez Veldsquez sehala que en materia de
concurrencia de formas de participacién “rige el
postulado del retroceso, en virtud del cual cuando
un concurrente realiza al mismo tiempo actos
constitutivos de diversas formas de concurso, la
forma menos intensa cede ante la mds intensa”®",
Por su parte, Zaffaroni concluye que “pueden
concurrir distintas formas de participacién: el que
instiga puede también cooperar a la realizacién.
Cuando se da esta concurrencia, la forma mads grave
de participacién absorberd a la més leve: la
instigacion y la complicidad primaria absorberan a
la complicidad secundaria®?, “quien interviene
como coautor y como participe, serd penado solo
como autor y el que interviene como instigador y
complice serd penado solo como instigador, en
funcién al principio de subsidiariedad”®?.

La lista de autores que consideran posible que
una misma persona realice un aporte de instigacién
y luego uno de complicidad respecto al mismo hecho
continda, pero no se trata de apoyarse
exclusivamente en argumentos de autoridad para
defender una posicién. Unicamente se ha querido
evidenciar el grave error en el que incurren los
autores nacionales antes citados. Asi, en contra de
lo afirmado por la profesora Garcfa Cantizano debe
aclararse que la complicidad y la instigacién como
formas de intervencién en el delito no son
incompatibles entre s{ y su concurso es aceptado
mayoritariamente por la doctrina mds influyente; y
contra lo dicho por el profesor Rodriguez Delgado,
debe admitirse que lo irracional es negar la
posibilidad de atribuir dos titulos de intervencion a
una misma persona que interviene en distintas fases
del iter criminis. Obviamente, como lo expuse en
el trabajo criticado por estos autores®, en tales

casos s6lo podra sancionarse por uno de los titulos
concurrentes conforme a las exigencias de los
principios de ne bis in idem y de subsidiariedad.

3.5. El interesado nunca puede ser considerado
victima del trafico de influencias en el que
interviene.

Detengamonos ahora brevemente en la
siguiente cuestién: ;jes victima de una estafa el
interesado que entrega la contraprestacion al
traficante de influencias y no obtiene a cambio la
gestién prometida? Aunque a primera vista resulte
grotesca esta insinuacién, merece comentario la
posicién juridica del interesado que es defraudado
por el traficante del influencias, pues algin autor
nacional ha llevado la tesis de la impunidad del
interesado al extremo de “poder considerarlo una
victima del trdfico de influencias, antes que un
participe del hecho antijuridico”®%.

En la doctrina italiana se ha acufado la
expresion “venta de humo” (vendita di fumo)®® para
el supuesto en que el traficante de influencias engafia
al interesado en la intercesién, simulando
influencias y prometiéndole una gestién que no
realizard. La expresion vendita di fumo para designar
este supuesto de trafico de influencias se remonta
al Imperio Romano, especificamente se asocia a la
pena que recibié un sibdito del emperador
Alejandro Severo que vendfa influencias y
privilegios. En la hoguera en que fue quemado vivo
se colocé la inscripcién: funo punitur qui fumun
vendidit®®.

La propia “fragmentariedad” que caracteriza
al Derecho penal impide considerar al interesado
como victima de un delito patrimonial. Si en los
supuestos de negocios juridicos con causa u objeto

(80) VELASQUEZ VELASQUEZ. Derecho Penal. Parte General. 3era. Edicién. Bogotd, 1997. p. 634.
(81) ZAFFARONI. Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo IL. Lima. p. 747.

(82) Ibid.; p. 766.
(83) Cfr. REANO PESCHIERA. Op. cit.; p. 298.
(84) RODRIGUEZ DELGADO. Op. cit.; p. 271.

(85) El Cédigo Penal italiano sélo criminaliza -como tipo auténomo- la venta “simulada” de influencias. Especificamente, en su articulo
346, ubicado dentro del Capitulo I1 (De los delitos de los particulares contra la administracién piblica) del Titulo Segundo (De los
delitos contra la administracion publica), se sefiala: “(e)l que, simulando influencias ante un funcionario piblico, o ante un empleado
publico que preste algin servicio pablico, reciba o haga dar o prometer, para si o para otros, dinero u otra utilidad, como precio de
su propia mediacién ante el funcionario o empleado publico, serd castigado con reclusién de uno a cinco afios y con multa de tres
mil a veinte mil liras. La pena serd 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 si o para otros, dinero u otra utilidad, con el pretexto de que tiene que comprar el favor de un funcionario o
empleado piblico, o de que tiene que remunerarlo”. Cfr. MAGGIORE. Derecho penal. Parte especial. Volumen V. Bogota: Temis,

1972. p. 399.

(86) Cfr. ABANTO VASQUEZ. Op. cit.; pp. 460-461; y con, ROJAS VARGAS. Delitos contra la Administracion Piblica. 2da. edicién.

Lima, 2001. p. 433.
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delictivo el ordenamiento privado (Derecho civil)
no admite una accién para recobrar lo entregado, a
fortiori el Derecho penal no puede proteger una
expectativa carente de reconocimiento juridico®”.
En efecto, conforme al cardcter secundario o
subsidiario del Derecho penal, no pueden protegerse
relaciones que, de plano, carecen de tutela a través
de medios menos violentos, pues el acuerdo entre
el traficante y el comprador de humo no constituye
una relacion juridica exigible conforme al Derecho
privado.

En este contexto, es comprensible la
unanimidad de la doctrina italiana sobre la
impunidad del interesado que compra influencias,
pues en verdad se refieren al dnico supuesto de
trafico de influencias que prevé su legislacién: la
venta de influencias inexistentes. Incluso en tales
casos puede defenderse la impunidad del propio
traficante a partir de consideraciones de lesividad,
conforme se explica en el apartado siguiente. Pero
no es correcto generalizar la solucién que defiende
la doctrina italiana para este supuesto especifico a
los casos de compraventa de influencias reales que
prevé el Cédigo Penal peruano, pues en ellos no
puede afirmarse que “el traficante vende humo, el
interesado compra asado”®®),

4. Trafico real e irreal de influencias.

Expuestas las razones por las que debe admitirse
la punicién del interesado que solicita el trafico de
influencias, quisiera aclarar por qué -a mi juicio-
tnicamente deben sancionarse los supuestos en los
que las influencias invocadas por el traficante son
reales, quedando fuera de la 6rbita de la conducta
tipica de intervencién aquellos casos en los que el
traficante -ex ante- no es capaz de influenciar al
funcionario a cargo del proceso judicial o
administrativo objeto del acuerdo. Esta
consecuencia, derivada de un concepto material de

injusto tipico como lesividad comunicativa de
intereses juridicos, la defendi en el trabajo publicado
en lus et Veritas No. 23 y no fue discutida en la
réplica del profesor Rodriguez Delgado, publicada
en la edicion siguiente de esta prestigiosa Revista,
sino mds bien fue compartida®,

Sin embargo, otros autores han afirmado que
tal interpretacién “no guarda relacién con el
principio de legalidad, puesto que se interpreta sélo
una parte del tipo penal, cuando la literalidad del
delito sanciona tanto el ¢jercicio de las influencias
reales cuanto el de las simuladas, atribuyéndole a
ambas la misma sancién penal”®”, y que “resulta
totalmente absurda esta posicién, donde se
diferencia artificialmente entre trafico irreal y real
de influencias, para definir qué conducta encaja o
no baja la descripcién legal del articulo 400 Cédigo
Penal, entre otras cosas, porque el mismo legislador,
a la hora de definir la conducta tipica, equipara
ambos supuestos”®?,

Las criticas glosadas solo pueden
comprenderse desde una concepcién formalista de
delito, apegada a la literalidad del precepto penal, y
a la que subyace una formulacién positivista del
principio de legalidad. Por el contrario, mi
planteamiento parte de un concepto material de
delito, entendido como riesgo idéneo para lesién
de intereses juridicos, que vincula el principio de
legalidad con el fin de proteccién de la norma, y
que considera legitima la interpretacion teleolégica
en materia penal. .

Actualmente existe consenso respecto de la
imposibilidad de aplicar asépticamente el Derecho
a través de silogismos formales y neutros,
reconociéndose que toda interaccién entre el
intérprete y la norma implica siempre una
transformacién del Derecho. Ello no fue siempre
asi. El positivismo juridico de principios del siglo
XIX sigui6 aferrado a la idea de “Juez como boca
delaLey”, y negéndole validez y reconocimiento a

(87) Sobre estafa y negocios ilicitos, vid. el interesante trabajo de PASTOR MUNOZ. Estafa y negocio ilicito. Algunas consideraciones
a propdsito de la STS de 13 de mayo de 1997. En: Revista de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Ndmero 2. 2002. pp. 367-399,

especialmente pp. 384-396.

(88) Expresién de MANZINI, citada por ROJAS VARGAS. Op. cit.; p. 439. Este autor nacional defiende la tesis de la impunidad del
interesado que acepta la intercesion ofrecida por el traficante apoyandose exclusivamente en la doctrina italiana; especificamente,

en Manzini y Antolisei.

(89) RODRIGUEZ DELGADO. Op. cit.; pp. 266 y 267, afirma que “el sujeto activo debe tener algunos vinculos reales con los citados
funcionarios publicos, que le permitan tener las influencias o la capacidad de simularlas”.

(90)  YON RUESTA. Op. cit.; p. 233.
(91) GARCIA CANTIZANO. Op. cit.; p. 557.
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la interpretacidn teleoldgica consideré que “la ley
es vélida por si misma, no pudiendo depender su
aplicacion de un juicio especial sobre su adecuacién
al fin o al derecho”®?,

La pretendida proscripcidn de la interpretacién
teleolégica en materia penal postulada por
Feuerbach se ha mostrado irrealizable®®, y ha
cedido paso a la hermenéutica juridica, segtin la cual
la obtencién del Derecho significa “argumentacién
correcta en un sistema abierto”®?. En este contexto,
la imagen de que el Derecho se desarrolla en la
medida en que los tribunales lo aplican asociada a
laidea de que su aplicacién no se agota en la simple
subsuncidn silogistica, ha dado lugar a la teorfa del
desarrollo continuador del Derecho. Segin ella, el
intérprete (el juez) es el llamado a precisar,
completar y corregir ¢l Derecho en los puntos en
los que el arsenal hermenéutico deja abierta la
eleccidén entre miultiples alternativas interpretrativas,
o alli donde el Derecho presenta lagunas que
requieren ser colmadas®.

En este sentido, si bien la exclusién del trafico
de influencias irreales o inexistentes de la 6rbita de
punicién no se deriva de la literalidad del precepto,
si puede ser fundamentada con éxito a partir de una
reduccidn teleolégica del articulo 400 del Codigo
Penal. Si a través de dicho precepto se sancionan
ataques a intereses de la Administracién Publica,
tales como la credibilidad en su imparcialidad y
objetividad, los comportamientos que no configuran
ni objetivan riesgos relevantes deben ser excluidos
de punicién. Esta interpretacién restrictiva guarda
coherencia con el principio de lesividad u
ofensividad que consagra el articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal.

Adicionalmente, debe advertirse que el trafico
de influencias irreales o inexistentes presenta la
estructura de una tentativa inidénea (articulo 17
Cédigo Penal), por lo que su impunidad estd
plenamente justificada siempre que desde una
perspectiva normativa el ofrecimiento del traficante
no signifique riesgo alguno para los intereses de la
Administracién Publica.

Interpretar teleolégicamente es asignar un
sentido o fin al enunciado normativo, para
posteriormente reconstruir el precepto legal en
términos adecuados a dicho fin. La compatibilidad
de esta operacién hermenéutica con el principio de
legalidad es incontrovertible. Tanto el fundamento
bésico del principio de legalidad -la proscripcion
de la arbitrariedad- como su funcién primordial -
brindar seguridad juridica a los ciudadanos- se
realizan principalmente a nivel de la relacién ley-
juez. Se trata de garantizar a los ciudadanos
soluciones previsibles para casos estructuralmente
idénticos, y ello s6lo se consigue a través de la
aplicacién uniforme del enunciado normativo en
casos concretos.

En el sistema anglosajon la seguridad juridica
se garantiza con la vinculacién al precedente (stare
decisis). En tanto sistema del caso (case law), los
6rganos jurisdiccionales estdn obligados a respetar
las decisiones (ratio decidendi) que hayan recaido
en casos anteriores que presenten la misma
estructura®. Por su parte, en los sistemas de
tradicién europea-continental, como el peruano, en
los que las soluciones s6lo rigen para el caso
concreto (res iudicata) y no vinculan el
enjuiciamiento de casos futuros, la funcién de
seguridad juridica se pretende asegurar a través de
laracionalidad argumentativa exigida por la garantia
constitucional de motivacién de las sentencias.

5. Epilogo.

A lo largo del presente trabajo se ha intentado
demostrar la plausibilidad de la tesis que estima
punible la intervencién del interesado en el
trafico de influencias, sea como complice cuando
se limita a aceptar el ofrecimiento de intercesidn,
o como instigador cuando solicita tal
interferencia. Asimismo, se han refutado las
criticas formuladas contra esta propuesta
interpretativa, muchas de ellas sustentadas en una

(92) FEUERBACH. Tratado de Derecho penal. Traducido por Eugenio Rail Zaffaroni e Irma Hagemeir. Buenos Aires, 1989.
p. 93. Es sintomdtico que GARCIA CANTIZANO. Op. cit.; p. 552, se apoye en Feuerbach para negar la validez del método de
interpretacion teleoldgico, reivindicando una concepcién formalista del principio de legalidad, hace mucho superada.

(93) BALDO LAVILLA. Observaciones metodoldgicas sobre la construccion de la teoria del delito. Politica Criminal y nuevo Derecho
Penal. En: Libro Homenaje ¢ Roxin (editor SILVA SANCHEZ). pp. 358-359.

(94) BALDO LAVILLA. Op cit.; p. 359.
(95)  Ibid.; p. 362.

(96) Cfr. BENLLOCH PETIT. ;Prevarica el juez que se aparta de la “doctrina consolidada del Tribunal Supremo”? En: Revista de
Derecho Penal y Criminologia. Nimero 11. 2003. pp. 318-321.
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concepcidn rigida y positivista del principio de
legalidad, y otras apoyadas principalmente en el
prestigio de los autores extranjeros que defienden
determinadas posiciones, y no tanto en la razones
que las fundamentan®?,

Mis alld de los efectos intimidatorios que en
algunos sujetos produce la sancién de hechos
delictivos ajenos, Hegel destacé que la pena no
supone la secuencia irracional de un mal frente al
otro mal que comporta el delito, sino que aquella
tiene un contenido simbdlico que comunica la
reafirmacién del Derecho, en tanto marginalizacién
del significado del hecho punible. Autores y
participes esbozan con su hecho un proyecto de
mundo contrario al normativamente configurado, y
a través de la pena el Derecho niega la validez de
tal mundo alternativo, reafirmandose a s{ mismo®®.

Los actos de trafico de influencias cometidos
durante la década pasada desestabilizaron la
confianza de la sociedad peruana en el aparato
judicial y en la Administracion estatal, y més alld

de los futuros e inciertos efectos preventivos que se
puedan generar en ciertas personas, la sancién de
dichos sucesos es necesaria para reafirmar y
reestabilizar en el plano normativo la confianza de
la sociedad en las instituciones piblicas.

De acuerdo a los avances en la tramitacion de
los procesos anticorrupcidn, serd la Sala Penal de
la Corte Suprema la que en corto plazo deberd
adoptar una u otra posicién sobre la responsabilidad
penal del interesado en el trafico de influencias. La
historia entonces tendrd un final, aunque quiz4 tardio
en aquellos casos en los que se declare prescrita la
accion penal por el transcurso del tiempo. Aunque
la justicia tardia no cumple la funcién de
pacificacion social inherente al Derecho penal, es
innegable que la prescripcién constituye una
institucién juridica irrenunciable en un Estado de
Derecho, pues no puede someterse eternamente a
los ciudadanos al poder coercitivo. Nos guste 0 no,
al menos en el proceso penal, todo tiene su final,
nada dura para siempre. &

(97)  Sélo como muestra, ver: YON RUESTA. Op. cit.; p. 236, quien respecto al interesado que es coaccionado a aceptar el ofrecimiento
del traficante, apunta que “(e)llo ha llevado a autores de la talla de Muiioz Conde y Bustos Ramirez a afirmar que el concurrente
necesario en el delito de tréifico de influencias puede ser victima de concusién”.

(98)  Cfr. LESCH. La funcidn de la pena. Traducido por Javier Sdnchez-Vera Gémez-Trelles. Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
1999. Quien plantea una teoria funcional retributiva y compensadora de la culpabilidad, que combina una dimensién dialéctico-
hegeliana y una préctico-utilitarista. Por un lado, la funcién del Derecho penal es absoluta (raigambre hegeliana) porque se pena
quia peccatum est'y no ne peccetur; pero, por otro lado, también es relativa (dimensién practico-utilitarista), porque la pena no es
un fin en si misma no es absoluta ab effectu- sino que tiene una funcién: el mantenimiento de las condiciones fundamentales de la

coexistencia social, de la identidad normativa de la sociedad.
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