TRAIfICO DE INFLUENCIAS
UN ANALISIS AL CONTENIDO

DEL TIPO PENAL

Roger Yon Ruesta’

“La vinculacién de la interpretacion al limite del tenor literal no es en
absoluto arbitraria, sino que se deriva de los fundamentos juridico
politicos y juridico penales del principio de legalidad. En efecto, el
legislador sélo puede expresar con palabras sus prescripciones; y lo
que no se desprenda de sus palabras, no estd prescrito, “no rige”. Por
eso, una aplicacién del Derecho Penal que exceda del tenor literal
vulnera la auto limitacién del Estado en la aplicacion de la Potestad
Punitiva y carece de legitimacién democratica”.

El delito de trifico de influencias “estd de moda” en
nuestro pais. Efectivamente, abundante casuistica se
ventila actualmente en el Poder Judicial a raiz de las
consecuencias generadas por la corrupcion del dlti-
mo gobierno. Sin embargo, la aplicacion judicial de
dicho delito no es tan facil como parece.

En efecto, los criterios que se emplean para la
determinacion del bien juridico tutelado y Ia de los
participes y cémplices resultan a veces insuficientes
para llegar a decisiones efectivas. En tal sentido, el
autor se dirige a precisar dichos criterios y nos
muestra un panorama mds claro de las soluciones al
problema.

Claus Roxin

PRESENTACION

Desde que se hizo de pablico conocimiento la red de
corrupcién que manejé nuestro pais durante la déca-
da pasaday los miembros de esa red fueron descubier-
tos y denunciados, no ha faltado quien levante su voz
airada para sefialar que aquellos que no analicen la
coyuntura {y en general la lucha anticorrupcién),
compartiendo su posicién, estan equivocados o le
hacen el juego a los corruptos. Desde luego que
existen sectores interesados en encontrar argumentos
de impunidad, recurriendo a una légica barata para
revestir “su postura” de una aparente légica juridica
que se desmorona al menor andlisis. Nosotros, ni lo
uno ni lo otro: ni creemos ser quienes ostenten la
inmaculada verdad y, por ende, quienes cuenten con
la facultad de clasificar al sector académico respecto
de si estdn a favor o en contra de la corrupcién, ni nos
interesa encubrir a personajes siniestros que han
fracturado gravemente las instituciones y poderes del
Estado. El dafio causado al pais es imperdonable.

* Profesor de Derecho Penal de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.

THEMIS 45
229



Roger Yon Ruesta

La opinién aquf vertida pretende hacer una llamada
de atencién para que, al efectuarse cualquier anélisis
juridico penal no se distancie deloque es, y debera ser
siempre, la principal herramienta con la que el sector
académico cuente para analizar los tipos y, lo que es
mads significativo, para entablar cualquier lucha frente
a la arbitrariedad: el respeto por las garantias del
ciudadano. Ademds, el tipo penal recogido en el
articulo 400 del Cédigo Penal de 1991, es un espacio
propicio para la discusién académica toda vez que
resulta inocuo frente a la irrenunciable batalla contra
la corrupcién.

El presente trabajo, anticipo de uno de mayor desarro-
llo, tiene por objeto analizar el delito de Tréfico de
Influencias, puesto que consideramos de necesidad
personal expresar un modesto punto de vista, eso si,
apegados a los principios que inspiran y legitiman el
derecho penal.

EL DELITO DE ]'RAFICO DE INFLUENCIAS EN
LA LEGISLACION PERUANA

El delito de Trafico de Influencias estd regulado en el
articulo 400 de nuestro Cédigo Penal sustantivo, de la
siguiente manera: “El que, invocando influencias,
reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para
si 0 para un tercero, donativo o promesa o cualquier
otra ventaja con el ofrecimiento de interceder ante un
funcionario o servidor piblico que esté conociendo o
haya conocido, un caso judicial o administrativo, ser4
reprimido con pena privativa de libertad no menor de
dos ni mayor de cuatro afos”.

Este tipo penal tiene su antecedente en el articulo 198
del Cédigo Penal colombiano de 1936' . En nuestra
legislacién, tiene su antecedente inmediato en el
articulo 353-A, el cual fue agregado al cuerpo penal
sustantivo de 1924, mediante Decreto Legislativo
121, del 12 dejunio de 1981°. Sin embargo, no existe
diferencia sustancial entre la normativa actual y la

vigente hasta 1991, (puesto que simplemente se cam-
bié el tiempo a futuro de los verbos tipicos y sustituyd

la frase “con el fin de”, por la de “con el ofrecimiento
den)3

El delito de Trafico de Influencias tipifica y sanciona
una conversacién, por la cual una persona invoca las
influencias que dice poseer sobre un funcionario o
servidor pablico, ofreciéndose a interceder ante él en
beneficio —claro esta- de su interlocutor (interesado). El
tipo penal exige, como contraprestacién al futuro ejer-
cicio de tales influencias, que el vendedor de influen-
cias reciba, haga dar o prometer —en beneficio personal
o de un tercero- un donativo, promesa o ventaja.

Entre las caracteristicas del tipo penal se desprende la
exigencia de la participacién de dos personas para la
configuracién del delito. El primer sujeto es el vende-
dor de influencias (aquél que invoca influencias ofre-
ciendo interceder ante un funcionario o servidor
ptblico), quien puede ser tanto un particular como un
funcionario piblico que actde fuera del ejercicio de
sus funciones. Ello nos lleva a sostener que se trata de
un delito comin con consideraciones especialesen el
sujeto activo, las mismas que consisten en la ostenta-
cién de influencias. El segundo sujeto es el interesado
o comprador de influencias (aquél a quien el autor del
delito le hace dar o prometer o, sencillamente de
quien recibe una ventaja). Sin embargo, ambos suje-
tos no son autores del ilicito, puesto que el tipo
describe y sanciona el comportamiento de sélo uno
deellos (el vendedor), sin mencionar punicién alguna
para el interesado.

Otra caracteristica a recordar, es la ausente relacién
entre la conversacién criminalizada y la Administra-
cion Pablica, puesto que el tipo penal no exige
ejercicio de influencias alguno sobre funcionario o
servidor ptiblico, sino que se agota en el mero ofreci-
miento, que hace el autor del delito, de interceder en
la funcién pablica.

Cadigo Penal colombiano de 1936. Articulo 198: El que reciba o haga dar o prometer para si o para un tercero, dinero u otro provecho
indebido, con el fin de obtener favor de la autoridad que esté conociendo de algan asunto, o de un testigo o perito o intérprete, invocando
las influencias reales o simuladas que ante ellos pueda desarrollar, incurrird en arresto de quince dias a un afo y en una muita de cincuenta
a tres mil pesos. El Cédigo Penal colombiano de 1995 tipificé esta figura delictiva en su articulo 147: El que invocando influencias reales
o simuladas, reciba, haga dar o prometer para sf o para un tercero, dinero o dddiva, con el fin de obtener cualquier beneficio de parte del.
servidor piblico en asunto que éste se encuentre conociendo o haya conocido o haya de conocer, incurrird en prisién de cuatro a seis afios,
multa de cincuenta a cien salarios minimos legales mensuales vigentes, o interdiccién de derechos funcionales pablicos por el mismo término
de la pena principal.

Cédigo Penal de 1924. Articulo 353-A: El que invocando influencias reales o simuladas reciba, o haga dar, o prometer para si o para un
tercero, un donativo o una premesa o cualquier otra ventaja con el fin de interceder ante un funcionario o servidor piblico, que esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera reprimido con prisién no mayor de dos afios y multa de la renta de veinte
a cuarenta dias.

Si el agente fuere funcionario pablico, serd reprimido ademas con inhabilitacién conforme a los incisos 1, 2 y 3 del articulo 27, por doble
tiempo de la condena.

ROJAS VARGAS, Fidel. “Delitos contra la Administracién Pdblica”. Lima, Grijley, 1999. p. 400.
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Asitambién, debemos tener presente que la redaccién
deltipo penal sancionatanto la invocacién de influen-
cias reales como simuladas otorgdndoles la misma
pena. Por tanto, es evidente la lejania que existe entre
el delito materia de andlisis y la Administracién,
puesto que ésta Ultima constituye el objeto de la
conversacién tipificada, mds no se exige ningtn acer-
camiento real y concreto a la misma para la configu-
racién del injusto.

Para graficar lo sefialado, se aludird al Cédigo Penal
espaiiol, el cual contiene tres tipos penales referidos al
traficodeinfluencias' : los dos primeros (articulos 428
y 429 del Cédigo Penal de 1995) sancionan el ejerci-
cio de influencias sobre un funcionario puiblico; esto
es propiamente, el tréfico de influencias. En el primer
caso, se sanciona a aquel funcionario puiblico que
influye, de manera concreta, sobre otro funcionario.
El tipo penal contempla que dichas influencias deben
ser ejercidas mediante la relacién personal o jerarqui-
ca que tiene el primero respecto del segundo, descar-
tando que exista beneficio econémico puesto que en
tal caso nos encontrarfamos ante un delito de corrup-
cién. Por su parte, el articulo 429 sanciona la misma
conducta pero coloca como autor a un particulary, en
ambos casos, la posible pena oscila entre los seis
meses y un aino de pena privativa de libertad.

Es importante sefialar que la legislacion espafiola
exige que las influencias sean reales, puesto que los
tipos penales espafioles no sancionan el trifico de
influencias simuladas.

El tercer tipo penal (articulo 430), sanciona a aquellas
personas que soliciten dadivas, presentes o cualquier
otra remuneracion, a cambio de ejercitar las influen-
cias que poseen (siempre reales); es decir (como lo
menciona el tipo penal), a cambio de realizar las
conductas descritas en los tipos anteriores (articulos
428 y 429 del Cédigo Penal espaiiol).

Como se puede apreciar la normatividad espafiola
pareciera guardar coherencia entre el beneficio que se
obtiene, mediante la invocacién de influencias reales
y el ejercicio concreto de las mismas. Es decir, en tales
casos, la legalidad exige que la invocacién de influen-
cias tenga como consecuencia el ejercicio de las
mismas sobre un funcionario publico, por lo cual
puede hallar un vinculo entre lo tipificado y el bien
juridico tutelado. A pesar de ello, como veremos mds
adelante, los tipos penales espafioles (en particular el
articulo 430) han recibido fuertes criticas de la doctri-
na mds respetable.

Es importante tener en cuenta todo lo antes menciona-
do para lograr una acertada comprension del tipo
penal peruano. A continuacién, pasaremos a describir
el contenido material del injusto, asi como los ele-
mentos que conforman la conducta tipica, para final-
mente hacer una mencién especial al papel del com-
prador de influencias (interesado) y analizar la rele-
vancia penal de su participacion en la configuracién
de este injusto.

1. CONSIDERACIONES SOBRE EL BIEN JURI-
DICO PROTEGIDO

Al abordar el tipo penal, debemos hacer un alto
necesario en el objeto de tutela del mismo; es decir, a
distinguir cudl es el bien juridico que otorga conteni-
do material al injusto. Para ello, la primera referencia
a considerar es la ubicacién del tipo penal en la
normatividad sustantiva. El delito de Trafico de In-
fluencias se encuentra regulado en el articulo 400 del
Cédigo Penal, en el Titulo XVIlI donde se regulan los
delitos contra la Administracién Pablica, en el segun-
do capitulo (delitos cometidos por funcionarios publi-
cos), en la IV Seccion del mismo, entre los llamados
“Delitos de Corrupcion de Funcionarios”. A pesar que
su ubicacién en el Cédigo Penal vigente pareciera dar
una clara referencia a que el bien juridico tutelado es

Trafico de Influencias en el Codigo Penal espafiol: Articulo 428: El funcionario pdblico o autoridad que influyere en otro funcionario piblico
o autoridad prevaliéndose del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacién derivada de su relacién personal o
jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir una resolucién que le pueda generar directa o indirectamente un
beneficio econémico para si o para un tercero, incurrird en las penas de prisién de seis meses a un afio, multa del tanto al duplo del beneficio
perseguido u obtenido, e inhabilitacién especial para empleo o cargo pablico por tiempo de tres a seis afios. Si obtuviere el beneficio
perseguido se impondran las penas en su mitad superior.

Articulo 429: El particular que influyere en un funcionario piblico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacién derivada de su refacién
personal con éste o con otro funcionario piiblico o autoridad para conseguir una resolucién que ie pueda generar, directa o indirectamente,
un beneficio econémico para si o para un tercero, serd castigado con las penas de prisién de seis meses a un afio, y multa del tanto al duplo
del beneficio perseguido u obtenido. Si obtuviere el beneficio perseguido se impondran las penas en su mitad superior.

Articulo 430: Los que, ofreciéndose a realizar las conductas descritas en los articulos anteriores, solicitaren de terceros dadivas, presentes
o cualquier otra remuneracién, o aceptaren ofrecimiento o promesa, serdn castigados con la pena de prisién de seis meses a un afo.

En cualquiera de los supuestos a que se refiere este articulo, la autoridad jurisdiccional podra imponer también la suspensién de las
actividades de la sociedad, empresa, organizacion o despacho y la clausura de sus dependencias abiertas al publico por tiempo de seis meses
a tres afnos.
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la Administracién Piblica o algin aspecto de ésta, sin
embargo la redaccién del injusto no parece afirmar lo
mismo.

El delito, materia de andlisis, tipifica y sanciona una
conversacion entre particulares’, en la cual se hace
referencia a la Administracién Piblica. ;Cudl es esa
referencia? Que aquél que invoca la posesién de
influencias que tiene sobre un funcionario o servidor
publico que conoce o haya conocido una causa
judicial o administrativa, se ofrezca a interceder ante
este Gltimo.

Sin embargo, el tipo penal sélo exige el ofrecimiento
de las influencias mas no el ejercicio concreto de las
mismas, a diferencia de Ia legislacién espafola antes
mencionada. Es decir, el tipo penal no exige que
ninguno de los participes del injusto tenga vinculo
alguno con algtn aspecto de la Administracién Pabli-
ca, quedando esta Gltima libre de cualquier afectacién
o puesta en peligro. Esta extrafia relacién entre el
ilicito y el supuesto bien juridico tutelado ha llevado
alafalta de consenso en ladoctrina enlo que respecta
al contenido del mismo, encontrandose posiciones
disimiles, e incluso contradictorias.

A pesar de la mayor coherencia que guardan los tipos
penales espafoles (en comparacion con nuestra legis-
lacién vigente), para la misma doctrina espafiola, al
no exigirse que el autor del delito (articulo 400 del
Cédigo Penal peruanoy articulo 430 del Cédigo Penal
espaiol) sea un funcionario publico, no es facil deter-
minar el contenido del injusto; sin embargo, puede
afirmarse que el hecho que aqui se tipifica nada tiene
que ver directamente con el ejercicio de la funcién
piblica®. Asi, para el jurista Quintero Olivares: Esta
remota relacién con el ejercicio de funciones ptblicas
hace dificil, sino imposible, determinar cuél es el
interés tutelado en este delito’. La vaguedad antes

sefialada en el contenido del delito de Trafico de
Influencias ha conducido al mencionado jurista espa-
fiol a afirmar que se debié haber prescindido de la
tipificacién de este delito: Esta ausencia de un verda-
dero interés, merecedor de tutela penal, deberia haber
conducido al legislador (...) a prescindir de esta moda-
lidad delictiva. Mds atin, cuando los supuestos, efec-
tivamente cercenadores de la funcién pdblica u otros
bienes juridicos, pueden quedar adecuadamente re-
sueltos con la aplicacién de otras figuras delictivas’ .

Asi, debido al caricter abstracto y gaseoso del conte-
nido del injusto, el bien juridico tutelado no podria ser
el correcto funcionamiento ni la imparcialidad de la -
administracién publica, pues la conducta tipica se
encuentra muy alejada de una posible afectacién o
puesta en peligro para dicho bien juridico. En ese
orden de ideas, habria que resignarse a reconocer que
el bien juridico tutelado en el articulo 400 del Cédigo
Penal de 1991 no puede ser otro que el prestigio, Ia
buena imagen de la Administracién Pablica: el bien
juridico protegido, al ser conductas entre particulares,
no puede ser el buen funcionamiento de la adminis-
tracion publica, pues no intervienen funcionarios
publicos. No obstante, el legislador ha pretendido
adelantar las barreras en este sentido, salvaguardando
el prestigio de la Administracién Publica’.

De la misma consideracién fue, en su momento, el
jurista italiano Giuseppe Maggiore: objeto de esta
acriminacion es la necesidad de combatir el descrédi-
to a que estd expuesta la autoridad a causa de los
vendedores de Humo, que hacen creer, como dice
CARRARA, que «la justicia se mueve por medio de
influencias, protecciones y dinero»"’.

Sobre el tipo penal peruano, lo anterior se enfatiza atin
mds, puesto que nuestra legislacion tipifica el acto
preparatorio previo al efectivo Tréfico de Influencias,

7
8
9

10

La conversacién sancionada por el tipo penal debe ser realizada entre particulares. Si interviene un Funcionario Piblico, no debe actuar
en ejercicio de sus funciones, puesto que en dicho caso nos encontraremos frente a otra figura delictiva. Asi para el jurista Veldsquez
Veldsquez: cuando el sujeto activo de la conducta sea un servidor o funcionario pablico é| debe actuar por fuera de su funcién para que
pueda ser catalogado como tal; se hace la anterior afirmacion por si él ofrece al tercero su intervencién en cumplimiento de sus deberes
oficiales, habré realizado un comportamiento que puede encajar en otra de las figuras contenidas en el Titulo XVIII (confréntese articulo
393y siguientes). VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. “Informe Juridico sobre el articulo 400° del Cédigo Penal Peruano”. Bogotd, 2001.
pp. 13-14.

VIVES ANTON, Tomas. “Comentarios al Cédigo Penal de 1995”. Valencia, Tirant To Blanch, 1996. Volumen |l. p. 1848. “No es facil
determinar el contenido de injusto de este delito, ya que el sujeto activo no es un funcionario o autoridad, sino cualquier persona; por
consiguiente, alguien no vinculado a los poderes piblicos. A ello se suma que el delito se consuma tan pronto se hace el ofrecimiento de
usar la influencia cerca de funcionarios o autoridades, aunque no lleguen a usarse y aunque aquél no sea aceptado. Con lo que los servicios
que han de rendir los poderes ptblicos no se ven afectados, ni la actuacién de estos empafiada en su imparcialidad y, en consecuencia, no
pueden ser consignados come objeto formal... El hecho que aqui se tipifica nada tiene que ver directamente con el ejercicio de la funcién
publica”.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal”. Editorial Aranzandi, 1996. p. 1240.

Ibidem.

SERRANO GOMEZ, Alfonso. “Derecho Penal - Parte Especial”. Madrid, Dykinson, 1999. p. 752.

MAGGIORE, Giuseppe. “Derecho Penal: Parte Especial - De los Delitos en Particular”. Bogotd, Editorial Temis, 1972. Volumen IiI. p. 279.
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siendo atipico el ejercicio de las mismas sobre un
funcionario pablico en concreto. Asi, el jurista Mufioz
Conde analizando el Trafico de Influencias en la
legislacién peruana sefiala: el delito previsto en el
articulo 400 del Cédigo Penal peruano no tiene que
ver directamente con el ejercicio de la funcién pabli-
ca. Tanto que el sujeto activo, como la persona a la
que se dirige el ofrecimiento de las influencias son
particulares o personas que actdan como tales. El
dmbito en el que se puede dar este delito es, por tanto,
completamente privado. La Gnica relacién que mues-
tra con la funcién puiblica es su referencia a la misma
como objeto de influencia. Lo que constituye el
contenido del injusto del delito en cuestién es ofrecer-
se a alguien para ejercer influencias sobre un tercero.
Por tanto, el bien juridico protegido en este precepto
no puede ser otro que “el prestigio y el buen nombre
de la Administracién, un concepto, en todo caso,
ciertamente etéreo y dificilmente aprehensible”'".

Existe, por otro lado, un sector minoritario de la
doctrina nacional que sostiene que el bien juridico, en
el tipo penal peruano de Tréfico de Influencias, es la
imparcialidad de la Administracién Publica, llegando
a tal razonamiento mediante una interpretacién par-
cial del tipo penal. Asi, se sostiene que s6lo es punible
el tréfico de influencias reales, puesto que es el Gnico
caso en que se puede lesionar la Administracién
Pdblica. Para ello, han optado por afirmar la impuni-
dad del Tréfico de Influencias simuladas, por la impo-
sibilidad material de éstas para lesionar el bien
juridico Administracién Puablica.

Asi, para César San Martin, Carlos Caro y José Leandro
Reafio: “desde una perspectiva teleolégica, conside-
ramos que la modalidad de “Tréfico de Influencias
simuladas” no posee entidad lesiva para el bien juri-
dico institucional que se pretende proteger, debién-
dose optar —s6lo en este caso- por la impunidad del

traficante e interesado, al no configurarse las exigen-
cias de antijuricidad material. En consecuencia, de
cara a una reforma de la legislacién vigente, debe
pensarse en su destipificacién a fin de sancionarse
Gnicamente los casos de compraventa de influencias
reales”"”. '

Consideramos que tal interpretacién no guarda rela-
cién con el principio de legalidad”, puesto que se
interpreta sélo una parte del tipo penal, cuando la
literalidad del delito sanciona tanto el ejercicio de las
influencias reales cuanto el de las simuladas, atribu-
yéndole a ambas la misma sancién penal: de dos a
cuatro afios de pena privativa de libertad. Se requeri-
ria, afirman, de una reforma de la legislacion vigente
que modifique la estructura actual del tipo penal para
destipificar el tréfico de influencias simuladas. Segin
ellos, sélo luego de tal reforma, se podra afirmar que
el bien juridico tutelado es la imparcialidad de la
Administracién Pablica.

A nuestro entender, el bien juridico debe ser leido de
la integridad del tipo penal, mds nunca decretando la
impunidad de unade las conductas para poder susten-
tar la relevancia penal de la otra. Asi, negar la posibi-
lidad de exigir responsabilidad penal de quien, invo-
cando falsa influencia, consigue asi una determinada
ventaja, como lo hace de manera expresa el legisla-
dor, carece de todo sustento legal, e implica una
frontal violacién del principio de legalidad, por cuan-
to desconoce la condicién tipica de una conducta que
de manera clara y manifiesta si se sanciona en el
marco de nuestro ordenamiento jurn’dico”.

En esesentido, para ubicar el contenido material de un
bien juridico, se debe hacer una interpretacién siste-
madtica del tipo, combinando la redaccién del tipo
penal (es decir, su literalidad), su ubicuidad en el
cuerpo normativo penal y el principio de lesividad

MUNOZ CONDE, Francisco. “Dictamen sobre la aplicacién del Delito de Trafico de Influencias del articulo 400 del Cédigo Penal Peruano”.
Sevilla, 2001.

SAN MARTIN CASTRO, César, CARO CORIA, Dino Carlos y José Leandro REANO PESCHIERA. “Delitos de Tréafico de Influencias,
Enriquecimiento llicito y Asociacion para delinquir. Aspectos Sustantivos y Procesales”. Lima, Jurista Editores EIRL, 2002. p. 34.
Constitucién Politica del Perd. Articulo 2, inciso 24, literal d: Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. En
consecuencia nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en fa ley,
de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley. El principio de legalidad estd también
reconocido en la declaracion Universal de los Derechos Humanos (Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran considerados delictivos segtin el Derecho Nacional o Internacional. Tampoco se impone pena mds grave que la
aplicable en el momento de la comisién del delito. Articuto 11, inciso 2), asi como en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
“Pacto de San José de Costa Rica” (Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran
delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena mds grave que la aplicable en el momento de la comisi6n del delito.
Articulo 9).

GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. “Algunas consideraciones sobre el delito de tréfico de influencias. Al amparo del principio de
legalidad en materia penal”. En: Actualidad Juridica, Tomo 102. Lima, Mayo 2002, p.14. “ (...) en el dmbito de la legislacién penal sobre
este delito no existe la posibilidad de ofrecer un tratamiento juridico distinto, cuando la influencia que invoca el traficante, y Gnico autor
posible del delito, es simulada, o sea falsa e inexistente, y cuando es real, por cuanto la consecuencia juridica en ambos casos es la misma:
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios”.
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para encontrar el objeto juridico que se tutela. Por
tanto, no se puede pretender acomodar el tipo penal
aun caso concreto, desarmando el tipo y rearméndolo
para dejar de lado ciertos elementos objetivos del
mismo que no se acomodan a lo que nos gustaria que
prescribiera el tipo.

Por tanto, compartimos plenamente el planteamiento
de una necesaria revisién pero no parcial sino total del
referido tipo si se quiere reforzar el contenido material
del delito de Tréfico de Influencias (si es posible
encontrar tal contenido material). Sin embargo, el
reconocimiento de las carencias de la tipicidad vigen-
te no es argumento suficiente para pasar por alto los
principios inspiradores de ius puniendi de un Estado
de Derecho, como lo es el principio de legalidad.

En suma, dado que ias conductas descritas en el tipo
penal se encuentran sumamente alejadas de la Admi-
nistracion Pablica o de cualquier manifestacion de
ésta (como se ha podido comprobar), podemos con-
cluir que la conversacion descrita y sancionada en el
tipo penal de Tréfico de Influencias no lesiona o pone
en peligro a dicho bien juridico. Para afirmar lo
contrario, tendriamos que separarnos de la redaccién
del tipo, cuando lo que nos exige el principio de
legalidad es subsumir conductas en delitos
taxativamente tipificados y no a la inversa; es decir,
adaptar un tipo penal a un caso en concreto.

2. ANALISIS DE LA TIPICIDAD

Como ya se menciond, el delito materia de andlisis
tipifica y sanciona una conversacion entre particula-
res, la cual tiene como referente a la Administracién
Pdblica de unamaneralejana, en tanto ésta constituye
el objeto del didlogo entre los intervinientes. Mucho
se ha cuestionado la redaccién de nuestro tipo penal,
puesto que no guarda relacién entre los elementos
objetivos del tipo y la ubicuidad que este tiene en
nuestro cuerpo normativo.

A continuacién, analizaremos los elementos del tipo
objetivo, siempre desde una visién apegada al princi-
pio de legalidad y a los demads principios rectores del
derecho penal.

2.1. Sobre las conductas tipicas que configuran el
tipo

La redaccién del tipo penal de Tréfico de Influencias
exige que, para la consumacién del delito, el autor o
agente realice tres conductas, las cuales deben estar
vinculadas entre si. Asi, bastard con que no se realice
alguna de las conductas que desarrollaremos a conti-
nuacién, para que no se configure el ilicito penal's.
Tales conductas son las siguientes:

2.1.1. “Invocando influencias”

Se trata de la primera conducta exigida por el tipo .
penal. Esta consiste en la invocacion de influencias,
queel agente o autor del delito presume tener sobre un
funcionario o servidor publico, que esté conociendo
o haya conocido un caso en sede judicial o adminis-
trativa. Esta invocacion de influencias se hace ante y
para el concurrente necesario (interesado en las in-
fluencias).

Reiteramos que el tipo penal no distingue si las
influencias son reales o simuladas, puesto que otor-
ga la misma consecuencia penal para ambos su-
puestos (pena privativa no menor de dos ni mayor
de cuatro afos). Por tanto, hacer una distincién
entre la relevancia penal del que invoca influencias
simuladas y del que invoca influencias reales, vio-
lenta claramente el principio de legalidad, lo cual
estd proscrito tanto en nuestra Constitucion, como
en nuestro Cédigo Penal sustantivo (Articulo [l del
Titulo Preliminar). El principio de legalidad penal
comporta como exigencias inmediatas, la claridad
y taxatividad en la determinacién de las conductas
prohibidas y de las sanciones aplicables. Claridad y
taxatividad son imprescindibles condiciones de la
seguridad juridica. Pero, para que pueda hablarse
de seguridad juridica es preciso, ademds, que se
haya determinado de antemano qué conductas cons-
tituyen delitos y cudles no, y qué penas son aplica-
bles a cada caso'®

Adecir de JAEN VALLEJO, no se trata sélo de prohibir
la analogia in malam partem, sino de que la ley penal
sea interpretada como una lex stricta.

Los tipos penales compuestos son aquellos en [os cuales la conducta tipica es el resultado de la concurrencia de varios actos, los cuales deben

estar descritos en el tipo penal y -de faltar al menos uno de ellos- no podria configurarse el delito. Para MUNOZ CONDE, “segin queel tipo
comprenda una o varias acciones se habla de delitos simples y delitos compuestos” (MUNQOZ CONDE, Francisco y Mercedes GARCIA ARAN.

Valencia, Tirant To Blanch, 1996. p. 65.

THEMIS 45
234

“Derecho Penal, Parte General”. Tercera Edici6n. Valencia, Tirant To Blanch, 1998. p. 292).
COBO DEL ROSAL, Manuel y Toméas VIVES ANTON. “Derecho Penal. Parte Especial”. Cuarta Edicién conforme al Cédigo Penal de 1995.



Trafico de influencias. Un anilisis al contenido del tipo penal

Aun cuando el método teleolégico utiliza la analogia,
y que segun Larenz consiste en encontrar el “sentido
razonable inmanente de laley”, no se puede descubrir
este “sentido razonable” sino aplicando la decisién
valorativa del legislador, “descubierta” por el intér-
prete a casos analogos a los que aquél tuvo en cuenta
a la hora de dictar la ley".

Hassemer acota que el principio de legalidad no
prohibe la analogia porque no prohibe interpretar,
entendiéndose ello como interpretacion extensiva,
sino que prohibe generalizar la ley penal de una
manera exagerada e inadmisible'®. Aun cuando a
veces resulta dificil distinguir entre el procedimiento
de la interpretacién extensiva y la analogia, Jakobs
apunta que la practica de una cultura interpretativa,
reducird estas dificultades. Sin embargo, es de
precisarse, que nos encontraremos ante una abierta y
proscrita analogia cuando nos apartemos
dréasticamente del sentido literal de la norma. Asi, para
Bacigalupo habria que “sospechar” de las interpreta-
ciones que contradigan el sentido natural de las
palabras utilizadas (que choquen con el texto) vy,
desde luego, siempre es importante tomar en conside-
racién el consenso cientifico acerca de cudl es el
Ifmite del texto Iegalw.

2.1.2. Ofrecimiento del ejercicio de las influencias
que se dice disponer

Se trata de la prestacién que el sujeto activo ofrece al
interesado. Resulta trascendente resaltar que el tipo
penal se agota en el ofrecimiento, sin que se exija que
tales influencias se ejerzan realmente. Este aspecto,
hace muy criticable el delito de Tréfico de Influencias,
puesto que como ya se menciond, la legislacién
peruana no tipifica el ejercicio de las influencias en el
funcionario o servidor pdblico que conoce o conocié
de un proceso judicial o administrativo.

Algunos autores han encontrado en la frase “(...) con
el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor pablico {...)"” un elemento subjetivo de ten-
dencia interna trascendente, en concreto, un delito
mutiladoen dosactos™ , porque el agente guardaria la
intencidn de participar en la ejecucién de la injeren-
cia. Pero, como bien anota Garcia Cantizano, “la

conducta sancionada es el recibir, hacer dar o prome-
ter algdn tipo de ventaja a cambio de ofrecer interce-
der ante un concreto funcionario, ello nada tiene que
ver con la intencién buscada por el sujeto, es decir,
por el traficante” ' conductas a las cuales antecede
el que invocando influencias reales o simuladas... En
tal sentido, este tipo, de estructura subjetiva dolosa,
no comprende elementos subjetivos diferentes del
dolo, ya que la concurrencia de los tres actos, antes
sefialados, configuran la conducta tipica.

2.1.3. Recibir, hacer dar o prometer un donativo,
promesa o ventaja

Se trata de aquello que el autor del delito recibe, hace
dar o prometer para influir en un funcionario. Como
se puede apreciar, el delito se puede consumar con
cualquiera de las conductas descritas (recibir, hacer
dar o prometer un donativo, promesa o ventaja), lo
cual convierte al Tréfico de Influencias en un tipo
penal de conductas alternativas en este extremo, pues
basta que el agente realice una de cualquiera de las
tres acciones para que ya quede completo este ele-
mento del supuesto de hecho®.

De cara al articulo 401-A del Cédigo Penal peruano:
“En todo caso, los donativos, dadivas o presentes
serdan decomisados” la contraprestacién, por las in-
fluencias reales o simuladas, importaria la necesaria
referencia de objetos con valor patrimonial.

En suma, resulta evidente que para la configuracién
del ilicito penal, las tres conductas sefialadas, para la
configuracién de la accién tipica, deben estar vincu-
ladas entre si. Es decir, la redaccién del tipo exige que
el agente reciba, haga prometer o haga dar del parti-
cipe necesario (concurrente necesario en el tipo) con
el ofrecimiento de ejercer sus influencias habiéndolas
invocado, previamente ante el participe necesario
(concurrente necesario). Del mismo modo, fa recep-
cién o la promesa debe ser en contraprestacion del
ofrecimiento antes referido.

Por otro lado, ;en qué momento se consuma el delito
de trifico de influencias? Puesto que el tipo penal esta
conformado por tres conductas, la configuracién del
ilicito requiere la realizacién de las tres. Sin embargo,

7

constitucional”. Buenos Aires, Ad Hoc, 1999. pp. 32-33.
Ibid. p. 33.
Ibid. p. 34.
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GARCIA CANTIZANO, Marfa del Carmen. Op. cit. p.16.
VELASQUEZ VELASQUEZ. Op. cit. p. 28.

JAEN VALLEJO, Manuel. “Principios Constitucionales y Derecho Penal Moderno. Estudios sobre cuestiones de especial relevancia

SAN MARTIN CASTRO, César; CARO CORIA, Dino Carlos y José Leandro REANO PESCHIERA. Op. cit. p. 25.
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es de resaltar que no puede afirmarse que el delito se
consuma con la aceptacién del interesado ~como un
sector de la doctrina pretende sefalar-. Asi, para San
Martin, Caro y Reaito, “(...) la consumacioén del tipo
penal peruano (Tréfico de Influencias) si exige una
respuesta afirmativa por parte del interesado, pues de
otro modo el traficante no recibiria la dddiva o la
promesa de ventaja a la que se refiere el articulo 400
del Cédigo Penal nacional””. Sobre el particular
debemos hacer dos comentarios.

Primero: el tipo penal exige que el autor reciba, haga
dar o prometer. En el delito de Tréfico de Influencias
recogido por nuestra legislacién, la redaccién del tipo
penal exige que los tres comportamientos que
estructuran el ilicito (invocacién de influencias, ofre-
cimiento de ejercer las mismas ante funcionario publi-
co y recibir o hacer dar o prometer ventaja, donativo
o promesa) deben ser realizados por el autor, puesto
que se trata de un tipo penal monosubjetivo™, es
decir, la consumacién del delito no puede ser realiza-
da por alguien distinto al autor. De ocurrir ello, en
virtud del principio de legalidad antes mencionado,
no se configuraria el ilicito penal materia de anlisis.

Segundo: el tipo penal permite que el autor del delito
haga dar o prometer al interesado un donativo,
promesa o ventaja. Es decir, este tipo penal contem-
pla que tal entrega se dé producto de la presién que
el vendedor de influencias ejerce sobre el compra-
dor de las mismas. Por tanto, dos de las conductas
que conforman el tercer elemento tipico descartan la
posibilidad de libre aceptacién o acuerdo por parte
del interesado, puesto que habria sido presionado
para entregar la promesa, donativo o ventaja al
agente.

Ello ha llevado a autores de la talla de Mufioz Conde

y Bustos Ramirez” a afirmar que el concurrente

necesario en el delito de trifico de influencias puede
g . ., 26 . g

ser victima del delito de concusién™, tipificado en el

articulo 382 del Cédigo Penal, puesto que: “En mu-

chos casos el comportamiento de (...) cualquier fun-

cionario o servidor pablico que aprovechdndose de
su situacion de prevalimiento y prepotencia en la
Administracién Publicaobliga o induce auna persona
a dar o prometer indebidamente para si o para otro un
beneficio patrimonial, constituye un delito de concu-
sién, tipificado en el articulo 382 del Cédigo Penal
peruano, que en cierto modo es el reverso de la
conducta tipificada en el articulo 400. Aqui no cabe
duda que el sujeto pasivo de tal coaccién o induccién
a una persona a prometer o entregar indebidamente
un beneficio patrimonial para si o para otro, no puede
ser, desde luego, considerado ni autor ni participe en
tal delito, sino una victima del mismo. Son los casos
que la doctrina llama de “participacién necesaria”, en
los que la comisién del delito requiere de la interven-
cion de dos personas..., pero una de ellas es victima y
no responsable del delito. No parece, en absoluto,
aventurado decir, que en mucho de los casos
tipificables en el articulo 400 pueda darse también, si
el sujeto activo tiene la cualidad de funcionario o
servidor pablico y actda como tal, un delito de concu-
sién del articulo 382, en que el particular serfa victima
y no participe responsable de evento” 7.

Enrazén de lo expuesto, con Villavicencio Terreros”,
consideramos que la formula legal establecida en el
articulo 400 del Cédigo Penal, presenta un escaso
merecimiento de pena, porque, entre otras razones,
representa un excesivo adelantamiento de la
punibilidad; ello, de cara a que el objeto de tutela,
como es el prestigio y el nombre de la administracién
publica es un concepto vago y abstracto.

Los defensores de un merecimiento de pena29 no
explican cémo la dafiosidad social, en que sustentan
tal merecimiento, pueda representar una actuacién
peligrosa o lesiva del concurrente necesario respecto
de un bien juridico demasiado distante que, con su
conducta pueda poner en peligro. En tal sentido, la
variable dafiosidad social causada nos parece
emblemdtica pero poco concreta, por ello, para el
caso especifico, nos parece atendible utilizar el
desvalor de accién.

23
24

SAN MARTIN, César; CARO CORIA, Dino Carlos y José Leandro REANO PESCHIERA. Op. cit. pp. 35 y ss.
“Teniendo como punto de partida al autor de la conducta puede hablarse... de tipos monosubjetivos -a veces llamados unisubjetivos- para

hacer referencia a aquellas que describen conductas realizadas por un sujeto”. VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. “Derecho Penal. Parte

2
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" de Influencias”. Santiago, 11 de junio de 2001.

General”. Tercera Edicion. Santa Fe de Bogotd, Editorial TEMIS S.A., 1997. p. 403
BUSTOS RAMIREZ, JUAN. “Informe con relacién a la aplicacion del Articulo 400 del Cédigo Penal Peruano, que tipifica el delito de Trafico

Cadigo Penal. Articulo 382: El funcionario o servidor piblico que, abusando de su cargo obliga o induce a una persona a dar o prometer

indebidamente, para si o para otro, un bien o un beneficio patrimonial, ser4 reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni

mayor de ocho afos.
MUNOZ CONDE, Francisco. Op. cit.
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2.2. El delito de Trifico de Influencias es un acto
preparatorio elevado a categoria de delito indepen-
diente

Como sefiala el profesor Bustos Ramirez, en el delito de
Trafico de Influencias peruano se ha adelantado la
punibilidad, de tal manera que pueda sancionarse a
quien recibe o hace dar un donativo, promesa o ventaja
para interceder ante un funcionario o servidor piblico
(vendedor de influencias) sin que se requiera la obten-
cidn de una resolucién que haya afectado la correcta
administracién de justicia o desprestigiado a los funcio-
narios publicos. “(...) si conforme al bien juridico
protegido lo que se tiene es un delito de peligro con
estas caracteristicas tan especiales, ello significa que
necesariamente este tipo legal tiene que ser interpreta-
do en forma terminantemente restrictiva, pues de otra
manera esta ampliacién excesiva de la punibilidad
llevaria necesariamente con una interpretacién de otro
cardcter, al establecimiento de la analogia como fuente
de punibilidad y con ello se violarian todos los princi-
pios garantistas del Derecho Penal, establecidos en la
Constitucién y en los Tratados Internacionales”™ .

Es decir, el legislador peruano, al tipificar el Trafico de
Influencias, ha adelantado el radio de punibilidad de
un posible delito posterior el cual -por su ubicuidad en
el Cédigo Penal- se entiende afecta la Administracién
Piblica. Sin embargo, es curioso que estemos ante un
acto preparatorio que no esté orientado al efectivo
Tréfico de Influencias. Al respecto, cabe sefalar lo
siguiente:

* Se sanciona tanto la invocacion de influencias
simuladas como las reales, otorgandoseles a am-
bas la misma consecuencia penal. Es decir, de los
supuestos contenidos en el tipo penal, no se
obtiene riesgo alguno para la Administracién Pa-
blica, puesto que uno de éstos (el caso de las
influencias simuladas) es claramente inidéneo
para afectarla. Ademads, debemos recordar que ni
siquiera una interpretacién teleolégica puede fa-
cultar a cercenar el tipo. No, al menos de cara al
principio de legalidad antes mencionado.

e Porotrolado, incluso en el caso de las influencias
reales, no se exige mas que el mero ofrecimiento
de interceder ante un funcionario o servidor publi-

co sin que se exija concretar dicho acto. Y, por si
fuera poco, nuestra legislacién penal ha obviado
tipificar el ejercicio de las influencias sobre fun-
cionario publico, limitandose a tipificar el mero
ofrecimiento de éstas.

Sobre este Gltimo aspecto es necesario hacer una
mencién, puesto que aun cuando la normativa espa-
fiola si tipifica el ejercicio de las influencias sobre
funcionario o servidor publico, la doctrina sefiala que
se debi6 prescindir del acto preparatorio, tipificado en
el articulo 4307 .

Por tanto, estamos ante un acto preparatorio elevado
a delito independiente, en el cual el delito al que se
espera que apunte (el ejercicio de influencias sobre
funcionario o servidor publico que conoce o haya
conocido un caso) no esta recogido por nuestra legis-
lacion. Entendemos, entonces, que nos encontraria-
mos ante un acto preparatorio de algin posible delito
de corrupcion de funcionarios, tipificados en la sec-
cion cuarta, del segundo capitulo, del Titulo XVIIl del
Cédigo Penal.

A pesar de tratarse de un delito independiente, no
puede olvidarse que es un acto preparatorio sanciona-
do penaimente, y como tal debe ser leido de manera
restrictiva. Mds audn, al momento de analizar la autoria
y la participacién en la comisién del delito, puesto
que de lo contrario estariamos extendiendo demasia-
do su radio de punibilidad. Ya de por si los actos
preparatorios necesitan estar expresamente legislados
para ser sancionados. Por otra parte, por su propia
naturaleza, los actos preparatorios no admiten actos
de participacion, ya que ello es s6lo posible en actos
de ejecucién, pues de otra manera la extensién de la
punibilidad no tendria limites. En efecto tanto los
actos de participacién como los actos preparatorios
son extensiones de la punibilidad, y por eso requieren
estar estrictamente precisados legalmente y en ese
sentido una participacién en un acto preparatorio
serfa unaextension de unaextensién de la punibilidad,
lo que transgrede todos los principios garantistas del
derecho penal32.

Es decir, si tipificar actos preparatorios como delitos
significa un adelantamiento de punibilidad para el
autor, pretender imputar un nivel de participacién

* BUSTOS RAMIREZ, JUAN. Op. cit. p. 8.

3 . . A . . . . . .

' Esta ausencia de un verdadero interés, merecedor de tutela penal, deberfa haber conducido al legislador... a prescindir de esta modalidad
delictiva. Mds adn, cuando los supuestos, efectivamente cercenadores de la funcién pdblica u otros bienes juridicos, pueden quedar
adecuadamente resueltos con la aplicacién de otras figuras delictivas. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo. “Comentarios a la Parte Especial

» de! Derecho Pgnal”. Editorial Aranzandi S.A., 1996. p. 1240.
BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit. p. 12.
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(instigacién y/o complicidad) significa una extensién
demasiado amplia del jus puniendi del Estado, lo cual
vulnera abiertamente el principio de minima inter-
vencioén y ultima ratio del derecho penal. Por lo antes
sefialado, la naturaleza del Trifico de Influencias
obliga a realizar una interpretacién restrictiva y san-
cionar sélo las conductas expresamente previstas en
el tipo. La aplicacién de este tipo penal debe estar
sujeta a los principios orientadores del Derecho Pe-
nal, ya que estos otorgan la necesaria legitimidad a la
intervencién sancionatoria del Estado.

2.3. El delito de Trifico de Influencias es un delito de
encuentro

Para la configuracién de ciertos delitos, se requiere la
intervencién de una pluralidad de agentes. Asi, ade-
mds del autor se da participacién necesaria (para
nosotros una mejor denominacién es concurrencia
necesaria) cuando un tipo se halla de tal forma conce-
bido que para su realizacién resulta necesaria
conceptualmente la intervencién de mas de una per-
sona’ . Dicha participaciéon no necesariamente otor-
ga a todos los intervinientes la calidad de autores del
delito, puesto que para ser considerado como tal —en
virtud del principio de legalidad- sera el mismo tipo
penal quien lo sefiale mediante la punicién de deter-
minadas conductas.

En ese orden de ideas, se distingue dos formas de
concurrencia necesaria: delitos de convergencia y
delitos de encuentro. Los primeros se caracterizan por
la actuacién conjunta o accesoria de varias personas
dirigidas a una meta coman... distinto es el caso de los
llamados delitos de encuentro. Estos presuponen la
pluralidad de personas activamente intervinientes,
cuyas acciones, sea con una voluntad coincidente o
no, se acercan mutuamente; es decir, el encuentro de
diversas actuaciones de voluntad tiene efecto consti-
tutivo para el tipo.

El delito de trifico de influencias es un tipo de encuen-
tro, puesto que para configurarse el delito, la descrip-
cién tipica requiere la concurrencia de un interesado.
Asi, al ser el autor del delito el vendedor de influen-
cias, es él quien debe invocar las mismas con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor publico y es él quien debe recibir, hacer dar

o prometer donativo, promesa o cualquier otra venta-
ja. Aun cuando se trata de un delito de encuentro,
cabe destacar que el tipo estd redactado desde la
actuacién del autor, el traficante de influencias.

Por su parte, el rol del concurrente necesario, tercero
concurrente o comprador de influencias esté limitado
a que el autor le invoque influencias (reales o simula-
das), le ofrezca interceder ante funcionario o servidor
publico y —finalmente- que el autor le haga dar o
prometer un donativo, promesa o cualquier otra ven-
taja.

Nétese que la redaccién del tipo establece actos de .
coaccioén por parte del vendedor de influencias (Gnico
posible autor del delito puesto que sélo su conducta
se encuentra tipificada), toda vez que el tipo penal
contiene la posibilidad que el autor haga dar o prome-
ter al tercero concurrente alguna ventaja. Como ya se
sefialé anteriormente, para juristas como Mufioz Con-
de y Bustos Ramirez”*, el concurrente necesario en el
delito de trafico de influencias peruano puede ser
victima del delito de concusién.

Sin embargo, es necesario distinguir la llamada parti-
cipacion necesaria en los delitos de encuentro (con-
currente necesario), de la participacién en sentido
estricto, la cual puede darse por instigacién o por
complicidad, segun las reglas establecidas en la parte
general del Cédigo Penal, enlos articulos 24 y 25. Asi,
para Santiago Mir Puig, se habla de participacién en
dos sentidos distintos. En sentido amplio se emplea...
para referirse a todas las formas de intervencién en el
hecho -incluyendo la autoria. Més en sentido estricto,
la participacion se contrapone a la autoria (.)°

2.3.1. ;Es punible el tercero concurrente en los
delitos de encuentro?

Para absolver tal interrogante, resulta conveniente
citaralos profesoresJescheckz'6 y Maurach”’, quienes
sefialan como regla general que la punicién del con-
currente necesario en los delitos de encuentro debe
ser entendida como excepcional, puesto que en estos
delitos Ia ley Gnicamente sefiala pena, en preceptos
particulares, para determinados intervinientes mien-
tras que deja a los demds impunes™ . Tal es el caso del
delito de Trafico de Influencias, donde la normatividad

33

JESCHECK. Op. cit. p. 968.
BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit.

W W
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Cfr. JESCHECK. Op. cit. pp. 969 y ss.

W W
s 3

JESCHECK. Op. cit. p. 969.
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vigente sélo sanciona al vendedor de influencias,
optando por guardar silencio respecto a la punibilidad
del comprador de las mismas, a quien denominamos
concurrente necesario.

Sin embargo, siendo la regla general la impunidad del
concurrente necesario en los delitos de encuentro,
existen —segun el citado autor- tres situaciones en las
que la doctrina es unanime al enfatizar que sélo debe
sancionarse al autor, méas no al concurrente necesario.

Primer supuesto: {en el cual la jurisprudencia
alemana coincide con la doctrina), el concurrente
necesario debe quedar impune cuando el tipo
penal sirve a su proteccién™ . En nuestra legisla-
cién, este es el caso del delito de estafa’ , donde
el bien juridico protegido es el patrimonio del
sujeto pasivo. De la misma opinién es el jurista
Reinhart Maurach para quien existe consenso en
cuanto a que es impune, siempre y sin excepcio-
nes, aquel interviniente necesario cuya protec-
cién persigue el tipo respectivo.

Como ya sehaldramos en la primera parte del
presente trabajo, es dificil descifrar el contenido
material del injusto de Tréfico de Influencias. Sin
embargo, por su ubicuidad en el Cédigo Penal,
deberia entenderse que protege algin aspecto de
la Administracién Pdblica (aunque la descripcién
tipicade las conductas acriminadas se encuentren
distanciadas de la misma). Sin embargo, lo que no
puede entenderse es que protege el patrimonio
del interesado, puesto que ello romperfa la
sistematicidad de los delitos que giran en torno al
referente Administracién Pablica.

Segundo supuesto: cuando el interviniente no
excede el rol previsto para él en el tipo penal®' . En
ese orden de ideas, el tercero concurrente serd
punible cuando exceda dichos roles, sélo si tal
exceso puede ser subsumido en alguna conducta
delictiva, toda vez que sélo puede sancionarse a
quien la ley prevé una sancién (es decir al autor
del delito) y, como veremos més adelante, es

imposible atribuirle por el s6lo hecho de ser
concurrente necesario (nosotros lo denominamos
asf para evitar confundirlo con los conceptos de
autorfa y participacion), en el delito de Trafico de
Influencias, la calidad de instigador o cémplice.
Por todos, Mir Puig sefiala que en los casos de
participacién necesaria (terminologfa impropia y
confusa, a decir de Fernando Vele’lsquez42 ): “sila
intervencién del sujeto pasivo (entiéndase concu-
rrente necesario), no sobrepasa la participacién
que requiere el tipo, permaneceré impune”“.

La postura disidente es sostenida por Jakobs™ al
afirmar que no hay un principio con validez
general del tenor de que mantenerse dentro del
papel minimo preserve de punicién, consideran-
do que la impunidad para el concurrente necesa-
rio se da en casos excepcionales. La postura de
Jakobs ha sido recogida de la critica de Herzberg
(nada menos que a Claus Roxin), al sefialar que la
fundamentacién de este dltimo, en el sentido de
que en delitos de encuentro tiene que estar esta-
blecida expresamente la responsabilidad de am-
bas partes, incurre en un circulo vicioso y tampo-
co cabe mantenerla como principio general. No-
sotros, atendiendo al principio de legalidad antes
mencionado, no encontramos argumento alguno
para apoyar la tesis de Jakobs y Herzberg en
cuanto a sancionar al concurrente necesario (inte-
resado) cuando no estd asi previsto en el tipo ya
que, de la propia literalidad del tréfico de influen-
cias peruano, tal punibilidad se descarta en caso
de no exceder su rol previsto en la propia descrip-
cién tipica. Recuérdese que este tipo penal no ha
sido recogido por la legislacién alemana de tal
forma que mal podria afirmarse que Jakobs y
Herzberg postulan la punibilidad del concurrente
necesario en este tipo.

Cuando la punibilidad depende solamente de la
medida en que su conducta, contraria a la norma,
esté prevista como punible por las leyes pena-
les™ . Al respecto, consideramos que resulta con-
tundente la aseveracién de Giinther Stratemberg™*®
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Ibid. p. 970.

40 P . . ere e - . .
Cédigo Penal peruano de 1991. Articulo 196: El que procura para si o para otro un provecho ilicito en perjuicio de un tercero, induciendo
o manteniendo en error al agraviado mediante engafio, astucia, ardid u otra forma fraudulenta, serd reprimido con pena privativa de libertad
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45

no menor de uno ni mayor de seis afios.
MAURACH. Op. cit. p. 403.
VELASQUEZ, Fernando. Op. cit. p. 632.

MIR PUIG; Santiago. “Derecho Penal. Parte General”. Quinta edicién. Barcelona, 1998. p. 208.
JAKOBS, Gunther. “Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de fa Imputacién”. Espafia, Marcial Pons. p. 842.

MAURACH. Op. cit. Loc. cit.
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al afirmar que “Cuando la participacién, segin el
sentido estricto del texto legal, es necesaria pero
no estd amenazada con pena, serd impune. Al
respecto hay unidad de pareceres”.

* Por Gltimo, en aquellos preceptos penales que
prohiben el favorecer a un delincuente se estima
la impunidad de la participacién activa del favo-
recido” . Definitivamente este supuesto no tiene
vinculacién alguna con el delito de Tréfico de
Influencias.

Por tanto, si el rol del participe necesario (concu-
rrente necesario) se encuentra inmerso en alguna
de estas reglas, en definitiva debe ser considera-
do impune. Sin embargo, es necesario resaltar
que no se puede interpretar en contrario, es
decir, que si no estd en alguno de estos supuestos
serd punible; puesto que la regla general es la
impunidad de!l concurrente necesario en los de-
litos de encuentro.

Asi, para Maurach, el Gnico 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 colaboradores
en forma expresa48.

3. SI EL TIPO DE '[RAFICO DE INFLUENCIAS
NOPREVE SANCION PARA EL TERCERO CON-
CURRENTE, ;PUEDE APLICARSE ALGUNA DE
LAS REGLAS DEEXTENSION DEPUNIBILIDAD
PREVISTAS EN LA PARTE GENERAL DEL CODI-
GO PENAL?

En virtud del principio de legalidad antes sefialado,
s6lo puede ser considerado autor del delito aquél que
invocando influencias se ofrece a interceder ante un
funcionario o servidor pablico, puesto que tal es la
conducta que se encuentra tipificada y sancionada en
el tipo penal. Sin embargo, nuestra legislacién acepta
laposibilidad de extender la punibilidad sancionando
a personas que no son autores de un tipo penal. Estos
supuestos estdn contenidos en la parte general del
Codigo Penal, en los articulos 24 y 25, es decir, en los
casos de participaciéon en la comisién de un delito a
titulo de instigador o cémplice.

Los articulos antes mencionados sancionan a aquellas
personas cuyas conductas no estan previstas en el tipo,
pero que son pasibles de pena puesto que han colabo-

rado o determinado al autor dei delito a realizar el
injusto. Es decir, las reglas de la parte general del
Cédigo Penal completan los tipos sancionando, en
calidad distinta a la de autor, a aquellas personas cuyas
conductas no estan previstas en el tipo penal. Asi, para
aquellas conductas que se encuentran previstas en el
tipo de encuentro, deberd aplicarse la pena establecida
en el mismo y no otra. S6lo de esa manera se justifica
dicha extension de punibilidad, puesto que, de lo
contrario, se vulneraria el principio de legalidad.

En el delito de Tréfico de Influencias, el tipo exige la
concurrencia de dos personas, pero sanciona sélo a
una de ellas (al autor del delito), prescribiendo la .
impunidad del interesado o comprador de las influen-
cias al no indicarle sancién alguna.

En esta parte del trabajo, nos referiremos a la punibilidad
de aquellos terceros (diferentes del traficante de influen-
ciasy del concurrente necesario) que, o bien determinan
al autor a la comisién del delito, o bien favorecen la
accion tipica del autor a la comisién del mismo.

3.1. Instigacion en el delito de Trifico de Influencias

Yadijimos que criminalizar la conversacién prelimi-
nar (articulo 400 del Cédigo Penal peruanoy 430 del
espafiol) para una posterior ejecucién del Trafico de
Influencias (articulos 428 y 429 del Cédigo Penal
espanol; tipos inexistentes en la legislacién perua-
na), significa un adelantamiento de la punibilidad. Si
a ello se propone otro adelantamiento de la
punibilidad para sancionar la instigacién podria
significar renunciar -expresa y definitivamente- al
objeto juridico de proteccién, ya puesto en tela de
juicio por la redaccién del tipo, en tanto que, reite-
rando lo afirmado por el profesor Bustos Ramirez:
“Ya de por si los actos preparatorios necesitan estar
expresamente legislados para ser sancionados (...).
Por otra parte, por su propia naturaleza, los actos
preparatorios no admiten actos de participacién, ya
que ello es s6lo posible en actos de ejecucién, pues
de otra manera la extensién de la punibilidad no
tendrfa limites. En efecto tanto los actos de participa-
cién como los actos preparatorios son extensiones
de la punibilidad, y por eso requieren estar estricta-
mente precisados legalmente y en ese sentido una
participacién en un acto preparatorio serfa una ex-
tension de una extension de la punibilidad, lo que
transgrede todos los principios garantistas del dere-
cho penal”®.

:’ JESCHESK. Op. cit. Loc. cit.
®* MAURACH. Op. cit. p. 402.
“ BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. cit. p. 12.
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Nuestro Cédigo Penal, desde la teoria de la participa-
cion en sentido estricto, recoge la complicidad y la
instigacién como formas de participacién. Como se-
fiala Cobo del Rosal, el participe no realiza por sf
mismo el hecho delictivo, sino que favorece a, o
coopera en, la realizacién ajenaso.

Segun el articulo 24 del cédigo sustantivo, el que,
dolosamente, determina a otro a cometer el hecho
punible sera reprimido con la pena que correspon-
de al autor. Sobre esta forma de participacién,
Santiago Mir Puig’' sefiala que es la causacion
objetiva y subjetivamente imputable, mediante un
influjo psiquico en otro, de la resolucién y realiza-
cién por parte de éste de un tipo de autorfa doloso
o prudente.

Debe resaltarse que aquella persona a quien se va a
instigar no esté determinada previamente a la comi-
sién del delito. No se puede determinar aquien ya esta
decidido a la realizacion del delito. Inducir es deter-
minar a otro a la realizacién del hecho tipicamente
antijuridico. El que induce hace nacer en otro una
voluntad delictiva de la que carecia. La incitacién
llevada a cabo sobre quien, de todos modos, se
hallaba resuelto a cometer el delito (omnimodo
facturus) no es induccién®.

En el caso del delito de trafico de influencias, serd
instigador aqué! que determine a una persona a invo-
car influencias a un tercero con el ofrecimiento de
interceder ante un funcionario pdblico. Como es
evidente, no puede atribuirse calidad de instigador al
concurrente necesario a quien el autor del delito
invoca influencias, por las razones que se sefialan a
continuacién:

¢ Silasreglas dela parte general completan los tipos
penales para extender la punibilidad a quienes su
actuacién no se encuentra prevista en el tipo, éstas
no pueden ser aplicadas al concurrente necesario
puesto que su conducta se encuentra comprendi-
da en el tipo penal, sin que se haya establecido
para ella sancién alguna. Por tanto, tales reglas no
pueden serle aplicadas, en virtud del principio de
legalidad.

¢ Laactuacién del instigador siempre tiene lugar en
un momento anterior a la comisién del ilicito. El
tipo penal, articulo 400 del Cédigo Penal de 1991,

exige la presencia del concurrente necesario du-
rante la realizacién del injusto; por lo tanto, nos
encontramos ante una incompatibilidad de con-
ceptos juridicos.

* El tipo objetivo exige que el ofrecimiento de
influencias (segundo elemento del tipo) se dé
luego de “invocando” las mismas. Si en un caso
concreto, es el concurrente necesario quien inicia
larelacién vendedor—comprador, estaremos ante
una figura delictiva distinta a la del trafico de
influencias.

Recordemos que el tipo penal es monosubjetivo,
es decir, los tres elementos tipicos giran en torno
al autor del delito.

e Si se acepta que el tercero concurrente puede
tener la calidad de instigador en el delito bajo
andlisis, estariamos afirmando que éste busca
determinar a una persona para que le invoque
influencias a si mismo, lo cual carece de todo
sentido y, mds aun, de relevancia penal.

Como se puede apreciar, para atribuirle al intere-
sado la calidad de instigador en el delito de Tréfico
de Influencias, debemos desconfigurar la redac-
cién del tipo objetivo, creando una figura distinta
a la vigente, mediante la distincién de supuestos
que la ley no hace, confundiendo los conceptos
juridicos que vinculan la parte general y la espe-
cial de la normatividad penal e interpretando lo
que la literalidad del tipo no dice. En suma,
separandonos del principio de legalidad y de
todas las garantias que un Estado de Derecho
otorga a sus ciudadanos.

3.2. Complicidad en el delito de Trafico de
Influencias

El artfculo 25 del Cédigo Penal prescribe el que,
dolosamente, preste auxilio para la realizacién del
hecho punible, sin el cual no se hubiere perpetrado,
serd reprimido con la pena prevista para el autor. A los
que, de cualquier otro modo, hubieran dolosamente
prestado asistencia se les disminuird la pena. Como es
de entenderse, ser cémplice no implica realizar algu-
na de las conductas de las que estd compuesto el tipo
penal. Lo que se sanciona es favorecer al autor a la
comisién del delito.

*® COBO DEL ROSAL, Manuel y Tomas VIVES ANTON. “Derecho Penal”. Op. cit. pp. 682 - 683.

; MIR PUIG, Santiago. Op. cit p. 397.
COBO DEL ROSAL. Op. cit. p. 687.
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Asi, no podré ser complice quien realice una de las
tres conductas que configuran este delito, puesto que
ya no nos encontrariamos ante un caso de tréfico de
influencias, al reconocerse que es un tipo
monosubjetivo. Si un tercero realiza una de las tres
conductas, estariamos ante la imposibilidad de san-
cionarlo a titulo de participe, puesto que -como ya se
sefal6- las reglas de participacién de la parte general
s6lo pueden ser aplicadas a quienes su participacion
no estd prevista en el tipo penal. Favorecer al autor, a
realizar cualquiera de las dos acciones subsiguientes
al “invocando influencias”, no puede recaer en el
concurrente necesario puesto que las tres acciones
que conforman la conducta tipica (invocando, ofre-
ciendo o recibir, hacer dar o prometer) son realizadas
por el traficante para él (concurrente necesario). En
ello radica su intervencidn prevista en el tipo.

Por tanto, en el delito de Tréfico de Influencias, seria
cémplice aquél que ayude al autor a realizar las
conductas antes mencionadas por las cuales se confi-
guraria formalmente el ilicito. Por ejemplo, se confi-
gura la complicidad en aquél que presta apoyo al
agente (traficante de influencias) para ofrecer al con-
currente necesario (interesado) intervenir favorable-
mente en la Administracién Piblica; o lo ayuda a
recibir, hacer dar o hacer prometer del concurrente
necesario una determinada ventaja patrimonial.

Respecto al concurrente necesario, no podra
atribuirsele calidad de cémplice puesto que su rol, en
el delito de encuentro, se desarrolla en referencia a la
accion tipica del traficante (asi, vendedor de humo—

interesado), ya que su presencia constituye un requi-
sito establecido en el tipo para la configuracién de
éste. Es a él (concurrente necesario) a quien el autor
debe invocarle influencias con el fin de recibir (del
concurrente necesario), hacerle dar o prometer dona-
tivo, ventaja o promesa alguna. Por tanto, siendo que
tiene un papel establecido en el tipo, al cual no se le
ha establecido sancién alguna, el principio de legali-
dad nos impide aplicarle las reglas de la parte general.

Mds adn, cuando el propio tipo penal, como ya se
sefalé reiteradamente, prescribe que esa entrega o
promesa de entrega de algin donativo, promesa o
ventaja se alcance mediante el ejercicio de mecanis-.
mos de presion que el vendedor de influencias ejerce
sobre el comprador.

Esperamos haber aportado algunas ideas a la discu-
sién académica y, ojald, de lege ferenda, uno de los
tipos penales que protejan la imparcialidad en el
ejerciciodela Administracién Pablica, tipifique com-
portamientos que pongan realmente en peligro este
bien juridico colectivo, de cara a reprimir un indebi-
do trafico de influencias (para lo cual los articulos
428 y 429 del Cédigo Penal espafiol podrian servir
de referencia), para que, de esta manera, no se dé el
caso del actual articulo 400 del Cédigo Penal perua-
no, cuya interpretacién viene obligando a algunos
autores a realizar denodados esfuerzos imaginativos
para pretender sostener comportamientos -dicen cri-
minales- més all4 de lo permitido por el principio de
legalidad, minima intervencién y lesividad. A este
costo... iNO!
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