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RESUMEN

El autor propone una solucion dogmatica
para entender cuando es posible la
punibilidad del cémplice interesado en el
delito de trafico de influencias; para ello, con
mucha minuciosidad detalla las terminologia
correcta respecto de lo que debe entenderse
como delitos de participacion necesaria
y delitos  plurisubjetivos,  haciéndose
énfasis en la distinciéon de su contenido y
relacion; ademas, através de esta precision

terminologica y de la armonizaciéon de los
conceptos, el autor llega a la conclusion de
gue el delito de trafico de influencias es un
delito de participacion necesaria impropio
—monosubjetivo— y de encuentro, lo cual
constituye, a juicio del autor, la solucion
principal a esta controversia que ya se ha
venido discutiendo histéricamente, tanto en el
campo jurisprudencial de las decisiones como
en la doctrina nacional.

ABSTRACT

The author proposes a dogmatic solution
to understand when it is possible the
punishability of the accomplice interested
in the crime of influence peddling; to do so,
he carefully details the correct terminology
regarding what should be understood as crimes
of necessary participation and plurisubjective
crimes, emphasizing the distinction  of
their content and relationship; In addition,
through this terminological precision and
the harmonization of concepts, the author
concludes that the crime of influence peddling
is a crime of participation necessary improper
-monosubjetivo- and of encounter, which
constitutes, in judgment of the author, the
main solution to this controversy that has
already been discussed historically, both in
the jurisprudential field of decisions and in
national doctrine.

1 Bachiller en Derecho porla Universidad de San Martin de Porres. Maestrista dela Especialidad de Ciencias Penales por la misma

casa de Estudios.
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INTRODUCCION

“El ignorante afirma, el sabio
duda y reflexiona”

(Aristoteles).

Actualmente vivimos una crisis de corrupcién,
que golpea, no solo a los altos mandatarios de
los paises latinoamericanos (como en loscasos
de corrupcion de “Odebrechet” que se vienen
investigando por el Ministerio Pablico), sino,
incluso ha venido siendo el mal endémico
principal en el desarrollo de nuestra nacion,
puesto que, a raiz de los Gltimos audios que se
han venido propalando de manera subrepticia
por la prensa, se han verificado actos de
corrupcion no solo reprochables moralmente,
sino también reprochables por el ius puniendi
estatal, conductas de quienes eran llamados a
impartir justicia, de quienes elegian a éstos, y
de quienes aceptaban tal cargo sin merecerlo a
través de medios corruptores.?

En esta pluralidad de audios, Ilama atencién
particular, uno de ellos por ser relevante como
ejemplo en este breve articulo juridico, en este
audio en mencidn, considero que si estariamos
ante una conducta tipica de corrupcién (previa
al cohecho), esto es, una conducta tipica de
trafico de influencias, delito el cual, si bien
conforme su configuracion tipica es un delito
comun y de dominio, no obstante, el desvalor
de su resultado implica un peligro abstracto en
la administracidn publica por el desvalor de la
accién corrupta.

2 Entendiendo al problema de la corrupcién como un mal
habitual, general y arraigado, que ha calado hasta en los mas
infimos &mbitos de poder.
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En efecto, en este audio en mencion, un
funcionario publico (Juez Superior) solicita
a un postulante al cargo de fiscal adjunto
provincial un medio corruptor (dinero), a fin
de que posteriormente, el primero de éstos,
interceda en el procedimiento administrativo
de su nombramiento (llevado a cabo ante otras
autoridades administrativas), y se asegure asi
mediante esta venta de influencias su eleccién
en el cargo.

En este supuesto de hecho, es evidente que
el funcionario publico que solicita un medio
corruptor a fin de vender sus influencias ante
la entidad administrativa que resolvera el
procedimiento de eleccion o nombramiento de
fiscales, y hace prometer tal medio corruptor
per se al interesado en tal eleccion, cometeria
ineludiblemente una conducta tipica de trafico
de influencias; empero, cabe preguntarnos, si
el “complice interesado” en tal situacion de
eleccion seria impune, por el mero hecho de
no estar prevista su conducta en el tipo penal o
en otro tipo penal como sucede en los casos de
cohecho (que si es un delito plurisubjetivo de
participacion necesaria).

A propésito de las razones dogmaticas de la
punibilidad de este cdémplice interesado en
los delitos de trafico de influencias, es sobre
lo cual versa el presente articulo juridico,
el cual se compromete, a brindar dar pautas
de solucion dogmaéticas respecto de la hasta
ahora controversia acerca de la punibilidad
del cédmplice interesado en este tipo penal
de tréfico de influencias, el cual es un delito
de participacion necesaria impropio-mono
subjetivo y de encuentro.

Es de destacar, a fin de un mejor entendimiento
del tema sobre el cual se circunscribird este
articulo juridico, que las soluciones dogmaticas
que propondré, versaran sobre la punibilidad
del “coémplice” interesado, y no sobre la
punibilidad del “instigador” interesado,
puesto que, considero que tal concepcién
de punibilidad ya ha sido solucionada en el
Acuerdo Plenario N° 03-2015 de la Corte
Suprema de la Republica.

Para el logro de tal objetivo planteado en la
presente labor, en primer lugar se precisara
un marco conceptual genérico respecto de que
constituye un delito de trafico de influencias
(precisando sus diversas modalidades y en
cuales de estas es posible la punibilidad del
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complice interesado), en segundo lugar se
hara un analisis breve respecto del Acuerdo
Plenario N° 03-2015, realizandose una critica
al respecto de su contenido de entender, que
no todos los que coadyuvan a la comision del
tipo penal de trafico de influencias, pueden
ser entendidos como instigadores, dado
razones dogmaticas que se precisaran en el
desarrollo de este capitulo; en tercer lugar,
y como punto mas importante, se detallara
porque el tipo penal de tréfico de influencias
(tal como se encuentra configurado por nuestra
legislacion), es un tipo penal de participacion
necesaria impropio-mono subjetivo, y de
encuentro, -cuestion principal en la solucién
de esta controversia-,brinddndose para ello,
una clasificacién de los delitos de participacion
necesaria establecida por éste autor, la cual
zanjaré los problemas y errores que ha venido
teniendo la doctrina nacional al interpretar al
delito de trafico de influencias como un delito
de participacion necesaria y plurisubjetivo, por
ultimo, y habiéndose entendido que estamos en
el delito de trafico de influencias ante un tipo
penal de participacién necesaria impropio-
mono subjetivo, y de encuentro, y no ante un
delito plurisubjetivo como mal ha entendido
hasta ahora gran parte de la doctrina nacional,
se detallaran soluciones al respecto de la
punibilidad del complice interesado, ello sobre
la base y el respeto de la imputacién objetiva en
el aumento de un peligro ya existente, el cual
tiene que devenir de la conducta del traficante
peroen participacién necesariadel interesadoen
la creacion del peligro, afin de que se justifique
y se legitime la activacion del ius puniendi del
Estado; no obstante, aun no aceptandose tal
criterio (de creacidn de peligro compartido al
bien juridico protegido en el delito de trafico
de influencias por el mero hecho de que los
tipos penales estan dirigidos a los autores),
con la clasificacion que brindaré, respecto de
los delitos de participacion necesaria, bastara
para entender que el complice interesado si es
punible, ya que segln la doctrina alemana en
los delitos de participacidon necesaria impropia
la regla de impunidad (del participe necesario)
no es aplicable.

EL DELITO DE TRAFICO DE
INFLUENCIAS —-MARCO PRELIMINAR Y
CONCEPTUAL

Como bien detalla Salinas Siccha (2014):
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El delito de trafico de influencias o también
conocido en la doctrina en su acepcion
romana, como ‘“‘venta de humo” no estaba
regulado en el texto original del Cddigo
Penal de 1924. Es recién con el Decreto
Legislativo N° 121 del 12 de junio de 1982,
gue se tipifica por primera vez en nuestra
patria. EI decreto legislativo incorporo
al Cadigo Penal el articulo 353°-A cuyo
contenido tipificd el delito de trafico de
influencias, el cual no estaba en el proyecto
inicial del citado decreto legislativo, sino
que fue introducido por funcionarios que
redactaron el texto definitivo; por lo tanto,
no se discutieron a fondo las razones
para tipificarlo. Constituyé una expresion
de la idea politicamente predominante
de entonces, que apuntaba a facilitar la
represion eficaz de los funcionarios que
durante el fenecido gobierno militar habian
cometido delitos contra los intereses del
Estado. (Paginas 581-582)

Lo cual no pretende este breve articulo juridico,
puesto que, el autor no comparte las razones
que justifican un derecho penal del enemigo,
gue mas sienta sus bases en cuestiones de
politica-criminal simbélica, que poco a poco,
van avasallando los criterios dogmaéticos que
son los que deberian de tenerse en cuenta para
justificarse la sancién de una conducta de
manera racional.

El Cédigo Penal de 1991 tipificé en su articulo
400° al delito de trafico de influencias, no
obstante, su contenido inicial fue objeto de
diversas modificaciones (Salinas Siccha 2014).

» Por el articulo 1° de la Ley N° 28355 del 6
de octubre de 2004.

» Luego fue modificado por la episddica y
polémica Ley N° 29703 del 10 de junio de
2011, la misma que fue derogada en parte
por la Ley N° 29758 del 21 de Julio de 2011.
Esta Gltima ley volvié al texto impuesto por
la Ley N° 28355.

« Finalmente, la ultima  modificacion
introducida por la Ley N° 30111 del 26 de
noviembre de 2013, precisa el contenido
taxativo del tipo penal de trafico de
influencias previsto en el articulo 400° del
Cddigo Penal, de la siguiente forma:

El que, invocando o teniendo influencias
reales o simuladas, recibe, hace dar o
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prometer para si 0 para un tercero, donativo
0 promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder
ante un funcionario o servidor publico que
ha de conocer, est¢é conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo,
seré reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de seis afios
y con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias-multa.

Si el agente es un funcionario o servidor publico,
serd reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e
inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del
articulo 36° del Codigo Penal y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.
(Salinas Siccha 2014, Paginas 582-583)

Para Nufiez Pérez (2011) esta modalidad
delictual ha sido considerada, siguiendo la
posicion doctrinaria mas avanzada y moderna,
como un delito de pacto sceleris, pues su
existencia requiere de presencia de dos
personas: un vendedor de humo (intermediario
o traficante de influencias) y comprador
de humo (interesado o beneficiario con la
influencia).

Para Reategui Sanchez (2015) este delito es
una suerte de acto preparatorio elevado a la
categoria de delito independiente del cohecho
o del trafico de influencias. Con este precepto,
lo que el legislador quiere, es adelantar las
barreras de proteccion penal, tratindose de
un delito de peligro abstracto, de un delito
mutilado en dos actos, que se caracteriza en
que la intencién del autor al ejecutar la accion
tipica debe dirigirse a realizar otra actividad
posterior del mismo sujeto —delito de dos
actos—.

La figura del “trafico de influencias” se
acerca al injusto tipico del “cohecho” pero
no es idéntico a este: con este tipo penal se
busca abarcar penalmente la “compraventa”
de la influencia que se tenga o pueda tener
en funcionarios publicos; o sea, se adelantan
las barreras del Derecho penal para reprimir
conductas que pudieran influir efectivamente
en el ejercicio funcionarial (Reéategui Sdnchez
2015).

Con ello lo que quiere sefialar la doctrina —y
lo hace de manera precisa—, es que lo que se
busca sancionar son posibles conductas que de
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no existir el tipo penal de trafico de influencias
serian conductas impunes, en otras palabras, se
esta sancionado un acto preparatorio al delito
de cohecho, y ello, porque el delito de trafico
de influencias se caracteriza por ser un “delito
de intermediacion”, esto es, que para que el
interesado pueda llegar hacia el funcionario o
servidor publico que este conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo
requiere precisamente de la intermediacion del
vendedor de humo, ergo, si en el plano factico
no se encuentra el traficante de influencias, es
decir, si el interesado acude directamente ante
el funcionario o servidor publico mediante un
medio corruptor, el funcionario responderia
por cohecho pasivo y el interesadoresponderia
por el delito de cohecho activo.

Teniendo en cuenta ello pasaremos a analizar
la tipicidad objetiva de este tipo penal, vy
ello, a fin de poder sentar las bases de lo que
vienen a configurar las diversas modalidades
en que se puede configurar un delito de
trafico de influencias, dado su caracter de
delito complejo al regular verbos rectores y
verbos complementarios que tienen que darse
necesariamente para recién entender que
estamos ante una conducta tipica del delito
de trafico de influencias, y asi posteriormente
verificar porque estamos ante una conducta
de pacto sceleris que requiere la participacién
necesaria del cémplice interesado.

Tipicidad Objetiva
Sujeto Activo

El articulo 400° de nuestro Cdadigo sustantivo,en
el primer parrafo, establece que cualquier persona
puede realizar la conducta, por lo tanto, se trata
de un sujeto activo indeterminado. En efecto, al
cometerse en el ambito privado, los sujetos del
trafico de influencias (traficante e interesado)
siempre actlan desempefiando el rol basico de
ciudadano, de modo que no ostentan un deber
positivo de fomentar la correcta Administracién
Publica, sino que Unicamente infringen el deber
de abstenerse de lesionar la credibilidad que de la
sociedad tiene al menos a nivel normativo en la
imparcialidad y objetividad de laAdministracion
(Reétegui 2015).

Estamos pues ante un delito de dominio, v,
por tanto, el sujeto activo si es imputable
a titulo de autor debe tener el dominio del
hecho, per se, si alguien es participe debe
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pues contribuir en la realizacion del hecho
delictivo en respeto de las reglas generales
de la autoria y participacion (sera participe
por ejemplo —en el caso precisado en la
introduccion— quien haya facilitado el nimero
del postulante al Juez Superior para que este
venda sus influencias reales), mas el problema
planteado en este articulo, no versa sobre tales
casos de complicidad, sino mas bien, en el
hecho de determinar si el interesado (que es
el comprador de influencias) puede responder
penalmente como cémplice, o si mas bien por
ser un participe necesario debe ser impune.

Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo solo es el Estado como Unico
titular del bien juridico, y ello es importante
tenerlo en cuenta para las conclusiones y
soluciones gue brindara este trabajo, puesto que,
la doctrina nacional que se opone a la punibilidad
del complice interesado no se ha percatado que en
el delito de trafico de influencias el interesado no
es victima del delito ni mucho menos titular del
bien juridico protegido, argumento fundamental
para negar la impunidad de éste, distinto a loque
sucede en los delitos de estafa o usura en donde el
sujeto pasivo requiere intervenir necesariamente,
empero, en estos casos el afectado si es victima
del delito.

Conducta tipica

Existen diversas modalidades en que podria
configurarse un delito de trafico de influencias
(y ello se evidencia de la sola lectura del
articulo 400° del Codigo Penal), para mayor
precision, se realizard un anéalisis disgregado
de estas:

Las influencias invocadas o simuladas
pueden ser reales o simuladas

El primer elemento objetivo que el
operador juridico debe verificar es si el
sujeto activo ante un tercero interesado, ha
invocado, citado, alegado o aducido tener
influencias al interior de la administraciéon
de justicia para lograr que sus funcionarios
o servidores publicos se pronuncien en

un sentido determinado en los procesos
judiciales o administrativos. (Salinas
Siccha 2014, P4gina 587).

Es sencillo inferir, que las influencias
reales que se tienen, se dan en el supuesto
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en que el agente no aduce o alega tener
influencia, esto es, que el tercero interesado
la deduce por el cargo que desempenia el
vendedor de influencias, sostengo pues,
que ello en la préctica, en generalidad (no
en su totalidad de supuestos), se evidencia,
cuando el vendedor de influencias es un
funcionario o servidor publico; entiendo
pues, que es en estos casos, es decir, “en
la tenencia de influencias” y no en la
“invocacion” de influencias en donde es
factible la instigacion del interesado; y
preciso ello, porque el Acuerdo Plenario
N° 03-2015 no precisa en que modalidad
conductual del tréfico de influencias es
factible que sea punible conducta del
instigador interesado, sin embargo, la
conducta punible del complice interesado
si es factible en ambos supuestos.

Se tiene influencias simuladas cuando
estas son invocadas por el vendedor de
influencias pero en realidad no existen.?

-En sintesis-, el agente cita o aduce tener,
o tiene objetivamente influencias con
la finalidad de que el tercero interesado
le entregue o le realice la promesa de
entregarle un donativo o cualquier otra
ventaja o beneficioa cambio. Esirrelevante
penalmente si la influencia que invoca
el sujeto activo es real o simulada, pues
en ambos casos se evidencia la conducta
tipica, no obstante, considero que el trafico
de influencias en su modalidad simulada
ya se encuentra sancionada en el tipo penal
de Estafa.

Empero, para efectos de entendimiento,
es de resaltar que estaremos ante una
influencia real cuando se verifique que el
agente realmente tiene contacto con los
funcionarios o servidores publicos de la
administracion de la justicia, y, por tanto,
tiene poder o capacidad de orientar su
voluntad hacia una direccién determinada.

Y estaremos ante influencias simuladas
o venta de humo cuando se verifica
qgue el agente no tiene contacto con los

3 Es por ello que en la doctrina se discute si en realidad
estamos ante el delito de Estafa y no de Trafico de Influencias,
a proposito y con més profundidad revisese el articulo
juridico del profesor Sanmarquino GALVAN RAMOS, Marcos
Ivan. ¢El trafico de influencias como modalidad del delito de
estafa?: El contenido del engafio como tnica diferencia entre
el articulo 196° y la forma simulada del articulo 400° del
Cbdigo Penal.
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funcionarios o servidores publicos de
la administracion de la justicia y, por lo
tanto, no hay forma ni tiene capacidad
de orientar su voluntad a una direccion
determinada (Salinas Siccha 2014).
La doctrina peruana es unanime al
considerar que esta modalidad no posee
entidad lesiva para el bien juridico que se
pretende proteger, debiéndose optar por
la descriminalizacidn, al no configurarse
las exigencias de antijuricidad material
(San Martin Castro 2002), criterio de
descriminalizacion que el autor comparte
en la modalidad de tréafico de influencias
simuladas, por entenderse, que esta
conducta ya se encuentra regulada en el
delito de estafa; empero, esta problematica
no sera discutida en este articulo, porque de
analizarse todos los problemas de estetipo
penal, se requeriria un libro, y no articulo
como es lo que se me ha encomendado.

Como podemos verificar, las problematicas
sobre el delito de trafico de influencias
son diversas, entre ellas como hemos
detallado tangencialmente el caso del
trdfico de influencias simulado, en el
cual, al no ponerse siquiera en peligro
abstracto el correcto funcionamiento
de la Administracion Publica que es lo
que protege este tipo penal, deberia ser
entendido como un delito de Estafa y no
como un delito contra la Administracion
Plblica; maxime si se cumplen 04
presupuestos este tipo delictivo: Engafio
en la influencias inexistentes; error en
el interesado que cree en la supuesta
influencia del vendedor; acto de
disposicién patrimonial a través del medio
corruptor, perjuicio econémico.

Recibir, hacer dar o prometer

El recibir significa que el agente acepta,
acoge, admite, embolsa o toma el donativo
u otra ventaja o beneficio que el tercero
interesado le entrega a cambio de las
influencias que ofrece aquel. El tercero
interesado ya esta predispuesto a hacer
la entrega a cambio de la promesa de
influenciar (Salinas Siccha 2014).

Mediante el uso del verbo recibir, el
legislador ha pensado, en primer lugar,
que la iniciativa proviene generalmente
del tercero que da la ventaja. Mediante
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el acto de entregar en caso de no existir
pedido de parte de quien recibe el que
da empuje al agente a aceptar y recibir
la ventaja, ocasion en que este dltimo
ofrece interceder para hacer lo que le pide
el tercero*, en esta conducta podria darse
pues, la figura del instigador interesado
en el delito de trafico de influencias, que
como ya he detallado en la introduccion,
conforme al Acuerdo Plenario N° 03-2015
si es punible, por lo que tampoco sera
materia de analisis en el presente articulo
al haberse solucionado este problema con
tal decisidn de la Corte Suprema.

El hacer dar significa que el agente logra
0 convence al tercero interesado que le
entregue, ceda, conceda, facilite o provea
del donativo u otra ventaja. Hacer dar se
traduce en el hecho que el agente traficante,
invocando tener influencias, logra que el
tercerointeresado le dé ofaciliteundonativo
u otra ventaja o beneficio. El agente no se
limita a recibir, sino a hacer nacer en el
tercero interesado la voluntad de entregar
el donativo u otro beneficio a cambio de
las influencias que oferta el traficante
(Salinas Siccha 2014), esta conducta pues,
evidencia que el agente debe realizar una
conducta activa con la finalidad de que el
comprador de influencias en efecto acepte
tal venta de humo.

El prometer significa que el agente
invocando tener influencias logra que el
tercero interesado le ofrezca, proponga,
pacte o prometa la entrega de un beneficio
patrimonial o de cualquier otra indole en
un futuro cercano. Mayormente aparece
cuando el agente logra que el tercero
interesado le ofrezca entregar donativo
una vez que el funcionario o servidor de
la administracién de justicia se pronuncie
en un determinado sentido (Salinas Siccha
2014).

Medios corruptores: donativo, promesa,
cualquier otra ventaja o beneficio

El donativo es aquel bien dado o prometido
a cambio de la influencia efectuada por el
agente. Es pues la contraprestacién por
la venta de influencias aceptada por el
comprador de influencias.

4 Exp. N° 5002-97-Lima, Sala B.
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Donativo, dadiva o presente son
sin6bnimos, expresan una misma idea:
obsequio o regalo. La calidad del donativo
penalmente relevante tiene que ver con su
poder objetivo para motivar la voluntad
y los actos del agente hacia una conducta
deseada y de provecho para el que otorga
0 promete otro funcionario o particular. Se
entiende que el donativo desde poseer una
naturaleza material, corporea y tener valor
econdmico: bienes muebles, inmuebles,
dinero, obras de arte, libro, etc.

La promesa, en cambio, se traduce en un
ofrecimiento hecho al agente de efectuar la
entrega de donativo o ventaja debidamente
identificada o precisa en un futuro mediato
o inmediato. Se exige que la promesa
tenga las caracteristicas de seriedad y
sea posible material y juridicamente.
El cumplimiento de la promesa resulta
irrelevante para la configuracion de delito.
El delito se consuma con la verificacion de
la simple promesa.

El contenido de la promesa puede ser muy
variado: la entrega futura de una oferta
remunerativa, bien mueble o inmueble,
ventajas (utilidades econdmicas, ascensos
laborales, viajes, etc.) La modalidad de la
promesa tiene que ser directa. El momento
de hacerse realidad la promesa puede ser
en un futuro cercano o mediato, incluso
antes de que el funcionario o servidor
influenciado se pronuncie de acuerdo
con lo que el tercero o servidor pretende.
Lo fundamental es el vinculo que une
a los actos del traficante con la promesa
efectuada.

Cualquier otra ventaja o beneficio
debe entenderse como un mecanismo
subsidiario y complementario, que cubre
todo lo que no sea susceptible de ser
considerado donativo. En una clausula
general que completa la lista de ventajas
enumeradas en el tipo penal donativo,
promesa. Comprende a cualquier
privilegio o beneficio que solicita o acepta
el agente con la finalidad supuesta de
influenciar ante un funcionario o servidor
jurisdiccional o administrativo: empleos,
colocacion en areas especificas, ascensos,
premios, catedra universitaria, Viajes,
becas, descuentos no usuales, favores
sexuales, favores laborales, etc.
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En suma, la expresion “cualquier otro
beneficio o ventaja” comprende cualquier
beneficio patrimonial como no patrimonial,
pero que implique una utilidad apropiada
para que el agente convenga en recibirla
0 aceptarla como objeto de la promesa
de parte del tercero interesado (Salinas
Siccha 2014).

Ofrecimiento de interceder ante
funcionario o servidor ptblico.-

Este elemento lo tiene claro la
jurisprudencia en la calificacion de la
conducta punible, como se evidencia en
la ejecutoria suprema del 22 de agosto de
2000. En efecto, alli se argumenta que “la
negativa del encausado resulta un ineficaz
intento por evadir la responsabilidad
qgue le corresponde en cuanto al ilicito
denunciado, habiéndose recibido ademas
la declaracion testimonial donde se detalla
con precision las circunstancias y modo
en que actué este procesado, tomando
él la iniciativa de abordarla y ofrecerle
su mediacién en el tramite del proceso
judicial en el que era parte, siempre que
efectuara el pago del dinero en efectivo”
(Exp N° 179-2000-Lima).®

Funcionario o servidor que ha de conocer,
esté conociendo o haya conocido un caso
judicial o administrativo

El destino de las influencias que invoca
o alega el traficante no es cualquier
funcionario o servidor de la administracién
publica, sino solo un funcionario o
servidor publico que ejerce funciones al
interior de la administracién de justicia en
el ambito jurisdiccional o administrativo;
ergo, otro vacio de este tipo penal se halla
en el hecho de que las influencias vendidas
gue se castigan, no podrian darse en fuero
distinto al jurisdiccional y administrativo,
y si ello es asi, en respeto del principio de
legalidad habria que entender que si una
persona vende sus influencias a otro quien
compra, a través de una contraprestacion
(medio corruptor) con el ofrecimiento
de interceder ante un caso fiscal, prima
facie estariamos ante una conducta

5 En el mismo sentido la Sentencia de la Tercera Sala Penal
Corporativa para Procesos Ordinarios con Reos Libres de la
Corte Superior de Lima del 19 de Diciembre de 1999, recaida
en el Expediente N° 472-99.
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atipica de tréafico de influencias, empero,
sin necesidad de que este problema se
resuelva con modificaciones a la ley, ello
tiene una solucion interpretativa, que
lamentablemente, no podra ser trabajado
en el presente articulo, porque este se
encuentra dirigido a brindar soluciones

dogmaticas respecto del cémplice
interesado.
En otras palabras, conforme detalla

Salinas Siccha (2014), no puede tratarse
de un ofrecimiento de interceder ante
cualquier funcionario de la administracion
de justicia, si no sobre aquel que ha de
conocer, esté conociendo o haya conocido
un proceso judicial o administrativo que
interesa al tercero ante el cual el sujeto
judicial o administrativo que interesa al
tercero ante el cual el sujeto activo invoca
o afirma tener influencias. Si se verifica
que el destino de las influencias es un
funcionario o servidor publico que no
tiene alguna relacion funcional con el caso
0 proceso que interesa al tercero, el delito
en hermenéutica juridica no se verifica.

En resumen, teniendo en cuenta la
tipicidad objetiva (ya desarrollada ut
supra) y subjetiva de éste tipo penal
de tréfico de influencias (que es el
dolo directo), pasaremos a precisar, el
meollo esencial de la presente labor, la
cual consiste en justificar las razones
dogmaticas por las cuales el complice
interesado debe responder penalmente, no
obstante, previamente realizar una critica
al Acuerdo Plenario N° 03-2015, que
dio a entender, que el problema se habia
solucionado sefialando que incluso que
el complice interesado deberia responder
como instigador interesado; cuando ello,
sobre la base de la dogmatica penal es un
absurdo juridico.

Posterior a tal critica, se precisara porque
el tipo penal de trafico de influencias es un
delito de participacién necesaria impropia-
monosubjetivo y un delito de encuentro,
cuestiones dogmaticas, que brindaran la
solucién a esta prolongada controversia
jurisprudencial y doctrinal.

Finalmente, se detallardn las posturas mas
relevantes de la doctrina nacional, respecto
de argumentos a favor y en contra de la
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punibilidad del complice interesado; y asi
poder concluir con claridad, las razones
dogmaticas que justifican y solucionan
este problema que no fue solucionado por
el Acuerdo Plenario N° 03-2015 (en el
supuesto del complice interesado).

LA CONTRARIA CONCEPCION
DOGMATICA DE LA CORTE SUPREMA
EN EL ACUERDO PLENARIO N° 03-
2015 RESPECTO DE LA PUNIBILIDAD
DEL INTERESADO EN EL DELITO DE
TRAFICO DE INFLUENCIAS

El 21 de junio de 2016 se publicaron en
el diario oficial ElI Peruano los Acuerdos
Plenarios que se habian adoptado en el IX
Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales de
la Corte Suprema, siendo uno de los temas
relevantes para este articulo, lo resuelto
respecto a la punibilidad del interesado en el
delito de Tréafico de Influencias.

Las Salas Supremas Penales Permanente
y Transitoria, en referencia al titulo de
imputacién correspondiente al interesado en
la compra-venta de influencias, establecieron
como fundamento, que, en ningln caso,
dicho interesado puede ser  considerado
como complice (primario o secundario) en el
delito de trafico de influencias, cuestién que
contraviene lo planteado por este articulo; asi
pues, lo detalla el fundamento juridico N° 09
gue se cita a continuacion:

9. En este sentido, el tercero interesado en
el delito de trafico de influencias, mejor
dicho, quien promete o entrega el donativo,
la ventaja o el beneficio al autor, no puede
ser considerado complice de tal ilicito [asi
lo entiende también la Ejecutoria Suprema
de 24 de febrero de 2014 (RN N° 1692-
2013)]. En sentido estricto, el “comprador
o solicitante de influencias” no presta
ningun tipo de colaboracion en la comision
del delito —o, mds concretamente, en la
accion tipica prevista por el tipo penal—,
en la medida que €l es participe necesario
de un delito de encuentro, su colaboracion
“necesaria”, 0 enmarcada dentro del
rol tipico, resultaria impune desde la
perspectiva de la complicidad [Abanto
Vasquez, Manuel: Los Delitos contra la
administracion publica en el Cédigo penal
peruano, Lima, 2001, p. 472]. Aun cuando
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la intervencidn del tercero interesado en la
fenomenologia delictiva es indispensable
para el hecho globalmente entendido como
el comercio ilicito de influencias, resulta
claro que su intervencion no es propiamente
de contribuir a la configuraciéon de los
elementos tipicos centrales del delito
de trafico de influencias, tales como
recibir o solicitar una ventaja indebida
tras atribuirse la existencia de dichas
influencias. (Acuerdo Plenario N° 03-2015,
Fundamento 9)

La corte Suprema precisé pues, que la Unica
forma en que podria responder el interesado en
el delito de trafico de influencias es a titulo de
“instigador”, y asi lo detalla en el fundamento
juridico N° 11 del Acuerdo Plenario en
mencion:

En sintesis, el “comprador solicitante de
influencias”, es decir, “el interesado” en el
delito de trafico de influencias, solo podra
ser considerado instigador siempreycuando
sus actos en fase previa a la ejecucion
hayan creado o reforzado la resolucién
criminal en el “vendedor de influencias”
mediante un influjo psiquico. Naturalmente,
en el caso concreto debera probarse que
efectivamente el interesado hizo surgir
la resolucién criminal del traficante de
influencias o reforzo la resolucion criminal
preconcebida. Por tanto, si la solicitud de
influencias del interesado no gener6 ni
fortalecié la resolucion criminal del autor,
la conducta de aquel deviene en impune,
en la medida que el tipo penal no abarca
a otra forma de participacion para dicho
interviniente. (Acuerdo Plenario N° 03-
2015, Fundamento 11)

En resumida  cuenta, los  criterios
jurisprudenciales por los cuales se precisan
que el interesado solo podria responder como
instigador, y que fluyen de una interpretacién
de los fundamentos juridicos 7, 8,9, 10y 11
del Acuerdo Plenario N° 03-2015, son los
siguientes:

El principio de accesoriedad, como
concrecién del concepto restrictivo de
autor, implica que el participe ocupe un
lugar accesorio respecto del autor, siendo
necesario para la punibilidad de aquel,
segun doctrina mayoritaria, entre otros
elementos, que el hecho delictivo cometido
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por el autor sea tipico y antijuridico
(accesoriedad limitada).

El participe desarrolla un papel facilitador
de la ejecucion del delito y no el rol de
duefio y sefior del hecho.

A criterio personal, considero que la Corte
Suprema se equivoca al postular como premisas
argumentativas el hecho de que el participe no
tiene el dominio del hecho, puesto que ello
es evidente en respeto de lo que establece la
visidn bipartita de la intervencion delictiva
(autoria y participacion).

Ademas, la Corte Suprema no precisa con
claridad porque se afecta la accesoriedad
limitada, y ello tiene su razon de ser, en que
se ha venido tratando al delito de trafico de
influencias como un delito de participacién
necesaria propio (en donde el cooperador
necesario es impune), y, entendido también
como un delito plurisubjetivo, concepcién
errobnea que ya se precisara en el capitulo
correspondiente de este articulo, en donde
se detallarén, las razones por las cuales el
delito de trafico de influencias conforme
estd configurado en nuestro Cdédigo Penal,
es un delito mono subjetivo de participacion
necesaria impropia y de encuentro, es decir,
en donde el participe necesario no es impune,
contrario a lo que ocurre en los delitos de
participacion necesaria propia (Ejemplo: delito
de Estafa y Usura); y, en donde, el interesado
no se haya tipificado en el tipo penal (contrario
a lo que sucede en los delitos plurisubjetivos,
ejemplo de ello en nuestra normativa nacional
es el delito de Cohecho Pasivo y Activo —
siendo este Ultimo el que precisamente regula
taxativamente la conducta del interesado).

El complice es quien realiza un aporte material
(o psicologico) orientado siempre a auxiliar al
autor en la realizacion del tipo penal.

En este criterio jurisprudencial recaido en
el fundamento juridico de N° 8 del Acuerdo
Plenario N° 03-2015, evidencia un criterio
claramente contrario a lo que debe entenderse
como cémplice, confundiéndolo incluso con la
conducta de un instigador, al precisarse que el
complice realiza aportes psicoldgicos orientados
al auxilio a la realizacién del tipo penal, cuando
ello es incorrecto, si se entiende que la Unica
determinacion psicolégica punible, como forma
de intervencion delictiva, es la instigacion.
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El comprador o solicitante de influencias
nunca podra ser considerado complice segun
los alcances del articulo 25 del CP, como la
persona que auxilia o colabora dolosamente
en la realizacidn del tipo penal, pues para ello
tendria que ayudar al vendedor de influencias
en la realizacion del verbo rector, esto es, enla
invocacion de influencias, lo cual, esimposible.
El tercero interesado, esto es, quien promete o0
entrega el donativo, la ventaja o el beneficio
al autor no puede ser considerado cémplice de
trafico de influencias.

Este andlisis de la Corte Suprema, da cuenta,
de que se esta teniendo en cuenta la teoria de
accesoriedad limitada, esto es, sobre la base
de la dependencia del injusto de participacion
al injusto de autoria, el cual versa en que se
castiga al participe (y se entiende como tal)
sobre la base del injusto penal realizado por
el autor del delito, empero esta concepcion
considero no acorde al funcionalismo
contemporaneo, ademas de contravenir el
principio de responsabilidad personal.

La afectacion de este principio constitucional
de responsabilidad personal en la dependencia
del injusto del participe con el injusto del
autor, es claramente ejemplificada por el
profesor Reafio Preschiera (2004), quien
seflala que: la doctrina dominante defiende
la tesis de la dependencia (accesoriedad) del
injusto de participacion al injusto de autoria,
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 (instigacién) o favoreciendo al
autor su realizacién (complicidad). Notese
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; empero
tal posicion contraviene el principio de
responsabilidad personal al hacer depender el
injusto del participe al injusto del autor.®

6 Esta soluci6n, de modo inverso a lo que ocurre con la
tesis de la autonomia (no accesoriedad) de la participacion,
respeta el principio del hecho al dejar impune un suceso que
no comporta perturbacién social, pero vulnera seriamente el
principio de responsabilidad personal al hacer depender el
injusto personal del participe al injusto realizado por otra
persona.
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Para ello sostiene el
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. Los 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 considera la existencia
de un solo injusto al que aceden directamente
todos los intervinientes. Por ello, debe hablarse
de injusto de intervencidn y no distinguir entre
injusto de autoria e injusto de participacién.
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.

autor citado, que:

Si bien la intervencion del tercero
interesado en la fenomenologia
delictiva es indispensable para el hecho
globalmente entendido como el comercio
ilicito de influencias, resulta claro que
su intervenciéon no es propiamente la
de contribuir a la configuracion de los
elementos tipicos centrales del delito,
tales como recibir o solicitar una ventaja
indebida tras atribuirse la existencia
de influencias. (Reafio Peschiera 2004,
Pagina 105)

La Corte Suprema en este criterio establecido
en el fundamento juridico N° 9, resalta que
el delito de Trafico de Influencias es un delito
de participacion necesaria, y por ello, concluye
que seria imposible analizarlo bajo las reglas
generales de la complicidad, empero, tal
conclusion de la Corte Suprema es incorrecta,
porque el Cédigo Penal peruano no establece
reglas especificas de como debe interpretarse
la intervencién delictiva en este tipo de casos
en donde existe un colaborador necesario.

Ergo, entendiendo a la accesoriedad bajo el
injusto de la intervencion, esto es, no limitando
la conducta propia del participe con la del
autor, sino més bien armonizando el concepto
de que ambos contribuyen al hecho delictivo
en la creacién del peligro al bien juridico
(conforme criterios de imputacién objetiva), es
factible que el complice interesado responda
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penalmente, méxime, si éste con su conducta,
es indispensable para la realizacion del hecho
delictivo, y ademas, no es objeto de proteccion
de la norma (es decir, no es titular del bien
juridico protegido).

No obstante, aun no asumiéndose Ila
doctrina contemporanea del injusto de
la intervencion, esto es, respetando la
accesoriedad dependiente del participe con
el autor (injusto de participacion dependiente
del injusto de autoria), se llega a la misma
conclusion de que el complice interesado
debe responder penalmente, puesto que, en
el no concurren las razones ontolégicas por
las cuales el participe necesario es impune —
(1) El interesado no es victima del delito (2)
El interesado no se encuentra sometido a la
accion tipica del vendedor de influencias—,
sino mas bien, tiene pretensiones sobre tal
comercio ilicito de influencias, por ello,
debe comprenderse que el delito de trafico
de influencias es un delito de participacion
necesaria impropia como denomina la
doctrina alemana a este tipo de delitos, enlos
cuales, si cabe la punibilidad del complice
necesario; estas razones, seran profundizadas
en el acépite correspondiente.

» La instigacién consiste en hacer surgir en
otro la resolucién criminal, o en determinar a
otro, mediante influjo psiquico, a lacomision
de un delito. Se erige en la condicion sin la
cual el evento delictivo no habria tenido
lugar. De no existir el influjo psiquico del
instigador, el ilicito no se cometeria. A la
conducta del instigador debe ser posible
imputarle objetivamente la determinacion
dolosa del instigado a cometer el delito.

» La actuacion del tercero interesado se
erige claramente en una instigacién. La
conducta tipica del autor responde Unica y
sustancialmente alinflujopsiquicodeltercero
interesado, quien lo determina dolosamente
a llevar a cabo el hecho principal consistente
en ofertar las influencias con el fin de
favorecerlo. Es el acto de determinacién del
tercero interesado el que activa el comercio
ilicito de influencias o el que, en cualquier
caso, permite o refuerza su efectiva
continuaciéon. El impulso psicolégico del
tercero interesado no constituye cualquier
tipo de aporte para posibilitar el delito,
sino que esta orientado exclusivamente a la
compra de influencias del autor del delito,
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resulta asi ciertamente determinante para su
concrecion.

» El comprador solicitante de influencias
0 interesado, serd instigador cuando no
encontrandose el instigador propenso o
proclive a actos de corrupcién, lo haya
convencido a cometer delito. No obstante,
aun en el supuesto en el que el autor esté
ya decidido a vender las influencias al
comprador solicitante de influencias,
pudiendo parecer minima la aportacion
de este dltimo, inclusive en este caso el
es instigador, pues habra reforzado Ila
resolucion criminal del autor. En ambos
casos, para que el interesado sea considerado
instigador debe haber realizado actos en fase
previa a la ejecucion del delito, que hayan
creado o reforzado la resolucion criminal
en el vendedor de influencias mediante un
influjo psiquico, debiendo ello acreditarse
probatoriamente.

Concluye la Corte Suprema (sobre el analisis
de la punibilidad del interesado), arguyendo
gue es posible la instigacién en la conducta
de éste, si y solo si, se de en la fase previa
al inicio de la ejecucion del delito, es decir
previo, a la tentativa del trafico de influencias,
sin embargo, no detalla en que modalidad de
las tantas del trafico de influencias podria
darse tal instigacion, ni mucho menos
cuando cabria la tentativa en este delito de
peligro abstracto.

Considero, de que solo es posible esta forma de
intervencion delictiva —instigacion—en el tercero
interesado (comprador de influencias), cuando
el vendedor de influencias solo tiene estas
influencias reales, mas no cuando las invoca,
porque de ser asi, ya no existiria instigacién
alguna, en el entendimiento, de que la idea
criminal ya se encontraba en la concepcién
psicolégica del vendedor de influencias.

Conforme a las criticas planteadas, considero
que la Corte Suprema en este Acuerdo
Plenario N° 03-2015, no ha profundizado en
las razones para negar de plano la posibilidad
de la existencia de un “complice” interesado
(comprador de influencias) en este tipo
delictivo de trafico de influencias.

Para proposito de brindar una solucién correcta
sobre la cuestion de la punibilidad del complice
interesado, a continuacion, se precisa porque
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este delito de trafico de influencias al ser un
delito de participacion necesaria impropia,
monosubjetivo y de encuentro (en donde no es
victima del delito y coadyuva a la creacidn del
peligro abstracto a la administracion publica),
merece en su analisis, la posibilidad de la
punibilidad del complice interesado.

EL DELITO DE TRAFICO DE
INFLUENCIAS ES UN DELITO DE
PARTICIPACION NECESARIA, UN
DELITO MONOSUBJETIVO y UN
DELITO DE ENCUENTRO

El delito de trafico de influencias
como un delito de participacion
necesaria impropio-mono subjetivo y
de encuentro

Existen algunos delitos en el Cdodigo penal
que estan configurados de tal forma que para
su realizacion requieren necesariamente la
intervencion de varios sujetos sin que, a
diferencia de lo que ocurre con las restantes
figuras delictivas, sea posible cometer el hecho
delictivo aisladamente por un solo individuo
(Carrasco 2002).

Precisa la profesora espafiola Carrasco
Andrino (2002) que: para referirse a los casos
en los que junto a una pluralidad de conductas
se requiere estructuralmente una pluralidad de
sujetos se habla, entre la doctrina alemana, de
participacion necesaria o impropia (notwendige
Teilnahme). Con esta denominacién se destaca
su caracter de excepcion frente a las reglas
generales de participacion, en las que la
intervencion de una pluralidad de sujetos es,
en cambio, de indole ocasional o eventual.
Los autores italianos, por su parte, aunque
también se sirven de la expresion concurso
necesario, suelen referirse a tales supuestos
con la expresion delitos plurisubjetivos o
pluripersonales  (reato  plurissoggettivo).
Se llama, asi, la atencion sobre su peculiar
estructura tipica. De manera que parece que
con esta diferente nomenclatura se busca
evidenciar una distinta perspectiva de estudio
que, en el caso de la doctrina alemana, lleva a
concentrar los esfuerzos en el examen de sus
consecuencias juridicas; a saber, en el examen
de las relaciones que guardan participacién
necesaria con las reglas generales de autoria
y de participacion. En el caso de la doctrina
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italiana, conduce a una mayor preocupacion
por su concepto, ubicando el estudio de esta
problematica ya en sede de tipicidad.

En efecto, al parecer existe cierta confusion
respecto del enfoque terminolégico distinto
otorgado a los delitos de participacion
necesaria y a los delitos plurisubjetivos, puesto
que, no se determina si poseen el mismo
contenido juridico o si por el contrario poseen
sus caracteristicas y contenidos propios; o mas
aun, si estamos ante clasificaciones que pueden
conjugarse en aras de brindar a la dogmatica,
soluciones de interpretacidon para este tipo
de delitos, en los que, la intervencién de una
pluralidad de sujetos (02 o mas) es necesaria
para su realizacion.

Una correcta distincion entre los delitos
plurisubjetivos y los delitos de participacién
necesaria, (dada esta aparente confusién
en contenido y terminologia de los delitos
plurisubjetivos y de participacion necesaria)
es la que detallan con mucha lucidez: Vives
Anton y Cobo del Rosal (Citados por Carrasco
2002), quienes precisan que la expresion
participacion necesaria hace referencia a
aquellos tipos penales cuya realizacion exige la
concurrencia de varias acciones de diferentes
personas, mientras que el concepto de delito
plurisubjetivo queda reservado para aquellos
otros en los que la pluralidad de personas se
traduce en una pluralidad de sujetos activos, a
diferencia de que en los delitos plurisubjetivos
la pluralidad de agentes o sujetos activos del
hecho deben estar tipificado taxativamente.

A partir de esta diferenciacién, se ha deducido
una relacién de género a especie entre ambas
categorias, estimandose que los delitos
pluripersonales representan una especie
dentro del género comln de los delitos de
participacion necesaria (Carrasco 2002);
cuestién que es fundamental para entender la
clasificacién que éste humilde autor otorgara
en este articulo juridico respecto de los delitos
de participacién necesaria.

« GENERO:
Necesaria.

Delitos de  Participacién

» ESPECIE: Delitos Plurisubjetivos.

En sintesis a lo acotado hasta ac4, la realidad,
es que existe una diferencia sustancial que
no es solo terminoldgica en los delitos
de participacion necesaria y los delitos

ISSN: 2521-5280


mailto:red_black_85@hotmail.com
mailto:red_black_85@hotmail.com

Razones dogmaticas que justifican y solucionan la controversia sobre la punibilidad del 133

“coOmplice” interesado en el delito de trafico de influencias

Dogmatic reasons that justify and solve the controversy on the punibility of the “complice”

interested in the crime of traffic of influences

plurisubjetivos, ello radica pues, en los
distintos enfoques de estudio que le otorgue el
sistema juridico-penal de cada Estado, ya que,
conforme a lo precisado por la doctrina italiana
se otorgaunenfoquedogmaticodesdeelanalisis
de la tipicidad de la conducta (que supedita
tal denominacién de delito plurisubjetivo a
su regulacion legal), sin embargo, la doctrina
alemana entiende al problema, desde su &mbito
de la consecuencia juridica (punibilidad) a
aplicarse por la intervencién plural en el hecho
delictivo (autoria y participacion); no obstante,
a fin de zanjar tal diferencia en el examen de
esta cuestién dogmatica, y mas bien armonizar
los conceptos que nos van a permitir entender
porque la conducta del coémplice interesado en
el delito de trafico de influencias es punible,
se propugna la siguiente solucion —en base a
una clasificacién de los delitos de participacién
necesaria—, que se servira tanto de la doctrina
italiana como de la alemana para ello:

Hay que tener en cuenta prima facie, 02 tipos de
clasificaciones en los delitos de participacion
necesaria, las cuales propongo, y pretendo, que
puedan armonizar y ayudar a la interpretacion
correcta del tipo penal de trafico de influencias,
y a todo delito de participacidn necesaria:

Clasificacion Por la pluralidad de Participes
Necesarios previstos en el tipo penal se
conocen como:

1. Delitos de Participacion  Necesaria-
Plurisubjetivos: Acad se hallan los delitos
que requieren para su realizacién la
participacion de 02 0 més personas, empero,
esta participacion debe estar regulada
taxativamente en el tipo penal; para ejemplo
claro de nuestra normativa tenemos el caso
del “Cohecho”.

2.Respecto de esta clasificacion, no hay
problema en entender que los que intervienen
en el hecho delictivo pueden ser autores o
coautores, precisamente porque la propia
tipificacion del delito asi lo prevé.

3. Delitos de Participacion Necesaria-Mono
subjetivos: En este grupo se hallan los
delitos que requieren para su realizacion la
participacion de 02 o més personas, empero,
esta participacion no debe estar regulada
taxativamente en el tipo penal, para ejemplos
tenemos pues: Al tipo penal de Estafa, Usura,
Tréfico de Influencias, etc.
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De esta clasificacion, a diferencia de la
anterior, surgen problemas para entender
si es que el participe necesario es punible
0 no, precisamente porque el tipo penal no
prevé taxativamente su conducta, y ademas,
porque se entiende como regla general, que
los participes necesarios son impunes (siendo
entendidos como objetos de proteccién del
delito o incluso como victimas del delito tal
como sucede en los delitos de estafa o usura,
mas no con el delito de trafico de influencias
en donde la victima no es el interesado, y en
donde el bien juridico genérico protegido es el
Correcto Funcionamiento de la Administracion
Publica).

Clasificaciéon Por la punibilidad del
Participe Necesario

1. Delitos de Participacién Necesaria-Propios:
Son aquellos delitos en los cuales se
requiere la participacidn necesaria de 02 o
mas personas para la realizacién del hecho
delictivo; empero, en este tipo de delitos
el participe necesario es victima del delito,
por lo que no corresponde su punibilidad,
a excepcion de que realice conductas que
desborden el tipo delictivo del cual fue
victima.

2.Delitos de Participacion  Necesaria-
Impropios: Son aquellos delitos en los cuales
se requiere la participacién necesaria de 02 o
mas personas para la realizacién del hecho
delictivo; empero, en este tipo de delitos el
participe necesario no es victima del delito,
por lo que su conducta si es punible, maxime
si contribuye con su realizacion a la creacion
del peligro para el bien juridico.

Con esta clasificacion, sostengo que queda
zanjada esta aparente confusionterminoldgica,
gue ha permitido que nuestra doctrinanacional
venga confundiéndose al denominar al delito
de tréfico de influencias como un delito
plurisubjetivo’, cuando en realidad, si bien
estamos ante un delito en el que intervienen

7 Este error de concepciéon ha sido repetido desde autores
renombrados como el maestro HURTADO POZO (En:
HURTADO POZO, José. Interpretacion y Aplicacién del art.
400 CP del Perti: Delito llamado de trafico de influencias);
como autores nacionales en pie a la ctspide como LEON
TOMASTO (En: LEON TOMASTO, Jean Marco. (2017).
Problemas sustanciales en el delito de trafico de influencias:
el bien juridico protegido y la punibilidad del tercero
interesado. Revista de Derecho GACETAPENALy PROCESAL
PENAL, tomo 99, pags. 153-168).
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varios sujetos, empero, tal denominacion
de plurisubjetivo es incorrecta, si tenemos
en cuenta, que la génesis italiana de tal
denominacidn, tiene su razon de ser en la
tipicidad de la conducta conminada legalmente,
tal como lo he detallado en la doctrina
citada; ergo, llamarlo delito plurisubjetivo,
solo genera mas confusion en su analisis,
siendo correcto entenderlo como delito mono
subjetivo de participacion necesaria impropia,
por la inminente participacion y voluntad del
comprador de influencias en la configuracidn
de este hecho; y por su punibilidad al no ser
victima del delito, ni hallarse el bien juridico
protegido en la esfera personal del interesado,
sino mas bien en la Administracién Publica.

Ademas, como bien detalla Reafio Preschiera
(2004) (quien precisé que el delito de trafico de
influencias es un delito mono subjetivo —mas
no dio detalles de la diferencia terminoldgica
con los delitos plurisubjetivos de los delitos
participacion necesaria—), precisa que el
delito de trafico de influencias pertenece a
los delitos de encuentro porgue su dinamica
comisiva exige el acuerdo de dos voluntades
para consumarlo. Por una parte, el 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 intercesion
formulada y entrega la ventaja solicitada o se
compromete a entregarla.

En resumida cuenta, dada la clasificacién
brindada en este articulo, que ha armonizado la
conceptualizaciondelosdelitosdeparticipacin
necesaria y los delitos plurisubjetivos, se puede
concluir con claridad y razones dogmaticas,
que el delito de Trafico de Influencias es un
delito de participacién necesaria impropio-
Monosubjetivo y de encuentro; puesto que:

e Su conducta no es impune al no ser el
complice interesado una victima del delito
de trafico de influencias.

* Su conducta no se encuentra prevista
taxativamente como sucede en los delitos
plurisubjetivos como si sucede con el
cohecho (en nuestro Codigo Penal de 1991);
ergo, el delito de trafico de influencias es
un delito participacidn necesaria impropia-
pero de caracter mono subjetivo.
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Al poseer el delito de trafico de influencias
una figura comisiva de direccion comun
de voluntades y resultados, nos hallamos
ante un delito de encuentro (que por decir
de mas también es una especie de delitos
participacion necesaria) (Carrasco 2002).

SOLUCIONES A LA CONTROVERSIA
DOCTRINAL RESPECTO DE LA
PUNIBILIDAD DEL COMPLICE
INTERESADO EN EL DELITO DE
TRAFICO DE INFLUENCIAS

Antes de entrar a tallar en las soluciones
respecto a la controversia de la punibilidad
del complice interesado en el delito de trafico
de influencias, es menester, hacer un recuento
respecto de esta problematica en la doctrina
nacional; para lo cual, se hard énfasis en las
posturas adoptadas por 02 referentes del
derecho peruano: El profesor Julio Rodriguez
(2006), quien tiene una postura en contra de
la punibilidad del cémplice interesado, y el
profesor José Leandro Reafio Preschiera (2004)
quien defiende la tesis de éste humilde autor,
mas fuerza las interpretaciones a un criterio de
entendimiento del “injusto de la intervencion”
en la cual autor y participe contribuyen al
hecho delictivo, y en donde la accesoriedad no
es dependiente, es decir, el injusto del participe
no depende del injusto del autor; cuestion
gue considero correcta pero no nhecesaria
para la solucion dogmatica del problema de
la punibilidad del cémplice interesado en el
delito de trafico de influencias (no obstante,
detallar, que solo responde penalmente el
complice interesado cuando acepta la venta de
influencias o prosigue con una contraoferta,
mas jamas, serd cémplice cuando solicite él
mismo la venta de influencias, situacién en la
cual corresponde ser punible bajo el titulo de
imputacién de instigador).

Sin mas predmbulos, es de sefialar, que el
profesor Julio Rodriguez (2006) (compartiendo
los postulados de otros autores nacionales),
precisa que no es posible la punibilidad del
complice interesado (cifiéndose solo a la
posibilidad de la punibilidad del instigador
interesado); por las razones siguientes:

Resulta indiscutible que el delito de trafico de
influencias permite que puedan existir casos de
complicidad, pero el comprador de influencias
no puede ser considerado como la persona
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que auxilia o colabora dolosamente con la
realizacion del tipo penal, pues paraello tendria
que prestar auxilio al vendedor de influencias
en el hecho de la negociacion de estas. La
persona que realiza la promesa o entrega el
donativo, la ventaja o el beneficio al autor que
no puede ser considerado complice del delito
de trafico de influencias. En otras palabras, el
comprador de influencias o interesado no es ni
coautor ni participe en el comportamiento
tipico del indicado delito. Solo la colaboracidn
“innecesaria” o la extralimitacion del roltipico
merece castigo; la colaboracion “necesaria” o
la paramétrica dentro del rol tipico es impune,
salvo que esta haya sido incorporada por el
legislador en un tipo penal independiente.

Si bien es cierto que se pone en riesgo tipico
el bien juridico con la aceptacidn que expresa
el interesado en el ofrecimiento del traficante
de influencias, también lo que ese riesgo no
es creado por el solicitante de influencias
con la aceptacidn sino por el traficante con la
invocacion de influencias, ya que el solicitante
cumple con el rol que el tipo asigna.

Si el solicitante excede su rol tipico
(intervencidn necesaria) tendra que apreciarse
en qué momento lo hace, pues si lo hace en
la fase previa a la ejecucion determinando el
autor, responderd como instigador; si lo hace
en la fase de ejecucién, respondera como
complice; y si interviene en ambos momentos
de forma innecesaria, correspondera evaluar
los dos titulos de imputacién para determinar
el menos intenso.

Sin embargo, el profesor Reafio Preschiera
(2004), precisa que si posible la punibilidad
del complice interesado sin la necesidad de
que se extralimite las conductas tipicas del
delito de trafico de influencias por parte del
interesado como participe necesario, por las
razones siguientes:

El fundamento del castigo de la participacion
delictiva debe desligarse de la nocién de
accesoriedad que la concibe como dependencia
de la participacién del hecho del autor, debiendo
ser entendida como el nexo que debe existir
entre el suceso y todos los intervinientes. La
construccion de la teoria de la intervencién en
el delito debe partir de que el hecho principal
le pertenece tanto a autores como a participes,
aunque en distinto grado.
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La aceptacion que expresa el interesado ante
el ofrecimiento del traficante de influencias
constituye un riesgo juridicamente relevante e
idoneo para lesionar los intereses garantizados
en el precepto penal, vinculados a la
credibilidad en la imparcialidad y objetividad
de la Administracidon Publica. Si bien dicho
aporte no puede dar lugar a una autoria, pues
lo esencial del injusto tipico solo puede ser
configurado por el traficante de influencias, si
debe dar lugar a una complicidad punible enel
sentido que describe el articulo 25 del CP.

Teniéndose en cuenta que las posturas
en contra de la punibilidad del cémplice
interesado versan sobre 03 hechos en esencia,
y teniendo como base algunas premisas del
profesor Reafio Preschiera, es de argumentar
las siguientes soluciones a tal controversia:

Segln la doctrinal nacional que se encuentra
en contra de la punibilidad del cémplice
interesado en el delito de Trafico de Influencias,
éste al ser participe necesario y al no sobrepasar
la conducta tipica del tipo delictivo en su
conducta, es impune; empero:

Esta regla general tiene excepciones,
precisamente, porque en los delitos de
participacion necesaria de caracter propio el
participe necesario ademas de ser indispensable
para la realizacion del tipo delictivo, es victima
del delito; por lo que hay justificacion en su
impunidad; situacidén que no sucede en el delito
de trafico de influencias, en donde el cémplice
interesado no es objeto de proteccién por la
norma penal.

Asimismo, no se ha tomado en cuenta por los
autores nacionales que se encuentran en contra
de la punibilidad del cémplice interesado, que
en el delito de tréfico de influencias estamos
ante un delito de participacién necesaria de
caracter impropio (conforme la clasificacién
brindada ut supra), en donde, si cabe la
punibilidad del participe necesario; por darse
las excepciones a la propiaregla de impunidad,
esto es, por no tratarse en el participe necesario
(complice interesado) de una victima del
delito de trafico de influencias, ni tampoco por
tratarse de un caso en el cual el sujeto pasivo
se haya en indefension ante la accidn tipica del
vendedor de influencias, sino més bien, tiene
interés directo en el resultado a posteriori del
comercio ilicito de influencias.
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Las reglas de la accesoriedad limitada impiden
la punibilidad de este delito; sin embargo, es
de recordar:

Que estas reglas solo provienen de una teoria
que hace depender el injusto de participacion
al injusto de autoria, es decir, en la cual la
conducta del participe solo seria punible si el
autor realiza una conducta antijuridica, lo cual
es correcto, empero, no se puede trivializar
la conducta del participe porque implicaria
una violacion al principio de responsabilidad
personal; ergo, armonizando conceptos, Yy
teniéndose en cuenta que el Cdédigo Penal no
establece reglas taxativas de interpretacion, es
factible entender que tanto autor como participe
contribuyen a la realizacién del hecho delictivo
sobre la base del riesgo que estos crean, esto
es, sobre el riesgo creado al bien juridico
protegido, analisis y postura, que ademas de no
colisionar con el principio de responsabilidad
personal, es coherente con el principio de
imputacion objetiva (que es la forma en cémo
debe analizarse una conducta delictiva segin la
corriente contemporanea funcionalista).

Como la conducta de aceptar la venta de
influencias (por parte del cémplice interesado)
no estd regulada como conducta delictiva
entonces no puede sancionarse su conducta,
sin embargo:

Tal anélisis es errado, y constituye un error de
concepcidn (que han venido teniendo los autores
nacionales), al entender al delito de trafico de
influencias como un delito plurisubjetivo cuando
en realidad es un delito mono subjetivo de
participacion necesaria impropia, donde si cabe
la punibilidad del complice interesado a pesar
de no estar regulada su conducta taxativamente,
por las razones dogmaticas ya arglidas en el
capitulo anterior.

Posicién a partir de éste analisis

Teniendo en cuenta la terminologia
correcta respecto de que constituyen delitos
plurisubjetivos y delitos de participacién
necesaria, y la correspondiente clasificacién
brindada en este articulo ut supra, propongo
que el complice interesado, es punible no solo
cuando “acepta” la oferta del vendedor de
influencias, sino ademas, cuando el vendedor
de influencias realiza una oferta pero el
interesado responde con una contraoferta (y
viceversa), puesto que, en ambos supuestos
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(tanto el vendedor como el comprador
de influencias) contribuyen no solo a la
realizacion del tipo, sino también a la puesta
en peligro a la administracidn publica, por lo
que, desde un analisis de imputacion objetiva
seria incorrecto dejar impune la conducta de
este cémplice interesado, quien ademas de no
ser victima de éste delito, tiene interés en que
se resuelva su procedimiento administrativo o
proceso judicial a su conveniencia.

En el ejemplo planteado ab initio, el interesado,
quien pretendia ostentar el cargo de fiscal
deberia responder como complice primario
al haber aceptado la promesa de entregarle
un medio corruptor, a fin de que, a futuro, el
Juez Superior venda sus influencias ante la
autoridad administrativa correspondiente.

CONCLUSIONES

AUn en el supuesto de que se acepte
axiomaticamente la accesoriedad limitada
como regla de interpretacién, esto es, respecto
de la dependencia del injusto del participe con
el injusto del autor, (y no se acepte la tesis
planteada por el profesor Reafio Preschiera),
nada soslaya, que, dadalaclasificacion brindada
en este articulo, el cdmplice interesado sea
punible cuando “acepta” la venta de influencias
realizada por el autor del delito, sobre todo, por
la raz6n fundamental siguiente:

Al encontrarnos ante un delito mono subjetivo,
Unicamente puede ser autor el vendedor de
influencias, ya que sobre éste (como autor) esta
construido el tipo penal de trafico de influencias;
ergo, es factible la aplicacion de las reglas de
los articulos 23° al 25° del Cédigo Penal en el
analisis de la punibilidad del interesado como
participe, sin mas obstaculo dogmatico alguno
gue lo impida, puesto que, ademas de hallarnos
ante un delito mono subjetivo, estamos ante
un delito de participacion necesaria pero de
caracter impropio y de encuentro, en donde, la
regla de impunidad deja de tener efectos para
convertirse en una excepcion de no punibilidad,
precisamente, porque el interesado no es
victima del delito, y ademéas no se haya en una
posicion de indefension frente a la venta de
influencias del traficante, sumado al argumento
de que con su conducta contribuye a la
creacion del peligro al bien juridico protegido,
peligro abstracto que jamés existiria si es que
el interesado no hubiese aceptado la compra-
venta de influencias.
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