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PRESENTACION

Sefores Miembros del Jurado:

En estricta obediencia con lo que prescriben las normas internas de la
universidad, asi como la reglamentacion referida a los trabajos de
investigacion: tesis, es que pongo a su consideracion la investigacion bajo el
titulo: “EL TRAFICO DE INFLUENCIAS SIMULADO Y LA LESION AL
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA”, para con ello poder
obtener el titulo profesional de abogada por esta prestigiosa casa superior de

estudios.

Con la investigacion se ha hecho un analisis del tipo penal
especialmente en su modalidad de influencias simuladas para que en
relacion al principio de proporcionalidad se examine un aspecto poco tratado
por la doctrina a pesar de su visibilidad. Se ha logrado, con los métodos
empleados comprobar que son dos modalidades con distinta dafiosidad que

debieran tener penas distintas en funcién al principio ya aludido.
La tematica es controvertida y ademas puede originar diversas

posiciones, por lo que esperamos la apertura al debate y el gran criterio que

los caracteriza como jurados.
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RESUMEN

Los tipos penales deben ser elaborados por los legisladores con total
observancia de todos los principios, pues ahi donde se olvida o se inobserva
alguno de ellos, su aplicacién puede ser cuestionada desde el punto de vista
Constitucional, pues no olvidemos que en un Estado Constitucional de
Derecho la actividad del legislador debe estar ordenada y regida por la
Constitucion y el respeto de los principios orientadores y los derechos
fundamentales, en este contexto se desarrolld la tesis intitulada: “EL
TRAFICO DE INFLUENCIAS SIMULADO Y LA LESION AL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD DE LA PENA”.

Contextualizado el tema es que se tomo el principio constitucional de
proporcionalidad para evaluar la constitucionalidad referido a la pena en
cuanto al delito de trafico de influencias simuladas, para ello se formuld la

“

siguiente pregunta de investigacion o enunciado del problema: “¢De qué
manera la regulacién del delito de “trafico de influencias simulado” vulnera el
principio de proporcionalidad de la pena? Y se tuvo como objetivo general
para alcanzar en la tesis académica el siguiente: “Determinar de qué manera
la regulacién del delito de “trafico de influencias simulado” vulnera el principio

de proporcionalidad de la pena

En funcion de la problematica planteada se hizo uso de los principales
métodos como el hermenéutico, el doctrinario o el comparativo con el cual se
puedo comprobar la hipétesis planteada, asi como arribas a las conclusiones.
Se hizo, pues una investigacion basica, explicativa y propositiva ya que se

propuso una reforma legal del tipo penal analizado en la investigacion.

Palabras clave: delito, funcién puablica, proporcionalidad, trafico de

influencias.
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ABSTRACT

The criminal types must be elaborated by the legislators with full
observance of all the principles, because where any of them is forgotten or
not observed, their application can be questioned from the Constitutional point
of view, because let us not forget that in a Constitutional State of Law, the
activity of the legislator must be ordered and governed by the Constitution
and respect for the guiding principles and fundamental rights, in this context
the thesis entitled: "THE SIMULATED INFLUENCE TRAFFICKING AND THE
INJURY TO THE PRINCIPLE OF PROPORTIONAL PENALTY" was

developed. ”.

Contextualized the subject is that the constitutional principle of
proportionality was taken to evaluate the constitutionality referred to the
penalty in relation to the crime of simulated influence peddling, for this the
following research question or statement of the problem was formulated:
"How does the Regulation of the crime of "simulated influence peddling”
violates the principle of proportionality of the penalty? And the general
objective was to achieve the following in the academic thesis: "Determine how
the regulation of the crime of" simulated influence peddling "violates the

principle of proportionality of the penalty

Depending on the problem raised, use was made of the main methods
such as the hermeneutic, the doctrinaire or the comparative with which the
proposed hypothesis can be verified, as well as conclusions reached. A basic,
explanatory and purposeful investigation was carried out, since a legal reform

of the criminal offense analyzed in the investigation was proposed.

Keywords: crime, public function, proportionality, influence peddling
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CAPITULO |
EL PROBLEMA

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA:

El legislador tiene la obligacién de disefiar los tipos penales bajo la estricta
observancia de los principios basicos y fundamentadores del derecho penal
sustantivo, principios que no solo tienen respaldo legal sino sobre todo son
abarcados en el texto constitucional y en el derecho convencional. Asi pues,
cuando se configura un tipo penal, el principio de legalidad, el de lesividad, el
de culpabilidad o el de responsabilidad penal, deben respetarse debido a que
el poder punitivo del Estado no puede ser ejercido de forma ilimitada sino
debe encontrar limites formales (procesales) pero sobre todo materiales
(sustantivos), estos ultimos recogidos en el titulo preliminar del Cédigo Penal.
Si un tipo penal es contrario a alguno de los principios sustanciales del
derecho penal, el Estado no puede intervenir sancionado la conducta, pues
hacerlo implica una abierta contradiccion al Estado Constitucional de

Derecho.

Los principios antes sefialados generalmente se aplican a los tipos penales,
pero también inciden en el sefialamiento de la pena que el legislador decida
gue debe adscribirse al delito, esto es, los principios de legalidad, lesividad y
hasta el de culpabilidad se deben tomar en cuenta para la regulacion de la
pena abstracta. Sin embargo, aunado a estos existe un principio que es
basico en la medicién de la pena tanto a nivel estricto como a nivel concreto,
este principio es el de proporcionalidad, regulado en el articulo VII del Titulo
Preliminar del Cédigo Penal, por el cual "la pena no puede sobrepasar la
responsabilidad por el hecho", ello quiere decir que tanto el legislador como
el juez deben tener en cuenta la estricta relacion de correspondencia exacta
gue debe existir entre el hecho delictivo que se comete y la sancién penal

gue se establece o se aplica, segun sea el caso.



Como ya se ha dicho, la proporcionalidad en el derecho penal, esta referido
a la pena, es por ello que se debe enfocar en dos aspectos, el primero es la
proporcionalidad abstracta por la que el legislador debe sefialar penas que
sean coherentes con la gravedad de la conducta y siempre en funcién del
bien juridico que se protege, ademas de nunc a perdiendo de vista los fines
de la pena que a saber se adscriben a la teoria relativa, es decir, conforme el
Cdédigo Penal y la Constitucién, se tiene que siempre tener a la vista el fin
resocializador de la pena dentro de un fin preventivo. Por otro lado, la
proporcionalidad concreta impone el deber de aplicar las penas en un
proceso determinado teniendo en cuenta la gravedad de la conducta, pues si
la lesion al bien juridico es relevante no podria aplicarse pena de menor

severidad en comparacion a una lesion de menor entidad.

La proporcionalidad abstracta como deber del legislador de que haya estricta
congruencia y coherencia entre la entidad del injusto y la sancidén penal que
se establece de forma expresa, implica que por ejemplo no se sancione con
mayor pena las conductas que representen lesiones a bienes juridicos de
menor trascendencia,o que, por ejemplo en relacion al desarrollo del delito
no se sancione con mayor severidad una tentativa que un delito consumado;
0 que se imponga legislativamente una sancion mas grave a una conducta

culposa en comparacion con una dolosa, entre otros ejemplos.

Dentro de esos ejemplos de quebrantamiento al principio de proporcionalidad
de la pena, sin duda alguna se encuentra el de la lesién al bien juridico mas
trascendente, asi pues, no se puede penar con mas severidad a la conducta
gue afecta un bien juridico de menor relevancia en relacion a aquella que
lesiona un bien juridico de mayor relevancia, o en todo caso no se puede
punir con la misma pena a conductas cuya afectacidon a los bienes juridicos
es distinta, eso ademas de no ser proporcional, desdefia la nocion de
igualdad vy justicia como valor supremo dentro de la sociedad. Es ello lo que

justamente sucede con el trafico de influencias, donde tanto la modalidad de

2



trafico simulado de influencias a pesar que no es verdaderamente dafiino
para la administracion publica en comparacién con el tréfico de influencias

reales, tiene la misma pena.

. ENUNCIADO DEL PROBLEMA:

¢ De qué manera la regulacion del delito de “trafico de influencias simulado”

vulnera el principio de proporcionalidad de la pena?

. HIPOTESIS:

La regulacién del delito de “trafico de influencias simulado” vulnera el
principio de proporcionalidad de la pena, debido a que se castiga con la
misma sancion penal que el “trafico de influencias reales”, aun cuando

aquella genera menor lesividad.

. OBJETIVOS:

4.1. Objetivo general:
e Determinar de qué manera la regulacién del delito de “trafico de
influencias simulado” vulnera el principio de proporcionalidad de la

pena.

4.2. Objetivos especificos:

e Describir los alcances del delito de trafico de influencias.

e Sefialar la distincidén en relacion del bien juridico protegido de las

dos formas de trafico de influencias.

e Establecer los alcances del principio de proporcionalidad penal.
e Explicar la lesion del principio de proporcionalidad ante el tipo

penal de “trafico de influencias simulado”



5. VARIABLES:

5.1. Variable Independiente:

° Tréafico de influencias

5.2. Variable dependiente:

° Principio de proporcionalidad.



CAPITULO Il
MARCO TEORICO

Sub Capitulo |

El derecho Penal: fundamento y fin

1. El Derecho Penal como Instrumento de control social

EL control social comprende aquellos mecanismos mediante los cuales la
sociedad ejerce su dominio sobre los individuos que la componen, a fin de
asegurar su estabilidad y supervivencia (Villavicencio, 2014, p. 7). El control
social busca garantizar que las personas se sometan a las normas de
convivencia, dirigiendo satisfactoriamente los procesos de socializacion
(Garcia Pablos, 2000, p.2). En nuestra sociedad podemos diferenciar dos
formas de control social, el control social informal y el control social formal.
El primero, también denominado control social secundario, comprende la
disciplina social, la familia, la educacién las normas sociales, religion medios
masivos de comunicacion, la actividad policia, la actividad artistica,
investigacion, etc., en esta forma de control social, el sistema normativo esta
conformado por los usos, costumbres, tradiciones y, con frecuencia,
apelaciones a un cédigo moral no escrito y también a la reciprocidad (Bustos,
2004, pp. 492-493). El control formal es el sistema penal (Villavicencio, 2014,
p. 7), esto es, el sistema penal, es el control social punitivo institucionalizado

o formalizado (Zaffaroni, 1984, p, 7).

El Derecho penal es un medio de control de la conducta de la sociedad,
aunque no es el unico. Existen otros, que deben actuar preliminarmente,
dejando al Derecho Penal como la ultima instancia; esto es, el fendmeno
delictivo no se va a erradicar con el Derecho Penal, asi nos ensefia el
Profesor Villa Stein, al sostener que pretender que la criminalidad, como

ocurrencia disfuncional social, pueda ser controlada con la sola adopcién de



determinado sistema punitivo, y sus correspondiente sistema de contingencia
aversiva con fines de prevencion general, es caer en un pretencioso, abusivo
y autoritario reduccionismo juridico que pasa por alto la decidida importancia
de los otros sistemas e instituciones de control: la familia, la educacion y la
economia, la organizacion politico democratica, entre otras.(Villa, 2010, p.
551).

De alli que, el Derecho penal es el conjunto de las reglas juridicas
establecidas por el Estado, que asocian el crimen, como hecho, a la pena,
como legitima consecuencia" (Mir Puig, 2003, p 24), es asi, que este surge
como un medio de control social, comprendido como un conjunto de modelos
culturales y de simbolos sociales y también de actos, a través de los cuales
dichos simbolos y modelos son determinados y aplicados. Con ellos, se trata
de superar las tensiones sociales: generales, de grupo y/o de individuos
(Hurtado, 2005, p. 33).

En palabras de Bramot- Arias, el Derecho Penal como parte del derecho en
general, es utilizado para controlar, orientar y planear la vida en comun
(Bramont Arias, 2000, p. 227), explicando la idea diremos, siguiendo a
Hurtado Pozo que el derecho penal como parte del derecho en general, es
utilizado para controlar, orientar y planear la vida en coman. Mediante él, se
determinan y definen ciertos comportamientos, los cuales no deben ser
realizados (art. 150 C.P.) o, queridos o no, deben ser ejecutados (art. 183
C.P.). A fin de conseguir que los miembros de la comunidad omitan o
ejecuten, segun el caso, tales actos, se recurre a la amenaza de una sancion.
El Estado espera, en primer lugar, orientar los comportamientos de los
individuos, motivandolos a realizarlos de cierta manera, para asi lograr la
aplicacion de "ciertos esquemas de vida social”. Sélo cuando fracasa su tarea
de evitar la realizacion de los actos no deseados, interviene el funcionario

judicial para hacer efectiva la sancion penal (Hurtado, 1987, p. 36).



Continta Hurtado Pozo desarrollando la idea del Derecho Penal como medio
de control social formal, sefialando que la actividad punitiva constituye uno
de los dominios en que el Estado ejerce su poder, con el fin de establecer o
conservar las condiciones necesarias para el normal y buen
desenvolvimiento de la vida comunitaria. (Hurtado, 1987, p. 36). La
orientacion que dé a su actividad penal, est4 determinada por las opciones
sociopoliticas que haya adoptado en relacién a la organizacion de la

comunidad, en general.

Por ello, la politica criminal del Estado se halla encuadrada y condicionada
por su politica social general. El ejercicio de la actividad punitiva por parte del
Estado, comporta una grave afectacion de derechos fundamentales de la
persona. En relacion con la pena, el art. 1 C.P., se refiere a la "privacion y
restriccion de derechos”. Debido a la naturaleza de la intervencion penal,
siempre ha existido la preocupacion de establecer limites al poder estatal.
Este esfuerzo se ha orientado a la basqueda de la justificacion de la pena, y
a la determinacién de un criterio suficientemente claro que permita discernir
las acciones que deben ser prohibidas, para la fijacion de las condiciones
cuya preexistencia permita la imposicion de la sancion; y la especificacion de
los casos en que la actividad punitiva es oportuna, necesaria y positiva.
(Hurtado, 1987, p. 38).

Como se puede ver el Derecho penal actia a través de las sanciones que
regula su normatividad en cuanto y en tanto se respeten los derecho
fundamentales o principios basicos del mismo Derecho Penal, entonces se
utiliza la pena para poder adecuar la vida en sociedad; sin embargo, las
penas han ido evolucionando con el tiempo, en ese sentido, siguiendo a Villa
Stein, nos comenta que el Derecho penal moderno ha humanizado sus
penas, desapareciendo con ello la afectacion de la integridad corporal
(torturas, azotes, mutilaciones), o las penas infrahumanas como la de la
picota (el rollo) del sentenciado, y reemplazando este tipo de penas, por la

de «privacion de la libertad personal», para, delitos graves y féormulas



alternativas de punicion a las de privacion de libertad, como multas u otras

privativas de variados derechos, para los delitos menores o faltas (Villa, 2010,
p. 549).

Debemos concluir siguiendo la doctrina extranjera que la cuestiéon del

tratamiento que por el estado y la sociedad se dé a la persona que delinque

es frecuentemente decisiva para su suerte futura (Jescheck, 1993, p, 667).

Funcién del Derecho Penal

2.1

Definicién de Derecho Penal:

Partir este acapite de la investigacion sobre la concepcion que se tiene
de Derecho Penal, es de suma importancia porque nos brinda el
marco general para luego desarrollar las sanciones penales,
posteriormente a la imposicion de estas y la forma de ejecucion de las
condenas impuesta; asi pues, la idea de un Derecho Penal, como
aquella rama del Derecho que estudia los delitos y las penas ha sido

de general recojo por la doctrina nacional e internacional, asi tenemos:

Mufioz Conde, lo conceptia como aquel conjunto de prescripciones
juridicas que desvaloran y prohiben la comision de delitos, y asocian
a estos, como presupuesto, penas y/o medidas de seguridad, como

consecuencia juridica (Mufioz, 1996, p. 11)

Jiménez de Azua define el Derecho Penal, como un “conjunto de
normas y disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder
sancionador y preventivo del Estado, estableciendo el concepto del
delito como presupuesto de la accion estatal, asi como la
responsabilidad del sujeto activo, y asociando a la infraccién de la
norma una pena finalista o una medida aseguradora” (Jiménez De
Azua, 2005, p. 18).



2.2.

Desde el angulo juridico, Derecho Penal es aquella parte del
ordenamiento juridico que define ciertas conductas como delitos y
establece la imposicion de penas o medias de seguridad a los
infractores. (Villavicencio, 2014, p. 9).

El Derecho Penal y la Proteccion de bienes Juridicos:

En la actualidad, es mayoritario el criterio que sostiene que el Derecho
penal se encarga de la proteccion de bienes juridicos (Jakobs, 2001,
pp. 28-29), dicho de otro modo, es fundamental considerar que la
funcion del Derecho Penal es la proteccion de los bienes juridicos
(Villavicencio, 2014, p. 9). La norma penal intenta cumplir, en
definitiva, una funcion protectora, mas concretamente, protectora de
esas condiciones elementales de la convivencia social. Esto es, lo que
se denomina funcién de proteccion de bienes juridicos. (Mufioz, 2000,
p. 61).

En sentido amplio, un bien es una situacién material o ideal a la cual
se atribuye un valor. Tal valoracion tiene como base el hecho que la
existencia de un bien en la realidad social posibilita la satisfaccion de
una necesidad humana (Cobo Del Rosal y Vives Antén, 1999, p. 788),
es decir, son aquellos presupuestos que la persona necesita para su

autorrealizacion en la vida social (Villavicencio, 2014, p. 11).

Cobo y Vives al referirse al tema, precisan “la funcion del Derecho
Penal, no es la realizacidn de la justicia por medio del castigo. El orden
juridico ha de adaptarse, desde luego, a determinadas exigencias de
justicia, pero no puede ni debe pretender realizar la justicia en la tierra,
la funcién primordial es la tutela juridica, esto es, la proteccién de los
bienes e intereses cuyo pacifico disfrute ha de garantizar el derecho
en virtud de su propia naturaleza de orden de la coexistencia” (Cobo
Del Rosal y Vives Antén, 1999, p.p. 800, 801).
9



En sentido amplio, un bien es una situacién material o ideal a la cual
se atribuye un valor. Tal valoracion tiene como base el hecho que la
existencia de un bien en la realidad social posibilita la satisfaccion de

una necesidad humana

Asi las cosas, en un Estado social y Democrético, sblo deberéa
ampararse como bienes juridicos aquellas condiciones que afecten las
posibilidades de participacion de individuos en el sistema social, lo
cual implica sine qua non, que estan revestidos de una importancia
fundamental. En un estado social y democratico, sélo debera
ampararse como bienes juridicos aquellas condiciones que afecten las
posibilidades de participacion de individuos en el sistema social, 1o
cual implica sine qua non, que estan revestidos de una importancia
fundamental (Mir Puig, 2008, p. 88).

La Corte Constitucional de Colombia resume, en unas lineas la
importancia del bien Juridico como la funcidén que tiene el Derecho
penal y ademas destaca su importancia como un limite al poder
punitivo estatal, asi la citada Corte ensefia que: “El bien juridico
establece parametros para la politica-criminal, es decir, limita la accion
del legislador cuando define conductas como delitos, materializandose
de esta forma, un Derecho Penal garantista que ofrece barreras al uso
desmedido del ius puniendi, en cuanto no sometido al ius poenale,
limite que no posibilita la creacion legislativa de delitos carentes de
bien juridico, en cuanto no pueden elevarse a la categoria de delito
conductas que solamente atenten contra intereses politicos o
ideoldgicos” (Corte Constitucional de Colombia, Caso N° - 365 del afio
2012, J. Pretelt).

En suma, los bienes juridicos son intereses o derechos que se

expresan normativamente como valores o principios en nuestra Carta
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Magna y normatividad penal, sirven como elemento limitador a la
potestad punitiva del Estado colombiano o ius puniendi, propendiendo
por un derecho penal minimo, donde la expedicion de las hormas esté
precedida de especial cuidado en la proteccién de los principios de
proporcionalidad, necesidad, adecuacién, idoneidad, donde se
encarguen de castigar lo estrictamente necesario y se dé preferencia
a la concepcién restringida de bien juridico con lo cual se quiere que
la expediciébn de leyes tenga una carga argumentativa que dé
legitimidad a la norma y garantias fundamentales que permitan el

efectivo desarrollo de un debido proceso. (Mir Puig, 2008, p. 103).

3. Las Penas:
3.1. Definicion

Prado Saldarriaga, califica el concepto sobre la pena “como concepto
operativo”, afirma “que la pena es una consecuencia juridica del delito
gue se materializa en la privacion o restriccion de bienes juridicos del
delincuente, y que se aplica en las formas y dimensiones que
establece la ley y que decide en una sentencia condenatoria la
Autoridad Judicial (Prado, 2000, p.17). Por su parte, Hurtado Pozo,
conceptua la pena como: “La sancién penal, consecuencia de la
infraccion, implica la restriccion o privacion de derechos

fundamentales” (Hurtado Pozo, 1991, p.15)

El profesor Mufioz Conde, dice “pena es el mal que impone el
legislador por la comision de un delito al culpable o culpables del
mismo. (Mufioz, 2000, p. 61). Jescheck conceptla la pena como la
compensacion de una violacion del Derecho conminada penalmente
mediante la imposicién de un mal proporcionado a la gravedad del
injusto y de la culpabilidad, que expresa la reprobacion publica del
hecho y consigue, de este modo, la afirmacién del derecho” (Jescheck,
1981, p.18).

11



3.2.

Jakobs al definir la pena nos explica que “es una muestra de la
vigencia de la norma a costa de un responsable. De ahi surge un mal,
pero la pena no ha cumplido ya su cometido con tal efecto, sino solo
con la estabilizacion de la norma lesionada” (Jakobs, 1999, p.9).

Por otro lado Cobo Del Rosales y vives Antdn, sefalan que “la pena
debe ser entendida como la consecuencia y la consecuencia juridica
mas precisamente del delito, y son infinitas las definiciones que, en su
dimension material, se han formulado acogiendo el concepto de pena,
no solo por el Derecho Penal, sino incluso en un ambito mucho mas
generalizado” y agregan “podemos definir la pena como el castigo
consistente en privacion de un bien juridico por la autoridad
legalmente determinado quien, tras el debido proceso, aparece como
responsable de una infraccion del derecho, y a causa de dicha
infraccién” (Cobo y Vives, 1999, p.395).

Fines de la Pena:

En doctrina, al estudiarse las funciones de la pena (o del sistema
penal), se contraponen, tradicionalmente, dos corrientes: una,
designada como teoria absoluta de la pena, y cuyos defensores
sostienen que la pena no tiene un fin especifico, sino que es impuesta
como retribucion o expiacion del mal causado (se sefiala como sus
mas altos representantes a Kant y a Hegel); la otra es la denominada
teoria relativa de la pena. Sus propugnadores afirman que el fin de la
pena es evitar la comision de futuros delitos, mediante la intimidaciéon
de terceros (prevencion especial). Como representantes principales y
clasico de esta corriente se sefiala a Feuerbach y Franz von Liszt. La
oposicion de estos dos grandes grupos ha tratado de ser superada por
los propugnadores de la denominada teoria unitaria, quienes afirman

gue la pena es retribucidén y que sus fines deben ser alcanzados dentro
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de los limites que ésta establece. Se puede sostener que esta posicion
es la dominante, hoy en dia, entre los penalistas (Hurtado Pozo, 1987,
p. 122).

No debemos perder de vista como Bacigalupo indica “toda teoria de
la pena es una teoria de la funciéon que debe cumplir el derecho penal”
(Bacigalupo, 1996, p. 29)

3.2.1. Teorias Absolutas

El surgimiento de las teorias absolutas puede explicarse,
historicamente, como una reaccion ideologica centrada en la
revaloracion del hombre —como tal y en si mismo— y en la
preocupacion por la dignidad del condenado, frente a los abusos
del antiguo régimen, de los primeros revolucionarios burgueses y
en contra de las concepciones utilitaristas de la pena, muchas de
ellas fundadas en el contrato social, propuestas por los penalistas

de la llustracién (Garcia Cavero, 2008, p. 38)

Como se sabe, estas teorias se fundamentaban ya sea en las
exigencias de Justicia (Kant) o en la necesidad de restablecer la
vigencia del ordenamiento juridico (Hegel). Kant rechazaba
cualquier intento de justificar la pena en razones de utilidad social
ya que si el hombre es un “fin en si mismo” no era licito
instrumentalizarlo en beneficio de la sociedad. De ahi que la pena
debiera ser impuesta aun cuando no fuese Util 0 necesaria para la
sociedad. La pena se imponia entonces soélo por el hecho de haber
delinquido, con independencia de cualquier otra consideracion.
Hegel, a su vez, desarrolla una fundamentacion dialéctica bien
conocida: si el delito cometido es la negacion del Derecho, la pena
vendria a representar la negacion del delito y, por tanto —como

negacion de la negacién—, la afirmacion del Derecho. Como
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sefiala Mir Puig, esta construccion se concibe s6lo como reaccion
gue mira al pasado y no como instrumento de fines utilitarios
posteriores (Mir Puig, 2004, p. 88). Es por ello, que se concibe a la
pena como aquella que atiende o mira al pasado, al hecho que se
cometio (Villavicencio, 2104, p. 47)

Las teorias absolutas sostienen, segun Garcia Cavero, que la pena
tiene la mision trascendental de realizar el valor justicia, por lo que
no se encontrarian informadas por criterios de utilidad social.
Dentro de estas teorias destacan especialmente las llamadas
teorias retributivas de la pena, las cuales definen la sancion penal
como retribucion por una lesion culpable (Garcia Cavero, 2008, p.
42).

Con esta teoria se concibe a la pena como acto de retribucién o
castigo por el mal delictivo que se ha producido, no encontrandose
el sentido de la pena en la persecucion de algun fin socialmente
atil (Alcacer, 2014. p. 19).

Nuestro Tribunal Constitucional, por su parte, ha rechazado
completamente una teoria absoluta de la pena, sefialando no
solamente que carece de sustento cientifico, sino que llega a
constituir una negacion absoluta del principio-derecho a la dignidad
humana reconocido en la Constitucion (STC recaida en el
expediente N° 0019-2005-PI/TC).

No obstante, el Tribunal Constitucional reconoce que esta
afirmacion no conlleva que desconozca que toda sancidn punitiva
lleva consigo un elemento retributivo, negando solamente que la
funcién de la pena se agote en generar un mal en el penado. Con
independencia de que esta afirmaciéon del maximo Tribunal

nacional denota una discutible comprension de las teorias
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retributivas de la pena, lo mas llamativo es que en su STC N° 0014-
2006-PI/TC sefiala que el analisis de la constitucionalidad de las
leyes no se puede apoyar en doctrinas 0 construcciones
presuntamente consagradas por el Derecho, sino en mandatos o
principios contenidos en el texto constitucional explicita o
implicitamente. Lo que no queda claro es cuando se esta ante una
postura doctrinal supuestamente consagrada y cuando ante un
mandato o principio previsto en la Constitucion. Al final, parece que
se sigue una férmula que lo Unico que garantiza es que el Tribunal
Constitucional pueda tener amplios margenes de discrecionalidad

en su labor de interpretacion (Garcia Cavero, 2008, p. 45).

Estas teorias no pueden ser acogidas en la actualidad ya que la
consideracion de un orden social “racional” que puede ser
restaurado con la pena, o la idea de Justicia fundada en razones
morales o religiosas, no se concilian con una realidad historica que
ha superado las bases del liberalismo decimononico y con una
concepcion de Estado que marca las distancias entre la moral y el
Derecho (Quintero, 2002, p. 121-122)

La pena, cuando se la entiende como forma de expiacion de las
culpas, no puede encontrar terreno en el plano juridico. Como
sefala Roxin (1976, p. 14): “la idea misma de la retribucion
compensatoria solo se puede hacer plausible mediante un acto de
fe. Pues considerandolo racionalmente no se puede comprender
cdmo se puede borrar un mal cometido, afiadiendo un segundo

mal, sufrir la pena”

Con Jescheck (1993, p. 3), se puede decir que a pesar de que la
imposicion de la pena “mira hacia el pasado” —en el sentido de
que tiene como presupuesto “una infraccidn juridica vya

producida—, el Derecho penal “sirve a la finalidad de prevenir
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3.2.2.

infracciones juridicas en el futuro”, con lo cual, sus fundamentos

no pueden encontrarse en las ideas retributivas de mal por mal.

Teorias Relativas

Segun las tesis preventivistas, la pena tiene por funcién evitar
nuevos delitos. Puesto que la pena adquiere sentido por relacién a
los efectos de prevencion, se habla de tesis relativas; podria
también hablarse en muchos casos de posiciones «utilitaristas»,
por cuanto son estos efectos perceptibles y evaluables
socialmente los que darian razén de la pena de (Jescheck, 1993).
Estas teorias estan fundamentadas en razones ideologicas de
indole humanitaria, utilitaria, racional y social debido a que
apuestan por el hombre que ha delinquido, en la busqueda de su
capacitacion y educacion por medio de una apropiada actuacion

pedagdgica-social, hacia él. (Villavicencio, 2014, p. 55).
3.2.2.1 Prevencién general

Debemos reconocer que, a la pena, por ser un mal, no la
podremos despojar de ese caracter intimidatorio. La
pena intimida, y lo hara siempre, a unos mas, a otros
menos. (Silva Sanchez, 1992, p. 219). No obstante, una
cosa es decir que la pena intimide y otra, bien distinta,
gue necesariamente disuada. Garcia-Pablos rechaza
una imagen intelectualizada del infractor, un equivocado
estereotipo del delincuente previsor, en quien la opcién
criminal es entendida como el producto de un balance de
costes y beneficios. En su lugar, sefiala que el efecto
disuasivo no sélo depende de la gravedad y duracién de
la pena, sino también de la naturaleza del delito, del tipo

de infractor, de la prontitud de la respuesta, del modo en

16



gue la sociedad y el delincuente perciben el castigo, etc.
(Garcia Pablos, 1992, pp. 90-91)

Para Luzon Pefia (1991, p. 266), la prevencion general
intimidatoria —que en lo posible debe ser conciliada con
exigencias de prevencion especial— no tiene por qué
desembocar necesariamente en la aplicacion de penas
ilimitadas en atencién a los fines preventivos, ya que la
finalidad preventiva general debe vincularse con las
exigencias de eficacia e idoneidad, las mismas que se
conectan con exigencias de proporcionalidad vy
necesidad de la pena.

La prevencion general presenta dos variantes: la
negativa y la positiva. En su vertiente negativa,
encabezada por FEUERBACH, se presentaba a la pena
como una amenaza (intimidacion) dirigida a todos los
ciudadanos. Se busco que la conminacion legal del delito
ejerza inhibitorio dirigido a la generalidad a fin de evitar
la criminalidad. En otras palabras, la pena, segun esta
teoria, sirve para intimidar a todos los individuos con la
finalidad de que no cometan delitos, de acuerdo a ello, la
prevencion actua frente a la colectividad amenazando a

sus integrantes (Alcocer, 2014. p. 24).

Se afirma que el fin preventivo general negativo
intimidatorio, basado en la coaccién psicoldgica y dirigido
al delincuente como sujeto racional es criticable pues
supondria aceptar la teoria del Derecho Penal asentada
en la utilidad subjetiva que cada delito reporta al que lo
comete y no sobre la magnitud objetiva del dafio que

dicho delito causa, abriendo el camino hacia el
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incremento desmedido de la pena a fin de aminorar la
expectativa del beneficio que pudiera tener el
delincuente con la conducta criminal (Villavicencio, 2014,
p. 55).

En su variante de positiva la pena, sostiene Roxin, la
prevencion general positiva, cumple una mision ético
social, afirmando la moral en la comunidad para el
mantenimiento y desarrollo de la colectividad. Ya que,
por medio de la pena, se logra la internalizacion vy
fortalecimiento de los valores concretados en normas
juridicas penales, en la conciencia de cada uno de los
ciudadanos. Esto se logra gracias al significado
pedagogico atribuible a la pena, pues su poder
configurador de costumbres confirma el juicio moral de la
sociedad (Roxin, 1997, p. 92).

3.2.2.2. Prevencion especial:

Como es facil de apreciar, las consideraciones preventivas
especiales, llevadas hasta el extremo, podian suponer el
abandono de un Derecho penal de hecho para enarbolar
un Derecho penal de autor, es decir, uno que atienda
exclusivamente a la peligrosidad del autor. Lo que es
advertido por Luzén (1991, p. 305), al evocar el Derecho
penal del nacional socialismo: “lo fundamental es la
peligrosidad por su modo de conducta o de vida en
general, lo que se llamo culpabilidad por la conduccion de
vida, o por el modo de comportarse el sujeto a lo largo de

su vida, y no tanto por lo que hace”.
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De otro lado, Roxin (1976, p. 17), sefiala que la idea de
correccion como un fin de la pena no contiene en si misma
la justificaciéon de dicho fin, preguntdndose por ello cuales
son las razones que justifican la sancién y correccién de
guienes no se adaptan a la forma de vivir de la mayoria,
de los que viven al margen de la sociedad, de los que
resultan molestos o incémodos; en fin, donde se puede

perseguir y sancionar lo distinto o discrepante.

Sin embargo, no se puede prescindir de los criterios
preventivos especiales, pues la propia Constitucion
reconoce, en el articulo 139 inc. 22, que el régimen
penitenciario  tiene por objeto la reeducacion,
rehabilitacion y reincorporacion del penado a la sociedad.
De esto, seguimos a Carbonell Mateu —para quien la
reinsercion social del individuo no constituye un fin de la
pena, sino una tendencia a la que debe dirigirse la
ejecucion de ésta— cuando considera que con la
readaptacion se trata de conseguir que el ciudadano se
mantenga en el respeto al deber ser ideal, no a que lo
asuma como propio. (Carbonell, 1995, p. 67), segun esta
teoria, afirma Silva Sanchez (1992, p. 230), la pena,
contribuye a formar la conciencia ética y valorativa de la

sociedad, derivdndose su gran connotacién educativa.

En suma, sostiene el maestro Bustos Ramirez, a la
prevencion general positiva, se le puede atribuir la
finalidad de integracion social. Segun esta concepcion,
con la pena se logra estabilizar la conciencia juridica y la
paz social, restableciendo de este modo el clima

emocional, el equilibrio afectivo alterado por el delito y el
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ansia de venganza generado en la colectividad, por la
ejecuciéon del mismo (Bustos, 1997, p. 92).

3.2.3. Teorias Mixtas

Conforme lo explica el jurista Miguel Polaino Navarrete, un punto
intermedio entre las teorias absolutas y relativas se sitian las
teorias mixtas, de la unién o de la unidad: se trata de un conjunto
de doctrinas eclécticas, que conjugan varios aspectos o
componentes diversos para la legitimacion del Derecho penal.
Pueden destacarse varias formulaciones de estas teorias. Una
primera teoria mixta es la retributiva-preventiva, que defiende que
la pena cumple al mismo tiempo la funcion de castigar y de
prevenir, esto es, de retribuir el delito y de evitar la comision de
futuros delitos. Esta teoria, sostenida por varios autores, ejercio
gran influjo en la jurisprudencia penal de diversos paises, y todavia
hoy continda siendo punto de referencia de determinadas
concepciones en cuanto a la justificacion material de la pena
(Polaino, 2008, P.79).

En las teorias mixtas, Mir Puig (2004, p. 89), afirma que es comun
rescatar de la teoria retributiva el criterio de proporcionalidad,
segun la cual la pena debe ser adecuada a la gravedad del delito
cometido. No obstante, debe quedar claro que la proporcionalidad

sirve como limite, mas no como fundamento de la pena.

El Derecho penal se configura y legitima por constituir un limite a
la potestad punitiva del Estado. De esto, la pena se justifica en
atencion a los fines del Derecho penal a los que sirve y siempre
gue se encuadre dentro del mas estricto respeto a los principios y
garantias propios de un Estado social y democratico de Derecho.
Fuera de aquellos limites, como sefiala Mir Puig, la prevencion
penal perdera su legitimacion (ibidem).
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Sub Capitulo I

Delitos contra la administracion publica

1. El concepto administracion publica:

El profesor Ferreyra Delgado sefiala que cuando nos referidos a
administracion publica debe entenderse a ésta como “toda actividad o trabajo
realizado por los funcionarios y servidores publicos, los mismos que se
encargan de poner en funcionamiento al Estado, orientado al cumplimiento
de sus fines y funciones, sometidos a una jerarquia o0 niveles y roles o
funciones en todos sus 6rganos o entidades” (Ferreira, 1995). De ahi que
como sefiala el maestro peruano Fidel Rojas Vargas (2002) esta debe ser
entendida en un doble baremo o doble dimension, “Objetivamente, como el
conjunto de actividades o trabajos realizados por los agentes o0 sujetos
publicos y que constituye el desarrollo, el movimiento o la dinamica de la
funcidbn misma. Y, subjetivamente, se constituye en el orden de érganos
estatales, lo que implica niveles, jerarquias, entidades, cargos, funciones,

roles y oficios delimitados en sus competencias”.

Claro esta como sefiala Salinas Siccha (2019), que los niveles, jerarquias,
cargos, funciones o roles de los sujetos publicos en las instituciones publicas
estan debidamente delimitados por la ley desde la constitucion hasta los
reglamentos e incluso directivas, pues no hay que olvidar que de ahi surgen
los deberes especiales para los funcionarios o servidores publicos que
ostentan esas cualidades que los diferentes tipos penales, en el Peru, exigen.
De esta forma el mismo sistema juridico dispone expresamente que el
guebrantamiento o no acatamiento de aquellas normas que protegen
determinados principios y deberes que sirven de sustento a la dinamica

misma de la administracion, acarrea responsabilidad administrativa, civil o -
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dependiendo de la magnitud- hasta penal por parte del sujeto publico
(Salinas, 2019).

En suma, sefiala Salinas Siccha (2019) “La Administracion publica en un
Estado Democratico de Derecho esta debidamente organizada por nuestro
sistema juridico que lo forman la Constitucién, las leyes, reglamentos y
directivas que deben ser observados y cumplidos por los funcionarios o
servidores publicos en el desempefio de sus labores y actividades en el
interior de la administracion” de ahi que, el normativismo en esta clase de
delitos suele apreciarse a partir de que las fuentes generadoras de deberes
especiales se encuentran reguladas expresamente en diversos dispositivos
de nivel jerarquico distinto, por ende, para analizar si una conducta merece
un tratamiento y una sancion penal, se debe determinar el ambito de
actuacion, conforme a la norma, del funcionario o servidor publico a fin de
determinar si estos han infraccionado su rol especial, obviamente, siempre y
cuando la lesion al bien juridico se trascendente, ya que si ello no es asi,
resultara aplicable la responsabilidad de tipo administrativa, ello en relacion

al principio de derecho penal de “ultima ratio”.

El bien juridico “general” administraciéon publica”.

En lo delitos contra la administracion publica se ha discutido cual es el bien
juridico, y se ha llegado al consenso de establecer que cada delito tiene un
bien juridico especifico que se tutela penalmente, sin embargo, existe un bien
juridico general, es decir, un radio de proteccion en todos los delitos por igual,
este es “el correcto funcionamiento de la administracion publica”, ello porque
“la Administracion publica constituye un elemento basico de la configuracion
actual de la sociedad y, por lo tanto, merecedor de proteccion penal” (Suarez,
2001). El buen y adecuado desenvolvimiento de la funcion publica, se

protege como bien juridico, porque lo que se busca como fin dltimo es el bien
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comun, lo que, sin duda, depende de una buena administracién y manejo de

la cosa publica.

De lo dicho se desprende lo que apunta el maestro Salinas Siccha, que “la
lesion o puesta en peligro del normal o correcto funcionamiento de la
Administracién publica pone en directo peligro la organizacion misma del
Estado. De esa forma, se constituye en bien o interés juridico preponderante
gue corresponde al Estado mismo cautelar y proteger por medio de las
normas penales, cuyo centro de atencion es el bien juridico preponderante o

relevante que pretenden proteger” (Salinas, 2019).

El funcionario y servidor publico:

Como apunta Fidel Rojas (2002) “El funcionario publico es quien ejerce
autoridad en la gestion publica de la administracion, y como persona fisica
encarna un determinado organo o ente del Estado, o aquellas personas
cuyas decisiones representan la voluntad de un o6rgano o0 ente
administrativo”. De esta forma, como sefiala Reyna Alfaro (2013) se debe
entender al funcionario publico como aquella persona natural o fisica con
poder de planificacion y decision que presta servicios o0 trabaja para el
Estado. Su poder de decision y de representacion, en forma expresa,
determina o ejecuta la voluntad estatal a través del desarrollo de actos de
naturaleza diversa, orientandolo siempre a la realizacion del bien comun, que
viene a ser su finalidad dltima. El funcionario publico planifica y decide los
objetivos y metas de la institucion publica donde trabaja”. De otro lado el
concepto de servidor publico que esta recogido en casi todos los delitos
contra la administracion publica, debe ser conceptualizado como “aquella
persona natural que también presta sus servicios al Estado, pero sin poder
de planificacion y decisiébn sobre la institucion en la cual labora. Es un
trabajador estatal sin mando que brinda al Estado sus conocimientos

técnicos y profesionales en tareas o misiones de integracion o facilitacion de

23



la que realizan los funcionarios publicos en el cumplimiento del objetivo de la
Administracion publica: lograr el bien comdn. El servidor o empleado publico

siempre esta en una relacién de subordinacion frente a los funcionarios”.

El concepto funcionario publico desde el ambito penal:

Como bien afirma el profesor Salinas (2019), “para constituirse en autor de
la mayoria de delitos contra la Administracién publica, el agente debe tener
la condicién especial de funcionario o servidor publico, pero no en la medida
del Derecho administrativo, sino de acuerdo con el articulo 425 del Codigo
Penal”, pero el concepto de funcionario no es el mismo desde el ambito del
derecho administrativo y del derecho penal, de ahi que es claro que el
profesor Fidel Rojas Vargas (2002) sehale que “en el ambito penal, la
concepcion de funcionario o servidor publico es mucho mas amplia que en el
ambito del Derecho administrativo o laboral, donde solo se considera la
eleccion y la designacion por autoridad competente como fuentes del mismo.
De modo que para saber desde cuando un ciudadano peruano tiene la
condicion de funcionario o servidor publico para efectos del Derecho penal,
los parametros del Derecho administrativo no son de utilidad. Igual, para

efectos penales, no sirven los parametros del Derecho laboral”.

Es importante apuntar que, si bien es cierto la determinacion para la
existencia de funcionario publico en el derecho penal tiene que resolverse
recurriendo a lo prescrito en el articulo 425 del Cddigo Penal, o inclusive al
derecho internacional y echar mano de la “Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, en vigencia desde el 14 de diciembre de 2005”;
el momento en el que se adquiere esta calidad especial fue de ardua
discusién en el tiempo, pues se ponia en discusion, si el funcionario publico,
tiene esta calidad desde que existe un titulo habilitante (eleccién, designacion
o0 nombramiento) o a partir del ejercicio efectivo del cargo; sin embrago, es

correcto lo sefialado por Salinas Siccha (2019) sobre que “con la modificacion
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introducida por la Ley N° 30124, para efectos penales, la condicién de
funcionario o servidor publico se inicia 0 comienza desde el momento en que
el ciudadano peruano es designado por autoridad competente para un cargo
publico; también desde que se es elegido para ejercer un cargo publico, o
desde que es proclamado por autoridad competente luego de ser elegido
para ejercer un cargo publico. No es necesario que asuma realmente el cargo
0 que juramente previamente”, con ello se consagré en el pais, lo que
doctrinariamente se denominaba concepto anticipado o adelantado de

funcionario publico.

Intervencidn delictiva en los delitos contra la administracion publica

Como senala el profesor Salinas Siccha (2019) “Si se responde de acuerdo
a la teoria del dominio sobre qué titulo de imputacion debe tener el particular
(extranei), seguramente, llegaremos a sostener que los particulares seran
autores directos; y los sujetos obligados, autores mediatos. La respuesta no
resulta razonable, toda vez que los particulares al no tener la condicion de
funcionario o servidor publico que exige el tipo penal, y por lo tanto, al no
tener el deber especial penal impuesto por el tipo penal, de modo alguno
pueden ser autores de un delito especial. En consecuencia, se opone

frontalmente el principio de legalidad fuente del derecho penal.

De ahi que como sefiala Fidel Rojas (2002) “para determinar las cuestiones
de autoria y participacion en los delitos especiales como son la mayoria de
los delitos contra la Administracion publica, sirve la teoria del dominio del
hecho, puesto que, si en el hecho delictivo participan personas con
cualidades diferentes a las indicadas en el tipo penal, asi estos tengan el
dominio del hecho no pueden ser autores del delito. Caso contrario resultaria
una extension de la punibilidad en clara lesion o afectacion al principio de

legalidad”. A estos delitos en los que la autoria no decana en la forma y
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contenido de su intervencion sino a la existencia sobre él, de deber

especificos impuestos por la ley: delitos de infraccién de deber.

En suma, en los delitos de infraccion de deber, como sefiala Sanchez Vera
(2003), “el especialmente obligado habra de responder, en principio, como
autor. La incumbencia del obligado respecto del suceso no viene delimitada
por la regla de si domin6 o no el hecho, sino que se determina en virtud del
especial estatus del sujeto”. El fundamento de esta teoria no es la infraccién
del deber general que atafie a todos los ciudadanos y que surge en forma
abstracta del tipo penal, como, por ejemplo, el no dafar o lesionar el
patrimonio del Estado, sino deberes especiales impuestos por la ley penal.
Por ejemplo, en los delitos contra la Administracion publica, los sujetos
calificados tienen el deber especial impuesto por laley de lealtad, honestidad,
veracidad, de cautelar, proteger e impulsar el correcto y normal
funcionamiento de la Administracion publica. En efecto, si el sujeto calificado
con su conducta afecta alguno de estos deberes especiales es posible que
se convierta en autor de un delito funcionarial, siempre claro esta que tal
conducta esté tipificada como delito en el Cadigo Penal o en una ley penal
especial de acuerdo al principio de legalidad, fundamento ultimo del derecho
penal; esto es, como sefiala José Antonio Caro John (2010) “en todos "los
supuestos, el intraneus responde como autor directo de un delito de
infraccion de deber. La posicidon que ocupe en el hecho sea como hombre de
adelante o como hombre de atras es irrelevante, basta que el actuante esté
sujeto a una relacion de deber institucional, y que lo infrinja, para convertirse

en autor: (autoria unica”).

Ahora bien, dejando en claro que con respecto al funcionario esté siempre
tendra la condicion de autor directo y unico, no pudiendo existir la figura de
la coautoria ni tampoco la autoria mediata; es necesario sefialar que,
conforme la aceptada teoria de infraccion de deber, el extraneus o el

particular extrafio a la administracién publica, como sefiala Pariona Arana
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(2011) “el tercero o extrafio a la administraciéon que ejecuta el hecho por
disposicion del sujeto publico obligado, tan solo ser4d complice, aunque
unicamente él hubiera tenido el dominio del hecho”, es decir “participe es
aquel que coopera en la realizacion del tipo sin vulnerar el deber especial (...)
fundamentador de la autoria” (Roxin, 2016). El extraneus es solo un complice;
€l no puede ser autor, porque no esta vinculado al deber especial (no trabaja

para el Estado) y, por lo tanto, no puede lesionar ni ponerlo en peligro

La prescripcion en los delitos contra la administracién publica:

Uno de los grandes problemas en cuanto a los delitos contra la
administracion publica es la prescripcion de la accion penal, ello porque, el
Caodigo Penal, establece que en estos casos los plazos se duplican, ello en
relacion al mayor grado de reproche que se le hace a quien teniendo sobre
sus hombros un gran deber institucional de proteccion del correcto
funcionamiento de la administracion publica, defrauda esas expectativas y
afecta con su actuacion el fin dltimo: el bien comun. Sin embargo, el problema
se presentaba cuando, en la comision de los delitos intervienen como
participes (complices o instigadores) particulares (los llamados extranei); en
€sS0s casos la pregunta era si a estas personas que no tienen el especial
deber de velar por el correcto funcionamiento de la administracion publica,
también se les extendia la duplica de los plazos de prescripcion de la accion

penal.

La discusion sefialada en el parrafo precedente, merecié que la Corte
Suprema se pronuncie mediante el acuerdo plenario N° 2- 2011 CJ/116, aqui
el maximo tribunal de justicia ordinaria del pais, sefal6 que “el Cédigo Penal,
al regular el término de prescripcion de la accion penal en el articulo 80 CP,
estipuld que se duplica el plazo de la prescripcion para el funcionario o

servidor publico que en el ejercicio de sus funciones realice una conducta
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punible que atente contra el patrimonio del Estado o de organismos
sostenidos por éste. De modo que es evidente que la calidad de funcionario
o servidor publico del autor ha sido prevista como una condicién especial de
deberes que fundamenta la mayor extension del término de la prescripcion,
por la distinta posicién que estos ocupan en la sociedad y porque de ellos se
espera una actitud de compromiso especial frente a la Administracion
publica. En consecuencia, los que no detentan esas condiciones no infringen
el deber juridico especial y, en ese sentido, no son merecedores de un mayor
reproche penal en vinculacion con la extension del plazo de la prescripcion.
Desde esta perspectiva y al amparo de los principios de proporcionalidad y
de razonabilidad, es necesario que exista una diferenciacién entre el
intraneus y extraneus derivada de la diferente condicion y ausencia del deber
juridico especial. Los extranei se regiran por la pena correspondiente al delito
ejecutado por el autor, pero para los efectos del computo de la prescripcion

no se les extendera el término del plazo previsto para los autores”.

Esta discusion ha sido cerrada por la reforma de la Constituciéon y en
especifico del articulo 41 mediante la Ley de reforma N° 30650 de fecha 20
de agosto del afio 2017, donde se establecid, entre otras cosas, que la
duplica de los plazos de prescripcion de la accién penal también se extienden
a los particulares, por lo que en una suerte de modificacion tacita y en funcion
del principio de jerarquia normativa, prima el articulo 41 de la Constitucion
sobre lo que sefala el articulo 80 del Cdodigo Penal. La reforma expresamente
senalod: “El plazo de prescripcion de la accion penal se duplica en caso de los
delitos cometidos contra la Administracion Publica o el patrimonio del Estado,
tanto para los funcionarios o servidores publicos como para los particulares.
La accion penal es imprescriptible en los supuestos mas graves, conforme al

principio de legalidad”

No se considera correcto lo apuntado por Salinas (2019) en relacién que es

necesario que se modifique expresamente el articulo 80 del Codigo Penal,

28



sino que se debe entender que, por jerarquia de normas, e incluso, por
temporalidad, prima el reformado articulo 41 del texto constitucional, por lo
gue actualmente la duplica se aplica a los particulares al igual que a los
funcionarios y servidores publicos. Si es necesaria una modificacion expresa
del texto del Cédigo Penal, para determinar cuéles son los delitos que se
consideren mas graves a efectos de la imprescriptibilidad, pues el texto
Constitucional sélo se limita a sefialar que la imprescriptibilidad se aplica a
los “delitos mas graves contra la administracion publica”, pero es la ley
(Cddigo Penal) quien debe encargarse de sefialar a qué delitos tendrian esta
calidad.

Cabe destacar que conforme la reforma del texto Constitucional, la daplica
de los plazos de prescripcion ya no solo se aplica a los delitos contra la
administracion publica que lesionen el patrimonio del Estado, sino que esta
duplica de plazos prescriptorios se aplica cuando se comete un delito contra
la administracion publica o se afecte el patrimonio del Estado, es decir, ahora
se aplica esta duplicidad cuando se cometa delito contra la administracion

publica, siendo irrelevante si se lesiona o no el patrimonio del Estado.

Prohibicion de pena suspendida en varios delitos contra la

administracién publica.

Como se sabe la pena privativa de la libertad se puede ejecutar de forma
efectiva, es decir, con internamiento o, de forma suspendida mediante la
imposicion por parte del juez del juicio oral de reglas de conducta, en esta
forma de ejecucidén no existe internamiento en el centro penitenciario, sino
gue, si se cumplen las condiciones que sefala el articulo 57 del Cdadigo
Penal, el juez ordena el sometimiento del imputado a reglas de conducta, las
mismas que si no se cumplen, en el plazo sefialado- minimo de un afio y
maximo de tres-, originan que la sancidén suspendida se pueda tornar en

efectiva, a ello se le denomina la revocatoria, la misma que como se sabe
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puede ser inmediata, sin necesidad de transitar por las otras dos opciones:

la prérroga o la amonestacion.

Una vez entendido esto, es necesario sefialar que Ley N° 30304, publicada
en El Peruano el 28 febrero de 2015, modificé el articulo 57 del Cadigo Penal
y se incorpord un ultimo péarrafo y se dispuso que la suspension de la
ejecucion de la pena es inaplicable a los funcionarios o servidores publicos
condenados por cualquiera de los delitos dolosos previstos en los articulos
384° y 387, catdlogo que se amplié con la ley N° 30710 el 28 de noviembre
de 2017 a los delitos tipificados en los articulos: 389, 395, 396, 399, y 401
del Caodigo.

Como puede advertirse de forma facil aparte de los acusados por los delitos
de colusion y peculado, si un acusado de haber cometido en forma dolosa el
delito de malversacion de fondos agravado o cohecho pasivo especifico o
corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales o negociacion incompatible o
finalmente, el delito de enriquecimiento ilicito, estos ultimos en cualquiera de
sus modalidades dolosas, es encontrado responsable luego del debido
procesoy, por lo tanto, el juez considera que es merecedor de pena, de modo

alguno podra imponer una pena condicional.

Esta reforma permiti6 reflexionar sobre su necesidad y constitucionalidad, asi
pues, como sefiala Hasssemer, en una cita que hace el gran profesor Silva
Sanchez (2012), “este proceder pone en evidencia una politica criminal
inconsciente e instintiva que se ha implantado en el Congreso de la
Republica, de recurrir al Derecho penal en su funcién netamente simbdélica o
retérica que se caracteriza por dar lugar, mas que a la resolucion o solucién
directa de los problemas juridico-penales (a la proteccion de bienes
juridicos), a la producciébn en la opinibn publica de la impresion
tranquilizadora de un legislador atento y decidido”, sefiala el mismo autor que

“, es un proceder basicamente simbdlico, y que en principio no garantiza una
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mayor proteccion de los bienes juridicos fundamentales afectados, incorporar
al Cédigo Penal normas parciales, solo por el mayor efecto retorico que ello
tiene. O la creacion de nuevos tipos penales o el incremento de las
penalidades existentes, cuando los anteriores son ya suficientes, en todo
caso, los nuevos no ofrecen perspectivas sustanciales de mejora” (Silva,
2012).

Esta, y es importante mencionarlo, ha sido defendida por algunos
doctrinarios, entre los que destaca Salinas Siccha (2019), quien de forma
categorica sefala que “que ponen en cuestionamiento a la existencia misma
del propio Estado, es la consideracidén que el agente siempre sujeto publico,
aparte de actuar en la comision de determinado delito afectando uno o varios
bienes juridicos fundamentales debidamente individualizados, actua

infringiendo un deber especial de caracter penal impuesto por la ley penal.

Es decir, el sujeto publico cuando comete un acto de corrupcion, ademas de
actuar conociendo en forma general que esta prohibida su conducta, conoce
gue tiene el deber especifico de no afectar los principios sobre los cuales se
organiza la Administracion publica. Desde nuestra perspectiva, los actos de
corrupcion son mas reprochables penalmente que otros delitos que ponen en
peligro bienes juridicos individuales”. Por otro lado, autores como Pefia
Cabrera Freyre (2015), se muestran contrarios la reforma debido a que
sostiene que “no somos partidarios de esta reforma normativa, que por un
lado coarta los espacios de discrecionalidad del juez, al momento de la
determinacién e individualizacién de la penayy, por el otro, hace prevalecer la

naturaleza retributiva de la pena, por sobre el fin rehabilitador de la misma".

En esa misma linea se muestra contrario y critica la modificacion del articulo
57, el profesor Torres Tiberio expresando que “prohibiciones de este tipo, al
igual que el incremento injustificado de penas para algunos delitos, no van a

hacer que la delincuencia desaparezca o que se disminuyan los porcentajes
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de comision de dichos delitos, sino por el contrario al tratarse de una medida
tan drastica que no admite discrecionalidad judicial alguna, las
consecuencias inmediatas serian condenas efectivas de corta duracion que
ademas del dafio personal y familiar que ocasionan en los internos primarios,
agravan el problema de sobrepoblacion carcelaria que padece nuestro

sistema penitenciario”

Desde aqui, se considera que la reforma, obedece a lo que la doctrina se
denomina “derecho penal populista”, pues no se ha tenido en cuenta que el
sistema penitenciario no permite la resocializacién del condenado, por lo que,
la imposicion de penas siempre efectivas, lo Unico que revelan es el
abandono del fin preventivo de la pena y el ingreso inconstitucional de las
tesis retribuciones, que ven al derecho penal como un medio que no
mediante la pena no busca un a finalidad, sino que es un castigo en si mismo
un “mal por mal”, funcion de la pena que es contrario a lo que ha sefialado
nuestro Tribunal Constitucional en diversas sentencias (0019- 2005 AI/TC;
00003- 2005 AI/TC; 010- 2002 AI/TC entre otras). Ademas de lo dicho, con
esta reforma se rompe el principio de autonomia del juez, y su deber
constitucional de determinar la forma de ejecucion de la sancion y se somete
a lo que el legislador, desconociendo, el principio de division de poderes,

senale.

Con igual razonamiento, con el que el acuerdo plenario 2- 2011 CJ/2011,
sefalé que, no se podia establecer la duplica de los plazos de prescripcion
para los extranei (particulares o funcionarios sin relacion funcional), se
entiende que, a los particulares, no se les aplica la prohibicion de la
suspension de la ejecucion de la pena, de ahi que Salinas senale que “...si
bien los extrafios de la Administracion publica, se rigen por la pena
correspondiente al delito ejecutado por el autor, también es cierto que, para
los efectos de aplicar la pena en forma efectiva o condicional, la excepcién

planteada en el ultimo parrafo del articulo 57 del Cédigo Penal no alcanza a
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los complices. En cuanto alos complices, dependiendo de la gravedad, forma
y circunstancias en que haya participado en la comisién del delito doloso de
peculado o colusién o malversacion de fondos agravado o cohecho pasivo
especifico o corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales o negociacion
incompatible o enriquecimiento ilicito, es posible que el juez les aplique una

pena privativa de libertad condicional”

Sub Capitulo 1l

Los delitos de infraccién de deber: especial referencia a los delitos contra la

1.
11

1.2.

administracion Publica

Los Delitos de Dominio:

. Definicion
En los delitos especiales “como lo constituyen la mayor parte de los
delitos contra la administraciéon publica, se tiene como criterio para la
determinacién o delimitacion de la autoria y participacion, la teoria de los
delitos de infraccion de deber formulada desde la éptica de Roxin”. (Roxin
C.,1997)

La teoria de dominio del hecho

Segun la teoria del dominio del hecho, es el autor quien domina el evento
gue lleva a la realizacion del delito, en tanto que, si bien el participe
interviene e influye en la comision del suceso criminal, carece del dominio
del hecho, la contribucion del participe no es determinante para la

realizacion del delito. (Roxin C. , 1997).

Claus Roxin fue quien propuso la teoria de dominio del hecho, haciéndola
florecer a tal grado de que, por unanimidad, se reconoce como teoria
dominante de la autoria y la participacion, pues “ni una teoria puramente
objetiva ni otra puramente subjetiva resultan, pues, apropiadas para

fundamentar de forma convincente la esencia de la autoria y, al mismo
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1.3.

tiempo, para delimitar acertadamente entre si autoria y participacién”
(Garcia Cavero, 2008).

Roxin superé esta controversia, redefiniendo el concepto de accidn tipica
sobre la base de la direccion final del suceso. (Bacigalupo E. , 2004),
segun este criterio, “sera considerado autor quien ostente el dominio del
hecho, quien a su vez, segun Roxin, es considerado como la figura
central en la realizacion de la accion ejecutiva tipica, quien domina el
acontecer que conduce a la realizacion del ilicito, mientras que los
participes, sin bien ejercen igualmente influencia en el acontecer, sin
embargo no configuran de manera decisiva o determinante su ejecucién
(Roxin C. , 2016) Asi, en los delitos de dominio, o delitos comunes, que
pueden ser cometidos por cualquiera, como el hurto, homicidio, lesiones,
etc. sera considerado la figura central del suceso quien por si solo, o con

otros ostente el dominio del hecho”.

La autoria en los delitos de dominio:

Roxin, distingue tres formas de autoria, que se materializan a traves del
dominio sobre la accion, el dominio sobre la voluntad y el dominio del
hecho funcional, en todos los supuestos imaginables tienen el dominio
del hecho.

Respecto al dominio de la voluntad, (Roxin C. , 2016) sefiala que: quien
para cometer un delito tiene el dominio sobre la voluntad de alguien,
aquel que tuvo el dominio sobre la voluntad del otro es apreciado como
autor mediato, atendiendo a que ocup0 al otro para la comisién del hecho
prohibido” y, respecto al dominio del hecho funcional (Roxin C. , 2016)
sefala que: “lo peculiar de la coautoria estriba precisamente en que cada
individuo domina el acontecer global en cooperacién con los demas, para
Roxin, las tres formas de aparicibn de la autoria, son solo distintas

manifestaciones de la figura central de la accion de ejecucion.

34



Gunter Jakobs, respecto a los tipos de autoria en los delitos de dominio,
en primer lugar, refiriéndose a la autoria directa sefiala que “Autor es
siempre quien comete el hecho por si mismo, es decir, quien ejecuta de
propia mano la accion activa dolosamente y sin sufrir error y presenta las
necesarias cualificaciones de autor, objetivas y subjetivas, especificas
del delito” (Jakobs G. , 2010) en segundo lugar, respecto a la coautoria
Jakobs (1998), sefala que: La coautoria concurre cuando, segun el plan
de los intervinientes, se distribuyen las aportaciones necesarias para la

ejecucion.

En tercer lugar, respecto a la comision por medio de otro o autoria
mediata, (Jakobs G. , 2010) sefala que: “Lo caracteristico de la autoria
mediata es la responsabilidad predominante del autor mediato en virtud
de su superior dominio de la decision, quiere decir: al instrumento se le
dificulta evitar la realizacion del tipo de un delito doloso de un modo que
excluye la imputacion, y de este dificultar es responsable el autor
mediato”. (Roxin C. , 2016).

La doctrina mayoritaria ha clasificado los diversos conceptos de autoria
en tres grupos que son: el concepto de autor unitario, el concepto
extensivo de autor y el concepto restrictivo de la autoria, los cuales se

desarrollan a continuacion:

1.3.1. El concepto unitario de autor:
Cabria la posibilidad de hacer alguna distincidbn entre autoria y
participacion, ello debido a que el Von Litz, tuvo como fundamento la
teoria de la conditio sine qua non Segun el concepto unitario de autor, no
es posible conveniente distinguir entre la autoria de un delito y su
participacion en el mismo. Toda intervencion causal en el delito deberia

ser considerada, por tanto, una intervencion de autoria. De acuerdo con
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esta clase de concepto de autor, la determinacion de la responsabilidad
penal de cada interviniente en el hecho deberia realizarse con

independencia de las intervenciones de los restantes sujetos.

1.3.2. El concepto extensivo de autor:

1.3.4.

1.4.

El concepto extensivo de autor y el concepto unitario de autor, comparten
criterios basicos que las cimientan, es por ello que, un sector de la
doctrina considera que existe un concepto extensivo de autor en sentido
amplio y otro en sentido estricto; en ese orden de ideas consideran que
el concepto unitario de autor, se encuentra incorporado dentro del
primero, y en virtud a ello, no seria correcto confundir ambos conceptos
(Gomez, 2006) .

El concepto restrictivo de autor:

Como ya se vio con anterioridad, en relacion al concepto unitario y
extensivo de autor, se ha podido determinar que, ambas posiciones son
inidoneas, para efectos de determinar la autoria y la participacion,
especialmente en los delitos especiales; motivo por el cual se hace
necesaria mantener posicion de un concepto restrictivo de autor,
especialmente en referencia a la codelincuencia en los delitos
especiales, tal es el caso del instrumento doloso no cualificado, en ese
sentido pasaremos a exponer las principales teorias, que se ha

desarrollado en base al criterio restrictivo de autoria. (Gomez, 2006)

La participacion en los delitos de dominio

El participe es todo aquel que interviene en el ilicito sin ser autor, debido
a su actuacion dentro de su ambito de organizacion, su aporte en el hecho
es atenuada, pues no tiene el dominio del hecho, o no ostenta los
requisitos de la autoria de acuerdo a la naturaleza del delito, el fundamento

del injusto de la participacién, se deriva del fundamento de la
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responsabilidad del autor, sin embargo el fundamento de la
responsabilidad del participe se determina de modo distinto al de la autoria
(Jakobs G. , 1997). “La participacion es un ataque autbnomo al bien
juridico mediante colaboracion dolosa no constitutiva de autoria en un

hecho tipicamente antijuridico cometido con dolo tipico” (Roxin C. , 2016).

En los delitos de infraccién de deber la forma externa de intervencion es
indiferente; basta cualquier “causa” de la indole que sea, de manera que,
en lo que se refiere a la irrelevancia de las formas externas de conducta,
cabe advertir una concordancia con el concepto extensivo de autor. El
fundamento de punicion reside aqui, como en todos los demas tipos en la
lesion del bien juridico, si fuera de otro modo no podria haber en absoluto
participes no cualificados. Al concepto de autor de los delitos de infraccion
de deber, obtenido primariamente del analisis del tipo, le sigue
secundariamente una concepcion de la participacion que se desvincula
totalmente de los conceptos de subordinacion de la voluntad y del dominio
del hecho.

De ahi que, es “perfectamente posible la participacion en hechos
principales no dolosos, porque aqui no es el dolo, sino el deber el elemento
distintivo determinante entre autoria y participacion” (Roxin C. , 2016).
Asimismo, en los delitos de infraccion de deber no se hace la distincion
entre complicidad primaria y complicidad secundaria como en la teoria del
dominio del hecho” (Salinas Siccha, 2018)

2. La teoria de infraccion de deber:

2.1

Concepto de Roxin

En cambio, como dice Gémez, “la teoria de los delitos de infracciéon de
deber, el autor o figura central se concreta en el criterio de la infraccion
del deber. Ejemplo de ellos son la mayoria de delitos que se tipifican en
nuestro Codigo Penal con el titulo de delitos contra la administraciéon
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publica, en los cuales autores aquel sujeto que ha infringido un deber
especial que, obviamente, no les alcanza a todas las personas. La figura
central del evento delictivo en el que intervienen varias personas sera
qguien lesione el deber especial previsto en el tipo penal y, de esa forma,

contribuye al resultado por accién u omision”.

Roxin considera que el dominio del hecho no bastaria para determinar la

autoria en todos los delitos (Gomez, 2006).

Segun Roxin, “aparte de los delitos de propia mano, era necesaria
realizar una distincion entre dos tipos de delitos, estos son, los delitos
comunes o de dominio y los especiales o de infraccion de deber. Se debe
tener en cuenta que en un primer momento Roxin consider6 dentro del
grupo de delitos especiales a los delitos culposos, los delitos de omision,
los delitos de propia mano y los delitos de deber. En los delitos comunes,
la fundamentacion de la autoria, se realiza a través, del criterio del
dominio del hecho, y la ausencia de ésta determina, la inexistencia de
una conducta de participacion; mientras que, en los delitos de infraccion
de deber, el criterio del dominio del hecho resulta siendo inoperativo;
siendo el criterio a tomar en cuenta, la lesibn de un deber especifico

extrapenal”. (Reafio, 2014).

Estos dos criterios que fundamentan la autoria, son para Roxin,
completamente autbnomos entre si; el criterio del dominio del hecho,
resultaria de las singularidades del curso concreto del suceso. Por el
contrario, en los delitos infraccion de deber, la fenomenalizacion externa
gue manifieste la intervencion resulta siendo irrelevante; por esta razén,
al igual que en los delitos de dominio, el Unico criterio que debiera ser
aplicado seria el dominio del hecho, en los delitos de infraccién de deber,
el Unico criterio aplicable viene a ser la infraccion de un deber juridico
extrapenal (Gomez, 2006). Ese criterio, al que hace mencién Roxin,

segun él, no sélo tiene validez a efectos de fundamentar la autoria en los
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2.2

delitos especiales, sino también es aplicable en la determinacién de la
coautoria y autoria mediata, entre tanto, la jurisprudencia se adhiere a
ella de manera progresiva, ya que su construccion teérica brinda
soluciones a los problemas de autoria y participacién en los delitos que

contienen deberes especiales en el tipo (Pariona, 2013)

Concepto de Jakobs

Jakobs, propone un sistema de la teoria del delito, que no se basa en la
teoria del delito “post finalista”, que era dominante en al ambito
doctrinario, y que hacia la distincion entre accién y omision, entre dolo e
imprudencia, analizando cada elemento dentro de la tipicidad
(Bacigalupo E. , 2004). “Para Jakobs debe distinguirse, desde el
principio, entre dos clases de delitos: los delitos de “responsabilidad por
competencia por organizacion” y los “delitos por competencia
institucional” (Gomez, 2006) En el primero de ellos, el deber prescrito en
la norma regula toda la relaciéon entre el objeto de proteccion y el autor;
en los segundos, el deber solo se limitaria a asegurar penalmente una

relacion ya existente con prescindencia del deber (Gémez, 2006).

Para Jakobs, el criterio de dominio del hecho, solo debe limitarse, a
efectos de fundamentar la autoria en los delitos comunes, es decir,
delitos cometidos por cualquiera, en los que, segun él, se configura una
competencia organizacional, que consiste en organizar la esfera
organizacional, de tal manera que no sea dafosa para los demas. Una
aproximacion al concepto de autor en los delitos de infraccion de deber,
gue nos brinda, (Jakobs G. , 2010)

Sin embargo, también hay delitos en los que determinadas personas
tienen que responder de la existencia de un bien y no solo de que la
propia organizacion no afecte a un bien, menoscabandolo (delitos de
infraccion de deber). En estos casos, la relacién del interviniente con el
bien es siempre directa, es decir, sin mediacién accesoria, 0 sea, por su

parte siempre en concepto de autor, y ademas sin tener en cuenta en
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2.3.

absoluto un hacer. El interviniente es al menos autor por omision, y, en
caso, de aportacion mediante hacer, por incidental que sea, autor por
comisién; la distincion entre comision y omisién pierde, pues, su sentido
en los delitos de infraccion de deber, los autores se encuentran en una
posicién de garantes, esto es, tutelar el bien juridico institucionalmente
asegurado, en ese sentido (Jakobs G. , 1997) nos brinda un ejemplo: “el
tutor, a quien un tercero le da el consejo, que resulta exitoso, de como
esa tercera persona puede sustraer el patrimonio del pupilo confiado a
su cuidado, es autor del delito de administracion desleal (...)" en el
supuesto planteado el tutor sera autor, aunque le falte el dominio del
hecho, que en este caso lo ostenta el tercero. Continla Jakobs, en
relaciona a la posicion de garante que configura el deber institucional,
seflalando que: incluso los delitos comisibles por cualquiera se
convierten en delitos de infraccion de deber, hasta en caso de comision;
asi pues, la participacion decae en favor de una autoria mas amplia.
Ejemplo: la muerte de su hijo menor de edad es delito de infraccion de
deber para los padres, de modo que siempre se da la autoria, sin tener
en cuenta si se da o no intervencion, y en qué medida; si la muerte
sobreviene mediante entrega de un medio para suicidarse, a la
responsabilidad por el delito de infraccion de deber se afade la

responsabilidad por autoria mediata. (Jakobs G. , 1997)

Las instituciones positivas

Las teorias del dominio del hecho tradicionales, utilizan los criterios de la
autoria y participacion de los delitos comunes para fundamentar la
imputacién penal del extraneus, cuando interviene en un delito de
infraccion de deber, los defensores de estas teorias clasicas y/o
tradicionales coinciden en sefialar que el extraneus podra intervenir en
calidad de autor o cémplice, dependiendo a si tuvo o no el dominio del
hecho; esto es, si el intraneus es quien ostente el dominio del hecho, le
sera imputado el delito de infraccion de deber a titulo de autor, mientras

gue al extaneus que coadyuva material 0 psiquicamente a menoscabar
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2.4

2.5.

las instituciones positivas, se le imputara a titulo de participe (Sanchez,
2002) sin embargo si el extraneus es el que tiene el dominio del hecho,
ser& autor del delito, debido a su organizacién defectuosa, lo que conlleva
una creacion de riegos dentro de su competencia (Mir, 2015) En ese
orden de ideas, el extraneus que interviene en un delito de infraccion de
deber, sera considerado participe cuando haya infringido un deber
organizacional, esto es, el neminen laedere negativo de forma directa,
por otro lado, si del dominio del hecho, se tiene que tratdndose de delitos
comunes, la creacién riesgos tipicos a las instituciones positivas, a través
de la infraccion directa del neminen laedere negativo, con dominio del
hecho, configura la imputacion a titulo de autoria en ese sentido, la
doctrina ha desarrollado dos teorias, para tratar de fundamentar la
intervencion del extraneus en un delito de infraccion de deber, los cuales

son, las teorias individualizadoras y las teorias unificadoras

La intervencidn delictiva en los delitos de infraccion de deber

Al tratarse de un “delito de infraccion de deber, no es posible que dos o
mas sujetos publicos que participan en el pacto colusorio con los terceros
interesados respondan a titulo de coautoria, pues cada sujeto publico al
actuar de esa forma habria infringido el deber especial personal que le
impone la ley penal y, por tanto, so6lo responderan como autores.
Recuérdese que en este tipo de delitos, el dominio del hecho ya no es
relevante para la determinacion de la autoria y las otras formas de
intervencién delictiva. En el mismo sentido, no es posible la
materializacion de autoria mediata, pues cuando el sujeto publico
instrumentaliza a otro mediante (engafio o coaccion) para que participe
en el acto mismo de la concertacién, responde como autor simplemente,
pues con su proceder esta infringiendo directamente sus deberes

especiales impuestos por la ley penal” (Salinas S., 2009)

La teoria de la unidad del titulo de la imputacion
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2.6.

De acuerdo con esta teoria, si bien, no podria imputarse la intervencion
del extraneus a titulo de autor, debido a que no concurre en él los
elementos personales intrinsecos de la autoria, en cambio si podria
responder como participe; ello en virtud a los principios de la teoria del
dominio del hecho, que sostiene que sera participe todo aquel que
colabore con el autor, situacién que es aplicable también al caso del
extraneus que interviene con un intraneus en la realizacion de un delito
especial, en ese orden de ideas, los intraneus y extraneus responderian
ya sea por un delito especial o comun, ello dependera de cual de ellos)
tuvo el dominio del hecho, pero no podran responder por delitos distintos
(Perez, 1999) Los partidarios de esta posicion sostienen que la
incomunicabilidad de las circunstancias, fundamentan la participacion del
extraneus en un delito especial, en sentido contrario a lo sostenido a la
teoria de la ruptura del titulo de imputacion (Abanto, 2004). La ventaja de
esta teoria, es que politico criminalmente subsana las deficiencias de la
teoria la ruptura del titulo de imputacion, pues la intervencion del
extraneus en un delito especial no podra quedar impune, en ese sentido
en los denominados delitos especiales propios o en sentido estricto, la
conducta del extraneus podra imputarsele a titulo de complice, y en los
denominados especiales impropios, de igual manera serian
considerados participes del delito especial si no tuvo el dominio del
hecho, mientras que si tuvo el dominio del hecho sera autor del delito 85
comun; también se tiene que, desde un punto de vista dogmatico respeta
el principio de accesoriedad, pues parte del concepto de autoria como

conditio sine quanon para la existencia de la participacion.

La teoria de la ruptura del titulo de la imputacion

Segun esta teoria, cuando en los delitos de infraccion de deber
intervengan un intraneus y un extraneus, cada uno de ellos respondera
por distintos titulos de imputacion (Rueda, 2001). Esto quiere decir que,

el intraneus respondera como autor del delito especial (peculado por
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ejemplo), si es que tuvo el dominio del hecho; mientras que si fue el
extraneus quien tuvo el dominio responderd como autor; pero no de un
delito especial, sino de un delito comin subyacente (apropiacion ilicita
por ejemplo); en ese orden de ideas, en el primer supuesto el extraneus
respondera como participe del delito comun subyacente (apropiacion
ilicita) y respecto al segundo supuesto el intraneus respondera como

participe del delito especial (peculado). (Garcia Cavero, 2008).

Asi mismo el fundamento de la ruptura del titulo de imputacion se
encuentra en la incomunicabilidad de las circunstancias personales, el
mismo que se encuentra previsto en el articulo 26° del codigo penal
peruano, y en el articulo 65° del codigo penal espafiol, criterio que segun
los defensores de esta teoria impediria que se le pueda imputar un delito
de infraccion de deber ya sea a titulo de autor o participe a un extraneus
gue interviene concretamente en la comision de un delito contra la
administracion publica, sino solo se le podra imputar un delito comudn
(Salazar, 2011) cabe decir que consideran que solo los funcionarios y
servidores publicos podran responder como autores o participes de un
delito especial (Gimbernat, 1997). Esta posicion ha tenido acogida en
nuestra jurisprudencia nacional en el Recurso de Nulidad N° 2628-2006-
Ucayali, y la Casacion N° 782-2015-Del Santa

Diferencias entre los delitos de dominio y los delitos de infraccion de
deber

Los delitos de infraccién de deber o mas propiamente, los delitos en virtud a

una relacion de corte institucional, han sido diferenciados de los delitos

especiales por Jakobs: en los delitos especiales siempre se limitara el circulo

de posibles autores mediante la exigencia en el tipo penal de ciertas

cualidades o condiciones respecto al sujeto activo que modifican la

responsabilidad penal. En este sentido, la imputacion juridico penal no se basa

en una responsabilidad penal. En este sentido, la imputacion juridico penal no

se basa en una responsabilidad en virtud a una institucion positiva, sino, en
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cambio, en una responsabilidad por la organizacion de la esfera de libertad,
esto significa que la cualificacion servira, a lo sumo como factor de autoria,
pero no como fundamento de responsabilidad penal, por el contrario, en los
delitos de infraccion de deber, la responsabilidad penal se fundamenta en los
deberes especiales que nacen de una institucion positiva determinada por la
configuracion social y que es garantizada por una norma penal. Si bien ambas
clasificaciones estén referidas a la orbita de sujetos idoneos para ser autores,
la consideracion de un tipo penal como delito especial atiende exclusivamente
a su estructura formal, mientras que la clasificacion como delito de infraccion
de deber despliega sus efectos a nivel de las estructuras materiales de
imputacién. (Reafio, 2014), este autor afirma que también es posible que los
delitos de infraccion de deber puedan revestir una estructura formal de un
delito de dominio y por tanto que las expectativas normativas de caracter

institucional sean dirigidas a cualquier persona.

Vision formal: Por la sola restriccion formal del circulo de autores tenemos;
Delitos comun y delitos especiales.

Vision material: por los fundamentos materiales de la restriccion o no de
autores tenemos: delitos de dominio de delitos en virtud de la competencia por
organizacion y delitos de infraccién de deber o en virtud a una competencia
institucional.

Vision forma y material: Delito especial de dominio y delito especial, (formal

propiamente dicho o de infraccidon de deber (material).

Sub Capitulo IV

Andlisis del Tipo penal de Trafico de influencias

Denominacion:
Este delito se denomina también a nivel dogmatico doctrinario como delito de
‘venta de humo”, en palabras del maestro Hurtado Pozo (2006) esta

“‘Denominacion oficiosa que como bien afirma Hurtado Pozo si bien no
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concuerda con todas las formas en que puede materializarse el delito previsto
en el articulo 400, también es cierto que por tradicion legislativa y
jurisprudencial su uso no afecta la interpretacién del contenido del tipo penal
400° del Codigo Penal. Por lo demas, en el Derecho penal, parte especial, es
dificil encontrar que alguna denominacién o etiqueta dé cuenta de todos los

supuestos delictivos que determinado articulo del Codigo Penal tipifica”.

La explicacién que hace Abanto (2014) sobre la curiosa denominacién es que
“Esta frase insinua ya el origen romano de esta figura (vendido fumi): un amigo
del emperador Alejandro Severo vendia secretamente la influencia que él
supuestamente tenia (pero que no era cierta) y, tras ser descubierto, fue

condenado a muerte por asfixia con humo”

Antecedentes:

Si nos remontamos al cédigo de 1924, que es el antecesor a nuestro catalogo
penal actual, se puede sefialar de forma original, este tipo penal no se
encontraba regulado, su incorporacion recién se dio en nuestro ordenamiento
juridico penal el 12 de julio del afio 1981 a través de la puesta en vigencia en
esa fecha mediante el decreto legislativo N° 121, mediante esta norma con
rango de ley se incorporé al Cdédigo de Maurtua el delito de trafico de
influencias en el articulo 353-A. al respecto Salinas Siccha (2019) hace una
severa critica sobre este tipo penal, debido que fue introducido en el texto final
del mencionado decreto legislativo, pero no estuvo inicialmente en el proyecto
del decreto legislativo, asi el conocido magistrado nacional explica que a
consecuencia de ello “no se discuti6 académicamente por los entendidos en
materia penal las razones sustantivas y de politica criminal para tipificarlo.
Constituy6 una expresion de la idea politicamente dominante de entonces, que
apuntaba a reprimir de manera eficaz a los funcionarios que durante el
gobierno militar habian cometido delitos contra los intereses del Estado”.

Sefiala Hurtado Pozo que “Como fuente extranjera de este delito cabe citarse,
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s6lo como fuente indirecta, el articulo 147 del Cédigo Penal colombiano, jpero
antes de la dacion del Cadigo de! 2000, pues en este texto, se tipifica en el
articulo 411 de modo diferente” (Hurtado, 2006)

Ya con la vigencia del Codigo Penal de 1991 se puso en vigencia este delito
en el articulo 400 aunque, claro est4, ha sufrido modificaciones legales que es
necesario sefialar: la primera modificacion se dio con la ley N° 28355 del 6 de
octubre de 2004. Luego se hizo una reforma, que elimind el trafico de
influencias simuladas, mediante la ley N° 29703 del 10 de junio de 2011, sin
embargo, fue reincorporada esa modalidad delictiva, en un poco mas de un
mes mediante ley N ° 29758, del 21 de julio de 2011. Luego sufrié una nueva
modificacion en su texto legal mediante la ley N° 28355, de forma posterior se
reformd nuevamente el tipo penal con la ley N° 30111, del 26 de noviembre de
2013; por ultimo, el texto vigente en la actualidad se reguld6 mediante la

modificacion dada en octubre de 2016 mediante decreto legislativo N° 1243.

Todas estas reformas han desembocado en la prescripcion final del articulo

400 del Cadigo penal que a la letra sefiala:

“El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas, recibe,
hace dar o prometer para si 0 para un tercero, donativo o promesa o
cualquier otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder
ante u n funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor
de seis afos; inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los
incisos 2, 3, 4 y 8 del articulo 36; y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa. Si el agente es u n funcionario o servidor
publico, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de
cuatro ni mayor de ocho afos; inhabilitacién, segun corresponda,
conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo 36; y, con trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa”
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3. Analisis de tipicidad objetiva:
3.1.Comportamiento tipico:
Como afirma Salazar Sanchez (2003) “el comportamiento tipico del
delito estd dado por el nucleo rector principal 'invocar con el
ofrecimiento de interceder’, los verbos rectores complementarios
'recibir’, 'hacer dar’ o 'hacer prometer’; los medios corruptores por
los sustantivos 'donativo’, 'promesa’ o 'cualquier otra ventaja’ y el

elemento finalisitico 'con el ofrecimiento de” .

Salinas Siccha seflala que con los elementos sefalados

previamente se puede establecer las modalidades siguientes:

e El agente, invocando o teniendo influencias reales, recibe
para si 0 para un tercero donativo con el ofrecimiento de
interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de
conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial

o0 administrativo.

e EIl sujeto activo, invocando o teniendo influencias reales,
hace dar para si o para un tercero donativo con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

e El agente, invocando o teniendo influencias reales, hace
prometer para si o para un tercero donativo con la oferta u
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

e EIl agente, invocando o teniendo influencias reales, recibe

para si o para un tercero, promesa con el ofrecimiento de
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interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de
conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial
0 administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias reales, hace dar
para si 0 para un tercero, promesa con el ofrecimiento de
interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de
conocer, esté conociendo o haya conocido un caso judicial
0 administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias reales, hace
prometer para si 0 para un tercero, promesa con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias reales, recibe
para si o0 para un tercero cualquier otra ventaja o beneficio
con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias reales, hace dar
para si o0 para un tercero cualquier otra ventaja o beneficio
con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o
servidor publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

El sujeto activo o agente, invocando o teniendo influencias
reales, hace prometer para si 0 para un tercero cualquier
otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder
ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer,
esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,

recibe para si o para un tercero donativo con el ofrecimiento
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de interceder ante un funcionario o servidor publico que ha
de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso
judicial o administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,
hace dar para si o para un tercero donativo con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,
hace prometer para si o para un tercero donativo con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,
recibe para si o para un tercero, promesa con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,
hace dar para si o para un tercero, promesa con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo.

El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,
hace prometer para si 0 para un tercero, promesa con el
ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor
publico que ha de conocer, esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrativo

El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,
recibe para si o para un tercero cualquier otra ventaja o

beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un
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funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo.

e El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,
hace dar para si o para un tercero cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un
funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo.

e El agente, invocando o teniendo influencias simuladas,
hace prometer para si o para un tercero cualquier otra
ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder ante
un funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté
conociendo o haya conocido un caso judicial o

administrativo.

3.2. Elementos de latipicidad objetiva:
3.2.1. Sujetos del delito
3.2.1.1. Sujeto activo
Surge aqui un problema y es que al poder ser
cualquier sujeto el autor del delito, pues la calidad de
funcionario o servidor solo fundamenta un agravante
del segundo parrafo del articulo 400, existe un sector
de la doctrina que sefiala que se trata de un delito de
dominio y no de uno de infraccion de deber, por lo que
su ubicacion no es correcta dentro del capitulo de
delitos contra la administracién publica. De ahi que
como sostiene Salinas Siccha “al tratarse de un delito
comun, para identificar quién es autor o coautor y
guiénes pueden ser participes del grave delito, sirve la

teoria del dominio del hecho. De modo que la teoria
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3.2.1.2.

de la infraccién del deber desde la éptica de Roxin no
resulta aplicable, toda vez que su aplicacion tendria
como resultados practicos decisiones tanto arbitrarias
como absurdas”, lo cual es mas que discutible de cara
a lo que se ha sefalado en la jurisprudencia donde se
seflala que es el buen funcionamiento de Ila
administracién publica el bien juridico que se protege
de manera general, y por tanto si debe ubicarse dentro
del catalogo de delitos contra la administracién

publica.

Sujeto pasivo

Respecto a ello existe una gran controversia debido a
gue, autores como Fidel Rojas (2002) y Abanto (2014)
consideran que el tercero a quien se le hace la oferta,
o el funcionario a quien se dirige la influencia, son
victimas de delito. Casi de Igual opinion es el profesor
Hurtado Pozo (2006), para quien cuando el tercero es
engafiado mediante un ofrecimiento de una
simulacién simulada, puede considerarse victima del

delito.

En posicion disimil se encuentra Salinas Siccha
(2019) para quien, “El sujeto pasivo solo es el Estado
como unico titular del bien juridico protegido. El
tercero a quien es ofertada la influencia por el
traficante, el funcionario o servidor publico, a quien va
dirigida la influencia que invoca el vendedor de humo,
de modo alguno se constituyen en sujetos pasivos del

delito”.
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3.2.1.3. El tercero interesado
Conforme el Acuerdo Plenario N° 03- 2015 CJ/116, se

ha sefialado que “el comprador solicitante de
influencias, es decir, el interesado en el delito de
trafico de influencias, sélo podra ser considerado
instigador siempre y cuando sus actos en fase previa
a la ejecucion hayan creado o reforzado la resolucién
criminal en el Vendedor de influencias mediante un
influjo psiquico en este. Debera probarse que
efectivamente el interesado hizo surgir la resolucion
criminal del traficante de influencias o reforz6 la
resolucion criminal preconcebida. Por lo tanto, si la
solicitud de influencias del interesado no generd ni
fortaleci6 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”

Anade el fundamento 9 del citado acuerdo que “aun
cuando 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 intervencion no es
propiamente contribuir a la configuracion de los
elementos tipicos centrales del delito de influencias,
tales como recibir o solicitar una ventaja indebida tras

atribuirse la existencia de dichas influencias”

3.2.2. Invocar o tener influencias reales
Como afirma Fidel Rojas (2002), esto se puede dar “cuando

el traficante ante un tercero interesado, invoca, cita, alega o
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3.2.3.

aduce tener influencias dentro de la administracion de justicia
para lograr que sus funcionarios o servidores publicos se
pronuncien en un sentido determinado en los procesos
judiciales o administrativos que el tercero interesado
eventualmente tiene. El traficante se puede valer de su
superioridad jerarquica o de cualquier relacion de la que se
derive una posicion de ascendencia como por ejemplo
amistad cercana o familiar, a cambio de recibir una ventaja
efectiva o potencial”; o cuando “cuando el traficante -el sujeto
activo- de modo objetivo, y ante cualquier persona, evidencia
en forma automatica tener influencias. En este supuesto no
aduce o alega tener influencia, el tercero interesado la
deduce por el cargo que desempefia y es el tercero
interesado el que se acerca o aborda al traficante quien le
sefala simplemente que, si tiene influencias con tal o cual
funcionario y por lo tanto podria influenciar, pero a cambio de

una ventaja indebida”

Al respecto apunta Salinas (2019) que “no es necesario
verificar si el traficante cumplio su palabra de llegar al
funcionario e influenciar; menos es trascendente verificar si
el funcionario o servidor publico de la administracion
jurisdiccional o administrativa realiza lo prometido por el

traficante”

Invocar o tener influencias simuladas

En palabras de San Martin Castro, Caro Coria y Reafio
(2002), esta se da cuando “el agente no tiene contacto con
los funcionarios o servidores publicos de la administracion de
justicia y, por lo tanto, no hay forma ni capacidad de orientar

su voluntad a una direccidon determinada. La doctrina
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peruana en forma mayoritaria considera que esta modalidad
no posee entidad lesiva para el bien juridico que se pretende
proteger, debiéndose optar por la descriminalizacion, al no
configurarse las exigencias de antijuridicidad material”, esta
postura permitié despenalizar en el afio 2011 esa figura, ya
gue ello se podria, en todo caso, resolver, como sefiala
Abanto (2014), como la aplicacion del delito de estafa.

En posicién contraria, Salinas Siccha (2019) sefala que “es
pertinente en nuestro sistema juridico desde la perspectiva
del bien juridico especifico que se pretende proteger, esto es,
el prestigio y buen nombre que tiene, debe tener y mantener
la Administracion publica en todos sus ambitos incluido el de

la justicia jurisdiccional y administrativa”

A nivel jurisprudencial la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario N° 03- 2015 CJ/116, ha sido enfatico en sefalar que
“...en el caso de las influencias simuladas el bien juridico
protegido es el prestigio y buen nombre de la Administracion
publica, que se ve dafada por el agente que lucra a costa de
ella. Siendo asi se cumple el principio de lesividad. De modo
qgue el invocar influencias simuladas es acorde con el
principio de lesividad por lo que su castigo a nivel penal no
es una medida legislativa desproporcionada, en la medida
gue desde una perspectiva ex ante en el caso concreto la
conducta es objetivamente idGnea, tanto para poner en
riesgo como para lesionar el bien juridico prestigio y buen
nombre de la Administracién puablica, que en buena cuenta

garantiza su credibilidad” (Fundamento juridico 16)

3.2.4. Recibir, hacer dar o prometer para si 0 para un tercero

54



Muy explicito es el profesor Hurtado Pozo (2006) cuando nos
explica que “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. 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 el acto
de entregar -en caso de no existir pedido de parte de quien
recibe- se da empuje al agente a aceptar y recibir la ventaja,
ocasion en que este ultimo ofrece interceder para hacer lo

que le pide el tercero”

Por “hacer dar” Fidel Rojas (2002) sefiala que “se traduce en
el hecho que el agente traficante, invocando tener
influencias, logra que el tercero interesado le dé o facilite un
donativo 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”; en cambio, “prometer”,
sefala Abanto (2014) implica “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 administracion de justicia se

pronuncie en un determinado sentido”
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3.2.5. Donativo, promesa, cualquier otra ventaja o beneficio

Precisa Hurtado Pozo (2016) que “promesa”, aunque el
término es mal utilizado debe ser entendido como “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. ElI cumplimiento de la promesa resulta
irrelevante para la configuracién del delito. El delito se

consuma con la verificacion de la simple promesa”

Donativo, aunque Hurtado Pozo (2016), critica la inexactitud
del término por cuanto, el donativo debe carecer de fin
lucrativo, sino mas bien posee una naturaleza humanitaria o
benéficos; debe ser entendido en el contexto del desarrollo
del tipo penal de trafico de influencias como “aquel bien dado
o prometido a cambio de la influencia efectuada por el
agente. Donativo, dadiva o0 presente son sinGnimos,
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 o

promete” (Salinas, 2019)

Cuando se refiere a “otra ventaja econdmica”, se hace
alusion segun Salinas (2019) de “comprende tanto cualquier
beneficio patrimonial como no patrimonial, pero que implique
una utilidad apropiada para que el agente convenga en
recibirla o aceptarla como objeto de la promesa de parte del

tercero interesado”, en sentido contrario, Rodriguez Delgado
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3.2.6.

3.2.7.

(2014) “el contenido de la ventaja no puede ser otro que
aquello que tenga un contenido econémico o haya por lo
menos un contenido patrimonial, pues de lo contrario un
grupo de comportamientos socialmente adecuados podrian
incluirse como punibles, orientando al Derecho Penal a una

sobrecriminalizaciéon innecesaria”

Ofrecimiento de interceder ante funcionario O servidor
publico

Como sefiala Abanto (2014), interceder se verifica cuando se
aboga, se hace labor de terciar, de ser intermediario, de
recomendar o de interceder, ante un funcionario o servidor
publico. Ahora bien, hay que tener en cuenta siguiendo a
Fidel Rojas (2002) que “El contenido de esta intermediacién
puede versar sobre un petitorio licito o ilicito, justo o injusto,
pero debera tratarse de un efecto que favorezca al interesado

o allegado o no le perjudique, o que perjudique a terceros”

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

Como senala Fidel Rojas (2002) “solo es relevante la
conducta cuando el funcionario o servidor publico se halle en
vinculacién funcional con cualquiera de los dos procesos de
dilucidacion de conflictos sefialados en el tipo -jurisdiccional
o administrativo- y solo con relacion a ello, excluyendo
taxativamente a cualquier otro funcionario o servidor y a
cualquier otro proceso”. Es relevante como lo ha sefalado la
jurisprudencia nacional que, cuando se habla de funcionario
o servidor en el contexto de este tipo penal “indudablemente

que se refiere a quien tenga competencia judicial o
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administrativa sobre un caso concreto, quedando fuera de
dicho ambito quienes no tengan facultades jurisdiccionales
estrictas -jueces- o amplias -fiscales- respecto del caso
judicial y de funcionarios publicos que no estén investidos de
poder discrecional administrativo” (R.N. N° 11-2003-Lima del
23 de julio de 2003,)

3.3.Tipicidad subjetiva:

Como sefiala Hurtado Pozo (2006) “el agente actua con
conocimiento y voluntad de invocar influencias, luego de ofertar al
tercero interesado influir sobre determinado funcionario o servidor
publico de la administracion de justicia a cambio de un provecho
indebido para si o para un tercero allegado. El dolo, sin duda, se
extiende a los instigadores y cédmplices”. Es ahi que como sefala
Abanto (2014) “el dolo abarca no solamente el acto mismo de
vender la influencia, sino también el compromiso de interceder en
el futuro ante un funcionario publico; por eso se trata de un caso de

dolo trascendente o de intencién”.

Segun el tipo de dolo, la doctrina ha expresado de forma unanime
que “solo se perfecciona por dolo directo, ya que el agente -al
atribuirse capacidad de influencia sobre el funcionario o servidor
publico de la administraciéon de justicia, asi como el ofrecer
interceder- esta dirigiendo intencionalmente su accionar hasta la
puesta en peligro del bien juridico y a la obtencién de provecho
indebido. El agente en todo momento actia movido o motivado por
el objetivo de obtener un provecho o ventaja de cualquier
naturaleza, puede ser patrimonial, sexual, laboral, etc. Actda con
animo de obtener ventaja” (Rojas, 2002). No es posible por tanto

admitir la existencia de un dolo eventual.
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3.4.Sancion penal:

Salinas Siccha (2019) siguiendo en estricto lo que sefiala el Cédigo
expresa que “Si el acusado es encontrado responsable penalmente
del delito que se le atribuye, luego del debido proceso penal, aquel
serd sancionado 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”. Ahora si se trata de la agravante sefalada en el
Cddigo Penal, la sancion es mayor por lo que la norma sefiala que
“Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afios e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2, articulo 36 del
Cddigo Penal, y con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa”.

Sub Capitulo V

El principio de proporcionalidad penal

Definicioén:

Nuestro Cadigo Penal regula el principio de proporcionalidad en relacion al
hecho y su gravedad con el tipo de sancién que se establece para cada figura
penal de la parte especial, asi como, la dosificacién e imposicién que debe
hacer el juez al momento de imponer una sentencia condenatoria. No
debemos olvidar que la proporcionalidad de la sancion no solo alcanza al que
hacer del juez quien impone una condena y debe determinar el tipo de penay
la medicion cuantica de esa sancidn, sino que este principio tiene su punto de
origen en la pena legal, tipo o pena conminada que el legislador penal le

adscribe a cada modalidad delictiva.
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En ese sentido, no le falta razén al profesor Prado Saldarriaga (2002) cuando
afirma que: “este principio, que en sede penal afecta al injusto del hecho — no
a la atribuibilidad del injusto al autor, propio del principio de culpabilidad, - es
decir, a la relacién del injusto y la de la pena, se expresa en una triple
dimension: la intervencion restrictiva de los poderes publicos debe ser
necesaria, adecuada y proporcionada. Ello significa que la proporcionalidad se
mide en abstracto y en concreto; la primera, referida al establecimiento de
conminacion legales, y la segunda circunscrita a la imposicién de penas, y en
ambos casos exige, como comun denominador, que guarde relacion valorativa

con el hecho cometido, contemplado este en su significado global”

Espitz Beteta, senala que, “principio de proporcionalidad debiera cobrar mayor
importancia al momento de que los jueces [conocedores del derecho] se
encuentran ante la inminente amenaza que pretende limitar el ejercicio de
derechos fundamentales, y no Unicamente para fundamentar una pena o
medida de seguridad, sino también para fundamentar cualquier decision que
tenga como consecuencia el limite a un derecho fundamental”, sin embargo,
el mayor grado de ponderacion y analisis entre la gravedad o dafosidad del
injusto y la reaccion penal que se espera como consecuencia de la realizacion
de esa conducta cobra vital importancia cuando se decide la imposicion de las
penas por parte del juez, tomando como baremo el marco punitivo que, se
supone, haciendo ya un previo ejercicio de proporcionalidad abstracta, ha

sefalado el legislador.

Alcances del principio de proporcionalidad de la pena: relacién con los

fines de la pena

El principio de proporcionalidad en relacion a las conductas y las sanciones
penales que se imponen en el marco de un debido proceso penal, nos dice Mir
Puig “implica en general, (...) el adecuado equilibrio entre la reaccién penal y
sus presupuestos, tanto en el momento de la individualizacién legal de la pena

(proporcionalidad abstracta) como en el de su aplicacion judicial
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(proporcionalidad concreta)” (Mir Puig, 2005). De ahi que como sostiene
Quintero Olivares (1982) “ el principio de proporcionalidad se erige en un
elemento definidor de lo que ha de ser la intervencién penal, desde el momento
en que trata de traducir el interés de la sociedad en imponer una medida de
caracter penal, necesaria y suficiente, para la represion y prevencién de los
comportamientos delictivos, y por el otro, el interés del individuo en la eficacia
de una garantia consistente en que no sufrira un castigo que exceda el limite
del mal causado, en otros términos, la minimizacion de la violencia en el

ejercicio del ius puniendi”

Como bien sostiene Silva Sanchez (2007), con respecto a la proporcionalidad
en sentido abstracto implica “el balance de valores que debe tener en cuenta
el legislador en el momento de la conminacién penal, para que se pueda
cumplir eficazmente dicha finalidad. Lo que se pone en dicha balanza es, por
un lado, el aprecio que siente el legislador por los valores que quiere proteger,
y por el otro, el aprecio que el eventual delincuente siente por los bienes de

los cuales se le amenaza con privarlo”.

Cabe mencionar que los alcances de la sancion incorporada a los delitos y
faltas en el Codigo Penal y en las leyes especiales tiene que tener estricta
relacion con los fines de la pena, pues ahi donde la pena es muy excesiva o
cuando esta es muy reducida entonces no podra alcanzar el fin resocializador
de la penas, es decir, que si la sancion es diminuta y efectiva no alcanza sus
fines, y cuando esta es extremadamente excesiva o0 se incrementa de forma
injustificada, se deslegitima una finalidad resocializadora y, en su lugar, se
daria paso a un sistema inconstitucional de la pena entendida como mera
instrumento de venganza: fin retribucionista. Es por ello que le asiste la razén
a Silva Sanchez al indicar que “el ideal juridico es que la pena llene en el mas
alto grado de su funcion y sus fines inherentes, con el minimo de mal para el
delincuente. Solamente asi se logra un régimen sanciona-torio que sea, al

mismo tiempo, eficiente y respetuoso de la persona humana"

61



Es méas que explicativo y extremadamente claro, lo que nos dice el profesor
Juan Bustos Ramirez, pues explica que no es constitucional y el contrario a lo
juridicamente valido que ante supuestos delictivos de igualdad gravedad o
dafosidad se establezcan sanciones iguales pues ello, implica una
desobediencia al principio de igualdad, por el que no hay que dar un trato igual
cuando estamos en situaciones o condiciones distintas. De esta forma explica
el profesor que “la pena ha de ser proporcional a la gravedad del hecho, tanto
respecto del bien juridico afectado, como por la intensidad del ataque al
mismo. Esto significa la exclusién de penas iguales para hechos diferentes,
puesto que esto implicaria una discriminacién. Asi, un ataque a la vida nunca
podria tener la misma pena que un ataque al patrimonio. Por ello, dice Bustos,
hay que ir desmontando todo el sinnumero de desigualdades vy
discriminaciones que se encuentran en la ley penal, y ello dado que el derecho
penal es Ultima ratio y por tanto su eficacia es muy relativa para la superacion
de la cuestion criminal, y mas bien, es el derecho el que la define

politicamente” (Bustos, 1997)

Lo dicho en el parrafo anterior implica que la creacion legislativa de la sancion
gue acompafia como consecuencia juridica al delito debe guardar estricta
coherencia con los fines que de ese castigo se esperan, de lo contrario, la
sancion sera desproporcionada. La idea la resumen Silva Sanchez (2007) de
la siguiente forma: “La determinacién de la pena se explica como un ambito en
el que no inciden sélo argumentos relativos al hecho delictivo realizado,
vinculado a las reglas dogmaticas de imputacién, sino también (y, sobre todo)
una argumentacion asentada directamente en la teoria de los fines de la pena
(esto es, en principios politico criminales)". En relacién a ello y como resultado
dinamico de lo que de manera abstracta implica la proporcionalidad penal, se
tiene que, como dice Quintero “que dicho principio exige que la actuacion
dolosa se califiqgue como mas grave que la imprudente, que la reaccidén penal
a la tentativa sea de menor entidad que la aplicada a la consumacion, etc. Pero
también se invoca para argumentar el distinto tratamiento penal dirigido a los

62



infractores adolescentes en relacion con el que corresponde a los sujetos
adultos. En fin, sin tener el mismo contenido del principio de igualdad se trata
de aplicar desigualmente un tratamiento a lo desigual en el marco de una

valoracion material y politico criminal”

Proporcionalidad y determinacién de las penas

Como bien afirma Castillo Cordova (2004), “en materia penal, el poder punitivo
del Estado (ius puniendi) se manifiesta a través del establecimiento de
sanciones de las conductas previamente definidas como delictivas. De ahi que
en el ambito penal se suela hablar del principio de proporcionalidad de las
penas”. De ello puede dar cuenta el Tribunal Constitucional del Peru, sehala
gue la proporcionalidad se relaciona con la determinacién judicial, y ademas
con la administrativa en la dosificacion de la sancion penal que se espera
imponer producto de un debido proceso penal. De ahi que el Tribunal ha
sefalado que “el principio de proporcionalidad tiene una especial connotacion
en el ambito de la determinacion de las penas, ya que opera de muy distintos
modos, ya sea que se trate de la determinacion legal, la determinacion judicial
0, en su caso, la determinacion administrativa-penitenciaria de la pena” (Exp.
0010-2002—-Al/TC, FJ N° 139). Nos explica el mismo autor que “Cuando se
hable del principio de proporcionalidad de las penas, por tanto, hay que
considerar la eficacia en tres ambitos: la determinacion legal de las penas (son
las penas que de modo abstracto y general el legislador prevé para los
diferentes tipos penales); la determinacién judicial de la pena (son las
concreciones que en cada caso hace el juez al sancionar con una pena
determinada al que incurre en conducta delictiva); la determinacion
administrativa de la pena (que se manifiesta en la ejecucion de la pena y esta
muy relacionada con la aplicacién de los beneficios penitenciarios que pueda

decretar el juez de ejecucion penal)”.
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Ahora bien, para efectos de entender la proporcionalidad que se debe usar en
la determinacién legal o abstracta de la pena, es preciso sefialar que nuestro
Tribunal Constitucional ha expresado que “indagar si los bienes o intereses
gue se tratan de proteger son de naturaleza constitucional y por tanto, son
socialmente relevantes; asimismo, evaluar si la medida es idonea y necesaria
para alcanzar los fines de proteccidon que se persiguen, por no existir otras
penas menos aflictivas de la libertad y, finalmente, juzgar si existe un
desequilibrio manifiesto, esto es, excesivo o irrazonable entre la sancion y la
finalidad de la norma” (Exp. 0010-2002—-Al/TC, FJ N° 139).

El principio de proporcionalidad implica, para la determinacion de la pena, que
primero se persiga un fin constitucionalmente legitimo, asi pues, el, propio
Tribunal ha expresado que “el legislador goza, dentro de los limites de la
Constitucion, de un amplio margen de libertad para determinar las penas,
atendiendo no solo al fin esencial y directo de proteccion que corresponde a la
norma, sino también a otros fines o funciones legitimas, como los sefalados
en el inciso 22) del articulo 139° de la Constituciéon” (Exp. 0010-2002-AIl/TC,
FJ N° 139), ello acompafado al fin de proteccion del bien juridico y a la lesion
o entidad de dafio a ese bien juridico. Como apunta Castillo (2004) “La
idoneidad de una ley penal, por ejemplo, no solo se definira a partir de que la
medida sea apta para conseguir la proteccion de un bien juridico en particular,
sino que su idoneidad se definira también con respecto a su eficacia para
lograr “la reeducacion, rehabilitacién y reincorporacion del penado a la

sociedad”.

Con respecto al sub test de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
nos dice el mismo autor que “para que la medida cuya proporcionalidad se
examina supere el juicio de necesidad, debe ser una medida que se ajuste a
las exigencias de dos principios de derecho penal: el principio de proteccion
de bienes juridicos y el principio de intervencion minima” y para que haya

proporcionalidad propiamente dicha, se analiza en dos ambito “en el de la

64



prevision legislativa; y en el de la aplicacion judicial”. La primera se le
denomina proporcionalidad abstracta, es decir, aqui se “exige que exista un
equilibrio entre la gravedad de la pena dispuesta legislativamente para un
delito (marco penal), la relevancia del bien juridico que se protege con la
prevision del delito, la forma (gravedad) del modo como se ha afectado el bien
juridico, y las propiedades subjetivas con las que actué el delincuente. Estas
consideraciones deberan ser examinadas conjuntamente a efectos de
determinar si supera el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. De
manera que es una exigencia del principio de proporcionalidad el que las
penas mas graves deberan ser reservadas para las afectaciones mas graves
de bienes juridicos especialmente importantes para la sociedad a través de
conductas dolosas” (Castillo, 2004). El segundo, se refiere a la
proporcionalidad concreta en cuanto a la determinacion de la pena. Primero
hay que tener en consideracion el principio de legalidad porque no puede
imponerse pena proporcional si esta no se encuentra prevista en la ley para
reprimir un delito, de ahi que el principio de legalidad también se relaciona con
el de proporcionalidad, o se puede manifestar que es su condicion previa, pues
la pena debe estar prevista en la ley de forma escrita, de forma expresa, asi
como de forma previa para punir una conducta delictiva. Castillo Cérdova
(2004). Al respecto sefiala que “se debera tener en cuenta que la
proporcionalidad que se exige en el ambito penal es una proporcionalidad en
sentido garantista, es decir, que ha de servir para determinar los grados
maximos de penalidad y no para definir grados minimos irreductibles. Esto
significa que el juicio de proporcionalidad en sentido estricto esta pensado para
impedir que se condene a un sujeto a una pena mayor a la que resulte de la
relacion de adecuacion entre la importancia del bien juridico lesionado, la
gravedad en su afectacion, la gravedad de la conducta y las calidades

subjetivas del imputado”.
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2.1.

CAPITULO Il
MARCO METODOLOGICO

MATERIAL:

Textos bibliogréficos referidos a las variables de investigacion.
Revistas especializadas de procesal penal.

Cddigo Penal de 1991 y sus modificatorias.

Constitucion Politica de 1993.

Jurisprudencia nacional referida a la temética de investigacion.

Fuentes informativas desmaterializadas

METODOS DE INVESTIGACION:

Métodos Logicos:

Método Deductivo

En esta investigacion se uso6 este método, con la finalidad de llegar
a probar la hipétesis formulada (particular) a razon de la
informacion que se acumulara de las diferentes fuentes

académicas referidos al tema objeto de la presente investigacion.

Método Analitico- sintético:

Dicho método esta referido a desentrafiar los alcances de las
disposiciones para poder determinar aciertos, desventajas, con
respecto a las normas legales en funcion al aporte de la doctrina,
la jurisprudencia y la casuistica, por tanto, en la presente
investigacion dogmatica-juridica, se utilizé esté método para que,
partiendo del aporte de la doctrina, demostrar la hipotesis y

validarla.
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2.2.

Método Comparativo:

Este método permite hacer una comparacién entre la legislacion de
un determinado pais con el resto de normatividad vigente en otros
paises. Asimismo, con este método se hizo una pertinente

comparacioén de la regulacién del delito de “trafico de influencias”.

Métodos Juridicos:

Método Hermenéutico:

Este método consiste en hacer una exhaustiva interpretacion del
contenido de las disposiciones normativas que recogen las
instituciones juridicas en las distintas areas del derecho. De ahi
que, este método juridico permitio determinar los alcances y
contenido de las variables objeto de la presente investigacion para
posteriormente poder comprobar la hipétesis planteada.

Método Doctrinario:

La investigacion que se propuso se uso este método para trabajar
un marco tedérico que pueda responder de forma adecuada a las
conclusiones que se propondran, asi como, poder comprobar la
respuesta tentativa al planteamiento del problema que se ha
formulado en la presente investigacion.

Método Histoérico:

Este método de investigacion, busca un analisis sobre las figuras
juridicas de acuerdo a su origen a nivel de la historia del derecho
ya sea en el ambito mundial o a nivel interno. Se hizo uso de este
método con la finalidad de determinar, la evolucion legislativa del

“trafico de influencias” en los Codigos Penales y leyes nacionales.

3. TECNICAS E INSTRUMENTOS:

3.1.

Fichaje:
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Mediante esta técnica lo que se hizo es recoger de forma sintética
y de manera resumida la informacion que se recolectara conforme
a los materiales que se utilizaran, luego se organizara para,
finalmente poder digitarla en el informe final de tesis. El
instrumento que es propio para ejecucion de la técnica aludida es:
la ficha.

3.2. Analisis de Contenido:
A través de esta técnica se extrajo los pronunciamientos de la
doctrina, respecto a la tematica abordada, para luego poder
ordenarla en cuadros que sirvan de soporte para fortalecer la
teoria que nutre a la investigacion. El instrumento que es propio

de la técnica antes referida es la quia de observacion.
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CAPITULO IV

RESULTADO Y DISCUSION

Los delitos en el Codigo Penal peruano al igual que sucede en gran parte del
derecho comparado se organizan en funcion del bien juridico protegido. Asi
tenemos: los delitos contra la vida, el cuerpo y la salud, que abarca delitos
como el homicidio simple, el sicariato, lesiones, el aborto y otros; delitos
contra el patrimonio, en cuyo seno podemos encontrar al tipo penal de hurto,
al robo, estafa, entre otros; o, los delitos contra libertad sexual o indemnidad
sexual: violacion sexual, violacion en incapacidad de resistir, violacion por
engafo y muchos delitos mas. En ese contexto, cobra vital importancia los
“delitos contra la administracion publica”, entendidos como aquel conjunto de
conductas que lesionan, en general, el correcto funcionamiento de la
administracion publica. Los tipos penales que describen conductas que
afectan este bien juridico son muchos: Peculado, colusion, malversacion,
concusion, modalidades de corrupcion de funcionarios (cohecho),

enriquecimiento ilicito, y, por supuesto, el trafico de influencias.

Es sobre el ultimo de los delitos sefialados en el parrafo precedente — trafico
de influencias- sobre el que se avocara la investigacion. El tipo penal de
trafico de influencias se regula en nuestro Codigo Penal, especificamente en

el articulo 400 de la siguiente forma:

“El que, invocando o teniendo influencias reales o simuladas,
recibe, hace dar o prometer para si o para un tercero, donativo o
promesa o cualquier otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de
interceder ante un funcionario o servidor publico que ha de conocer,
esté conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de seis afos; inhabilitacién, segin corresponda, conforme a
los incisos 2, 3, 4 y 8 del articulo 36; y con ciento ochenta a

trescientos sesenta y cinco dias-multa” (texto del tipo penal).
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“Si el agente es un funcionario o servidor publico, seré reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afos; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa” (texto del tipo penal).

Como se advierte, este es un delito que puede ser cometido por cualquier
persona, y solo la calidad de funcionario o servidor publico servird para
fundamentar la agravante del segundo parrafo. Ademas, el sujeto pasivo,
como sostiene Fidel Rojas Vargas, es la administracion publica y no la tercera
persona que resulte perjudicada, pues esta deberd asumir los pasivos de
involucrarse en la “compra-venta de influencias” (Rojas, 2016). Lo que se
protege con este tipo penal es que no se afecte la “credibilidad sobre la
imparcialidad y objetividad de la administracion publica” (Reafio, 2009). Este
delito, como puede facilmente advertirse, para su configuracion necesita la
intervencion de forma obligatoria y necesaria de dos sujetos: el “vendedor de
influencias”, quien las ofrece, y, el que las compra: “el comprador de
influencias”, es por ello que este es un delito de encuentro. El trafico de
influencias, se llegara a perfeccionar con la mera realizacion del “pacto de
intercesion”, vale decir, cuando quien compra las influencias (el interesado)
manifiesta su aceptacion al ofrecimiento que le formula “el vendedor” de
interceder ante el funcionario que corresponda, obviamente a cambio de
otorgar la ventaja o beneficio al que hace alusién la ley. No se requiere, por
tanto, la efectiva intercesion ante el funcionario publico que ejerce, ejercio o
ejercera competencia en una asunto administrativo o judicial, sino basta
unicamente con el acuerdo entre el “vendedor” y el “comprador’” de

influencias.

Pero como puede apreciarse, el tipo penal sefala “influencias reales o
simuladas”, por lo que, a decir de la doctrina y la jurisprudencia, este delito
desdobla su tipologia en: “trafico de influencias reales” y “el trafico de

influencias simuladas”. En el primero, el sujeto activo ostenta una verdadera
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capacidad de poder orientar las decisiones del funcionario publico que haya
sustanciado, vaya a sustanciar o este sustanciando una causa de indole
judicial o administrativa; en el segundo, el sujeto agente carece de una real
capacidad para poder incidir en las decisiones del funcionario, sin embargo,
de manera falsa alega tenerla. En otros términos, habra influencias reales,
como sostiene James Reategui (2014) cuando “efectivamente existen y se
dan los supuestos en los que el sujeto activo realmente tiene el poder sobre
la voluntad del funcionario”; por el contrario, las influencias seran simuladas
cuando “el sujeto activo no tiene en realidad el poder para direccionar las

decisiones del funcionario” (Salinas, 2019).

Ahora bien, de las modalidades del delito de “trafico de influencias” es la
simulada la que presenta serios cuestionamientos, dentro de los que se
destaca aquel que tiene que ver con la notoria vulneracion al principio de
proporcionalidad de las penas, debido a que esta clase de trafico de
influencias tiene la misma pena abstracta que el trafico de influencias reales,
aun cuando definitivamente el grado de dafiosidad no es el mismo. Es mas,
se ha cuestionado, inclusive, que haya un bien juridico que respalde la
existencia de esta modalidad del trafico de influencias, pues, como se ha
dicho, en lineas generales, no hay un verdadero detrimento de la
administracion publica, sin embargo, coincidimos con Torres Pachas, en el
sentido que la institucionalidad de la administracion publica fundamenta la
existencia de las influencias no reales, pues en cierta medida, lo que se busca
es evitar que haya una percepcion de la administracion publica como
“‘endeble” donde se prepondera por sobre la capacidad de investigacion y
sancion, la existencia de influencias (Torres, 2012); sin embargo, no es
menos cierto, que en el caso de las influencias reales, si se podra poner en
riesgo concretamente la imparcialidad y objetividad de la actuacion de los
entes publicos, lo cual no sucederd, por falta de idoneidad, en el caso de las
influencias simuladas. Lo que, en todo caso, reitero podria lesionarse es la
institucionalidad, o el “buen nombre y prestigio de la administracion publica”
(Salinas, 2019).
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A pesar que existe un sector de la doctrina nacional -Reafio, San Martin,
Abanto, entre otros-que sefiala que no se debe criminalizar la llamada “venta
de humo”, es innegable que es un tipo penal que se encuentra regulado como
delito en nuestra legislacion penal nacional, y que se sustenta en la
“institucionalidad”, como bien lo ha sefalado la Corte Suprema en el Acuerdo
Plenario 3-2015 CJ/116 y en la Casacion 374- 2015 Lima: “De ahi que el bien
juridico de este tipo penal no podria ser el normal desarrollo o correcto
funcionamiento de la Administracion Publica, ni la imparcialidad de esta. Lo
mas correcto es que protege la imagen y prestigio de la Administracion
Publica y de forma mediata su regular funcionamiento” (FJ 15); sin embargo,
al ser “las influencias simuladas” menos lesivas en comparacion de las
reales, que, si efectivamente lesionan la objetividad e imparcialidad de la
funcidn publica, no deben tener la misma consecuencia juridica, sino que, en
funcion del principio de proporcionalidad, el trafico de influencias simuladas

debe tener una pena legal mucho mas reducida.

Se afirma ello en relacion a que como afirma Ignacio Berdugo (2010) “el
derecho penal (...) debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia
gue para la sociedad tienen los hechos a que se asignan, segun el grado de
la nocividad social del ataque al bien juridico”. Ello implica entonces que el
legislador al momento de sefialar el extremo minino y maximo de la pena
conminada “no debe olvidarse que penas desproporcionadas so6lo pueden
generar la desobediencia de la norma penal’ ello se explica en que como
sefala Mir Puig “la exigencia de proporcionalidad no es solamente de orden
juridico, sino también requisito material de la prevencion, pues sélo penas
proporcionadas a la gravedad de los delitos y a su violacién social estan en

condiciones de motivar a los ciudadanos al respeto a las normas”.

La proporcionalidad como muy bien explica el profesor José Luis Castillo Alva
(2002), implica que “una medida legislativa, por ejemplo, podria llegar a ser
inconstitucional por desproporcionada por no superar el juicio que se

comenta ahora (proporcionalidad), si sanciona con la misma pena la
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consumacion y la tentativa de un delito; o si sanciona con la misma pena las
conductas dolosas y las culposas”, a ello, agregariamos que cuando las
conductas reguladas en un mismo articulo, pero que no contienen igual grado
de dafiosidad no podrian tener penas iguales, pues ello, transgrediria de
forma flagrante el principio de proporcionalidad abstracta, pues, no se podria
condenar igual el peculado doloso que el peculado culposo, pues ello no es
correcto en términos constitucionales en relacion a la lesion al principio de

proporcionalidad.

También representaria una lesién al principio antes aludido si es que se
sancionara con la misma sancion a la colusion simple y a la colusién
agravada, a pesar de que se encuentran en el mismo articulo pues supone,
como bien indica Salinas (2019) un grado distinto de afectacion al bien
juridico general correcto funcionamiento de la administracion publica,
ademas porque como lo ha apuntado la jurisprudencia en la colusion simple,
lo que existe es la puesta en riesgo del patrimonio del Estado, en cambio en
la colusion agravada, debe existir un real y efectivo perjuicio para el Estado,
para lo cual se requiere una pericia contable (Casacion N° 661- 2016 Piura).
Es decir, que mientras que “el delito de colusion agravada importa defraudar
a través de la concertacion con el particular generando con ello un efectivo
perjuicio patrimonial al erario publico” (Casacion 1678-2022 Piura), ello no es
necesario en la colusion simple, es por ello, que se explica de cara al principio
de proporcionalidad la diferencia de penas entre ambas formas de colusion.
Lamentablemente ello, que debiera haberse tomado en cuenta para el delito

de trafico de influencias ha sido pasado por alto por el legislador penal.

La legalidad es imprescindible como presupuesto previo de la
proporcionalidad, pues no se puede analizar la proporcionalidad de la
sancion sin que esta esté de forma expresa, y de forma previa
adecuadamente determinada en el Codigo Penal o en alguna ley como
consecuencia de la comisién de un delito. Ello que parece muy simple y hasta

obvio, no lo es tanto, porque la legalidad que va atada inescindiblemente con
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la proporcionalidad, al menos en el ambito de la proporcionalidad abstracta
impone que el legislador declare “una prohibicién de exceso que constituye
uno de los principales derivados del principio de proporcionalidad” como
afirma Castillo Alva (2002). Prohibicion de exceso que no se cumple o no se
observa en el caso del trafico de influencias simulado, al que como ya se ha
dicho, a pesar de no lesionar el mismo bien juridico y contener una
prescripcion penal de menor entidad de dafio de injusto, tiene la misma pena

gue la modalidad de tréfico de influencias reales.

En suma, el tipo penal de trafico de influencias simulado tiene la misma
reaccion penal que el delito de trafico de influencias reales, a pesar que el
segundo reviste mayor dafosidad y lesiona en mayor grado que el primero,
por lo que el principio de proporcionalidad abstracta que “impone al legislador
el que, al momento de establecer las penas, ellas obedezcan a una justa y
adecuada proporcion entre el delito cometido y la pena que se vaya a
imponer” se ve quebrantado, y con ello, se convierte en un tipo penal viciado
de inconstitucionalidad, que debera ser advertida por el juez al momento de
la determinacion concreta, ya que desde el punto de vista de la pena
abstracta, el legislador inobservé esta maxima garantia del derecho penal.
De no ser asi, mas conviene una reforma de lege ferenda al respecto. Ello,
porque desde el punto de vista legislativo, o de pena conminada o pena tipo,
se rompio la prescripcion que contiene el Codigo Penal en el articulo VII del
titulo preliminar del Cdédigo Penal, que sefala que "la pena no puede

sobrepasar la responsabilidad por el hecho (...)"

Esta claro entonces que, como se ha sefialado en el famosos caso Aurelio
Pastor, si existe base suficiente para la existencia de un delito de trafico de
influencias simulado, pues lo que se busca es proteger la imagen de la
administraciéon publica (Casacion N° 374-2015-Lima), no es menos cierto,
gue como sefala Vives Antén (1996) la vaguedad, oscuridad y casi nula
concrecion para determinar el bien juridico en el delito de trafico de

influencias simulado, debi6 traer como consecuencia su no criminalizacion
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“‘mas aun, cuando los supuestos, efectivamente cercenadores de la funcion
publica u otros bienes juridicos, pueden quedar adecuadamente resueltos

con la aplicaciéon de otras figuras delictivas”.

Es claro que como afirma el maestro Mufioz Conde (2001) “el prestigio y el
buen nombre de la Administracion, es un concepto, en todo caso, ciertamente
etéreo y dificilmente aprehensible”. No es posible que en el trafico de
influencias simuladas se ponga en riesgo el bien juridico “correcto
funcionamiento de la administracion publica”, pues como bien dice Pena
Cabrera “el agente no goza de la condicién (cercania) para llegar al
funcionario publico y, de esta forma, alterar la actividad regular del acceso a
la administracién de justicia”. En cambio, ello si es posible en el trafico de
influencias real, en donde se exige que como sefiala Reategui Sanchez, que
el sujeto activo “tenga una influencia real e inminente sobre el funcionario o
servidor publico competente a fin de determinar su voluntad”. De ahi
entonces que la conducta de trafico de influencias simuladas existe y se ha
encontrado su justificacion, sin embargo, tal conducta no reviste la gravedad
gue si tienen las reales en donde se lesiona o por lo menos se pone en riesgo
el funcionamiento de la administracion publica, razon por la cual, en el
derecho comparado paises como Colombia y Argentina en Sudamérica y
Espafa e lItalia, en Europa, no han criminalizado tal conducta. Esto revela la
mayor gravedad de la influencia real en comparacién con la simulada,
argumento no valorado por el legislador imponiéndose penas iguales a pesar

gue son injusto don diferente entidad de dafio, como ya se dijo.

En ese orden de ideas es necesario que se regule mediante una modificacion

en la consecuencia juridica de este delito, de la siguiente forma:
Articulo 400: Trafico de influencias:

“El que, invocando o teniendo influencias reales, recibe, hace dar o
prometer para si o para un tercero, donativo o promesa o cualquier

otra ventaja o beneficio con el ofrecimiento de interceder ante un
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funcionario o servidor publico que ha de conocer, esté conociendo
0 haya conocido un caso judicial o administrativo, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios;
inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 2, 3,4y 8
del articulo 36; y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa” (texto del tipo penal).

“Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afos; inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa” (texto del tipo penal).

Si las influencias son simuladas, la pena serd no mayor de tres

anos e inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los

incisos 2,3,4vy 8del articulo 36; y con noventaa ciento ochenta

dias-multa” (texto de reforma).

“Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afos;
inhabilitacidn, segun corresponda, conforme a los incisos 2, 3,4y 8
del articulo 36; y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa” (texto de reforma)
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CAPITULO V

CONCLUSIONES

1. El delito de trafico de influencias es un delito que se encuentra en el capitulo
de delitos contra la administracién publica, cometidos por funcionarios, sin
embargo, este no podria ser considerado un delito contra la administracion
publica, es decir, un delito de infraccion de deber sino un delito de dominio
pues puede ser cometido por cualquiera, ademas de ello, encuentra
problemas para la determinacion de la responsabilidad penal de los
intervinientes en su configuracion y el titulo de imputacion que deben tener.
Ademas de ello este delito en su regulacion tipica no solo sanciona el trafico
de influencias cuando este es real sino cuando lo que se ofertan y se

compran son influencias simuladas.

2. Este delito ha sido regulado en el Peru a partir de su modalidad real y su
modalidad no real o simulada, a pesar de que en un momento en el devenir
historico de su evolucion se despenalizé la dltima de las modalidades
expresadas. En el primer tipo de trafico de influencias, es decir, en la real, si
se protege el correcto funcionamiento de la administracion publica, ello no
ocurre con la modalidad simulada, en la que segun la jurisprudencia y a pesar
del cuestionamiento y posturas disimiles y encontradas de la doctrina, lo que

se busca proteger es el buen nombre y prestigio de la administracion publica.

3. El principio de proporcionalidad de la pena tiene como presupuesto el
principio de legalidad de la pena, pues no se puede hacer un analisis del
mismo si la sancion no ha sido prevista por el legislador. La proporcionalidad
puede ser abstracta o concreta, la primera es la labor del legislador de
otorgar, al momento de sefialar las penas en el Cdédigo Penal o las leyes
especiales, una estricta coherencia entre la dafiosidad del bien juridico y la

entidad de su lesidén o puesta en riesgo que con la conducta se producen y
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la sancién conminada que se impone; ello relacionado con la finalidad o fin
gue se espera con dicha sancién: la resocializacion. En cambio, en la
proporcionalidad concreta esa coherencia debe ser observada por el juez al

imponer la condena en el caso concreto.

En el tréfico de influencias simuladas no se puede lesionar el bien juridico
correcto funcionamiento de la administracion publica como si puede suceder
en el caso de la modalidad de influencias reales, donde se ejerce una real e
inminente y seria influencia sobre el funcionario que posee competencia con
la finalidad de determinar su voluntad. Si bien es cierto, la jurisprudencia ha
justificado la existencia de esta modalidad de trafico de influencias, no es
menos cierto que la doctrina ha cuestionado severamente su criminalizacion,
y la legislacién comparada, en no pocos casos ha despenalizado esa figura,
ello debido a que su lesividad o dafiosidad no es comparable a la modalidad
de trafico real de influencias, no siendo coherente una pena conminada igual
para ambos supuestos. No se puede criminalizar con la misma sancion

conductas con distinta entidad de injusto.
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CAPITULO VI

RECOMENDACION

1. Se recomienda que el legislador tipifique el delito de trafico de influencias

simulado de la siguiente forma:
Articulo 400: Tréafico de influencias:

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

dias-multa” (texto del tipo penal).

“Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afios; inhabilitacion, segun corresponda, conforme a los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos

treinta dias-multa” (texto del tipo penal).

Si las influencias son simuladas, la pena serd no mayor de tres

anos e inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los

incisos 2,3,4y 8del articulo 36;: y con noventa aciento ochenta

dias-multa” (texto de reforma).

“Si el agente es un funcionario o servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios;
inhabilitacién, segun corresponda, conforme a los incisos 1,2 y 8
del articulo 36; y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa” (texto de reforma)
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