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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad desarrollar la eximente del
ejercicio legitimo del abogado en casos de trafico de influencias, a razén de
que, el nivel de impunidad en dicho delito, se presentan con frecuencia y de
manera muy irregular, quedando impunes los actos de corrupcién en el
sector publico por la prueba insuficiente e ineficaz para tipificar como delito
conductas ilegitimas, por lo que los casos en etapa preliminar se apertura
para luego ser archivado, y cuando son judicializados, los jueces archivan

provisionalmente por carecer de pruebas idéneas y prevalece la corrupcion.

Ahora bien, la corrupcion no es un problema de instituciones como
muchas veces se quiere dejar entrever, viene a ser un problema de
personas, por falta de principios y valores en nuestro entorno. De modo que,
dicha corrupciébn no debe repercutir en el ejercicio de la profesion del
abogado, siendo que antes de tipificar una conducta, sobre todo la del
abogado que esta en ejercicio de sus funciones, se debe analizar si este
tiene un actuar ilegitimo conforme al Codigo de Etica del Abogado, y si todos

los elementos periféricos guardan relacién para sancionar a dicho letrado.

Siguiendo esa misma linea, considero que se debe valorar tres
componentes fundamentales: 1. El acto debe ser realizado por un abogado
habilitado, 2. Debe haber un ato de abogacia, y 3. El acto debe estar dentro
del ambito del ejercicio de la profesion del abogado, a fin de no sin caer en el
populismo penal y aplicar erroneamente la normativa, vulnerando el libre

ejercicio de la profesién del abogado.

Por otro lado, de lo expuesto cabe resaltar que mi objetivo es
atenuar el delito de trafico de influencias con el endurecimiento de las penas
e inhabilitaciébn a los infractores, para reducir la comision de dicho ilicito
penal. A su vez, controlar las visitas de los letrados ante un Magistrado o

Funcionario Publico, dejando asentado sus datos en un Libro de registros.



1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA

Los delitos contra la Administracion publica en nuestro pais llegaron
a tomar mayor importancia con el descubrimiento y la reproduccién de los
videos en donde se pudo ver al ex asesor presidencial Vladimiro Montesinos
Torres ofreciendo dinero y cerrando acuerdos junto con otros personajes
vinculados a la politica, canales de television, empresas, entre otros. Esos
hechos dieron como resultado que se instruyeran numerosos procesos por
delitos de corrupcién de funcionarios, siendo que, uno de los que mas trajo

problemas de interpretacion fue el delito de trafico de influencias.

En especifico, en el afio 2014, se cuestiond el ejercicio profesional
del abogado, tipificandolo como delito de Tréfico de Influencias. Un caso que
dio origen a ello, fue el caso emblematico de Aurelio Pastor Valdivieso, quien
fue denunciado por Corina de la Cruz Yupanqui, ex Alcaldesa de Tocache —
San Martin, porque habria invocado influencias simuladas o reales a favor
de la referida interesada, ante un Funcionario Publico, ofreciendo a cambio
de S/ 60,000.00 Soles, su intermediacion con miembros del Jurado Nacional
de Elecciones (JNE) y Magistrados de la Corte Suprema de Justicia y el
Ministerio Pubico, a fin de evitar que se consuma un proceso de Vacancia
desarrollado en contra de la referida ex Alcaldesa. Ante ello, fue acusado por
el delito contra la Administracion Publica en la modalidad de Tréfico de
Influencias, en agravio del Estado. En el proceso penal que se le siguié por
el delito en mencion, elevd el Recurso de Casacion a la Sala y fue absuelto,
generando de esa manera una polémica por el analisis entre la Legislacion

Peruana y el Cadigo de Etica del Colegio de Abogados.

De tal manera, la Sala manifesté la doctrina dejando sus opiniones
en la Casacion N° 374-2015, pronunciandose en marco al Codigo de Etica
del abogado, detallando las funciones legitimas del ejercicio de la profesion
del abogado que lo justifican del delito de trafico de influencias en la

Legislacion peruana.



En ese contexto, se ha visto la consideracion por un sector de la
doctrina de que si el vendedor manifiesta tener influencias que en realidad
no posee no podria poner en peligro el buen funcionamiento de la
Administracion Publica al no tener algun vinculo real con el funcionario o
servidor publico que esté llevando el caso, ya sea este un caso judicial o
administrativo, por lo que algunos autores doctrinarios opinan que en
realidad ello es una manifestacion del delito de estafa. Contrario a ello otro
sector doctrinal opina que las influencias simuladas no pueden constituir un
delito contra el patrimonio al no protegerse en este delito al comprador de las
influencias, siendo que con esta modalidad se protege en especifico el
prestigio y buen nombre de la Administracion Publica.

No obstante, el problema interpretativo que genera nuestro delito de
tréfico de influencias esté relacionado con el ejercicio de la profesion del
abogado a dicho delito, interpretando que el accionar del abogado es en
aras de ejercer influencias simuladas ante un funcionario o servidor publico.
En ese sentido, el articulo 400° del Cédigo Penal describe textualmente que
la venta de las influencias lo realiza aquel 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 o este conociendo o hay conocido un caso judicial o administrativo”;
sin embargo, el Codigo de Etica del Abogado, en su articulo 27°, en cuanto a
la competencia, refiere que “Es deber del abogado defender el interés del
cliente de manera diligente y con un elevado estandar de competencia
personal”’, del mismo modo, en su articulo 63°, en relacién a las influencias,
sefala que “El abogado no debe utilizar medios que presenten una
injerencia para el ejercicio imparcial e independiente de la autoridad, sin
perjuicio del ejercicio de su derecho a la libertad de expresién. Asimismo, el

abogado debe instruir a su cliente que no debe ejercer influencia sobre la



autoridad apelando a vinculaciones (...) de amistad (...)", ademas en su
articulo 56°, respecto a la dadivas, hace alusién que “(...). El abogado debe
instruir a su cliente que no debe ofrecer, directa o indirectamente, regalos,
prestaciones en especie, ni otras dadivas o beneficios de cualquier indole a

la autoridad (...)".

En ese contexto, la doctrina nacional ha opinado que existe un vacio
legal al tipificar la conducta del abogado al ejercer su profesion, cuando
dicha conducta de acudir ante un funcionario o servidor publico que este
conociendo el caso de su patrocinada, se interprete como una influencia
simulada, a sabiendas que es el codigo de ética del abogado quien le faculta
ello, al margen de los medios y procedimientos permitidos por la ley, no solo
por estar apersonado, sino también por actuar como gestor de intereses, ya
que ello viene a ser parte de su ocupacion de abogado conforme al Glosario
de Términos del referido Cddigo. Por lo que es necesaria una labor
interpretativa del articulo en mencion y poder concluir si es que en realidad
existe un vacio legal o si es posible subsumir en al articulo 400° del Cédigo
Penal, el ejercicio legitimo de la profesién del abogado, confrontando lo

regulado por el Céodigo de Etica del Abogado.

El problema planteado con anterioridad demuestra que es necesario
realizar un andlisis con el fin de delimitar mejor el asunto y encontrar las

soluciones pertinentes.

%+ PROBLEMA

¢En qué casos se justifica el ejercicio legitimo de la abogacia en
delitos de trafico de influencias en el Peru?



2. MARCO TEORICO

2.1. ETIMOLOGIA

Al respecto en el Diccionario Etimoldgico la palabra “influencia”
es el efecto que un objeto, fendmeno, animal o persona ejerce sobre su
medio ambiente inmediato y que modifica el comportamiento normal de
éste cuando el agente esta ausente. Se trata de una palabra derivada del
participio activo del verbo latino influere (influir), influens, entis.
Propiamente deberia decirse “influjo” del latin influxo (accién o efecto de
influir).  Diccionario  Etimolégico. (2017). En: http://etimologias.
dechile.net/?influencia.http://etimo logias.dechile.net/?simular.

En cuanto al ejercicio de la profesion del abogado, la palabra
“ejercicio” proviene del latin exercitium (ejercicio, practica), nombre de
efecto o resultado del verbo exercitare (ejercitar con frecuancia), un
frecuentativo de exercere (poner en movimiento, hacer moverse o
trabajar, ejercer y practicar, no dejar tranquilo). La palabra “profesién”
proviene del latin professio y significa “ocupacién, carrera”’. Sus
componentes léxicos son: el prefijo pro- (hacia delante), fateri (admitir,
confesar), méas el sufijo — sién (accion y efecto); y respecto a la palabra
abrogado proviene del latin advocaus. Uno pensaria en vocatus de
“vocal” para clasificar a alguien que habla mucho, pero no es asi.
Advocatus derivo de la expresion latina “ad auxilium vocatus” (el llamado
para auxiliar). En Roma, un acusado llamaba aun defensor experto en la
materia juridica para que lo ayudara a defender su causa. Entonces era
gue le hablaban al abogado, no que el abogado hablara mucho.
DICCIONARIO ETIMOLOGICO. (2017). En:
http://etimologias.dechile.net/?ejercicio.http://etimologias.dechile.net/?prof

esio.n-http://etimologias.dechile.net/?abogado.


http://etimologias.dechile/
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2.2. CONCEPTOS

Segun Rojas Vargas Fidel (2007) la invocacion de influencias
reales o simuladas es la capacidad-posibilidad de orientar la conducta
ajena en una direccion determinada, utilizando ascendientes de distinto
origen y naturaleza sobre el influenciado. O en palabras de Cugat Mauri,
la influencia en tanto objeto central del intercambio puede definirse como
cualquier situacion de predominio o situacion favorable en relacion a
centros de decision. (Cugat Mauri Miriam, 1997 citado en Rojas Vargas
Fidel, 2007). El contenido de la influencia nos remite a la presencia de un
influjo o sugestion ejercida en tercera persona, sobre cuya voluntad
formadora de decisiones el sujeto activo incidird alterandola o

conduciéndola a cursos decisorios predeterminados.

Por lo que vale decir que la influencia real o simulada, para
nuestra figura penal siempre tendra como destinatario al funcionario o
empleado especifico designados en la norma penal, mientras que lo que
se le ofrece al interesado es la capacidad o posesion de dicha influencia,
es decir, de acuerdo a nuestro modelo de trafico de influencias, ya que
no se trata de influenciar sobre este uUltimo sino de convencerlo a la
entrega del donativo o a la promesa del mismo, lo que en otras palabras

implicaria una venta de influencia.

Con respecto al ejercicio de la profesion del abogado el mismo
autor refiere que el abogado siempre va pretender influir sobre el
magistrado o sobre el servidor de justicia y en general sobre todo
funcionario donde tiene interés inherente a su profesion. Dicha pretension
de influencia se va a manifestar mediante argumentaciones racionales,
lazos de amistad, de estudios, familiares, favores, etc., siendo todo ello
parte de un marco posible de actuaciones que al estar sujeto a un
contrato de servicios profesionales aleja la posibilidad de observar

tipicidad por delito de trafico de influencias, siendo ello un acto ajustado



socialmente. Razon por lo que no descarta la posibilidad de que el
abogado u otro profesional vinculado con la administracion de justicia
simulen una contratacién laboral inexistente con el interesado para avalar
una practica de beneficios por actividades ilicitas de venta de influencias

reales o simuladas.

Ademas, Reategui Sanchez James (2015) explica que en la
influencia simulada, resulta dificil encontrar un bien juridico concreto que
pueda ser materia de proteccion; se resalta un supuesto de peligro muy
remoto tanto para el patrimonio del particular (en el caso que este acceda
a comprar la influencia y el sujeto activo no cumpla su contraprestacion)
o para la imparcialidad del desempefio funcional (el funcionario publico
gue se va a influir no tiene que conocer siquiera los tratos de los sujetos),

por lo que entorno a ese supuesto hace tres precisiones:

a. Lo que se sanciona aqui, no es el hecho de que se tengan las
influencias, o de que se utlicen las mismas en un sentido
reprochable, sino lo que se sanciona es el descrédito al cual se
somete a la administracién, cuando ante terceros se hace aparecer
que basta con que el traficante ponga en movimiento sus

influencias.

b. El hecho de que se tipifique esta modalidad, llevaria a confusiones
con el delito de estafa (art. 196 del CP), en la medida en que el
sujeto activo estaria induciendo en error a otra persona, haciéndole

creer que tiene unas influencias que en realidad no posee.

c. Por dltimo, las influencias pueden ser simuladas mas no asi el pacto
0 acuerdo que debe existir entre la victima y el victimario, que ha de
ser real; como tampoco la persona sobre la cual, al menos de
manera supuesta, se posee la influencia, que ha de existir. Solo

siendo verdaderamente influenciable el funcionario publico, habra



un verdadero pacto ilicito que agotara el tréfico, de tal manera que
lo que puede ser simulado es la influencia sobre ellos, pero no su
propia existencia, pues que en este Ultimo evento lo que se

configura seria una estafa.

Del mismo modo, refiere que el delito de trafico de influencia lo
gue reprime, en realidad, son supuestos de intermediacion previa de un
acto de cohecho pasivo, intermediacion que realiza una persona
‘extraia” a la Administracion Publica, pero dotado de un alto grado de
influencia hacia determinados funcionarios o servidores publicos que ha
de conocer, que esté conociendo o haya conocido un caso judicial o
administrativo. Siendo que el trafico de influencia ocurre cuando se
ofrece en venta la “influencia” que se pueda tener en el funcionario
publico que tiene a su cargo un asunto de interés para el potencial
comprador. También, refiere que el trafico de influencia trata de un
supuesto de intermediacién punible, porque entre el “interesado” y el
“funcionario” o “servidor publico” que esta conociendo o ha de conocer
su caso judicial o administrativo, esta precisamente el “traficante”,
porque si no estuviese el traficante en esa posicion intermedia, y el
interesado “influye” directamente al funcionario o servidor publico que
este conociendo o ha de conocer su caso, dicho funcionario seria un
cohechante pasivo siempre y cuando acepte o reciba dolosamente algun
medio corruptor, y el interesado seria un cohechante activo, siempre y

cuando ofrezca dolosamente dichos medios corruptores.

En ese contexto, Rojas Vargas Fidel (2007) ampliando su
concepto expresa que la influencia real o simulada invocada se
constituye en el objeto del delito que vincula en su estructura ideal a un
sujeto que la posee con otro que la requiere para dirigirla o destinarla
sobre un tercero intraneus a la administracion publica, sobre el cual se
pretende inducir o ganar su voluntad hacia el ambito de decisiones

deseables para el interesado. La influencia posibilita una especial



triangulacion, permitida por la figura de trafico de influencias, de llegar
ésta hasta su fase de terminacion-agotamiento, lo cual como es obvio no
resulta exigible en la legislacion penal peruana para consumar el tipo

penal.
2.3. DEFINICIONES

La definicién de invocacion de influencias simuladas segin Rojas
Vargas Fidel (2007), refiere que es una interpretacion teleologica que
subsana la falta de concordancia con el sentido gramatical de la frase,
atribuirse para si, con relacion a terceros, facultades de poder determinar
0 motivar comportamientos sobre otros, de modo tal que ello posibilite la
consecucién de propdsito buscados por el interesado. Se trata asi de
actos de prevalecimiento-aprovechamiento de una situacion de dominio
o poder reales o aparentes. Esta invocaciéon de influencias es la oferta
lanzada por el sujeto activo del delito para obtener los beneficios que
contempla la figura penal. (Hurtado Pozo, 2006 citado en Rojas Vargas
Fidel, 2007).

El autor en mencién Rojas Vargas Fidel (2007) citando a Ferreira
Delgado, considera que este refiere que el traficante de influencias
vende prestigio, mientras que el interesado compra influencias.
Asimismo, el trafico de influencias, ocurre cuando se ofrece en venta la
“‘influencia” que se pueda tener en el funcionario publico que tiene a su
cargo un asunto de interés para el potencial comprador. (Reategui
Sanchez James, 2015, p. 746).

Ahora bien, respeto al ejercicio de la profesion de abogado esta es
una actividad que tradicionalmente, se ha entendido en los términos
precisos de la definicion contenida en el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espanola, o sea lo define como “(...) defender en juicio, por
escrito o de palabra, los derechos e intereses de los litigantes, también

en dar dictamen sobre las cuestiones o0 puntos legales que se le
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consultan”, es decir, actuar en defensa de causas ajenas ante estrados

judiciales, o emitir conceptos juridicos.

2.4. TEORIAS
TRAFICO DE INFLUENCIAS
2.4.1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO.

El autor Rojas Vargas Fidel (2007) citando a Luis Alberto
Bramont-Arias Torres, refiere que este tiene similar opinién en cuanto al
razonamiento que tiene por considerar que el bien juridico protegido que
resulta comprometido en el delito de trafico de influencias regulado en el
articulo 400° del Cdédigo penal peruano, es el prestigio y el regular
funcionamiento de la administracibn publica; especificamente la
administracion de justicia jurisdiccional o administrativa. En ese contexto,
refiere que en tanto el bien juridico genérico u objetivo penal de tutela,
no toda la administraciéon publica es la que se ve puesta en peligro, ya
gue nuestro modelo no ha extendido, como si lo hacen otras
legislaciones, el destino de la accion ilicita a todo el contexto de los
funcionarios, sino solamente a los taxativamente contemplados en la
norma penal. En ese sentido si pensamos en el bien juridico que
protegen los delitos contra la Administracion Publica, estamos pensando
en proteger sus servicios, sus procesos, su funcionamiento como tal.
Asi, el bien juridico identificado seria el “correcto funcionamiento de la
Administracion Publica”, de tal manera que, en el conjunto de delitos que
afectan este bien juridico tendremos que determinar el objeto de

proteccion, el defecto del sistema, a través del cual se da la afectacion.
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Por otro lado, a nivel jurisprudencial, en el IX Pleno Jurisdiccional
de las Salas Penales Permanente y Transitoria del 2015 consideran, en
su Acuerdo N°3 que existen dos bienes juridicos distintos para cada

modalidad del delito, siendo los siguientes:

El correcto funcionamiento de la Administracion Publica para el tréfico
de influencias reales.
El prestigio y buena imagen de la Administracion Publica para el

trafico de influencias simuladas.

De esta manera, al tener dos opciones de bienes juridicos
protegidos, también se debe tener como referencia las dos
modalidades del delito de trafico de influencias (reales y simuladas), a
fin de determinar el grado de afectacion de los mismos en cada una
de ellas. Teniendo en cuenta que de acuerdo a Rojas Varga, el trafico
de influencias reales, consiste en invocar nexos familiares o amicales,
relaciones de trabajo o favores debidos, situaciones de prestigio u
autoridad entre el traficante y un funcionario publico. Mientras que, el
trafico de influencias simuladas, consiste en una falsa percepcion
respecto de los poderes o influencias sobre funcionarios publicos que,

en realidad, el traficante no tiene.

No obstante, la divisibn de bienes juridicos, no parece
apropiada, ya que el primero de los bienes juridicos mencionados por
el Pleno, es el bien juridico tutelado de manera general para todos los
delitos contra la Administracion Publica; siendo que lo que se requiere
es buscar el “objeto de protecciéon del bien juridico”, no el “bien
juridico”, ya que solo el objeto de proteccién nos dara los limites de
afectacion del bien juridico. En ese sentido, decir que el objeto de
proteccion del trafico de influencias es el correcto funcionamiento de

la Administracion Publica no tiene un significado sustantivo, mas alla
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del retorico. Mientras que, el prestigio y buena imagen de la
Administracion Publica, al ser un bien juridico vago y que depende en
gran medida de la percepcion de los ciudadanos, no parece ofrecer

argumentos para que su vulneracion sea merecedora de pena.

2.4.2. SUJETOS ACTIVO Y PASIVO.

» Sujeto activo.

Segun la norma peruana el sujeto activo seria cualquier
persona, podria ser un particular, un funcionario o servidor
publico, a razén que la norma no ha hecho distinciones y
menos ha considerado criminalizar con mayor pena cuando el

sujeto activo es un funcionario publico o una autoridad.

En ese sentido, el autor Reategui Sdnchez James (2015)
ratifica que el primer parrafo del articulo 400° del C.P.,
establece que cualquier persona puede realizar la conducta,
por lo tanto se trata de un sujeto activo indeterminado.
Asimismo, sefiala que el autor del delito de trafico de
influencias es propiamente el traficante de influencias, quien
como acto ejecutivo simplemente ofrece su intercesion ante un
funcionario o servidor publico invocando influencias, reales o
simuladas, a cambio de lo cual recibe una ventaja u obtiene
una promesa disimulada, la que no necesariamente ha de

tener una connotacién econdémica.
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De tal manera, acorde a lo antes expuesto se puede
advertir que se esta ante la presente de un delito comun, es
por esa razon que el tipo penal no exige que el sujeto activo
ostente determinadas condiciones particulares o especiales,
toda vez que dicho ilicito pude ser cometido por cualquier
persona, es decir puede ser cometido por un anénimo “el que”,
esa férmula neutra es con la que el tipo de lo injusto describe

al autor de una manera indeterminada.

Sujeto pasivo.

El sujeto pasivo viene a ser el Estado, en tanto que es
depositario del bien juridico agredido. Tal es asi que el
funcionario sobre el que se pretende ejercer la influencia no
puede ser sujeto pasivo del delito. No obstante, al ser el
Estado el sujeto pasivo en forma genérica, en el delito de
tréfico de influencias se debe identificar a una Institucion
especifica que sufre los dafios causado por el delito en

mencion.

En ese sentido, se advierte que el Estado esta dividido
en dos sujetos pasivos, el principal que es la Institucién en
concreto y el estado de manera general. Entonces, se
distinguen dos momentos de agravio: en primer lugar, el
sujeto pasivo del delito (como titular del bien juridico
protegido), tanto en el primer parrafo como en el segundo, lo
sera genéricamente el Estado peruano; por otro lado, el sujeto
pasivo de la accion lo serd concretamente la Instituciéon
Pudblica (concretamente la Administracion Publica en el plano
de la justicia Jurisdiccional y en el plano de la justicia

Administrativa, véase el articulo 401° del Cddigo Penal), al
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cual pertenece no el sujeto activo (porque es el traficante),
sino aquel funcionario o servidor publico el cual esta siendo
influenciado por el sujeto activo. (Reategui Sanchez James,
2015, p. 757).

2.4.3. EL VERBO RECTOR “INVOCAR” DEL TRAFICO DE
INFLUENCIAS.

La influencia es aquella capacidad o posibilidad de orientar la
conducta ajena en una direccion determinada. Tal es asi que, segun el
autor Reategui Sanchez James (2015) la influencia adquiere solo
relevancia penal en la medida que esta sea realizada mediante el uso de
‘invocar” determinacién, situacion-abuso de poder de cargo, o de
relacion jerarquica o personal-no constituyendo delito de trafico de
influencias la conducta del particular que influye en otro funcionario sin
hacer uso de dicha invocacion, pues el tipo penal limita la accién
mediante un medio determinado. Toda vez que, invocar es anunciar,
propalar que se tiene una determinada condicion o calidad (que, en el
caso gue nos ocupa, ha de ser en relacion con el funcionario que debe

conceder el supuesto favor).

Ahora bien, en relaciéon a lo antes sefialado cabe decir que el
vocablo “invocando”, se conoce como “venta de humo”, consistente en la
“afirmacion” o la “atribucion” de que el sujeto tendria capacidad de influir
en un funcionario publico, cualquiera que sea el origen de la influencia
(amistad, parentesco, favores debidos, etc.). (Reategui Sanchez James,
2015, p. 762).

2.44. LAS INFLUENCIAS PUEDEN SER “REALES” O
“SIMULADAS”.
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A) Las influencias reales.

Antes se debe entender que “influencia”, es el sinénimo
de poder, autoridad, dominio, ascendiente, preponderancia o
capacidad para determinar o modificar tendencias culturales,
opiniones, actitudes, etc.; en ese sentido, se advierte que el
nucleo de la accion consiste en influir, el cual significa: “ejercer
una persona o cosa predominio, o fuerza moral”’, segun el
Diccionario de la Real Academia. En ese sentido, se entiende
que la accion consiste en “influir’, la efectiva consecucion de
un cambio de decision, es decir altera la voluntad de quien la

sufre.

En otras palabras, el autor Reategui Sanchez James
(2015) refiere que las influencias son reales cuando efectiva y
realmente sean existentes, que verdaderamente el sujeto
activo tenga el poder sobre la voluntad del funcionario publico
gue ha de conceder el favor. Tal es asi que, si el agente
invoca influencias reales, significa que tiene la capacidad, es
decir, el poder efectivo de influir sobre el funcionario; ademas,
si su ofrecimiento de interceder ante este es serio, se puede
admitir que este comportamiento podria afectar el
funcionamiento de la Administracién Publica, en particular si el

funcionario o servidor publico conoce el caso.

También, ha de tenerse en cuenta que mediante el
articulo 1° de la Ley N° 29703, publicado el 10 de junio del
2011, tiene consignado el articulo 400° del Cédigo Penal, en

el cual se hace alusion a las influencias reales.
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B) Las influencias simuladas.

En cuanto a las influencias simuladas debo recalcar que
esta tiene un regreso dentro del delito de trafico de influencias
mediante la Ley N° 29758.

Ahora bien, las influencias pueden ser simuladas mas no
asi el pacto o acuerdo que debe existir entre la victima y el
victimario, que ha de ser real; como tampoco la persona sobre
la cual, al menos de manera supuesta, se posee la influencia,
gue ha de existir. Solo siendo verdaderamente influenciable el
funcionario publico, habra un verdadero pacto ilicito que agota
el trafico, de tal manera que lo que puede ser simulado es la
influencia sobre ellos, pero no su propia existencia, pues que
en este Ultimo evento lo que se configura seria una estafa.
(Reategui Sanchez James, 2015, p. 761). Ademas, a de
advertirse que en ello es dificil encontrar un bien juridico

concreto que pueda ser materia de proteccion.

2.45. LOS OBJETOS CORRUPTORES EN EL TRAFICO DE
INFLUENCIAS SON: DONATIVO, PROMESA O
CUALQUIER OTRA VENTAJA O BENEFICIO.

Segun el autor Rodriguez Delgado Julio A. (2002) para que
se configure la tipicidad objetiva del delito sub-examine, se
requiere que el sujeto solicitante o beneficiado realice una
propuesta de ventaja, para que el sujeto activo configure la
conducta ilicita mediante los verbos tipicos "recibir, hacer dar o
prometer donativo o promesa o0 cualquier otra ventaja o

beneficio". Con este elemento, se evidencia la necesidad del
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pacto ilegal entre el traficante y el solicitante. Para la
configuracion del delito se requiere del "consentimiento”, vocablo
que proviene del latin sentire cum, que significa "sentir juntos". El
consentimiento es el resultado de la integracion armoniosa vy
conjunta de las declaraciones de voluntad de las partes. Dos o
mas sujetos coinciden en la declaracién de voluntad, uniéndose a
un fin comun. También existe consentimiento cuando hay
conformidad de la oferta con la aceptacion. Para que hubiese
consentimiento, éste se tiene que formar en el momento que las
declaraciones de voluntad de una y otra parte tienen un mismo
contenido. No existira acuerdo mientras no se compruebe que
ambas partes han querido algo, de igual modo que tampoco se

produce efecto alguno cuando cada parte quiera en solitario.

Asimismo, el autor antes mencionado refiere que el
consentimiento es a la vez la voluntad de cada parte y el acuerdo
de sus respectivas voluntades. De tal manera que, cabe recalcar
gue no existiendo aceptacion de la oferta, no habria consumacién
del delito. Por otro lado, citando a Rojas Vargas, indica que este
sefiala claramente que la simple sugerencia u oferta hecha por
una persona para interceder implica tan sélo un acto preparatorio.
En definitiva, para la consumacion del delito de Tréafico de
Influencias basta Unica y exclusivamente con que el sujeto activo
(traficante de influencias) reciba la promesa de obtener una
determinada ventaja por parte de un tercero (solicitante de
influencias). Por lo tanto, en concordancia con lo previsto en el
articulo 1V del Titulo Preliminar (Principio de Lesividad) y en el
articulo 16° del Cddigo Penal, los actos preparatorios son
impunes, siendo absolutamente atipica la conducta de aquellas
personas que soOlo escuchan al traficante y no aceptan su ilegal

propuesta. Tampoco se comete trafico de influencia cuando se
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solicita a otro particular que ejerza sus posibles influencias sobre
un funcionario publico, si el tenedor de influencias no obtiene
ningun tipo de ventaja o promesa a cambio, faltando en estos
casos uno de los elementos indispensables para que se configure
el tipo pena, siendo que "La simple oferta es un acto preparatorio,
el pacto subsiguiente es ya ejecucion del delito”. En ese aspecto,
toda ésta actividad previa implica la realizacion de actos
preparatorios, que seran impunes para las personas que no

aceptan las propuestas del sujeto activo.

Ahora bien, en el articulo 400° de nuestro Cédigo Penal se
prevé lo siguiente: “El que invocando o teniendo influencias reales
o simuladas, recibe, hacer dar o prometer para si o para un

tercero, donativo o promesa o cualquier otra ventaja o beneficio

(...).

Al respecto, sobre el término “donativo” el autor Hurtado
Pozo José (2006) refiere que “El término donativo esta mal
empleado, pues proviene del verbo donar que significa ‘traspasar
graciosamente a otro algo o el derecho que sobre ello tiene’. Por
lo tanto donativo significa ‘Dadiva, regalo cesion, especialmente
con fines benéficos o humanitarios’. En la disposiciéon analizada,
no se trata de ninguno de estos casos. El tercero no entrega
gratuitamente al agente la cosa (en el caso de ‘recibir’), sino como
precio o retribucion del ofrecimiento de interceder ante el
funcionario o servidor publico. Lo que debe retenerse es que el
objeto materia del acto es algo de valor que beneficia a quien lo
recibe”. En ese sentido, el término “donativo” en el articulo 400°
del Codigo Penal del Peru, es considerado como aquel bien dado

0 prometido a cambio de la influencia efectuada por el agente.
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Por otro lado, en cuanto al término “promesa”, el mismo
autor antes mencionado Hurtado Pozo José (2006) sefiala que
“tampoco es acertado el uso de la palabra ‘promesa’ para
designar el objeto del delito. En primer lugar. Porque si bien se
pueden recibir o hacer dar promesas, no es coherente, como ya lo
hemos destacado, hablar de ‘hacer prometer promesas’. En
segundo lugar, porque no se indica el contenido de la promesa.
Hay que pensar que se trata de promesas referentes a donativos
0 a cualquier otra ventaja. Esta incongruencia se debe a que el
legislador se inspir6 sin mayor reflexion en el Codigo Penal
Colombiano e, indirectamente, en el Italiano, en los que se habla
de ‘hacer prometer’, pero en referencia a dinero, dadivas u otra
utilidad. Ignorar el término promesas no afecta la economia de la
disposicion; permite comprender mejor su sentido”. En ese
contexto, vale decir que con relacibn al medio corruptor
‘promesa”, este tendria que remitirse a lo ya anotado con relacion
al delito de cohecho, el cual es un delito que implica la entrega de
un soborno para corromper a alguien y obtener un favor de su

parte.

2.4.6. LAS |INFLUENCIAS TRASCIENDEN EN CASOS
JUDICIALES O EN CASOS ADMINISTRATIVOS.

En el delito en mencion, para completar la tipicidad del delito, en el
articulo 400° de nuestro C.P., refiere que el traficante tiene que
influenciar sobre un funcionario o servidor publico que ha de conocer

este conociendo o haya conocido un caso “judicial” o “administrativo”.

En relacién a ello, Reategui Sanchez James (2015) refiere que en
cuanto lo “judicial”, se trata de casos que involucren procesos seguidos

ante el Poder Judicial, en cualquiera de las instancias correspondientes
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(Jueces de Paz, Jueces de Paz Letrados, Jueces Especializados,
Jueces Superiores 0 Jueces Supremos) o especialidades (Civil, Penal,
Contencioso-Administrativo, Laborales, Constitucionales, etc.). De tal
manera que detalla de manera independiente el supuesto de un “caso

judicial” y un “caso administrativo”, de la siguiente manera:

Casos judiciales.

Se trata de casos que involucren procesos seguidos
ante el Poder Judicial, en cualquiera de las instancias
correspondientes (Jueces de Paz, Jueces de Paz Letrados,
Jueces Especializados, Jueces Superiores o0 Jueces
Supremos) o especialidades (Civil, Penal, Contencioso-
Administrativo, Laborales, Constitucionales, etc.); se tiene
que tratar de procesos judiciales en tramite o giro, es decir,
gue no haya todavia un pronunciamiento sobre el fondo del
caso, que es lo que finalmente busca el traficante y el
interesado, influenciar en el fondo del caso. Aunque pueda
darse alguna excepcion: se puede traficar influencias sobre
procesos fenecidos, que han terminado por cualquier motivo
(por sentencia, por excepcion, etc.) y que este en la Oficina

de Archivo de una Corte Superior.

Casos administrativos.

Se trata, en otras palabras, de procesos o0
procedimientos seguidos en la Administracion Publica en
cualquiera de sus instancias o niveles; es decir, procesos
disciplinarios de Control Interno, procesos de Derecho
Administrativo ~ Sancionador, procesos administrativos

seguidos ante la Administracion Tributaria, Aduanera, etc. La
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pregunta seria ¢Si una investigacion preliminar en el viejo
modelo procesal penal, o Diligencias Preliminares, en el
nuevo modelo procesal, dirigidas ambas por el Ministerio
Publico, seria considerado como un caso “administrativo”?
Si somos estrictos a la norma vigente, concluimos que
definitivamente una investigacion fiscal no podria ser

equiparada a una investigacion de corte administrativo.

Por otro lado, apoyando el comentario del auto antes
citado, no solamente deberian existir los dos supuestos en
mencion, sino también deberia ser extendida a una
investigacion policial, porque en realidad esta depende
funcionalmente del Ministerio Publico. Entonces, si esto es
asi, si el traficante influye en un Fiscal o un miembro Policial,
que esta conociendo o haya conocido un caso “fiscal” o
“policial”’, que todavia no esta en sede jurisdiccional, al igual
que el autor, creo que ello también deberia considerarse
como un delito de trafico de influencia o bueno, si no fueron
considerados esos otro dos supuestos, sera que ¢el
legislador no los considera delito? Ahora bien, sera que ¢el
legislador penal nacional pens6d que solo existian dos
grandes procesos en el sistema juridico?, y se olvidé
inconscientemente de los procesos pre-jurisdiccionales en
materia penal: fiscales y/o policiales. A mi parecer el
legislador deberia evaluar ello, porque si nos remitimos a la
practica se podra observar que el trafico de influencias tiene
raiz desde el inicio de una investigacién es por ello que
muchas veces algunos casos debido a las influencias con
las que cuenta un sujeto activo (el traficante), los casos y/o

investigaciones culminan en las diligencias preliminares.
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2.4.7. ELEMENTOS

Conforme al andlisis realizado al articulo 400° del C.P., se determina

gue sus elementos son tres modalidades delictivas:

a) Acto preparatorio: Atribuirse poseer influencias ante un

funcionario o servidor publico.

b) Acto ejecutivo: Trafico de la propia mediacion (intercesion) a nivel

de ofrecimiento o de objetivizacion.

c) Acto consumativo: Recepcion del dinero, utilidad o promesa

(donativo, promesa o de cualquier ventaja).

2.4.8. CLASIFICACION

El delito de trafico de influencias se clasifica por tres comportamientos

tipicos:

4+ Invocar o tiene influencias reales o simuladas.

+ Recibir o hacer dar o prometer, donativo o promesa o cualquier

otra ventaja o beneficio para si o para un tercero.

+ Ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico
gue ha de conocer, esté conociendo o haya conocido un caso

judicial o administrativo.

2.4.9. TIPICIDAD SUBJETIVA
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Para la configuracién de la tipicidad subjetiva, el tipo penal exige que
exista un comportamiento doloso en el sujeto activo, tal es asi que, para el
delito de trafico de influencias es necesario que se configure el dolo directo
para el perfeccionamiento de la tipicidad subjetiva. Ahora bien, siendo que el
sujeto pasivo al atribuirse capacidad de influenciar sobre el Juez y los
servidores publicos de la érbita de la administracion de justicia asi como al
ofrecer interceder, este sujeto esta dirigiendo intencionalmente su accionar
hacia la puesta en peligro del bien juridico y la obtencion de provecho

econoémico. (Rojas Vargas Fidel, 2007, p. 798).

En ese mismo sentido, vale decir que el dolo o componente subjetivo
principal del delito comprende tanto el conocimiento que tiene el agente de
cada uno de los componentes tipicos objetivos y normativos. En efecto, la
presencia del dolo, abarca no solamente el acto mismo de vender la
influencia, sino también el compromiso de interceder en el futuro ante un

funcionario publico. (Reategui Sanchez James, 2015, p. 768).

En relacién a ese contexto, Reategui Sanchez James (2015) refiere
que hay que tener presente que si el beneficio econémico, ni siquiera la
resolucibn misma, constituyen un resultado incluido en el tipo, que se
necesita para perfeccionar el tipo. Este delito opta por anticipar una vez mas
el marco de proteccion penal a la mera zona de peligro, y por tanto esos dos
elementos: resolucién y ulterior beneficio econémico, operan tan solo como

partes integrantes del elemento subjetivo del injusto.

2.4.10. EL TIPO PENAL DEL TRAFICO DE INFLUENCIAS

En el delito de trafico de influencias para determinar si el
comportamiento del agente es tipico debe configurarse los tres supuestos
del tipo penal, es decir el hecho para ser considerado ilicito debe ser tipico,

antijuridico y culpable, en ese sentido, el tipo penal recogido en el primer
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parrafo del articulo 400° del Cédigo Penal sanciona a quien invocando o
teniendo influencias reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer para si
0 para un tercero, donativo o promesa 0 cualquier otra ventaja o beneficio
con el ofrecimiento de interceder ante un funcionario o servidor publico que
conocera, este conociendo o haya conocido un caso judicial o administrativo.
Para lo cual la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en la Casacién N° 374-2015-Lima, de fecha 13 de noviembre del
2015, lo analiza de la siguiente manera: a) El ndcleo rector se encuentra
expresado con la frase “invocando influencias con el ofrecimiento de
interceder”, esta expresion marca la especificidad tipica de esta modalidad
de corrupcién. b) Las frases “recibir, hacer dar o prometer’ configuran
modalidades delictivas, que no bastan para configurar el delito. c) “Donativo,
promesa o cualquier ventaja” son los medios corruptores. d) “Con el
ofrecimiento de (...)” constituye el comportamiento teleolégico de la
conducta, es el destino de la accion ilicita; en consecuencia, para que la
conducta sea tipica debe analizarse sobre si la conducta encaja en el tipo
penal y es aceptada socialmente, para determinar si individualmente el
ordenamiento juridico lo autoriza, es por ello que debe limitarse al verbo
recto “invocar influencias”, el cual consistiria que el sujeto tendria que tener
la capacidad de influir en un funcionario publico, es decir, el agente sin
legitimidad para obrar invoca la capacidad o posibilidad de orientar o
manipular la conducta de este en una direccion determinada. Asimismo, la
antijuricidad implica doble andlisis sobre la conducta del sujeto activo: a)
Antijuricidad formal, cuando la conducta sea contraria al ordenamiento
juridico. b) Antijuricidad material, cuando la conducta lesione el bien juridico,
es decir que al cumplirse ello la conducta del sujeto activo no seria
justificada, no obstante, la Sala Penal Permanente citando a Hurtado Pozo,
José y Prado Saldarriaga, Victor (2011) refiere que la conducta del sujeto
activo que lesiona un bien juridico al desarrollar una profesion u oficio, no
sera antijuridica si es que se realizo de acuerdo al ordenamiento juridico, en

el cual, el agente haya actuado respetando las normas constitucionales y
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dentro del marco legal, general o especial, pertinente, en atencion al
principio de interés preponderante, el cual es la eximente de obrar en
cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo. Por su parte, la Sala Penal Permanente también hace un analisis de
constitucionalidad de las limitaciones establecidas por ley respecto al libre
ejercicio de la profesion, citando al Juez Supremo Villa Stein, quien ha
sefalado que el acto estara justificado si: a) La profesion u oficio son licitos;
b) La actuacién no rebase la lex artis; y c) El propdésito de la intervencion se

refiera a uno de su profesion u oficio.

Por otro lado, en cuanto a la culpabilidad José Hurtado Pozo
(2005) refiere que el nivel de culpabilidad puede influir en la formulacién de
reproche que se hace al agente de no haber actuado conforme a derecho
teniendo la capacidad de hacerlo. En este nivel lo importante es saber si el
imputado tenia razones suficientes para creerse con derecho a actuar de la
manera como lo hizo (error sobre el caracter ilicito del acto tipico). Como en
principio sabe que su comportamiento es contrario a derecho, puede
acontecer que crea actuar bajo la proteccion de una circunstancia de
justificacion (legitima defensa, estado de necesidad, acto permitido u
ordenado por la ley, etc.). No es suficiente, por el contrario, el hecho de que
se trate de un comportamiento frecuentemente permitido y tolerado (no
reprimido eficazmente) para creer que ha dejado de ser ilicito, sobre todo,
cuando en la realizacion de la infraccion esta comprometida una persona
que forma parte del aparato estatal que, por su funcién, deberia hacer
respetar los mandatos del ordenamiento juridico (el hecho de que los
«pillos» tengan la via libre no significa que todos pueden contribuir a que

cometan sus fechorias y a aprovecharse de ellas).

Al respecto, ante lo antes expuesto se entiende que el tipo
penal debe causar un dafio al bien juridico, pero precisamente respecto a la
culpabilidad del delito de trafico de influencias, se requiere de la voluntad y el

conocimiento por parte del funcionario o autoridad de realizar la conducta de
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influir, toda vez que, en mi opinion es que la influencia va unida directamente
al dolo, pero un dolo de primer grado directo, siendo que ello significa que el
resultado de la accion es el fin del autor de la accion; tal es asi que, cuando
un funcionario o autoridad realiza la conducta de influir lo hace por mera
voluntad y por supuesto con conocimiento de ello, entonces, estariamos ante
una conducta dolosa, porque lo realizan con conocimiento y voluntad, es

decir el sujeto sabe lo que hace y quiere hacer.

2.4.11. MEDIOS O ELEMENTOS PROBATORIOS PARA LA
TIPIFICACION DEL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

Si se trata de probar que ha mediado influencia en un asunto lo
l6gico y prioritario sera tener un concepto claro de cual es el “thema
probandi”. Para ello es preciso fijar el contenido de la influencia tipica. La
influencia tipica debe hallarse entre uno y otro extremo. En concreto, en la
presién psicologica con prevalimiento de cualquier relacion, que interfiera en

el proceso motivador de forma idénea o, en su caso, eficaz.

Atendido el contenido tipico de la influencia, para su prueba
servira la constatacion de una relacion personal o jerarquica entre el autor de
la resolucion y el beneficiado por la misma, pero no bastara con ella. La
jurisprudencia insiste en que no es suficiente la evidencia de la mera relacién
personal entre quien resuelve y quien se beneficia y el lucro obtenido por el
segundo, pues no puede excluirse la posibilidad de que el funcionario
oficioso 0 deseoso de agradar decida motu propio la adopcion de una
resolucion favorable para su amigo o conocido, sin necesidad de que el
agraciado influya directamente sobre él. En otras palabras, la influencia no
existe siempre que uno sienta que debe responder a las expectativas de

otro.
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Por otro lado, en la medida en que la comunicacién de los
propios intereses o aspiraciones es algo consustancial a la naturaleza de las
relaciones personales, la prueba del didlogo podria servir para demostrar la
existencia misma de la relacion y todo lo que conlleva pero todavia no de la
presion. En suma, ni puede confundirse la manifestacion de un deseo con la
presion para obtenerlo, ni es lo mismo presionar que sentirse presionado. Es
preciso probar la relacion de causalidad entre la resolucion y las gestiones
antecedentes, que se alzard como uno de los mayores obstaculos a la

apreciacion del delito.

En este punto, buena parte del problema probatorio radica en
que, incluso ante la presencia de testigos o grabacion de las
comunicaciones, las expresiones y tono empleados pueden ser los mismos
para el hecho atipico de sugerir que para el tipico de presionar, pues la
fuerza de convencimiento no depende soélo de lo que se haya podido
pronunciar, oir o grabar, sino también de su especial significado para unos
sujetos determinados y la especial receptividad y sensibilidad de uno hacia
los designios de otro. En este contexto y ante la insuficiencia del mero dato
de las conversaciones previas, pueden adquirir especial relevancia otros
hechos periféricos al delito, como los preparativos del negocio con cuya

segura obtencién se cuenta, o el previo cobro del precio de la influencia.

No obstante, muchas veces los imputados intentan cuestionar
los videos y fotografias alegando que se ha vulnerado su derecho a la
intimidad y que, por consiguiente, dichos documentos constituyen prueba
prohibida.

2.4.12. PENALIDAD

En este delito de trafico de influencias, la pena privativa de
libertad de libertad serd no menor de 04 ni mayor de 06 afios, el cual es una

penalidad intermedia pensada en funcion a criterios politico-criminal
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cometidos por cualquier sujeto activo. Por otro lado, cuando el agente sea un
funcionario o servidor publico, sera reprimido con pena privativa de libertad

no menor de 04 ni mayor de 08 afos.

2.4.13. LA REPARACION CIVIL DERIVADO DEL DELITO DE
TRAFICO DE INFLUENCIAS

El procedimiento para individualizar la adecuacion del dafio en
el delito de trafico de influencias, se vale de un juicio ex ante: “se remonta al
momento de la accidn y se juzga como si el evento debiese aun producirse”.
Asi, para establecer cual es la causa de un dafio conforme a esta teoria es
necesario formular un juicio de probabilidad, o sea considerar si tal accion u
omision del presunto responsable era idonea para producir o regular
normalmente, un resultado; y ese juicio de probabilidad no puede hacerse
sino en funcion de lo que un hombre de mentalidad normal, juzgada ella en
abstracto, hubiese podido prever como resultado de su acto. (Rojas Vargas
Fidel, 2007, p. 19), y no se hubiera causado un dafio a la actividad publica,
concretamente, a su “correcto funcionamiento”. En efecto, lo que el
funcionario publico lesiona es la “identidad” de la institucionalidad, entendida
como un atributo basico del Estado de Derecho, en el cual sus érganos y
representantes, tienen el imperativo de actuar en pos del bien comun,
aplicando las normas imparcialmente y sirviendo a los ciudadanos, mas no
adquiriendo un comportamiento ilicito, que lesione el interés de la
colectividad, a gozar de una administracion eficiente, eficaz, econdémica e

imparcial.

Ahora bien, segun la doctrina las denuncias penales, como en
las acusaciones fiscales y en las sentencias, abogados, fiscales y jueces
omiten el andlisis de los elementos constitutivos de la responsabilidad civil,

entendiendo que la reparacion civil es un mero apéndice de la identificacion
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del tipo penal. El analisis de la responsabilidad penal es independiente y

distinto del analisis de la responsabilidad civil, por ello es imperativo

efectuarlo. Sélo con el animo de individualizar los elementos constitutivos de

la responsabilidad civil, éstos son:

a)

b)

d)

La imputabilidad, entendida como la capacidad que tiene el
sujeto para hacerse responsable civiimente por los dafios que

ocasiona.

La ilicitud o antijuridicidad, vale decir, la constatacion que el dafio

causado no esté permitido por el ordenamiento juridico.

El factor de atribucion, o sea, el supuesto justificante de la

atribucién de responsabilidad del sujeto.

El nexo causal, concebido como la vinculacién entre el evento

lesivo y el dafio producido.

El dafio, que comprende las consecuencias negativas derivadas
de la lesién de un bien juridico tutelado. Creo pertinente incidir en
el descuidado analisis causal, desde el punto de vista de la
responsabilidad civil (no penal). Asi, el objeto del nexo causal

tiene doble relevancia:

v' Para el aspecto del evento lesivo (causalidad factica),
se procede a la reconstruccion del hecho a los efectos

de imputacion de la responsabilidad.

v Para el aspecto del dafio resarcible (causalidad

juridica), se determinan las consecuencias dafiosas
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gue el responsable debera resarcir. La reparacion civil
derivada de los delitos de corrupcién en agravio del
Estado: ¢ qué derecho no patrimonial se lesiona? Parte
1: En. http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cen
docbib/con4 _uibd.nsf/[F17FBFB805AA55A405257E7C
006E7BFF/$FILE/ius360_Reparaci%C3%B3n_civil.pdf

LA EXIMENTE DEL EJERCICIO LEGITIMO DE LA ABOGACIA AL
DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS EN PERU.

2.4.14. ¢DE QUE MODO RESULTA LEGITIMO EL EJERCICIO
PROFESIONAL DEL ABOGADO?

En principio es menester saber la definicion del término
“profesiéon”, para lo cual vale decir que segun lo referido por la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia del Peru, en la Casacion N°
374-2015-Lima, de fecha 13 de noviembre del 2015, en su apartado décimo
sexto, el término “profesion” vendria a ser el ejercicio de una carrera, oficio,
ciencia o arte, u ocupacion principal de una persona, por lo que, la prevision

legal incluye con mayor razén a la profesién del abogado.

Por otro lado, conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola el
término “abogado”, se refiere al “Licenciado en derecho que ofrece
profesionalmente asesoramiento juridico y que ejerce la defensa de las
partes en los procesos judiciales o en los procedimientos administrativos”.
En relacion a ello, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, en la Casacion N° 374-2015-Lima, de fecha 13 de
noviembre del 2015, citando al Tribunal Constitucional en la sentencia
recaida en el expediente N° 3833-2018-AA/TC, de fecha 30 de junio de dos
mil diez, en su apartado vigésimo cuarto, también define que el abogado es

el profesional del derecho que ejerce, entre otros servicios, la direccion y


http://www2.congreso.gob.pe/sicr/cen
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defensa de las partes en los procesos judiciales; asimismo, esta al servicio y
beneficio de la sociedad, por lo que su puesta en practica debe estar
imbuida de normas éticas y deontoldgicas. Ademas, en el articulo 293 de la
Ley Orgéanica del Poder Judicial sefiala que el abogado tiene derecho a
defender o prestar asesoramiento a sus patrocinados ante las autoridades
judiciales, parlamentarias, politicas, administrativas, policiales y militares,
ante las entidades o corporaciones de derecho privado y ninguna autoridad

puede impedir este ejercicio.

Asimismo, el Codigo de Etica del Abogado define a la abogacia
como “(...) la profesion liberal. Cumple una funcion social al servicio del
Derecho y la Justicia. Su objetivo esencial es la convivencia social de los
hombres como fuente fecunda de paz, libertad, progreso y bienestar
general”. Ademas, la Sala Penal Permanente también sefala que en el
glosario de términos del referido Codigo de Etica del Abogado se define al
ejercicio de la profesion del abogado como aquel que posee diversas
manifestaciones, en las que incluye desempefiarse como litigante, asesor
legal, gerente legal, gestor de intereses, arbitro, conciliador, congresista,
docente, fiscal, funcionario publico, magistrado, investigador, comentarista
en asuntos juridicos y todo aquel otro trabajo profesional o académico donde
el abogado utilice dichos conocimientos. Entonces, indica que la actividad
del abogado tiene que ver con todo lo que realice en materia juridica: litigar,
juzgar, ensefar, etc.; no obstante, también se encuentra dentro del ejercicio
de sus funciones, el asistir a su defendido o patrocinado precisamente en
funcién de sus intereses individuales, realizando una funciébn de apoyo
técnico, sin virtualidad decisoria. Por otro lado, aquel letrado que ejerce
como abogado de manera particular, sus actividades se pude dividir en tres:
a) Actividades de transaccién; b) Asesoria Juridica, y c) Defensa en un

proceso o procedimiento.

Por otro lado, en cuanto al ejercicio de la abogacia, la Sala

Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la
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Casacion N° 374-2015-Lima, de fecha 13 de noviembre del 2015, hace
alusion en su apartado trigésimo tercero que, el abogado desde el punto de
vista legal debe actuar con sujecion a ley, desde lo ético, a los principios de
lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe; siendo que esto es un
contenido basico que permite el ejercicio de la abogacia. Frente a ello, el tipo
penal del trafico de influencias se opone a la actividad del abogado, toda vez
que algunas conductas no tiene respaldo juridico. Se debe precisar, de
conformidad con el considerando Décimo Segundo que el acto que se
analiza para establecer la tipicidad y antijuricidad de la conducta de trafico
de influencias es la que ocurre desde los actos ejecutivos hasta la
consumacion, es decir, los actos de ofrecer las influencias, y recibir un
beneficio o promesa a cambio; por ende, los posteriores del abogado no
podran ser evaluados respecto este delito, pero si de conformidad con otros
tipos penales, como el cohecho.

Ahora bien, respeto al ejercicio de la profesion del abogado,
refiere que abarcaria el ejercicio del patrocinio judicial y/o administrativo, la
consultoria o asesoria, la funcion jurisdiccional o notarial y cualquier otra
para la cual se exija el titulo de abogado, y el cual esta regido en el Codigo
de Etica del Abogado.

Al respecto, en mérito a lo antes expuesto ha de verse que hay
normas que regulan la legitimidad de la actividad del abogado tanto la Ley
organica del Poder Judicial al sefialar en su articulo 284, que la abogacia es
una funcién social al servicio de la justicia y el Derecho, y mas aun que el
Cadigo de Etica Profesional, en su articulo 289, sefiala que el abogado tiene
como derechos, el defender con independencia a quienes se lo soliciten en
cualquier etapa del proceso; concertar libremente sus honorarios
profesionales, como también ser atendido personalmente por los
Magistrados, cuando asi lo requiera el ejercicio de su patrocinio; tal es asi
que, si el abogada realiza conductas que no estan enmarcadas por el

Cadigo de Etica del abogado, este estara infringiendo la ley adecuandose su
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conducta al tipo penal de trafico de influencias, porque tal vez pueda haber
invocado influencias reales o simuladas. Entonces, se entiende que la
funcién del abogado es defender en juicio, por escrito o de palabra, los
derechos e intereses de sus patrocinados o clientes, ademas, de brindarles
asesoramientos en distintos aspectos legales y juridicos. Pero hay que tener
en cuenta que para ejercer la abogacia a titulo legal y cumplir con las
funciones antes mencionadas, en la mayoria de ordenamientos juridicos es
requisito imprescindible haber cursado la carrera de Derecho hasta alcanzar
el nivel equivalente de Licenciatura, valga decir haber obtenido el Grado de
Bachiller y la Titulacion. Posteriormente, es preciso estar inscrito en un
Colegio de Abogados. Por lo que vale decir que para el abogado no existe la
especializacion legal como tal, pues los abogados lo son a titulo general. El
abogado es un profesional cuyo objetivo fundamental es colaborar en la
defensa de la Justicia; toda vez que, entre las funciones de los abogados
pueden distinguirse las que le son a titulo propio, es decir, las actuaciones
judiciales, de las funciones extrajudiciales: contratos privados, compromisos,
gestion de arbitrajes, etc. De tal forma, no podemos olvidar que la principal
funcion de un abogado es la preventiva, que se hace efectiva normalmente a
través del asesoramiento legal. Es un deber fundamental de todo abogado el
informar a su cliente de todos sus derechos legales y representarle en juicio.
En definitiva, se entiende que en la mayoria de procedimientos judiciales es
obligatorio comparecer ante los tribunales debidamente asistido por un
abogado, garantizdndose asi el derecho a la defensa a lo largo de todo el
proceso. A razon que, el abogado viene obligado a responder ante su cliente
de todos los perjuicios que le cause por malicia, negligencia u omision,
alcanzando esta responsabilidad, tanto el ambito civil como el criminal.
Ademas, es importante conocer que un abogado no puede representar a
partes opuestas, toda vez que légicamente sus intereses también lo son,
pero si que puede actuar como arbitro entre ellas, y asesorar a ambas con

arreglo a derecho.
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De modo que, no seria factible sancionar a un abogado sin
antes haber analizado si este actu6 en funcién a lo establecido por el Cédigo
de Etica del abogado, ya que pudo no haber irrumpido con la norma que
limita su ejercicio como abogado y podria estar siendo victima de la
limitacién de sus funciones aplicandole un delito que no se subsume al delito
de trafico de influencias ya sea real o simulada, menos aun si su accionar se
enmarca a lo regulado por el referido Codigo de Etica y su Reglamento, por
tener un valor de rango reglamentario, teniendo un sustento interpretado
literalmente en el numeral 4 del articulo 200° de la Constitucion Politica del
Perl, siendo que garantiza al colegio de abogados autonomia normativa
para que establezcan los parametros que regulan la actuacion de los
abogados, pero no les delega facultades para legislar y por ello se descarta
gue tengan rango legal, no obstante, al tener rango reglamentario, significa
que estan subordinados a la ley, es decir no podrian actuar en contra de la
ley. Por lo que, cabe mencionar que a la misma conclusién habria llegado el
Tribular Constitucional al sefialar que la autonomia normativa de los colegios
de abogados se materializa en su “capacidad para elaborar y aprobar sus
propios estatutos, evidentemente, dentro del marco constitucional y legal
establecido”, anadiendo que su autonomia (administrativa, econémica y
normativa) “no puede devenir en autarquia”. Fundamento 6 de la Sentencia
recaida en el Expediente N° 3954-2006-PA/TC.

2.4.15. LA APLICACION EXIMENTE DEL EJERCICIO LEGITIMO DE
LA ABOGACIA EN CASOS DE TRAFICO DE INFLUENCIAS.

Segun lo expuesto en este presente trabajo, se ha desarrollado
cuales serian los presupuestos que deben cumplirse para tipificar el delito de
trafico de influencias, ante esa referencia, vale decir que el actuar de los
abogados es legitimo ya que durante el desarrollo de su ejercicio de la

abogacia, no es necesario que un abogado se apersone a los procesos en
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trAmite, o presente escritos 0 recursos, pues es una practica permanente
gue los abogados realicen una serie de actuaciones que no exigen el
protocolo y que estan permitidas por las normas sobre el ejercicio de la
profesion, como es la gestion de, intereses.
http://dataonline3.gacetajuridica.com.pe/CLP/

contenidos.dll?f=templates$fn=default.html.

Toda vez que el abogado tiene el deber de ser lo mas diligente
posible para garantizar los derechos de su patrocinado y lograr el éxito,
guardando el secreto profesional, pues el abogado vendria a ser un
asistente directo de su patrocinado, en tal caracter debe guiarse por los
intereses y necesidades de la defensa de su cliente, ya que este asesora a
una persona particular, haciendo que su funcion y actuacion sea conforme a
las reglas de la ética, es decir que la préactica de su ejercicio como abogado
este imbuida de normas éticas y deontoldgicas.

En ese sentido, desde el punto de vista legal si el abogado
actla con sujecion a la ley, a lo ético, a los principios de lealtad, probidad,
veracidad, honradez y buena fe, no podria configurarse el tipo penal de
trafico de influencias simuladas del ejercicio de la profesion del abogado,
entendiéndose que dichas actividades tienen un respaldo en el Codigo de
Etica del abogado y se eximen del delito de trafico de influencias siempre

que el actuar del abogado no traspase los limites de su rol.

Por otro lado Sergio JIMENEZ NINO (2016) al analizar la
Casacion 374-2015-Lima, refiere que coincide con el Dr. César Nakazaki,
quien fue la defensa técnica de Aurelio Pastor en dicha casacion, en tanto
que sefalé que no es posible realizar el estudio y andlisis de una conducta
humana vinculada al ejercicio de la profesion de abogado, sin recurrir a las
normas que a ella se refieren. Coincidiendo también en que el Colegio de
Abogados estad en la capacidad de definir qué es un acto de abogacia;

también, la norma debera tomarse en cuenta a fin entender y delimitar su
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contenido, con la Ley Organica del Poder Judicial, el Cédigo de Etica del
Colegio de Abogados del Perq, el Codigo Procesal Penal y demas normas

conexas.

En ese sentido, cita a Taruffo, el cual es mencionado por la
defensa técnica, dado que dicho autor sefiala que los hechos institucionales
se definen y determinan por medio de la aplicacién de normas juridicas. Por
lo que, el Dr. César Nakazaki es de la idea de que en los hechos
institucionales la norma no solo determina la existencia del hecho, sino la
prueba del mismo. Asi, pone como ejemplo que la deuda tributaria existe y
se prueba con la resolucion de la determinacion de la deuda emitida por la
Superintendencia de Administracion Tributaria. Por lo que sobre dicho tema
a fin de comprenderlo mejor, el autor Sergio Jiménez sefala el articulo 82°

del Cadigo de Etica del Colegio de Abogados del Per:
“Articulo 82 - Regulacion de la conducta ética de los abogados

El presente Cddigo regula la conducta ética de los abogados. El
hecho de que el denunciado sea parte de un proceso penal, civil,
laboral, administrativo o de cualquier otra indole, no constituye
impedimento para la instauracion del procedimiento administrativo
disciplinario respectivo, ya que la resolucion que se emite es de

naturaleza ética y no jurisdiccional’.

Ante lo expuesto se entiende que la existencia de un acto de
abogacia criminalizado requiere necesariamente una conducta
antiética, cuyo medio de prueba es la resolucion sancionatoria del
Colegio de Abogados de Lima. Ademas en la Casacién en
mencion se advierte que Juez Supremo (que formoé parte del
tribunal que resolvié el caso), literalmente refirid que si bien la
tipicidad no se configura, también es un comportamiento
justificado; asimismo, la Corte Suprema abordé las causales de

justificacion sin agotar de manera adecuada la idea de la
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configuracion de la tipicidad. En ese sentido, es un tema poco
claro el transito de un nivel de imputacion a otro, maxime si se

perciben expresiones como “no existe lesion al bien juridico”.

Al respecto, Sergio Jiménez Nufiez (2016) cita a Cordoba Roda al
analizar el supuesto planteado, en razon de que si las
afirmaciones son objetivamente injuriosas y se han realizado sin
el animus requerido por el delito, la conducta seria atipica por
falta del elemento subjetivo; empero, si las afirmaciones se
realizan con el animus iniuriandi, la conducta seria tipica y no se
podria aplicar la causa de justificacion del ejercicio legitimo de un
oficio. Entonces, la causa de justificacion solo se podria aplicar en
los raros supuestos, en los que coexistan el animo de ejercer
legitimamente la profesién y el animus iniuriandi, y en que las
expresiones deshonrosas sean necesarias, en una interpretacion

ex ante, para la defensa de los intereses de los clientes.

En ese contexto, se eximen el ejercicio legitimo de la abogacia al
delito de trafico de influencias, siempre que el animus del actuar
del a abogado sea de buena fe y se mantenga al margen de los

medios y procedimientos permitidos por ley.

3. ANALISIS DEL PROBLEMA

Existen pocos comentarios respecto al problema planteado en el
presente trabajo, de modo que, dichos comentarios estan descritos en
algunos libros y revistas referentes al delito de trafico de influencias, mas no
un andlisis sobre la eximente del ejercicio legitimo de la profesion del
abogado en casos de trafico de influencias, toda vez que el Ministerio Pubico
no suele recurrir al Cédigo de Etica del Abogado, antes de tipificar la

conducta del sujeto activo en delitos de corrupcién de funcionarios,
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vulnerando el libre ejercicio de la profesion del abogado, no obstante, ante la
disyuntiva de que no toda conducta de un letrado se adecua a dicho Cédigo
de Etica, desarrollé el tipo penal del delito de trafico de influencias a fin de
gue se conozca que componentes se requiere para que se ejecute dicho
delito, y no se vincule la conducta del abogado en el ejercicio de sus
funciones con el delito en mencién, mientras no medien pruebas relevantes y

cuando su conducta no exceda los limites legales.

De manera que, sefialé normas relevantes que amparan el libre
ejercicio de la profesion del abogado, mientras sea licito, para que se
promuevan que los operadores de justicia penal apliquen con un mejor

criterio el delito de trafico de influencias.

3.1. LEGISLACION NACIONAL

3.1.1. CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Titulo Il — Del Estado y la Nacién
Capitulo | — Del Estado, la Nacién y el territorio

Articulo 44°.- Son deberes primordiales del Estado
garantizar la plena vigencia de los derechos humanos y
promover el bienestar general que se fundamenta en la
justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la

Nacion.

3.1.2. EL CODIGO PENAL

Articulo 400°.- Trafico de Influencias.
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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;
inhabilitacion, 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 un funcionario o servidor publico,
ser& 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.

Actualmente nuestro tipo penal de trafico de
influencias se encuentra regulado en el articulo 400° del
codigo penal de 1991, siendo que, desde su entrada en
vigencia hasta la actualidad, han existido cuatro reformas
legislativas en su texto, no diferenciandose en mucho la
descripcion tipica presente con la prevista originariamente

en el codigo penal de 1924.

OTRAS NORMATIVAS

3.2.1. Ley Organica del Poder Judicial
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Articulo 293.- Derecho de defensa irrestricto.

El Abogado tiene derecho a defender o prestar
asesoramiento a sus patrocinados ante las autoridades
judiciales,  parlamentarias, politicas, = administrativas,
policiales y militares y ante las entidades o corporaciones de
derecho privado y ninguna autoridad puede impedir este

ejercicio, bajo responsabilidad.

3.2.2. Cédigo de Etica

Articulo 1°.- Las disposiciones contenidas en este Cddigo,
son obligatorias para los abogados inscritos en los Colegios
de Abogados de la Republica, miembros de la Junta de
Decanos de los Colegios de Abogados del Perd, cuales

quiera sea el ambito o funcion que desempenien.

Todos los abogados sin distinciéon alguna, deben observar el
presente Codigo, sea que el acto violatorio de las normas
éticas se haya cometido en el ejercicio de la profesion, en la
actividad publica o privada o cual fuere el cargo que
desemperie, asi este provenga de eleccién popular o por

designacion.

En consecuencia, el ejercicio del patrocinio judicial y/o
administrativo, la consultoria o0 asesoria, la funcion
jurisdiccional o notarial y cualquier otra para la cual se exija
el titulo de abogado, queda comprendido en los alcances del

presente Cadigo. (...)

Articulo 5°.- Esencia del deber profesional del abogado El

abogado y la abogada son servidores de la justicia y su
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deber profesional es defender los derechos de sus
patrocinados, honrando la confianza depositada en su labor;
la cual debe desemperfiarse con estricta observancia de las
normas juridicas y de una conducta ética que refleje el honor

y la dignidad profesional.

Articulo 6°.- Son deberes fundamentales del abogado: 1)
Actuar con sujecién a los principios de lealtad, probidad,
veracidad, honradez, eficacia y buena fe; asi como del honor
y dignidad propios de la Profesion; 2) Orientar su actuacion
al servicio preferente de la sociedad y apoyar en especial a
los sectores carentes de recursos economicos, para hacer
prevalecer el Derecho y alcanzar Justicia; 3) Cumplir
oportuna y eficientemente los demas deberes y obligaciones
profesionales establecidas en la ley y en las normas del

Colegio de Abogados al que pertenece.

Articulo 7°.- Obediencia de la ley El abogado debe
obedecer la ley, no debe inducir a otros a que la infrinjan, ni
aconsejar actos ilegales. Debe promover la confianza del
publico en que la justicia puede alcanzarse con el

cumplimiento de las reglas del Estado de Derecho. (...)

Articulo 9°.- Deber de veracidad En sus manifestaciones, el
abogado debe exponer con claridad los hechos, el derecho
aplicable al caso, y las pretensiones de su cliente. No debe
declarar con falsedad. ElI abogado no debe realizar citas

doctrinarias o jurisprudenciales inexistentes. (...)

Articulo 12°- Deberes del abogado con el cliente El
abogado presta servicios profesionales a su cliente. Al
hacerlo, debe actuar con responsabilidad y diligencia, y esta

obligado a cumplir con los deberes de informacién,
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confidencialidad, lealtad y demas deberes establecidos en el

presente Cadigo. (...)

Articulo 22°- Renuncia facultativa El abogado puede

renunciar al patrocinio cuando:

a) Existan discrepancias con el cliente respecto de cémo
llevar a cabo el patrocinio.

b) EIl cliente sea negligente, no brinde la documentacion
requerida, no colabore con el patrocinio o incumpla sus
obligaciones con el abogado.

c) Medie engafio u ocultamiento del cliente sobre hechos o
informacion relevante para el patrocinio. d) El cliente
persista reiteradamente en actos indebidos o
actuaciones indecorosas respecto de la autoridad, la
contraparte o terceros. e€) No hubiese sido compensado
oportunamente por sus servicios. f) No pueda
representar al cliente adecuadamente. g) Por decision

propia, sin expresion de causa.

Articulo 25°.- Sustitucion de abogado El abogado que
asuma un patrocinio en sustitucion de otro, debera colaborar
con el eficiente traslado del mismo. Salvo lo dispuesto por el
articulo 42, el abogado sustituido debera entregar al Cliente
0 su abogado la informacion y documentacion necesaria
para garantizar el debido patrocinio del cliente evitando en

todo momento ocasionarle un perjuicio sustancial. (...)

Articulo 27°.- Competencia Es deber del abogado defender
el interés del cliente de manera diligente y con un elevado

estandar de competencia profesional. (...)
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Articulo 29°.- Obligacion de informar al cliente EI abogado
tiene la obligacion de mantener informado al cliente de todo
asunto importante que surja en el desarrollo del patrocinio.
Incurre en responsabilidad el abogado que oculta o retrasa
indebidamente informacion al cliente o le hace falsas o
incompletas representaciones del estado de las gestiones

encomendadas.

En particular, el abogado debe informar ampliamente sobre
los riesgos y alternativas de accién a evaluar para la defensa
del interés del cliente.

El abogado debe actuar atendiendo estrictamente a las
instrucciones recibidas por el cliente y debe responder
prontamente a las solicitudes razonables de informacion del

cliente.

Antes de aceptar un encargo, el abogado debe informar al
cliente todas las circunstancias de sus relaciones con
terceros que puedan estar inmersas en el asunto
encomendado, asi como sus intereses personales respecto

de la controversia. (...)

Articulo 56°.- Dadivas Sin perjuicio de las responsabilidades
legales a que haya lugar, incurre en grave responsabilidad a
la ética profesional el abogado que lleva a cabo actos de
corrupcion, soborno, cohecho u ofrece, aporta o entrega
bienes o servicios u otro tipo de beneficios de cualquier
indole a la autoridad. ElI abogado debe instruir a su cliente
gue no debe ofrecer, directa o indirectamente, regalos,
prestaciones en especie, ni otras dadivas o beneficios de
cualquier indole a la autoridad. Si su cliente incurre en esta

inconducta, el abogado tiene el deber de renunciar al
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patrocinio, conforme a lo previsto en el articulo 18° del
presente Codigo. Falta gravemente a la ética profesional, el

abogado que soborna a una autoridad.

Articulo 57°.- Gestiones privadas Constituye grave
infraccion a la ética profesional que el abogado trate asuntos
gue patrocina con la autoridad que conoce de éstos, al

margen de los medios y procedimientos permitidos por la

ley. (...)

Articulo 63°.- Influencias El abogado no debe utilizar
medios que representen una injerencia para el ejercicio
imparcial e independiente de la autoridad, sin perjuicio del
ejercicio de su derecho a la libertad de expresion. Asimismo,
el abogado debe instruir a su cliente que no debe ejercer
influencia sobre la autoridad apelando a vinculaciones
politicas, familiares, de amistad, o de otro tipo que sean

ajenas al patrocinio.

4. JURISPRUDENCIAS, PRECEDENTES VINCULANTES O

4.1.

PLENOS JURISDICCIONALES

JURISPRUDENCIAS:

A. Invocacién de Influencias

El comportamiento tipico del delito esta dado por el ndcleo
rector principal “invocar con el ofrecimiento de interceder”,

th “*

los verbos rectores complementarios “recibir’, “hacer dar”
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o “hacer prometer’; los medios corruptores por los
sustantivos “donativo”, “promesa” o “cualquier otra venjata”
y el elemento finalistico “con el ofrecimiento de”; que
contrastando ello los medios de prueba incorporados al
proceso, se concluye que esta debidamente probado que
el procesado ofrecio interceder ante la Sala Penal donde
se ventilaba el incidente y a cambio de ello, recibio el
dinero que previamente habria sido acondicionado (...).

Corte Suprema - Expediente N° 1981-2002-Lima.

. PARTICIPACION DE PARTICULARES

La participacion de los particulares en los delitos
especiales de infraccién de deber, se fundamenta en virtud
de la lesibn o puesta en peligro del bien juridico
administracion publica, es decir, en la infraccion del deber
de no dafar, esto es, que la administracion puede ser
dafiada no solo por los intraneus que se encuentran en
una situacion prevalente en relacion al bien juridico, sino
también por los particulares que se encuentran fuera del
sistema administrativo; (...). La Primera Sala Penal
Transitoria — R.N. N° 4166-2004-Lima.

. TRAFICO DE INFLUENCIAS — THEMA PROBANDUM

(...). Asi, debe significarse que no obstante que la
imputacién fiscal da cuenta de que el encausado “ejercio
influencias sobre los Magistrados del citado ente [Poder
Judicial]” (sic), considerando que le unico delito objeto de
condena es el de tréfico de influencias, sin concurso con

algun otro delito contra la administracion publica, el objeto
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de prueba que corresponde dilucidar en el presente
examen es si el citado encausado recibi6 o no alguna
ventaja patrimonial a cambio de ofrecer (no, de ejercitar
efectivamente) dichas influencias (nacleo de la accion
tipica). Lo contrario, ademas de desbordar la delimitacion
tipica de dicho injusto penal, importaria invadir el thema
probandum de otro u otros delitos ajenos a los que han
sido materia de procesamiento. Sefialando a ABANTO
VASQUEZ, Manuel (2001) refiere que en efecto, no puede
perderse de perspectiva que, conforme lo puntualiza la
Doctrina, “en el trafico de influencias el sujeto activo es un
“‘intermediario” entre el funcionario y el interesado (sin
participacion del funcionario), o alguien que finge ser
intermediario del funcionario publico. [Luego] En el caso de
gue se llegue a ofrecer el “beneficio” al funcionario habra
concurso con el “cohecho activo” consumado (como autor
o complice, segun el dominio del hecho)’; lo que, a su vez,
resulta coherente con su fundamento politico criminal,
desde cuyo angulo, constituye una “figura (...) de puesta
en peligro al bien juridico administracion publica”, y que,
en ese sentido, se trata de “un delito de consumacion
anticipada, en el cual se adelantan las barreras de

proteccion penal”.
- Prueba Indiciaria.

Fijados los elementos tipicos de la figura penal sub
examine, en el ambito de las exigencias probatorias que
deben ser correlativas a éstos, es menester significar
que, en tanto los medios corruptores — donativo,
promesa 0 ventaja- son de exteriorizacion tangible, en

cambio, la conducta de la orientacion o destino probable
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de la accion ilicita —ofrecimiento de interceder- (en tanto
componente teleoldgico o finalistico), por su naturaleza
misma, constituye un elemento solo posible de

identificar, via_inferencia o deduccidn, a partir de las

referencias contextuales y hechos indiciarios que
trascienden autos. En ese sentido, respecto a los
supuestos de hecho que calzan en la conducta objeto
de reproche, de la mano de la Doctrina, citando a
ROJAS VARGAS, Fidel (2007) sefiala que “...invocar
influencias es (...) atribuirse para si, con relacion a
terceros, facultades de poder determinar o motivar
comportamientos sobre otros, de modo tal que ello
posibilite la consecucion de propositos buscaos por el
interesado. [...] o (...) puede también sustentarse en la
falsa percepcion, generada en el que da o promete, de

los poderes del invocante, quien se jacta o ufana de

poseer influencias aparentes o sobre los funcionarios

o servidores publicos aludidos en el tipo penal...”.

PLENOS JURISDICCIONALES

IX Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente
y Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica

JURISPRUDENCIA

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA IX
PLENO JURISDICCIONAL DE LAS SALAS PENALES

PERMANENTE Y TRANSITORIA

ACUERDO PLENARIO N° 3-2015/CIJ-116
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Fundamento: Articulo 116° TUO LOPJ.

Asunto: La participacion del interesado en el delito de
trafico de influencias y la legitimidad de la intervencion

penal en la modalidad de influencias simuladas.
Lima, dos de octubre de dos mil quince.-

Los jueces supremos de lo Penal, integrantes de las Salas
Penales Permanente y Transitoria de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, reunidas en Pleno Jurisdiccional, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 116° del Texto
Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial, han

pronunciado el siguiente:
ACUERDO PLENARIO
I. ANTECEDENTES

1°. Las Salas Penales Permanente y Transitoria de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, con la autorizacién del
presidente  del Poder Judicial mediante Resolucion
Administrativa N° 246-2015-P-PJ, de fecha 10 de junio de
2015, y el concurso del Centro de Investigaciones Judiciales,
bajo la coordinacion del sefior Pariona Pastrana, acordaron
realizar el 1X Pleno Jurisdiccional de los jueces supremos de lo
Penal, que incluyo el Foro de Participacion Ciudadana, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 116° del Texto Unico
Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial-en adelante,
LOPJ-, y dictar Acuerdos Plenarios para concordar la

jurisprudencia penal.

2°. El IX Pleno Jurisdiccional se realizo en tres etapas.
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La primera etapa estuvo conformada por dos fases: el foro de
aporte de temas vy justificacion, y la publicacion de temas y
presentacion de ponencias. Esta etapa tuvo como finalidad
convocar a la comunidad juridica y a la sociedad civil del pais,
a participar e intervenir con sus valiosas aportes en la
identificacion, analisis y seleccion de los principales problemas
hermenéuticos y normativos que se detectan en el proceder
jurisprudencial de la judicatura nacional, al aplicar normas
penales, procesales y de ejecucion penal en los casos
concretos que son de su conocimiento. Para ello se habilito el
Foro de “Participacion Ciudadana” a través del portal de
internet del Poder Judicial, habiendo logrado con ello una
amplia participacion de la comunidad juridica y de diversas
instituciones del pais a través de sus respectivas ponencias y

justificacion.

Luego, los jueces supremos discutieron y definieron la agenda
—en atencién a los aportes realizados—, en la sesion de fecha
de 12 de agosto ultimo, para lo cual tuvieron en cuenta,
ademas, los diversos problemas y cuestiones de relevancia
juridica que han conocido en sus respectivas Salas durante el
altimo afio. Fue asi como se establecieron los temas de

agenda, asi como sus respectivos problemas especificos.

3°. La segunda etapa, consistio en el desarrollo de la audiencia
publica, que se llevo a cabo el 3 de septiembre. En ella, los
juristas y expositores especialistas convocados sustentaron y
debatieron sus ponencias ante el Pleno de los jueces

supremos.

4°, La tercera etapa del IX Pleno Jurisdiccional comprendio el

proceso de deliberacion, votacion y formulacion de los
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Acuerdos Plenarios con la designacion de los jueces supremos
ponentes para cada uno de los seis temas seleccionados. Esta
fase culmino el dia de la Sesion Plenaria realizada en la fecha
con participacion de todos los jueces integrantes de las Salas
Permanente y Transitoria, con igual derecho de voz y voto. Es
asi como, finalmente, se expide el presente Acuerdo Plenario,
emitido conforme con lo dispuesto en el articulo 116° de la
LOPJ, que faculta a las Salas Especializadas del Poder Judicial
—en este caso, de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica— a pronunciar resoluciones vinculantes con la
finalidad de concordar y definir criterios jurisprudenciales de

orden jurisdiccional que integran.

5°. Atendiendo a la complejidad y a las -caracteristicas
peculiares del tema referido a la participacion del interesado en
el delito de trafico de influencias y la legitimidad de la
intervencidn penal en la modalidad de influencias simuladas, se
decidio, pues, redactar el presente Acuerdo Plenario e
incorporar las bases juridicas correspondientes para asi
establecer una posicion jurisprudencial solida que responda las
inquietudes arriba sefaladas. De igual forma, se decidio

decretar su caracter de precedente vinculante, en consonancia

con el rol unificador en materia jurisprudencial que corresponde
a la Corte Suprema de Justicia de la Republica. La deliberacion
y votacién se realizé el dia de la fecha. Como resultado del
debate y en virtud de la votacion efectuada, por unanimidad, se
emiti6 el presente Acuerdo Plenario. Intervienen como

ponentes los sefores Villa Stein y Pariona Pastrana.

ll. FUNDAMENTOS JURIDICOS
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(...) 8 2. Legitimidad de la intervencion penal en la

modalidad de influencias simuladas

12°. La legitimidad de la intervenciéon penal en el caso del
tradfico de influencias simuladas atraviesa una encendida
discusion doctrinaria. Asi, hay quienes consideran que tal
supuesto no significa una extralimitacion del legislador penal en
su rol de titular del establecimiento del concreto modelo de
politica criminal [Salinas Siccha, Ramiro: Delitos contra la
administracion publica, Lima 2009, pp. 556 ss.]; otros, por su
parte, estiman que la criminalizacion de los supuestos de
influencias simuladas constituye un exceso del legislador penal
de su libertad de configuracion normativa [Rodriguez Delgado,
Julio: “El final de la historia: jel interesado en el trafico de
influencias es impune!”, en lus et Veritas (33), 2006, p. 262].
Siendo este el contexto, compete a la maxima autoridad
jurisdiccional establecer pautas que permitan determinar si
quien invoca influencias irreales supera el nivel de riesgo
juridico-penalmente permitido y, con ello, trasgrede bien

juridico alguno.

13°. Un delito para ser tal debe satisfacer el presupuesto de
legitimacién penal, esto es, la conducta practicada debe ser
juridico penalmente relevante en el sentido exigido por el
principio de lesividad, consagrado en el articulo IV del Titulo
Preliminar del Cédigo penal, cuya literalidad sefala: “La pena,
necesariamente, precisa de la lesion o puesta en peligro de
bienes juridicos tutelados por la ley”. En estricto, el sentido de
relevancia penal de la conducta se concreta en el tipo penal
como una conducta que en el caso concreto comunica el
significado de haber superado el riesgo permitido, o de haber

rebasado los limites de la libertad general de accion [Caro
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John, José Antonio: Normativismo e imputacion juridico-penal.
Estudios de Derecho penal funcionalista, Ara Editores, Lima
2010, pp. 29 ss.]. Obviamente, esta materializacion de la
superacion del riesgo permitido se da mediante la puesta en
peligro o lesion del bien juridico tutelado en el correspondiente

tipo penal.

14°. Dados estos presupuestos, se tiene que el
bien juridico protegido en las influencias reales es el correcto
funcionamiento de la administracién publica en tanto el sujeto
activo logra determinarla  voluntad del funcionario o
servidor publico. El funcionario se corrompe por la influencia
gue sobre él ejerce el sujeto activo. Pero en el caso de las
influencias simuladas el bien juridico protegido es el prestigio y
buen nombre de la administracion publica [Mir Puig, Carlos:
Delitos contra la administracién publica en el nuevo Caodigo
penal, en Rojas Vargas, Fidel: Delitos contra la administracion
publica, 42 ed., Lima 2007, p. 783], que se ve dafiada por el
sujeto activo que lucra a costa de ella. Desde
esta perspectiva, nos encontramos ante un delito que
lesiona efectivamente el bien juridico protegido por cuanto el
sujeto activo logra hacer dar 0 prometer
una ventaja economica al afirmar que tiene influencia en
la administracién publica. Con ello se cumple con el principio de
lesividad en tanto la intervencion punitiva sélo se legitima ante
la lesion de un bien juridico fundamental, como es el prestigio y
buen nombre de la administracion publica, la misma que
bien puede ser, a modo de ejemplo, el Poder Judicial

Y Sus jueces.

15° En un Estado donde no se criminaliza l|a conducta de

alguien que afirma que sus poderes son corruptos, es un
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Estado inviable. De hecho, el supremo intérprete de la
Constitucion ha sefalado que  “‘en  modo  alguno [..]
necesariamente la persecucion penal de los actos de trafico de
influencias cuando éstas sean simuladas resulte
inconstitucional” [Exp.00017-2011-PI/TC, de 03 de mayo de
2012, F.J. 36]. La Convencién de las Naciones Unidad contra la
Corrupcion sefala en su articulo 18° que “Cada Estado Parte
considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y
de otra indole que sean necesarias para tipificar como
delito, cuando se cometan intencionalmente: a) la promesa, el
ofrecimiento o la concesién a un funcionario publicoo a
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un
beneficio indebido con el fin de que el funcionario publico o la
persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener
de una administracion o autoridad del Estado Parte un
beneficio indebido que redunde en provecho del instigador
original del acto o de cualquier otra persona; b) la solicitud o
aceptacion por un funcionario publico o cualquier otra persona,
en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que
redunde en su provecho o el de otra persona con el fin de que
el funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o
supuesta para obtener de una administracion o autoridad del

Estado Parte un beneficio indebido”.

Con esto se evidencia que con la criminalizacion del trafico
de influencias, no solo se estad protegiendo bienes juridicos
fundamentales para la sociedad de un Estado de Derecho, sino
gque se estadando cumplimientoa la Convencion contra
la Corrupcién suscrita por el Peru. Asimismo, en la medida que
el Tribunal Constitucional no encuentra disconformidad con la

persecucion penal del trafico de influencias simulado, se
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entiende que su punicion es deseable en tanto optimiza la

lucha contra la corrupcion.

16° No existe entonces ningun inconveniente para defender el
caracter punible, esto es, la relevancia juridico-penal de la
modalidad de trafico de influencias simuladas del articulo 400°
del Cddigo Penal. El invocar influencias simuladas es acorde
con el principio de lesividad; su castigo a nivel penal no es una
medida legislativa desproporcionada, en la medida que desde
una perspectiva ex ante en el caso concreto la conducta de
invocar sea objetivamente idénea, tanto para poner en
riesgo el bien juridico protegido, como para lesionar el
bien juridico prestigio y buen nombre de Ila
administracion puablica, que, en buena cuenta, garantizan la
credibilidad de la administracién publica. Ademas, en la
medida que el injusto de los delitos que protegen bienes
juridicos colectivos, como el de las influencias simuladas,
consiste en la vulneracién de determinados presupuestos que
sirven a la seguridad de otros bienes juridicos, aquellos son,
por tanto, delitos de lesidbn desde la perspectiva del bien
juridico colectivo, y, consecuentemente, coherentes con el
principio de lesividad [Doval Pais, Antonio: “Estructura de las
conductas tipicas con especial referencia a los fraudes
alimentarios”, en Cuadernos de Derecho Judicial (36), 1994, p.
46; Sanchez Garcia De Paz, Maria Isabel: El moderno Derecho
penal y la anticipacion de la tutela penal, Valladolid, 1999, pp.
67 ss. y Martinez-Bujan Pérez, Carlos: Derecho penal
econdémico y de la empresa. Parte general, 32 ed., Valencia
2011, p. 197].

17°. En consecuencia, en el delito de trafico de influencias

simuladas la accidn se reprime por su idoneidad para lesionar
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el bien juridico prestigio y buen nombre de Ila
administracion publica. Esta capacidad lesiva de la accion
tipica manifiesta, por tanto, una relacion efectiva con el bien
juridico protegido, y, con ello, una conformidad con el principio
de lesividad.

[1l. DECISION

18°. En atencién a lo expuesto, las Salas Penales Permanente
y Transitorias de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
reunidas en Pleno Jurisdiccional, con una votacion unanime
respecto del primer problema (la participacion del interesado en
el delito de trafico de influencias), y también con una votacion
unanime en lo concerniente al segundo problema (la
legitimidad de la intervencion penal en la modalidad de
influencias simuladas), y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 116° del Texto Unico Ordenado de la Ley Orgéanica del

Poder Judicial;
ACORDARON:

19°. ESTABLECER como doctrina legal, los criterios expuestos

en los fundamentos juridicos 7° al 11° y del 13° al 17°.

20°. PRECISAR que los principios jurisprudenciales antes
mencionados deben ser invocados por los jueces de todas las
instancias judiciales, sin perjuicio de la excepcion que estipula
el segundo parrafo del articulo 22° de la Texto Unico Ordenado
de la Ley Organica del Poder Judicial, aplicable
extensivamente a los Acuerdos Plenarios dictados al amparo

del articulo 116° del Estatuto organico.
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21°. PUBLICAR el presente Acuerdo Plenario en el diario oficial

El Peruano.

Hagase saber.

Ss.

SAN MARTIN CASTRO
VILLA STEIN

PRADO SALDARRIAGA
RODRIGUEZ TINEO
PARIONA PASTRANA
SALAS ARENAS
BARRIOS ALVARADO
PRINCIPE TRUJILLO
NEYRA FLORES

LOLI BONILLA

5. DERECHO COMPARADO

El autor Rojas Vargas Fidel (2007) desarrolla el derecho comparado
y/o legislacién extranjera del delito de trafico de influencias, de los paises
europeos como ltalia, Espafa y Portugal. Igualmente, en los paises latinos
como Colombia, Argentina y Chile. Por lo que, es menester saber que con
respecto a algunos paises, el Cédigo Penal de Italia (1930) sirvié como base
para el Codigo Penal de Colombia (1980), el cual sefialaba que el delito de
trafico de influencias era cometido por cualquier persona, posteriormente en
el afio (2000) hasta la actualidad, solo es cometido por funcionarios o
servidores publicos, sin embargo, ello sirvi6 como base para instaurar el
Caddigo Penal del Peru estableciendo el articulo 4000, el cual refiere que el
delito de trafico de influencias serd cometido por funcionarios o servidores
publicos, asi como también por otros particulares. Ahora bien, nuestra
legislacion respecto al articulo antes mencionado es comparada con la

legislacién de los siguientes paises:

s CONTINENTE EUROPEO
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ITALIA (1930)

C. P. de Italia (1930), art. 346 (millantato credito): Quien quiera
gue atribuyéndose influencia acera de un oficial publico o de un

empleado publico que preste un servicio publico, recibe o hace dar asi

0 a otros, dinero u otra utilidad, como precio de su mediacion ante el

oficial publico o empleado publico, sera castigado con la reclusién de

1 a 5 afios y con multa de 3000 a 20,000 liras.

La pena sera de reclusion de 2 a 6 afilos y multa de 1 millén de
liras a 6 millones, si el culpable recibe o hace dar o prometer, asio a
otro, dinero u otra utilidad, con el pretexto de tener que comprar el

favor de un oficial publico empleado, o de tener que remunerarle.

ESPANA (1995)

C. P. de Espafia (1995), art. 428°: El funcionario o autoridad
gue influyere en otro funcionario publico o autoridad prevaleciéndose
del ejercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra
situacién derivada de su relacién personal o jerarquica con este o con
otro funcionario o autoridad para conseguir una resoluciéon que le
pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico para
si 0 para un tercero, incurrida en las penas de prision de seis meses a
un afo, multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido, e
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres
a seis afos. Si obtuviere el beneficio perseguido se impondran las

penas en mitad superior.

C. P. de Espafia (1995), art. 429: El particular que influyere en
un funcionario publico o autoridad prevaleciéndose de cualquier

situacion derivada de su relacién personal con este o con otro
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funcionario publico o autoridad para conseguir una resolucion que le
pueda generar directa o indirectamente un beneficio econémico para
si 0 para un tercero, sera castigado con las penas de prision de 6
meses a 1 afio y multa del tanto al duplo del beneficio perseguido u
obtenido. Si obtuviere el beneficio perseguido se impondran las penas

en su mitad superior.

C. P. de Espafia (1995), art. 430° Los que ofreciéndose a
realizar las conductas descritas en los articulos anteriores, solicitaren
de terceros dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion, o
aceptaren ofrecimiento o promesa, seran castigados con la pena de

prision de seis meses a un afo.

En cualquiera de los supuestos a que se refiere este articulo, la
autoridad judicial podra imponer también la suspensién de las
actividades de la sociedad, empresa, organizacion o despacho y la
clausura de sus dependencias abiertas al publico por tiempo de seis

meses a tres afos.

PORTUGAL (1995)

Articulo 335°.- Trafico de influencias: “Quem por si ou interposta
pessoa, com 0 seu consentimiento ou ratificacao, solicitar ou aceitar,
para si ou para terceiro, vantagen patrionial ou fiao patrimonial, ou a
sua promessa, para abusar da sua influencia, real ou suposta, com o
fim de obtener de enntidade publica encomendas, adjudicacoes,
contratos, empregos, subsidios, subvencoes, beneficios ou outras
decisoes anos, se pena mais grave Ihe fiao couber por forca de outra

disposicao legal”.
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< CONTINENTE DE AMERICA

COLOMBIA (1980)

C. P. de Colombia (1980), art. 147: El que invocando

influencias reales o simuladas, reciba, haga dar o prometer para si o

para un tercero, dinero o dadiva, con el fin de obtener cualquier

beneficio de parte del servidor publico en asunto que este se

encuentre conociendo o haya de conocer, incurrird en prision de

cuatro (4) a seis (6) afios, multa de (50) a cien (100) salarios minimos

legales mensuales vigentes, e interdiccion de derechos y funciones
publicas por el mismo término de la pena principal.

C. P. de Colombia (2000), art. 411: EIl servidor publico que
utilice indebidamente, en provecho propio o de un tercero, influencias
derivadas del ejercicio del cargo o de la funcién, con el fin de obtener
cualquier beneficio de parte del servidor publico en asunto que este se

encuentre conociendo o haya de conocer, incurrird en prision de

cuatro (4) a ocho (8) afios, multa de cien (100) a doscientos salarios
(200) minimo legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8)

anos.

ARGENTINA (Ley 25.188 que adiciona al Cédigo Penal el art. 256
bis)

Articulo 256° “Sera reprimido con reclusién o prision de uno a seis
afios e inhabilitacion especial perpetua para ejercer la funcién publica,
el que por si o por persona interpuesta solicitare o recibiere dinero o
cualquier otra dadiva o aceptare una promesa directa o indirecta, para

hacer valer indebidamente su influencia ante un funcionario publico, a
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fin de que este haga retardar o deje de hacer algo relativo a sus

funciones.

Si aquella conducta estuviera destinada a hacer valer
indebidamente una influencia ante un magistrado del Poder Judicial o
del Ministerio Publico, a fin de obtener la emision dictado, demora u
omisién de un dictamen, resolucion o fallo en asuntos sometidos a su
competencia, el maximo de la pena de prisidén o reclusiéon se elevara a

12 afos”.

CHILE (1874)

C. P. de Chile (1874), art. 240 bis (2do parrafo): Las mismas
penas se impondran el empleado publico que, para dar interés a
cualquiera de las personas expresadas en los incisos terceros y final
del articulo precedente en cualquier clase de contrato u operaciones
en que deba intervenir otro empleado publico, ejerciere influencia en

él para obtener una decision favorable a esos intereses.

C. P. de Chile (1874), art. 248 bis: Si la infraccion al deber del
cargo consistiere en ejercer influencia en otro empleado publico con el
fin de obtener de éste una decision que pueda generar un provecho
para tercero interesado, se impondra la pena de inhabilitacion
especial o absoluta para cargo u oficio publico perpetuas, ademas de

las penas de reclusién y multas establecidas en el inciso precedente.
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CONCLUSIONES

En forma genérica, segun su redaccion y debido a como se enmarca
dentro de los delitos contra la administracion publica, concluyo que la
invocacion de influencias en el ejercicio de la profesion de abogado
debera subsumirse a la tipificacién del delito de trafico de influencias,
si fuera el caso que, el abogado no actuaria en funcion al ejercicio
legitimo de su profesién como tal, acorde al Codigo de Etica del
Colegio de Abogados y su Reglamento.

En forma especifica, después de examinar lo desarrollado en el
presente trabajo y en el Pleno Jurisdiccional, respecto al bien juridico
protegido, concluyo que la conducta debe ser juridico penalmente
relevante en la exigencia del principio de lesividad, siendo que la
invocacion de influencias tendra que ser objetivamente id6nea, en
tanto que la intervencion punitiva sélo sea legitima ante la lesion de
un bien juridico fundamental, por lo que, para tipificar la conducta del
sujeto activo, en este caso de un letrado, debera valorarse los
elementos de conviccidén pertinentes y legitimos, ademas, analizarse
si existe un nexo causal entre el sujeto pasivo y dicho sujeto activo,
para determinar si se ha causado una lesion al bien juridico protegido,
es decir al buen nombre de la administracion publica, sin obstruirse el
correcto funcionamiento de la administracion publica. Por la
descripcion tipica de nuestro tipo penal de trafico de influencias
concluyo que no habra participacién delictiva por parte del sujeto
activo (el abogado), si es que su conducta se mantiene dentro del rol
del ejercicio de sus funciones como abogado segun el Codigo de
Etica y su Reglamento del Colegio de Abogados, por ser esta una
norma autbnoma, toda vez que, la actividad profesional del abogado,
se desarrolla en que lo letrados actian en representacion de
litigantes, participando de la comun exigencia de acreditar la
condicion de ser abogados y si bien existen restricciones para el
ejercicio conjunto de algunas de ellas, tales como el servicio a la
administracion publica o a la administracion de justicia y la actividad
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de representante de litigantes, ello no significa que una o alguna de
ellas no sean equiparables como ejercicio profesional de la abogacia.
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RECOMENDACION

Después de haber desarrollado el presente trabajo, recomiendo que se
debe reformar el tipo penal contenido en el articulo 400° del Cddigo
Penal, siendo que la pena que se aplica constantemente ha sido
burlado, toda vez que, en el Peru dificilmente se judicializan los casos
de trafico de influencias y los que se judicializan terminan aplicandose
una libertad condicional, y no escarmienta el accionar ilegitimo del
sujeto activo, dejando de lado el dafio causado; en ese sentido, la pena
gue se aplique por infringir el referido delito, debera ser proporcional,

es decir acorde al dafio causado, ademas debera inhabilitarse.

Como segunda recomendacion, propongo que en un Libro de
Registros, queden asentados los datos de los letrados que pretendan
entrevistarse con un Magistrado o Funcionario Publico, libro que

debera tener cada Institucion para el registro correspondiente.
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ANEXO N° 01

ANALISIS DE UN CASO PRACTICO REAL

CASACION N° 374-2015

» LA CAUSA

La causa para que el ex ministro y actual abogado Aurelio Pastor
sea sentenciado en primera y segunda instancia, fue debido a la
actividad que realiz6 en ejercicio de sus funciones como abogado, a
razon de que habria invocado influencias simuladas a favor de la
interesada Corina de la Cruz Yupanqui, exalcaldesa de Tocache, San
Martin, ante un funcionario publico, hecho que se concreté con la
denuncia que realizé Corina De la Cruz contra Aurelio Pastor, por haberle
ofrecido a cambio de 60 mil soles, su intermediacion con miembros del
Jurado Nacional de Elecciones (JNE), Magistrados de la Corte Suprema
de Justicia y del Ministerio Publico, destinada a evitar que se consuma un
proceso de vacancia desarrollado en su contra. Sin embargo, la Sala
Penal Permanente refiere « [...] se realizaron en ejercicio de actos de

abogacia» (Considerando 25° de la Casacion).

» EL EFECTO DE LA SENTENCIA

La sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema no neg6 los
hechos atribuidos al acusado, en punto alguno. Por el contrario, afirmé
que eran acciones que « [...] se realizaron en ejercicio de actos de
abogacia». Ello tiene diversos efectos. En primer término y aunque no se

efectle expresamente, tiene la nefasta consecuencia de legalizar actos
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que configuran el delito de Tréfico de Influencias, al calificarlos como
actos de abogacia, si el autor es profesional del Derecho, naturalmente.
Para ello, el Colegiado Supremo manifiesta que el abogado -
desde el punto de vista legal- debe actuar con sujecion a ley, y desde lo
ético, al principio de lealtad, probidad, veracidad, honradez y buena fe;
contenido basico que permite el ejercicio de la abogacia. Frente a ello, el
tipo penal de trafico de influencias se opone a la actividad del abogado,

toda vez que algunas conductas no tienen respaldo juridico.

No obstante, en el caso de trafico de influencias simuladas,
manifiestan que el tratamiento sera distinto, pues no hay peligro real de
afectar la imparcialidad, objetividad o independencia del funcionario,
tampoco existe un acto de corrupcion, que sanciona otros tipos penales.
Dependiendo del ofrecimiento que se haga, so6lo podria existir una

apariencia de corrupcion de la Administracién Publica.

Por ello, y en atencibn a que existen diversos grados de
afectacion al bien juridico, debe analizarse la forma en que cometio el
ilicito, a modalidad tipica utilizada, la alarma social, entre otros criterios,
de ahi que el profesional en derecho podria alegar que actu6 dentro del
ejercicio de sus funciones, si es que las influencias simuladas que
ofrecen implican el uso legal de los medios y recursos para defender un
derecho o permitir una actuacion pues la afectacibn sera minima al
prestigio de la Administracion Publica, por lo que, ante esta lesion menor,
el interés que contiene el ejercicio de la abogacia recogido por la
Constitucion Politica del Estado y la libertad de trabajo, que no tiene por

fin vulnerar el ordenamiento juridico, prevalecera.

Agregan que la justificacion elimina el injusto, sin perjuicio de lo
que establece la Ley Orgéanica del Poder Judicial, y el Cédigo de Etica

citado, que al no tener contenido penal, no es materia de
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pronunciamiento y debera verse en la via legal correspondiente, pues el
derecho penal al ser de dltima ratio, solo analiza conductas que afectan
considerablemente bienes juridicos (principios de subsidariedad vy

lesividad).

Que, en el caso concreto: |. Se ha acreditado que: a) La actividad
profesional ejercida es licita, b) La actuacion no rebasoé la lex artis, y c) El
propdésito de la intervencion estuvo dentro del ambito del ejercicio de la
abogacia. Il. El hecho y las circunstancias en que se efectud, establecen
gue la conducta del procesado se adecue al ejercicio de la profesion y no
debe ser reprochada penalmente. Si existiere otro tipo de responsabilidad
(no penal), la afectada lo denunciaria o su Colegiado de Abogados lo
investigaria de oficio, de conformidad con el articulo 80 del Cdodigo de
Etica del Abogado, situacion que no se advierte de autos.

Para descartar la presencia de esta causa de justificacién, la Sala
de Apelaciones sefiala que el imputado no realizé una defensa, pues no
se apersono a los procesos en tramite, no presentd escritos, recursos o
informes, para el estudio de los procesos no contd con la documentacion
de los expedientes y De la Cruz Yupanqui ya contaba con el patrocinio de
Carlos Yabar. No obstante, la el Colegiado Supremo manifiesta que dicho
analisis es sobre hechos posteriores al acto imputado como tréfico de
influencias simulado, es decir, que para determinar que no cumplen con
los supuestos de la causa de justificacion, la Sala de Apelaciones se han
valido de hechos no relevantes, realizando una motivacion aparente,
porque segun el principio de legalidad, el delito se ejecuta cuando se
cumple el nucleo rector “invocando influencias para interceder”. Siendo
gue constituye una practica permanente que los abogados realicen una
serie de actuaciones que no exigen el protocolo y que esta permitido por
las normas citadas sobre derechos y obligaciones del ejercicio de la

profesién de abogados, como es aquella de la gestion de intereses.
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La Sala concluye que en el presente caso no se afectd la
antijuricidad material, pues no se quebrant6 el contenido de las normas
prohibitivas previstas en los articulos 22, 25 y 29 del Cédigo de Etica del
Colegio de Abogados del Peri y 57 y 63 del Codigo de Etica del

Abogado, ni se vulnero el bien juridico objeto de tutela.

Finalmente indica que la Ley 28024 regula la gestién de intereses
en el ambito de la administracién publica, para asegurar la transparencia
en las acciones del Estado, pero no comprende las realizadas por los
abogados en el Poder Judicial, organismos constitucionalmente
autébnomos y tribunales ante los que se sigue procedimientos

administrativos, por lo que no son aplicables ni exigibles sus requisitos.



