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RESUMEN

La investigacion tiene como objetivo determinar la incidencia del delito
del trafico de Influencias en la trasgresion de los derechos
fundamentales. Se utilizé para alcanzar dicho objetivo el método
deductivo, inductivo y descriptivo y un disefio no experimental, La
poblacion objeto estuvo constituida por 24,500 abogados habiles
colegiados del Colegio de Abogados de Lima a enero del 2017. Al
calcular el tamafo de la muestra finalmente se aplicé la encuesta a 378
personas. En cuanto al instrumento de recoleccién de datos tenemos a
la encuesta que consto de 15 items de tipo cerrado, los mismos que se
vaciaron en cuadros en donde se calcularon las frecuencias y
porcentajes, complementandose con el analisis e interpretacion de los
resultados, lo cual nos permitié contrastar las hipotesis. Finalmente se
concluyé y recomendd en estrecha relacion con los problemas,

objetivos e hipotesis planteadas.

Palabras Claves: Delito del Trafico de Influencias y la Trasgresion de

Los Derechos Fundamentales.



ABSTRACT

The research aims to determine the incidence of the crime of
Influence traffic in the violation of fundamental rights. The deductive,
inductive and descriptive method and a non-experimental design were
used to achieve this objective. The target population was constituted
by 24,500 skilled lawyers from the Lima Bar Association in January
2017. When calculating the sample size, it was finally applied The
survey of 378 people. As for the data collection instrument, the survey
consisted of 15 closed-type items, the same ones that were emptied into
tables where frequencies and percentages were calculated,
complemented by the analysis and interpretation of the results, which
Allowed to contrast the hypotheses. Finally, it was concluded and
recommended in close relation with the problems, objectives and

hypotheses.

Key Words: Crime of Influence Trafficking and Transgression of

Fundamental Rights.



INTRODUCCION

El delito de trafico de influencias se encuentra contenido en el
articulo 400 del CP, incluidos entre los “Delitos contra la
Administracion Publica”, capitulo II Delitos cometidos por
funcionarios publicos del Codigo Penal (en adelante CP) en el que

estan ubicados.

Los referidos preceptos se vieron afectados por las modificatorias del
Cddigo Penal. No obstante, es necesario precisar como, tras esa
reforma, la estructura tipica de estos delitos se mantuvo inalterada;
la reforma operada sélo se limité a aumentar las penas de prisién en
consonancia con lo que se hizo en otros delitos relacionados también
con la corrupcion como, por ejemplo, el cohecho- y a introducir en el
art. 430 la novedosa responsabilidad penal de las personas juridicas
cuando el delito se lleve a cabo en nombre y en provecho de una
persona juridica. Sin embargo, llamo6 poderosamente la atencion que
la reforma no se ocupase de solventar o solucionar los problemas
interpretativos que planteaban los tipos y que, por su poca claridad,
siguen dejando fuera del ambito tipico determinadas conductas que,
no obstante, a mi juicio, y al contrario de lo que opina la Doctrina y

Jurisprudencia mayoritarias, deberian y pueden ser constitutivas de



delito dandole a los tipos una mayor operatividad préactica; aspecto

sobre el que se volvera después.

En este contexto la presente investigacion la hemos desarrollado en

cinco capitulos:

En el primer capitulo se describen los fundamentos tedricos que

constan del marco historico, filoséfico, tedrico, legal y conceptual.

En el segundo capitulo se esboza el problema de investigacion, La
descripcion de la realidad problematica, con definicion del problema,
objetivos e hipotesis; en el tercer capitulo se contemplé el tipo, nivel,

método, disefio y las técnicas utilizadas en la investigacion.

En el cuarto capitulo ofrecemos la presentacion, analisis e
interpretacion de los resultados, y quinto capitulo se aprecia las
conclusiones y recomendaciones, acompafiado con su respectiva

bibliografia y anexos correspondientes.
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1.1.

CAPITULO I:

FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA INVESTIGACION

Marco Historico

La corrupcién en el Pert y paises latinoamericanos aparece con la
invasién y conquista espafiola, (1532) en donde la clase politica
dominante y gobernante es corrupta, dejandonos caudillistas, jefes,
cUpulas militares, cupulas religiosas y no Lideres honestos,
patriotas, capaces. La sociedad peruana tiene raices pasadistas y es
cultivadora del pasado, lo cual es muy honroso, pero existe muy
poca valoracion del futuro. Convirtiéndose en depredadores del

futuro (Harina de Pescado, el Guano, etc.)

El poder reside y emana del pueblo, ante la falta de una adecuada
educacién civica patriética, filoséfica, ideoldgica, ética moral, etc.
renovacion de la sociedad apoyada en valores éticos, en principios
como el de la democracia del pueblo, como la defensa de los
derechos humanos, como el valor del medio ambiente genera la
ausencia de ciudadanos capaces de sentirse sujeto de derechos y de
obligaciones, de actuar, exigir y de cumplir como tal, actuando con
indiferencia ante el autoritarismo, ante esto se aprovechan la Clase
politica que ve al Estado como fuente de riqueza, clase politica que

ante la oportunidad de realizar la Reforma Constitucional, clama

11



1.2.

por la Asamblea Constituyente, como si los nuevos congresistas

serian los sabios idéneos para tal finalidad.

Marco Filoséfico

El hombre vive agrupado en sociedades mas o menos perfectas a
las que llamamos ciudades, y que en griego se denomina "polis". El
hombre ha devenido pues en un hombre politico, un ser social
organizado. Pero el sustrato que le permite esta organizaciéon esta
en su naturaleza humana que no esta cerrada sobre si misma, sino
que es apertura a los otros. Por eso para Aristoteles la eleccion de
la vida en comunidad implica amistad. Siendo el hombre un animal
politico por naturaleza, afirma Santo Tomas, la convivencia social y
la organizacion politica es una necesidad natural y al mismo
tiempo una condicion para vivir bien, colaborando con la

realizacion del fin propio del hombre.

Siendo una cuestion ética el tema de la corrupcién nos enfrenta con
la necesidad de definir cual es el fin altimo del hombre y de la vida
social. Porque éste ultimo debe subordinarse necesariamente al
primero si quiere ser coherente con aquél. Es decir: el fin de la
comunidad politica debe colaborar a la realizacién del fin ultimo del
hombre. La identidad ética y la identidad politica no son sino
distintas manifestaciones de la identidad humana y ésta es la que
debe estar siempre presente cuando caigan aquellas. En una
sociedad que aspire a ser verdaderamente desarrollada no puede
existir una brecha insalvable entre la solidaridad y las iniciativas
individuales, entre la ética permanente y el ejercicio de la

ciudadania o la préactica politica cotidiana, entre el yo y el nosotros.
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Max Weber (1986 — 1920)! Sefiala al respecto que se cierra en la
decisién personal de resistir al mal para no ser complices y
responsables de que el mal prevalezca. Por eso la accion politica en
tanto accion no puede dejar de servir a una causa coherente, de
tener una finalidad causativa que estd més alla de la inmediatez de

la accion.

Pero en cuanto tal esta eleccion entre valores debe ser libre si
quiere ser responsable. Por eso para los griegos s6lo hay politica

donde hay libertad y se es libre si se actia en primera persona.

Rousseau (1712 —1778)2, por su parte indicaque lacorrupcionesel
mal uso de la libertad que no mira el bien general sino el
particular. Por eso Locke afirma que no puede haber formas de
gobierno corruptas, sino que la corrupcion sera parte o no de una
forma de gobierno. Como lo confirmamos al volver a los griegos
para quienes cuando uno solo o la minoria o la mayoria gobierna
con las miras puestas en el interés comun esos regimenes seran
necesariamente rectos y aquellos que gobiernan por el interés
particular o del uno o de los pocos o de la masa seran desviaciones,
pues el origen de la corrupciébn esta en las pasiones,
fundamentalmente cuando se prioriza el interés egoista por encima
del bien comun. A los que obran impulsados por las pasiones el
conocimiento les resulta inatil pues, aunque lo tuviesen es laaccion

y no el conocimiento el fin de la vida politica.

1 Max Weber; Hans Heinrich Gerth; Bryan S. Turner (1991).

2 Rousseau, Jean-Jacques (1998) Correspondance compléte de Rousseau: Edition compléte
des lettres, documents et index [Correspondencia completa de Rousseau: Edicién
completa de las cartas. Oxford: Voltaire Foundation. pp. 89
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Marx (1818 - 1883)3, sefiala en su analisis de los valores, sino en el
sentido de que los valores no econdmicos y no transables que han
dejado de valer. El lenguaje de la ética puede incluir no solamente
juicios morales acerca de cuales son las acciones justas, sino
también juicios de valor en relaciéon con cuéles son las cosas
buenas. Pese a que en el lenguaje de las ciencias no se acostumbra
a abrir juicios de valor, a hablar de "bueno” o "malo" y a que el
funcionalismo nos ha acostumbrado a referirnos a los hechos
sociales sin adjetivos y juzgarlos solamente como funcionales o
disfuncionales, sin embargo, es una obligacion social cuando se

tratan temas politicos o psicopoliticos abrir tales juicios de valor.

Aristoteles (384 a. C.-322 a. C.)4

Para Aristoteles el fin de la comunidad politica no es la
convivencia, pues se da de hecho, sino las buenas acciones. Pero las
acciones implican una eleccién entre valores. Y esta eleccidn

dependeréa de la propia actitud respecto del fin dltimo.

Es claro que todos tendemos a la felicidad, que aparece como algo
perfecto y suficiente ya que es el fin de los actos. Pero sin embargo,
prosigue, no es tan claro qué sea la felicidad. Obrar conforme a la
propia naturaleza parece ser el camino méas corto y mas efectivo
para lograr una vida feliz, y siendo el hombre de naturaleza
racional le corresponde un obrar conforme a la razén, que, por la
prudencia, elije el término medio conveniente para la accién, y esto
es la virtud. Pero el hombre es también un ser social y quien no
puede vivir en sociedad o es una bestia o es un dios, dice el Filésofo.
Tal el corrupto que creyéndose un dios en esa realidad una bestia.

Su pobreza consiste, como apunta Séneca, no en tener poco sino en

3 Berlin, Isaiah (2000) Karl Marx: Su vida y su entorno. Madrid: Alianza. pp. 54
4 Aristoteles. Obras Completas. Editorial Gredos. Madrid
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guerer tener cada vez méas. S6lo hay una manera de ser bueno y

muchas de ser malo.

Para Aristoteles el fin de la comunidad politica no es la
convivencia, pues se da de hecho, sino las buenas acciones. Pero las
acciones implican una eleccién entre valores. Y esta eleccién

dependeréa de la propia actitud respecto del fin tltimo.

Platon (427 a. C.)5

Un gobierno justo deberia estar en manos de personas con la virtud
de la sabiduria; respaldado por guerreros cuya virtud sea la
fortaleza y constituido por una gran parte de pobladores dedicados
a la artesania o a la agricultura, moderados en sus hébitos y con la
virtud de la templanza. Los intereses de la mayoria deberian ser
considerados mas importantes que los individuales que se
limitaran a trabajar y a disfrutar de sus bienes. Los intereses de la
mayoria deberian ser considerados mas importantes que los

individuales que se limitaran a trabajar y a disfrutar de sus bienes.
1.3. Marco Tedrico
1.3.1. Delitos

El delito es toda accion legalmente imputable; es decir, el
conjunto de presupuestos de la pena que se encuentran en
la parte especial de los ordenamientos penales sustantivos.
Se estima que la misma limita la libertad de construccion
cientifica y conlleva a que "una vez admitido como axioma
inconcuso que sin la ley no hay delito y que las conductas

gue quedan fuera de las leyes son impunes, solo se puede

5Rodriguez Estacio, De Lara Pérez, Antonio (2013) Platon. Ocho filésofos PAU Andalucia.
Editoria Alegoria. p. 9
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asegurar lo que el delito es, interrogando la ley misma

[sic]™.

Lépez Betancourt (2006)¢ considera el delito como un
“comportamiento humano dependiente de la voluntad
gue produce una determinada consecuencia en el mundo
exterior; trata la conducta como factor causal del
resultado, sin tomar en cuenta la intencion que llevo al
sujeto a cometerla. Los casualistas explican la existencia
de la accidn delictiva, cuando un sujeto tiene la voluntad
de realizarla, sin tomar en cuenta necesariamente la
finalidad que se propone al hacerlo porque esta no

pertenece a la conducta [sic]”.

Medina (2001)7 nos dice "Una vez admitido como axioma
inconcuso que sin la ley no hay delito y que las conductas
gue quedan fuera de las leyes son impunes, solo se puede

asegurar lo que el delito es, interrogando la ley misma [sic].
I. Elementos del delito

Dentro del contexto juridico-penal a la palabra
elemento del delito, le damos una connotacion
restringida, con dicha forma fonética designamos"
Cada una de las partes en que puede ser analizado el
delito y que le da existencia, al delito en general o

especial.

6 Reynoso Davila Roberto (2006) Teoria General del Delito, Ed. Porrua; Av. Republica de
Argentina num. 15, México 6ta ed p.12

7Medina Pefialosa Sergio J. (2001) Teoria del Delito; Casualismo, Finalismo e Imputacién
objetiva, Ed. AE, México. pp.29
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II. Los elementos del delito:

~ Accion: Movimiento corporal consciente que
provoca un cambio o peligro de cambio en el
mundo exterior. Es decir, es el comportamiento

exterior evitable. El delito.

~ Resultado: Para que la accion tenga relevancia
para el Derecho Penal, tiene que producir un
cambio en el mundo exterior, es decir tiene que
haber un delito cometido para haya u resultado
0 una consecuencia y que puede ser formal o
material, y que puede colocarse en el peligro a

gue se sujeta en un bien juridico.

~ Tipicidad: Es descripcion abstracta del
comportamiento humano consciente y deseado,

penalmente relevante.

~ Antijuricidad: Es lo contrario al derecho, es la
violacién de las normas de cultura reconocida

por el estado.

~ Imputabilidad: Se le denomina capacidad de
culpabilidad y estd determinada por las
caracteristicas del sujeto, que le permiten
comprender lo que hace y dirigir sus acciones,
segun esa comprensién en el momento que las
realiza. Es decir es la capacidad de actuar

culpablemente.

~ Culpabilidad: Resultado de juicio de valor que

da origen al reproche al autor de la accion

17



delictiva por la relacién psicoldgica entre €l y el
resultado, siempre que la misma fuere posible

exigirsele proceder conforme a las reglas.

~ Punibilidad: Es la consecuencia del delito, el
merecimiento de una pena en funciéon o por

razon de la comisién de un delito.
I1l. Clasificacion de los delitos
Por las formas de la culpabilidad

~ Doloso: el autor ha querido la realizacion del hecho
tipico. Hay coincidencia entre lo que el autor hizo y

lo que deseaba.

~ Culposo o imprudente: el autor no ha querido la
realizacion del hecho tipico. EIl resultado no es
producto de su voluntad, sino del incumplimiento

del deber de cuidado.

~ Preterintencional: La conducta concuerda con el
deseo del actor, pero el resultado excede esa
voluntad. Por ejemplo; en una pelea por un asunto
trivial el actor desea lesionar a su contrincante,
pero en lugar de eso lo priva de la vida. Esta

clasificacion nace en el derecho aleman.

18



Por la forma de la accién

~ Por comisién: surgen de la acciéon del autor.
Cuando la norma prohibe realizar una

determinada conducta y el actor la realiza.

Por omisién: son abstenciones, se fundamentan en

l

normas que ordenan hacer algo. El delito se
considera realizado en el momento en que debid

realizarse la accion omitida.

l

Por omisién propia: Los puede realizar cualquier
persona, basta con omitir la conducta a la que la

norma obliga.

l

Por omision impropia: Es posible mediante una
omisién, consumar un delito de comision (delitos
de comisidén por omision), como consecuencia el
autor serd reprimido por la realizacion del tipo
legal basado en la prohibicion de realizar una
accion positiva. No cualquiera puede cometer un
delito de omisién impropia, es necesario que quien
se abstiene tenga el deber de evitar el resultado

(deber de garante).
Por la calidad del sujeto activo

~ Comunes: pueden ser realizados por cualquiera.
No mencionan una calificacién especial de autor,

se refieren a él en forma genérica.

~ Especiales: solamente pueden ser cometidos por un

numero limitado de personas: aquellos que tengan
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las caracteristicas especiales requeridas por laley

para ser su autor.

Por la forma procesal

~ De accién publica: son aquellos que para su

persecucion no requieren de denuncia previa.

~ Dependientes de instancia privada: son aquellos
gue no pueden ser perseguidos de oficio Yy

requieren de una denuncia inicial.

~ De instancia privada: son aquellos que ademas de
la denuncia, el denunciante debe proseguir dando

impulso procesal como querellante.
Por el resultado

~ Materiales: exigen la produccion de determinado
resultado. Estan integrados por la accion, la

imputacion objetiva y el resultado.

~ Formales: son aquellos en los que la realizacion del
tipo coincide con el daltimo acto de la accién y por

tanto no se produce un resultado separable de ella.
Por el dafio que causan

~ De lesion: hay un dafo apreciable del bienjuridico.

Se relaciona con los delitos de resultado.

~ De peligro: no se requiere que la accién haya
ocasionado un dafio sobre un objeto, sino que es

suficiente con que el objeto juridicamente
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protegido haya sido puesto en peligro de sufrir la

lesion que se quiere evitar.
1.3.2. Delito de tréafico de influencias

El delito de trafico de influencias tiene como bien juridico el
correcto funcionamiento de la administracion publica, y
particularmente, el debido procedimiento para el acceso a la
administracién justicia. En efecto, el delito de trafico
influencias tutela el debido acceso a la administracion
justicia; empero, basado en la afectacion al funcionamiento
de la administracién publica con delitos de corrupcién de
funcionarios como componente principal de la identidad de la
Sociedad. Esto es, el delito de trafico de influencias se
configurard no sélo por una indebida manera o forma de
acceder a la administracion de justicia, sino que afecte a su

funcionamiento.

Se han identificado tres grandes inconvenientes que

explican la dificultad de este objetivos:

1. Existen muchos problemas relacionados con la
corrupcion (como el fraude y el abuso de poder, entre

otros) que son tratados de forma indistinta.

2. Existen diferencias importantes entre la corrupcion
reconocida por el ordenamiento juridico, los actos de
corrupcion calificados por la poblacién y los actos de
corrupcion que afectan intereses publicos y que no

estan reconocidos por el ordenamiento juridico.

8 Gardiner, John (2005) Defining corruption. En: Arnold Heidenheimer y Michael Johnston
(Eds.).Political corruption. Concepts & contexts. P.24. NJ: Transaction Publishers. pp.
45
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3. Existen diferencias entre las distintas sociedades en la

utilizacion de la palabra corrupcion.
1.3.3. Corrupcion

La corrupcion es el abuso de un poder encomendado para
obtener beneficios particulares (econdmicos o0 no) que viola
la norma en perjuicio de intereses generales o del interés

publico®.

El poder y corrupcion “se asocian cuando el primero no es
considerado como un hecho regulado por el Derecho,
entendiendose a éste como un sistema normativo

regulativo de conductas humanas?o [sic]”.
» Elementos de la Corrupcion:
Comportamiento Deliberado:
Se encuentra lo siguiente:

o Accion: acto intencional para cometer un acto de

corrupcion.

o Omisién: no denunciar o actuar contra la

corrupcion .al no hacerlo, eres complice.

o Instigacion: acto de provocar o incitar a otras
personas a cometer corrupcion.

o Involucrados:

9 Transparency Internacional. http://www.transparency.org/what-is-corruption/.
“Corruption is the abuse of entrusted power for private gain. It can be classified as
grand, petty and political, depending on the amounts of money lost and the sector where
it occurs”

10 Garzon Valdés, Ernesto (1997) Acerca del concepto de corrupcion. La corrupcion politica,
Madrid, 1997, Pag. 42 y 43
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Personas Como:

o Funcionarios publicos
o Empresarios

o Miembros de organizaciones o individuos de la
poblacion.

» Tipos de corrupcion.

o Existen diversas tipologias de la corrupcion
desde la que hace sélo referencia a la extorsion y
el soborno, hasta las que se refieren a tipos

especificos y especiales. Estos tipos son:

o Extorsion: Es cuando un servidor publico,
aprovechandose de su cargo y bajo la amenaza,
sutil o directa, obliga al usuario de un servicio
publico a entregarle también, directa o

indirectamente, una recompensa.

o Soborno: Es cuando un ciudadano o una
organizacion, entrega directa o indirectamente a
un servidor publico, determinada cantidad de
dinero, con el propésito de que obtenga una
respuesta favorable a un tramite o solicitud,
independientemente si cumplid o no con los

requisitos legales establecidos.

o Peculado: Es la apropiacion ilegal de los bienes
por parte del servidor publico que los

administra.
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o Colusiones: Es la asociacion delictiva que

realizan servidores publicos con contratistas,
proveedores y arrendadores, con el propésito de
obtener recursos y beneficios ilicitos, a través de
concursos amafiados o0, sin realizar estas
(adjudicaciones directas), a pesar de que asi lo

indique la ley o normatividad correspondiente.

Fraude: Es cuando servidores publicos venden o
hacen uso ilegal de bienes del gobierno que les

han confiado para su administracion.

Trafico de influencias: Es cuando un servidor
publico utiliza su cargo actual o sus nexos con
funcionarios o integrantes de los poderes
ejecutivo, legislativo o judicial, para obtener un
beneficio personal o familiar, o para favorecer

determinada causa u organizacion.

La falta de ética: Es un tipo especial de
corrupcién que, si bien no tiene que ver
directamente con la apropiacion ilegal de
recursos del gobierno y de ciudadanos usuarios,
si entrafla entre algunos servidores publicos,
una conducta negativa que va en contra de los
propdsitos y metas de las instituciones publicas.
Esta falta de ética se pude observar cuando
determinado servidor publico no cumple con los
valores de su institucion, es decir, cuando no
conduce sus actos con: honestidad,
responsabilidad, profesionalismo, espiritu de

servicio, por citar algunos.
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» Causas de la corrupciént!

Se pueden sefialar tres tipos de causas que
posibilitan la aparicién de la corrupcién y que se
pueden dar en mayor o menor medida en cualquier

Estado:

a) Causas formales: Las causas formales se
desprenden de la delimitacion técnica del término

y son:

e A falta de una clara delimitaciéon entre lo

publico y lo privado.

e La existencia de un ordenamiento juridico

inadecuado a la realidad nacional.

e Lainoperancia practica de las instituciones

publicas. Juntas o por separado.

e Estas causas estan presentes en buena parte

de los paises latinoamericanos.

b) Causas culturales: Antes de presentar estas
causas es necesario sefialar que el concepto que
se maneja hace referencia a la cultura politica de
un pais, es decir: el conjunto de actitudes, normas
y creencias compartidas por los ciudadanos y que

tienen como objeto un fendmeno politico.

11 Del Castillo, Arturo. (2001b) "Fundamentos de la Investigacion Empirica Reciente sobre
Corrupcién”, Gestién y Politica Pablica, vol. X, niam. 2, pp. 375-402.
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Son cuatro condiciones culturales basicas:

e La existencia de una amplia tolerancia social
hacia el goce de privilegios privados; permite
que prevalezca una moralidad del Ilucro

privado sobre la moralidad civica.

e La existencia de una cultura de la ilegalidad
generalizada o reducida a grupos sociales que
saben que la ley no cuenta para ellos fomenta

la corrupcion y la tolerancia social haciaella.

e La persistencia de formas de organizacion y
de sistemas normativos tradicionales,
enfrentados a un orden estatal moderno,
suele provocar contradicciones que

encuentran salida a través de la corrupcion.

e Para algunos casos latinoamericanos, ciertas
manifestaciones corruptas podrian explicarse
por la escasa vigencia de la idea de nacion y
la ausencia de una solidaridad amplia

fundada en el bienestar comun.

c) Causas materiales: Las causas materiales se
refieren a situaciones concretas que dan lugar a
practicas corruptas. Las situaciones concretas de
las que se trata en este caso son las distintas
brechas existentes entre el orden juridico y el

orden social vigente.
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» Clases de Corrupcion

Podemos diferenciar las siguientes clases de

corrupcion? [sic]™:
* Por su naturaleza

o Corrupcién politica: se puede observar en las
altas esferas de decision e involucran a los
funcionarios publicos que ejercen funciones de
poder  politico (congresistas,  ministros,

presidentes y otros).

o Corrupcién burocratica o administrativa:
afecta los niveles intermedios y bajos de los
organismos publicos. En este sentido, ya no
involucra funcionarios con capacidad de
decision, sino funcionarios encargados de la
gjecucion de las normas y del trato con los

ciudadanos.
» Por su grado de desarrollo

o Corrupcién individual o directa: se produce
cuando los actos de corrupcion y sus actores
pueden ser identificados de forma clara. En
otras palabras, el actor opera directamente sin

la intervencién de una red de corrupcion.

o Corrupcién sistémica o institucionalizada: se

caracteriza por estar generalizada y se

12 Grupo Temaético de Politica Anticorrupcion y Etica Judicial. (2003). Informe de la
comision de magistrados para la reestructuracion del Poder Judicial. Lima. p. 26 y ss.
Disponible en: http://www.justiciaviva.org.pe
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manifiesta en multiples esferas a través de
redes de corrupcion. De esta manera, es dificil
determinar a todos los agentes que
intervienen. Este tipo de corrupcion se propaga
facilmente y provoca la ausencia de valores, lo
que vuelve confusa la diferencia entre lo

correcto e incorrecto.

Virgolini, (2004)13 indica que la corrupcion instalada como
sistema en una sociedad “presupone un desprecio
generalizado a la que se asocia la centralizacion de la
toma de decisiones en el Poder Ejecutivo, la falta de
autonomia en el poder jurisdiccional y en el Legislativo
por los dictados del Ejecutivo con argumentos que se

fundan en la emergencia o eficiencia econémica [sic]”.

Malen Jorge (2003)14 sefiala que “actos de corrupcién como
aquellos que constituyen la violacion, activa o pasiva, de
un deber marco de discrecidon con el objeto de obtener un

beneficio extraposicional [sic]”.

Rose Ackerman (1999)15 sostiene que: “Como cualquier
intercambio, la corrupcion requiere de dos actores: un
comprador y un vendedor. EI comprador del sector privado
paga un soborno al vendedor del sector publico para
obtener algo valioso (...) Dado que la corrupcién beneficia a

los participantes de ambos lados de la relacion, ninguno de

13Virgolini, E. S. Julio (2004) Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen
organizado y corrupcion, Buenos Aires, Pag. 258

14 Malen, Saifia, Jorge, (2003) La corrupcidn, aspectos éticos, politicos, juridicos y filoséficos”,
editorial Gedisa, p. 35.

15 Rose Ackerman Susan (1999) Corruption and Government: Causes, Consequences, and
Reform. Cambridge University Press. pp 32
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1.3.4.

los grupos tiene un incentivo para concluirla
unilateralmente [sic]”. No hay manera de desenmaranar
la red para atribuirle la culpa a s6lo uno de los

participantes.

Laporta (1997)16 indica que la corrupcion ha existido y
existira siempre, pero tal cosa no nos exime de desarrollar
y preparar todo un conjunto de dispositivos institucionales
para tratar de atajarla o de minimizar su alcance [sic]”.
Este es uno de los puntos de partida necesaria para
enfocar cualquier problema relativo a ella y para procurar

evitar retoricas vacias e infecundas.

Nye Joseph (1989)17 afirma que la corrupcidn es un
comportamiento que se aparta de las obligaciones
normales de la funcién publica por motivos privados (la
familia, el entorno cercano), pecuniarios o de incremento
de estatus. También sostiene que esta implica una
“conducta que se desvia de las obligaciones de orden
publico normales debido a intereses personales o
beneficios monetarios o de orden social; o lo que viola
normas respecto al uso de cierto tipo de influencias con

fines personales [sic]”.

Derechos Fundamentales

Los derechos fundamentales son todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a

todos los seres humanos en cuanto dotados del status de

16 _aporta, Francisco y Alvarez, Silvina (1997) La corrupcion politica, Alianza Editorial,

Madrid, pp. 372

17 Nye, Joseph, (1989) Corruption and Political Development, en A.J. Heidenheimerm (ed)
Political Corruption: A. Handbook, pp. 963.
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personas, de ciudadanos o personas con capacidad de
obrar; entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier
expectativa positiva o negativa adscrita a un sujeto por
una norma juridica; y por «status» la condicién de un
sujeto, prevista asimismo por una norma juridica
positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser
titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que

son ejercicio de éstas?s,

Delgado (2000)1° sefiala que los derechos fundamentales
son derechos positivizados en la Constitucién. Esto
significa que se trata de derechos conferidos por normas
juridicas de jerarquia constitucional25. Tal exigencia
resulta del caracter fundamental de las normas

constitucionales tanto politica, como juridicamente.
I. Caracteristicas de los derechos fundamentales

a) Existencia: Los derechos fundamentales no
consisten simplemente en unas ideas o en unos
deseos mas o0 menos asequibles; se trata de
verdaderos derechos existentes e intimamente
ligados a la naturaleza humana, de modo que
cuando se conculca alguno de ellos, se lesiona

gravemente, por eso mismo, a la persona.

b) Son sagrados: Los derechos fundamentales del
hombre son sagrados, porque responden al plan

de Dios, que doto al hombre de alma racional y

18 Ferrajoli, Luigi (1997) Derechos y garantias. La ley del mas débil, trad. de P. Andrés y A.
Greppi, Trotta, Madrid, pp. 97

19 Delgado Pinto, José (2000) Los derechos entre la ética, el poder y el Derecho: Derechos
humanos y constitucion /en/ José Antonio Lopez Garciay J. Alberto Del Real (eds.), Los
derechos: entre la ética, el poder y el Derecho, Dykinson, Madrid, 2000, pp. 91y 92
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le cre6 a imagen y semejanza suya, habiéndole

dado la misma naturaleza y el mismo origen.

c) Son fundamentales: En numerosos documentos
y pasajes llama el Magisterio de la iglesia a
estos derechos fundamentales, porque son como
la base o fundamento de cualquier relacion
interpersonal; porque son expresion de lo més
importante del hombre: su naturaleza personal
y su vocacion a participar de lavida divina. Solo
si se respetan estos derechos se produce
realmente la unidad moral del género humano,
de la que la Iglesia es en Cristo como
sacramento, es decir, signo e instrumento de esa

unidad.20

d) Son originarios: Se llaman originarios porque
estos derechos tienen su origen o razon de ser
en los fines existenciales propios de la
naturaleza individual y social de la persona
humana. No son una concesion de la autoridad,
ni un logro de la cultura, aunque no pocas veces
el correr de la historia ha esclarecido la
conciencia de los mismos, pero su origen, su

fundamento radica en el propio ser del hombre.

e) Son inviolables: Los derechos fundamentales de
la persona humana son inviolables, por cuanto
gue no quedan anulados, aunque alguien impida

por la fuerza el ejercicio de los mismos. Esta

20 umen Gentium, la Iglesia es el sacramento de la and obedience, all in their respective
ways, are called to discipleship
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f)

9)

h)

condicion de inviolabilidad les viene de ser
originarios, de estar fundamentados en la
naturaleza y en los deberes morales propios de

todo ser humano.

Son inalienables: El hombre no puede renunciar
a los derechos fundamentales, porque no puede
eximirse de los deberes y de |las
responsabilidades morales en los que se
fundamentan los derechos originarios. Asi, por
ejemplo, los padres no pueden renunciar al
derecho de educar a sus hijos, porque todo
hombre tiene un derecho inalienable a una

educacion adecuada.

Son universales: La naturaleza esencial de
todos los hombres, con sus fines existenciales,
dan a los derechos fundamentales de la persona
humana un caracter universal, cualesquiera que
sean las razas, pueblos, culturas o épocas

historicas.

Estdn jerarquizados: Aunque los derechos
fundamentales tienen su asiento en la
naturaleza humana en cuanto tal, es decir, en la
realidad existencias de haber sido creada por
Dios, redimida por Jesucristo y llamada a la
intimidad divina, ello no quiere decir que todos
los derechos tengan la misma categoria o

relevancia.

Deben enfocarse con sentido teoldgico: De las

consideraciones anteriores facilmente se deduce
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la importancia de enfocar el estudio y el
planteamiento de los derechos del hombre en
sentido teoldgico, puesto que «no hay ley
humana que pueda garantizar la dignidad
personal y la libertad del hombre con la
seguridad que comunica el Evangelio de Cristo,

confiado a la Iglesia.

Barranco (2000)2! en sentido axiolégico afirma que “los
derechos son fundamentales por su vinculacion con la
idea de Dignidad, esto es, por su lugar en la jerarquia
de valores), en un sentido a la vez axioldgico y juridico
(la fundamentalidad se la da a los derechos tanto su
conexion con la Dignidad cuanto el lugar que en virtud
de ésta les es atribuido en el Ordenamiento) y en
sentido juridico (los derechos son fundamentales por su

lugar en la jerarquia normativa [sic]”.

Peces (1993)22explicaaeste respecto que tales derechos
cristalizan un “deposito de moralidad histéricamente
construido en la modernidad, que expresa la dignidad
de la persona. En coherencia con ello, precisa que no
tiene el caracter de derechos fundamentales todo

aquello que el sistema juridico califica de tal [sic]”.

21 Barranco Avilés, Maria del Carmen (2000) La teoria juridica de los derechos
fundamentales, Universidad Carlos 111 de Madrid y Dykinson, Madrid, 2000, p. 65.

22 peces-Barba Martinez, Gregorio (1993) Derecho y derechos fundamentales, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p. 324.
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1.3.5. Administracién Publica

La Administracion Publica es la “fase del gobierno que
consta de la ordenacién corporativa de personas,
mediante la planificacién, organizacién, educacion y
direccion de su conducta, para la realizacion de los fines

del sistema politico23 [sic]”.

Serra Roja (2000)24 nos dice que la Administracion
Publica por medio de sus 6rganos, funcionarios y
empleados realiza operaciones con las que busca

alcanzar sus metas; tales medios son:

1) Planificacion: que comprende la prevision para

poder realizar sus actos

2) Capacidad: medios econOomicos disponibles o

previsibles
3) Organizacion: como va hacerse

4) Direccion: ordenar que se haga, bajo principios

econdmicos, técnicos y juridicos

5) Ejecucion: es la realizacion concreta con los fines

sefialados en sus leyes

6) Control: o examen para corregir deficiencias,
errores e insuficiencias  para  demandar

responsabilidad a los infractores.

23 Mufioz, Pedro (1974) Introduccidn a la administracion Publica. Fondo de Cultura
Econdémica, México, pp.234.

24 Serra Rojas, Andrés (2000) Derecho Administrativo, Primer Curso. Ed. Porraa, México,
28° edicion, pp. 71.
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Bonnin (1986) 25 establecio desde inicios del siglo XIX,

“los principios de la administracion publica [sic]:

e Que la administracién naci6 con la asociacion o

comunidad;

e Que la conservacion de ésta es el principio de la

administracion;

e Que la administracion es el gobierno de la

comunidad;

e Que la accidn social es su caracter, y su atribucion

la ejecucidén de leyes de interés general.

White (1983)26 afirma que la “Administracion Publica
consiste en todo aquello que tiene como finalidad la

aplicacion o realizacion de la politica nacional [sic]”.

Dimock, Marshall (1967)27 indica que “la
administracién publica no es meramente una maquina
inanimada que ejecuta irreflexiblemente el trabajo del
gobierno. Si la administracién puablica tiene relacién con
los problemas del gobierno, es que esta interesada en
conseguir los fines y los objetivos del Estado. La
administraciéon publica es el Estado en accién, el Estado

como constructor [sic]”.

25 Bonnin, Jean Charles (1986) Principes de I'Administation Publique. Vol. 1, Paris, Chez
Renaudiere Imprimeur Libraire, 1812, en Guerrero, Omar, Teoria de la Administracion
Publica, México. Harla, 86.

26 Faya, Jacinto (1983) Administracion Publica Federal. Ed. Porrtia, México. pp. 63

271 Dimock, Marshall (1967) The Frontiers of Public Administration. New York. Ed. Gauss,
Russell and Russell. p. 12.
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1.3.6.

Funcionario Publico

Los funcionarios y los empleados publicos son esos 6érganos
personas u érganos individuos, de los cuales el estado en
su calidad de persona juridica se vale para el
cumplimiento de sus funciones esenciales y especificas,
para la realizacién de los fines publicos propios de él. Esto
justifica y explica la ineludible existencia de funcionarios y
empleados, publicos. Con toda razoén se ha dicho que los
funcionarios son elementos de todo el estado oficial, y que

la accién del estado se traduce en actos de funcionarios.

La calidad de funcionario publico no es accidental, sino
gue su conducta es un elemento fundamental de la sancién

penal de los delitos de corrupcién.

Laincorporaciéonheterénomaalafuncionpublicasignifica
gue el funcionario publico adquiere su estado a través de
una accion de seleccién, nombramiento o eleccion por el
pueblo, la norma, o una persona que distinta al propio
funcionario ostente el poder suficiente para vincular al

nuevo servidor con la administracion publica.

El elemento del tipo “funcionario publico” es central en los
delitos contra la administracion  publica que,
especialmente, son objeto de este manual: cohechos,
peculados, colusiones, negociaciones incompatibles, abuso
de autoridad, malversaciones, trafico de influencias
especial y enriquecimiento ilicito. En tal sentido, ‘el

legislador ha decidido que en estos delitos de corrupcion
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tenga que intervenir necesariamente, como autor, un

funcionario publico?8 [sic]”.
Se consideran funcionarios o servidores publicos:

e Los que estan comprendidos en la carrera

administrativa.

e Los que desempefian cargos politicos o de confianza,

incluso si emanan de eleccién popular.

e Todo aquel que independientemente del régimen
laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral
o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce

funciones en dichas entidades u organismos.

e Los administradores y depositarios de caudales
embargados o depositados por autoridad competente,

aungue pertenezcan a particulares.

e Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia

Nacional.

e Los demas indicados por la Constitucion Politica y la

ley.

Gual (2000)2° define al funcionario publico como “toda
persona incorporada a la Administracion Publica por una
relacion de servicios profesionales y retribuidos, regulados

por el Derecho Administrativo [sic]”.

28 Rubio Correa, Marcial (2009) El sistema juridico. Introduccién al Derecho. Lima: PUCP,
pp.264.

29 Gual, Ma. (2000) De los Angeles, Guia legal sobre los Derechos y Deberes del
Funcionario, Ediciones Catalogo, Barcelona
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Delgadillo (2001)30 el término servidor publico es la

calidad que se le otorga a toda persona que desempefie un

empleo, cargo o comision a favor del Estado [sic]”.

>

Clasificacion de los delitos Especiales del

Funcionario Publico

a)

b)

Delitos especiales como delitos de infraccion de
deber

“Una primera postura, la teoria de la infraccion
de deber, fue planteada como un criterio de la
autoria alternativo al llamado dominio del
hecho3! [sic]”. Asi, el fundamento de la autoria
en algunos delitos ya no descansaria en el
dominio factico del suceso, sino en la titularidad
de un deber extra penal que es infringido. En
este sentido, los criterios de dominio del hecho e
infraccibn de deber son completamente
independientes entre si, y su diferenciacion

vendria impuesta por la ley.
Dominio sobre la vulnerabilidad del bien
juridico

La teoria del dominio sobre la vulnerabilidad
del bien juridico parte por preguntarse cuéles

son las necesidades politico-criminales detras de

30 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto (2001) El Sistema de Responsabilidades de los
Servidores Publicos, Cuarta edicion, Editorial Porrda, México, 2001, pp. 85

31 Roxin, Claus (2000) Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Barcelona: Marcial

Pons, pp. 385-434, 420.
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la decision del legislador de elaborar un delito

especial32,

Esta perspectiva sostiene que el criterio de la
autoria de los delitos especiales debe ser buscado no
en la infraccion de un deber formal extrapenal o
institucional (como lo sostiene la teoria de la
infraccion de deber), sino en una relacion especial
de dominio sobre el resultado lesivo al bien juridico.
Este dominio se fundamenta en la posicion de
garante del sujeto cualificado, es decir, en la
cercania o proximidad factica al bien juridico
protegido, le permite tener la capacidad de afectarlo
desde la organizacién estatal. En este sentido, es la
funcién del autor frente a la especial situacion de
vulnerabilidad del bien juridico, lo que favorece que

tenga el dominio del resultado lesivo.

Clasificacion de los delitos especiales en propios e

impropios

Tradicionalmente, los delitos especiales como
aquellos contra la administracion publica se

clasifican en propios e impropios. Asi:

a. Los delitos especiales propios: caracterizados
porque la cualidad especial del autor
(funcionario publico para los delitos que son
materia de este Manual) fundamenta la

responsabilidad penal. Es decir, si el autor del

32 Gomez Martin, Victor, (2011) La teoria de los delitos de infraccion de deber. En: Gaceta
Juridica — Gaceta Penal & Procesal Penal, tomo 19. pp. 202
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delito no es funcionario publico entonces no
existe tipo penal comun similar (o subyacente)

por el que pueda responder33,

b) Los delitos especiales impropios: caracterizados
porque la cualidad especial del autor solamente
equivale a un elemento adicional que,
generalmente, agrava, (aunque a veces) atenla
la responsabilidad penal ya existente en un
delito comun. Asi, si el sujeto no tiene tal
cualidad, respondera inmediatamente por el

delito comUn34,

1.3.7. Eticade la Funcién Publica

Las principales causas del fendmeno de la corrupcién es la
ausencia de valores o pautas éticas en la sociedad. Esta
situacion y la complejidad de las sociedades actuales
explican la poca claridad para determinar lo correcto y lo

incorrecto en el ejercicio de la funcién publica3s.

La ética, como modo debido de actuacion humana, es un
instrumento imprescindible para la lucha eficaz y
multidisciplinar que requiere el fendmeno de la
corrupcion. Esta lucha, como es reconocido, no se limita
solo a la mera sancién penal o administrativa de practicas

corruptas.

33 Abanto VVasquez, Manuel. (2008, enero). Hacia un nuevo derecho penal de las empresas.
Mas alld de la solucién penal y meramente administrativa del delito econémico. En:
Revista Penal, tomo 21 pp. 41.

34 Abanto Vasquez, Manuel, op. cit. p. 42.

35 Montoya Vivanco, Yvan. (2007). Sobre la corrupcion en el Perd. Algunas notas sobre sus
caracteristicas, causas, consecuencias y estrategias para enfrentarlas. En: Paginas
Centro de estudios y publicaciones, vol. XXXII, N° 205, Lima, p. 34.
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La ética tiene como objetivos principalmente tres

ambitoss3e:

4. Dilucidar el contenido propio de la moral, més alla de
las otras clases de saberes (juridico, politico o

religioso).
5. Otorgar un fundamento filosofico a la moral.

6. Intentar aplicar los principios éticos generales,
alcanzados en contextos histéricos y deliberativos, a
los distintos @mbitos de la vida profesional o de las

actividades humanas (ética aplicada o deontologia).
> Codigo de Etica de la Funcion Publica en el Peru

Los codigos de ética de la funcion publica resultan

atiles en un plano interno y en un plano externos7:

* En el plano interno, refuerzan los valores éticos
personales de cada funcionario, sirviendo de

referencia conductual para cada uno de ellos.

* En el plano externo, reafirman la confianza de
la sociedad en el buen desempefio de la funcion

publica.
> Naturaleza de los codigos de Etica

» Ejercicio adecuado del cargo: el funcionario en el

ejercicio de su cargo no debe ejercer ningun tipo

36 Cortina Orts, Adela (2001) Alianza y contrato. Politica, ética y religion. Madrid Trotta pp.
164

37 Sgspedra Navas, Francisco. (2004). Analisis comparado de los cadigos éticos vigentes. En:
Etica del juez y garantias procesales. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, pp.
473-474.
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de represalia o coaccion contra otros servidores

publicos u otras personas.

e Uso adecuado de los bienes del Estado: el
funcionario debe proteger y conservar los bienes
del Estado, debiendo utilizar los que le fueran
asignados para el cumplimiento de su funcion
de manera racional. El funcionario debe utilizar
los bienes del Estado para fines exclusivamente

publicos.

e Responsabilidad: todo servidor publico debe
desarrollar sus funciones a cabalidad y en forma
integral. En situaciones extraordinarias, el
funcionario puede realizar tareas que no sean
propias de su cargo, siempre que estas resulten
necesarias para mitigar, neutralizar o superar

las dificultades que se enfrenten.

El Comité de Etica Judicial guarda indirectamente
cierta potestad coercitiva, puesto que puede poner en
conocimiento de los 6rganos de control (OCMA u
ODICMAS) aquellosirregulares que haya observado
en la conducta de un juez (quejado por los usuarios o
sometido a observancia de oficio), siempre que estos

constituyan una infraccién graves3s,

El Coédigo de Etica del Poder Judicial tiene

naturaleza mixta; es decir, tiene tantos elementos de

38 Montoya Vivanco, Yvan. (2007). Sobre la corrupcién en el Perd. Algunas notas sobre sus
caracteristicas, causas, consecuencias y estrategias para enfrentarlas. En: Paginas
Centro de estudios y publicaciones, vol. XXXII, N° 205, Lima, p p. 10.
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normas meramente éticas como elementos de normas

ético-juridicas.

La administracion y la funcién publica de un Estado
pensaday concebida paratodos, no pueden beneficiar
a ningun sector o persona particular. Por el contrario,
la funcion publica debe guiarse por criterios
objetivos, legales y prestacionales propios de una

gestion democratica.

Orme y Ashton (2002)3° concluyen que “la ética debe
estar basada en estructuras, politicas, codigos o en un
entendimiento general de las reglas. Aunque
igualmente, es necesario contar con individuos que
puedan diferenciar entre lo que estd bien y mal, que
sean capaces de tomar decisiones dificiles y que sean lo

suficientemente firmes para apegarse a ellas [sic]”.

Green, (2001)40 opina que “la ética es el uso de
herramientas de la razén para generar reglas que guien
el juicio en circunstancias tanto generales como
particulares. Con ello se obtendra una mayor vision y
una amplia gama de alternativas a escoger para poder
encontrar el mejor camino hacia el bien personal y

comun [sic]”.

39 Orme, G. y Ashton, C. (2002) Ethics: a foundation competency. Industrial and Comercial
Training, pp. 184-190.

40 Green, G.D. (2001) Philosophy for managers? An exploration of what the great
philosophers can do to assist ethical decision-making. Journal of Management in
Medicine, 15. pp. 14
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Connock y Johns (1995)41 sefiala a su vez que en donde
mencionan que hablar de “ética es hablar de justicia, de
decidir entre lo que estd bien y lo que estda mal, es
definir cémo aplicar reglas que fomenten un
comportamiento responsable tanto individual como en
grupo. Es también la esencia de cada persona y se
encuentra muy en el fondo de nuestros valores, los

cuales afectan las decisiones de cada persona[sic]”.

Gurria, Di Bella (1993)42 indica que la “ética esta ligada
estrechamente con conceptos como la moral la cual es
considerada como su sinonimo, los valores y la cultura
principalmente, y se destaca al momento de tomar
decisiones porque “tiene que ver con el proceder de los
hombres en relacion a su conciencia y responsabilidad

[sic]”.

1.3.8. Bien juridico

El bien juridico es aquella realidad valorada
socialmente por su vinculacion con la persona y su
desarrollo. Vida, salud, integridad, libertad,
indemnidad, patrimonio son bienes juridicos. También
lo son la Administracion publica, entendida como
conjunto de circunstancias de funcionamiento de la
Administraciéon que posibilitan el desarrollo de las
personas; también la Administracion de Justicia, el

medio ambiente, la salud publica. Se trata de bienes

41 Connock, S. and Johns, T. (1995) Ethical Leadership. London: Institute of Personnel and
Development. pp. 87

42 Gurria, Di Bella (1993) Etica profesional para turismo. México: Universidad de las
Américas Puebla. pp. 93.
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supraindividuales, que también son objeto de proteccion

por el Derecho Penal.

El bien juridico es también un instrumento que orienta
de un modo racional y previsible, la interpretacién de
los tipos penales. So6lo cabe afirmar el juicio de tipicidad
de un comportamiento, cuando a éste le es
objetivamente imputable el menoscabo del bien juridico-

penal.

El bien juridico tendria una funcidn interpretativa o
dogmatica, pues, al interpretar los elementos del tipo
penal, deberia servir para descubrir los alcances de una
determinada prohibicion, determinar luego si existiria
una permisibilidad extraordinaria de la afeccion al bien
juridico ante la preeminencia de otros intereses sociales
(causal de justificacion) y la punibilidad de la conducta,

asi como la magnitud de la pena.

El bien juridico-penal es el elemento de la teoria del
delito que nos permite conocer de manera simple el
objeto cuya proteccion motivo la elaboracion de la
norma, y alrededor de la cual gira buena parte de los
elementos de la misma. La constatacion sintética del
objeto inmediato de proteccion, es de radical
importancia. En primer lugar, para el estudio de la
legitimidad de la norma, puesto que facilita
extraordinariamente el anélisis de coherencia de su
defensa con los principios del modelo de Estado al que
el concreto ordenamiento penal sirve y, en general, con

las valoraciones ético sociales.
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1.3.9. Debido Proceso

El debido proceso, puede ser conceptualizado como el
conjunto de condiciones que deben cumplirse para
asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos
derechos u obligaciones estan bajo consideracién

judicial.

“[...]El derecho a un debido proceso supone desde su
dimensién formal la observancia rigurosa por todos los
gue intervienen en un proceso, de las normas, de los
principios y de las garantias que regulan el proceso
como instrumento de tutela de derechos subjetivos,
cautelando sobre todo el ejercicio absoluto del derecho
de defensa de las partes en litigio. Desde su dimensién
sustantiva se le concibe cuando la decisiéon judicial
observa los principios de razonabilidad vy

proporcionalidad43 [sic]”.

Landa (2009)44 a su vez indica que “el debido proceso es
un derecho humano abierto de naturaleza procesal y
alcances generales, que busca resolver de forma justa
las controversias que se presentan ante las autoridades
judiciales. Se considera un derecho “continente” pues
comprende una serie de garantias formales y materiales
[sic]”. Como tal, carece de un ambito
constitucionalmente protegido de manera autbnoma de

modo que su lesion se produce cuando se afecta

43 CAS.N° 178-2009 (Huancavelica), Sala Civil Transitoria, considerando segundo, de fecha
17 de enero del 2011.

44 L_anda Arroyo, César (2009) Tribunal Constitucional y Estado Democratico, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, p. 16.
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cualquiera de los derechos que consagra, y no de una

manera especifica.

Para Meini (2008)45 el bien juridico “es el desempefio
correcto de los deberes y funciones que los servidores,
funcionarios y empleados publicos asumen o se les

delega con la finalidad de administrar al Estado [sic]”.

Monroy (2006)46, sostiene que: “el proceso judicial es el
conjunto dialéctico de actos, ejecutados con sujecion a
determinadas reglas mas o menos rigidas, realizados
durante el ejercicio de la funcion jurisdiccional de
Estado, por distintos sujetos que se relacionan entre si
con fines intereses idénticos, diferentes o
contradictorios pero vinculados intrinsecamente por

privados y publicos [sic]”.

Nogueira (2004)47 menciona que el debido proceso esta
considerado por los estudioso del derecho como el
derecho que tiene toda persona de iniciar o participar
en un proceso dentro de las garantias de derechos
fundamentales previstas por los principios y el derecho

procesal [sic]”.

45 Meini, Ivan (2008) Delitos contra la administracion publica. En: Delitos contra la
administracién publica. Guatemala: USAID, p. 7.

46 Monroy Gélvez, Juan, Teoria General del Proceso. Palestra Editores, Lima - Perd, 2006,
p. 229.

47 Nogueira Alcald, Humberto (2004) “El debido Proceso Legal en el Perti y el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos: Jurisprudencia”, en Ius et Praxis
[online], VVol. 10, Nro. 4, pag. 103.
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Bustamante (2001)48 nos dice que el debido proceso

cuenta con las siguientes caracteristicas:

1° Como todo derecho fundamental, el proceso justo
presenta un doble caréacter, es decir, es un derecho
subjetivo de todo sujeto de derecho en general y al
mismo tiempo un elemento objetivo esencial del

ordenamiento juridico politico.

2° Su caréacter subjetivo hace que aparezca como un
derecho que garantiza la libertad y el status

juridico de los sujetos de derecho.

3° Por otro lado, el caracter objetivo del proceso justo
lo presenta como elemento esencial del
ordenamiento juridico politico con propia fuerza
normativa de la mayor jerarquia, por lo tanto,
vincula en forma directa e inmediata tanto a los
organos y organismos del Estado como a los

particulares.

4° Adicionalmente el caracter institucional del debido
proceso permite que éste se realice o desarrolle en
la realidad social a través de una serie de
conjuntos normativos mediante los cuales se
“constituyen” u organizan las diversas esferas o
institutos de derecho procesal otorgandoles

direccion, medida, garantia seguridad y contenido.

5° Ese mismo caracter hace que los elementos que

integran el debido proceso sean indisponibles, pes

48 Bustamante Alarcon, Reynaldo (2001) Derechos fundamentales y Proceso Justo ARA
Editores, lera. Edicion, Lima. pp. 236.
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ademas de ser un derecho subjetivo el debido
proceso es también un elemento objetivo o norma
juridica esencial del ordenamiento juridico politico;
por lo tanto, vincula directamente a los jueces y a
los operadores del Derecho en general, quienes

estan obligados a garantizar su vigencia y eficacia.

6° Como todo derecho fundamental, el proceso justo o
debido proceso goza de un mayor valor en el
ordenamiento juridico politico, de lo que no sélo se
desprende la inconstitucionalidad de todos
aquellos actos sino del cualquiera que sea su
naturaleza y rango - que lo lesionen, sino también
la necesidad de producir, interpretar y aplicar las
normas juridicas, y cualquier acto juridico en
general, de la forma mas favorable para la

efectividad y virtualidad de su contenido.

7° Ademas, el debido proceso goza de la progresividad
gue caracteriza a los derechos fundamentales, por
lo que tiende a perfeccionarse gradualmente o ser
perfeccionado tanto en su concepcién como en su
contenido, con la finalidad de garantizar mejor el
status juridico de sus titulares y contribuir de una
manera mas eficaz al logro de una sociedad libre,

reconciliada y justa.

8° En efecto, el debido proceso o proceso justo no se
encuentra aislado en el ordenamiento juridico, sino
que junto con él concurren los demas derechos

fundamentales, los otros bienes juridicos
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constitucionalmente protegidos y los principios

generales del derecho.

9° En ese sentido, debe tenerse presente que el valor
de la justicia no s6lo contribuye a determinar el
contenido del proceso justo o debido proceso, sin o
también que coadyuva a determinar, en cada caso
concreto, cuando el acceso, el inicio, el desarrollo o
la conclusion de un proceso o procedimiento, asi
como las normas procedimentales que la regulan,

no son compatibles con u proceso justo.

10° De conformidad con el principio de razonabilidad,
los limites, el estatuto, la regulacion y, en general,
cualquier decisiéon que involucre al proceso justo o
debido proceso debe obedecer a un fin licito, y los
medios utilizados para conseguirlo deben ser

proporcionales.

Segun Bernardis (1995)4° “Podemos definir el debido
proceso como el conjunto minimo de elementos que
deben estar presentes en cualquier clase de procesos
para hacer posible la aplicaciéon de la concepcion de

justicia en el caso concreto [sic]”.

Derechos integrantes del debido proceso

a) Derecho de defensa

Este derecho, reconocido en el articulo 139, inciso

14 de la Constitucion, se proyecta como principio

49 Bernardis, Marcelo (1995) La garantia procesal del debido proceso. Cultural Cuzco, Lima,
1995, p. 393.
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de interdiccion para afrontar situaciones de
indefensién, y como principio de contradicciéon de
los actos procesales para asegurar la igualdad de
oportunidades y descargos en el proceso. Y es que

el derecho de defensa garantiza que:

“[...] toda persona sometida a un proceso o
procedimiento no quede en estado de indefension,
por lo que su contenido esencial queda afectado
cuando en el seno de un proceso judicial,
cualquiera de las partes resulta impedido, por
concretos actos de los 6rganos judiciales, de hacer
uso de los medios necesarios, suficientes y
eficaces para ejercer la defensa de sus derechos e

intereses legitimos®0 [sic]”.

Este derecho es exigible en todas las etapas de los
procedimientos judiciales o administrativos
sancionatorios, por lo que ningun acto ni norma
privada de caracter sancionatorio puede prohibir
o restringir su ejercicio; ello en tanto que este
derecho no solo puede ser vulnerado en el
momento en que se sanciona a una persona sin
permitirle ser oido con las debidas garantias, sino
en cualquier etapa del proceso y frente a

cualquier coyuntura.

La defensa letrada implica el asesoramiento de
un profesional con formacién juridica, y procura

asegurar el principio de igualdad de armas y la

50 Recurso de Nulidad N° 2019-2010-Cajamarca, del 11 de marzo del 2011, considerando
tercero y cuarto. Sala Penal Transitoria.
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b)

realizacion de contradictorio. Solo bajo ciertos

requisitos es posible que el procesado que tenga

la condicién de abogado pueda ejercer por si

mismo su derecho de defensa, no existiendo tal

posibilidad para un procesado sin formacion

juridica alguna,

Derecho a la prueba

Toda prueba, para ser valorada en un proceso,

debe reunir ciertas caracteristicas:

1)

(2)

3)

(4)

Veracidad objetiva, en virtud de la cual la
prueba debe reflejar de manera exacta lo
acontecido en la realidad; ello para asegurar
gue el elemento probatorio se ajuste a la

verdad y no haya sido manipulado;

Constitucionalidad de la actividad
probatoria, la cual prohibe la obtencidn,
recepcion y valoracion de pruebas que
vulneren derechos  fundamentales o

transgredan el orden juridico;

Utilidad de la prueba, que verifica la
utilidad de la prueba siempre que ésta
produzca certeza judicial para la resolucién

del caso;

Pertinencia de la prueba, segun la cual la
prueba se reputara pertinente si guarda
relacion directa con el objeto del

procedimiento.
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El derecho a que se admitan los medios
probatorios no implica que el drgano

jurisdiccional tenga que admitirlos todos.

“[...] El Codigo Adjetivo ha adoptado el sistema
de la libre valoracion, sefialando que los medios
probatorios deben ser valorados en forma
conjunta y merituados en forma razonada, lo cual
no implica que el Juzgador, al momento de emitir
sentencia, deba sefialar la valoracion otorgada a
cada prueba actuada, sino Unicamente lo hara
respecto a los medios probatorios que de forma
esencial y determinada han condicionado su

decisions! [sic]”.

Existen presupuestos necesarios para que los
medios de prueba ofrecidos sean admitidos. Por
un lado, la pertinencia exige que los medios
probatorios sustenten los hechos relacionados de

manera directa con el objeto del proceso.

La utilidad de la prueba, por otro lado, se
presenta cuando ésta contribuye a dilucidar la
verdad de los hechos de manera probable o
certera. Asi, no serdn admitidos medios
probatorios qgue acrediten hechos no
controvertidos, notorios o de publica evidencia,
imposibles, que se hayan presentado antes, que

sean inadecuados para verificar los hechos que se

51 Recurso de Casacion N° 823-2010, Sala Civil Permanente (Lima), considerando noveno,
de fecha 27 de enero del 2011.
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d)

pretende probar, o que traten de desvirtuar una

decision con calidad de cosa juzgada.

La valoracion conjunta de las pruebas tiene como
fin que el valor juridico de una prueba especifica
sea confirmado por otros elementos probatorios
de igual naturaleza y mencionados de manera

expresa en la sentencia.

Derecho a la jurisdiccion predeterminada por ley

o al juez natural

Este derecho garantiza que quien tenga la
potestad de juzgar sea un juez o tribunal de
justicia ordinario predeterminado con los
procedimientos establecidos por la Ley Organica
del Poder Judicial. Ello no es 6bice para crear
subespecializaciones, bajo la forma de Distritos
Judiciales, Salas de Cortes Superiores Yy
Juzgados, cuando se requiera una mas rapida y

eficaz administracion de justicia.

Derecho a un juez imparcial

Para que se respete el derecho al juez natural no
basta con que esté establecido previamente por la
ley el tribunal competente, sino que también
ejerza su funcion con la independencia e
imparcialidad que corresponde. Mientras que la
garantia de la independencia asegura que el juez
u o6rgano juzgador se abstenga de influencias

externas por parte de poderes publicos o
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privados, la garantia de la imparcialidad se
vincula a la exigencia interna de que el juzgador
no tenga ningun tipo de compromiso con alguna
de las partes procesales o con el resultado del

proceso.
Derecho a la motivacion

La exigencia de que las resoluciones judiciales
sean motivadas, por un lado, informa sobre la
forma como se esta llevando a cabo la actividad
jurisdiccional, y por otro lado, constituye un
derecho fundamental para que los justiciables
ejerzan de manera efectiva su defensa. Este
derecho incluye en su ambito de proteccion el
derecho a tener una decision fundada en Derecho.
Ello supone que la decision esté basada en
normas compatibles con la Constitucion, como en
leyes y reglamentos vigentes, validos, y de

obligatorio cumplimiento.

“[...]Lamotivaciénde lasresolucionesjudiciales
como principio y derecho de la funcion
jurisdiccional (...), es esencial en las decisiones
judiciales, en atencion a que los justiciables
deben saber las razones por las cuales se ampara
o desestima una demanda, pues a través de su
aplicacion efectiva se llega a una recta
administracion de justicia, evitandose con ello
arbitrariedades y ademas permitiendo a las
partes ejercer adecuadamente su derecho de

impugnacion, planteando al superior jerarquico,
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las razones juridicas que sean capaces de poner
de manifiesto, los errores que puede haber

cometido el Juzgador>2 [sic]”.

El derecho al juez imparcial se identifica con dos
vertientes: subjetiva, la cual asegura que el juez
u organo llamado a decidir sobre el litigio no
tenga ningun tipo de interés personal; y objetiva,
segun la cual toda persona tiene derecho a ser
juzgada en el marco de determinadas condiciones
organicas y funcionales que aseguren la

parcialidad del juzgador>3[sic]”.
f) Derecho a la presuncion de inocencia

Dentro de un proceso penal, este derecho posee
un doble caracter: subjetivo, por el que se
constituye en un derecho fundamental; y objetivo,
por el que comporta valores constitucionales, ello
en tanto que contiene diversos principios como la
libre valoracion de las pruebas por parte de los
jueces u organos jurisdiccionales, la expedicion de
una  sentencia  condenatoria  debidamente
motivada, y la suficiente actividad probatoria
para asegurar la existencia del hecho punible y la

responsabilidad penal del acusado.

La sola imputacién del procesado no basta para
declararlo culpable, sino que dicha persona debe

ser considerada inocente hasta que una sentencia

52 Casacion N° 918-2011 (Santa), Sala Civil Transitoria, considerando séptimo, de fecha 17
de mayo del 2011.

53 Acuerdo Plenario N° 6-2011/CJ-116, fundamento 13.
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demuestre lo contrario. Y es que, como todo
derecho fundamental, el derecho a la presuncion
de inocencia no es absoluto. La relatividad de
este derecho implica que se trate de una
presuncidn iuris tantum, antes que, de una
presuncion absoluta, de modo que la presuncién
de inocencia puede ser desvirtuada con la
correspondiente  actividad  probatoria. Para
enervar la presuncién de inocencia del imputado

deben confluir los siguientes requisitos:

“[...]Ja) verosimilitud, esto es, que a Ilas
afirmaciones [del agraviado] concurran
corroboraciones periféricas de caracter objetivo, y
b) persistencia en la imputacion, es decir, que
debe ser prolongada en el tiempo, sin

ambigledades ni contradicciones®4[sic]”.
g) Derecho de acceso a los recursos

Este derecho exige que toda persona, en plena
igualdad, tenga derecho a recurrir o apelar el
fallo por medio de mecanismos normativos ante
un juez u organo jurisdiccional superior, y a que
su recurso sea elevado, a fin de que el érgano
jurisdiccional conozca los fundamentos por los
que el recurrente cuestiona la resolucién

expedida.

h) Derecho a ser juzgado dentro de un plazo

razonable

54 Recurso de Nulidad N° 2321-2010, Sala Penal Transitoria (Puno), considerando sexto, de
fecha 21 de enero del 2011.
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El derecho a ser juzgado en un plazo razonable
constituye una manifestacion implicita del
derecho a la libertad, y en este sentido, se
fundamenta en el respeto a la dignidad humana y
es que tiene por finalidad que las personas que
tienen una relacién procesal no se encuentren
indefinidamente en la incertidumbre e
inseguridad juridica sobre el reconocimiento de
su derecho afectado o sobre la responsabilidad o
no del denunciado por los hechos materia de la

controversia.

El plazo razonable constituye un concepto
juridico  indeterminado  temporalmente, la
declaracion de su afectacion no esta vinculada de
manera absoluta prima facie a una norma
juridica nacional que la sefiale, sino a un analisis
judicial casuistico en el que se deben tomar en
consideracion varios factores determinantes para
condenar su incumplimiento, como la complejidad
del asunto, la naturaleza del caso, el
comportamiento del recurrente y la actuacion de

las autoridades administrativas.
Derecho a la cosa juzgada

La cosa juzgada presenta una doble eficacia:
positiva, por la que el juez u d&rgano
jurisdiccional, sobre un proceso seguido a los
mismos sujetos, esta impedido de contradecir el
contenido de una decision firme dictada por si

mismo o por cualquier otro érgano; y eficacia
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negativa, por la que se excluye la posibilidad de
emitir pronunciamientos judiciales con el mismo
objeto procesal cuando ya haya sido resuelto de
manera firme, esto es, ninguna persona puede ser
juzgada dos veces por los mismos fundamentos

(ne bis in idem).
El Poder Judicial ha sefialado al respecto que:

“[...] la cosa juzgada es considerada en el Codigo
sustantivo como una causa de extincion de la
accion penal, conforme lo estipula el numeral dos
del articulo setenta y ocho del referido cuerpo
legal; a su vez, el articulo noventa de dicho
cuerpo normativo, prohibe que se pueda
perseguir a una persona por segunda vez en
razon de un hecho punible sobre el cual se fallé

definitivamentess [sic]”.

1.4. Marco Legal
1.4.1. Constitucion Politica del Peru

Articulo 38°. Todos los peruanos tienen el deber de honrar
al Peru y de proteger los intereses nacionales, asi como de
respetar, cumplir y defender la Constitucion y el

ordenamiento juridico de la Nacién.

55 Recurso de Nulidad N° 303-2010, Sala Penal Transitoria (Piura), considerando cuarto y
quinto, de fecha 30 de marzo del 2011.
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1.4.2. Codigo Penal

Articulo 393°. El funcionario o servidor publico que solicita
0 acepta donativo, promesa o cualquier otra ventaja, para
realizar u omitir un acto en violacion de sus obligaciones o
el que las acepta a consecuencia de haber faltado a sus
deberes, sera reprimido con pena privativa de libertad no

menor de tres ni mayor de seis afios.

Articulo 394°. EIl funcionario o servidor publico que solicita
0 acepta donativo, promesa o0 cualquier otra ventaja
indebida para practicar un acto propio de su cargo, sin
faltar a su obligacidn, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afnos.

Articulo 394-A°. El que, valiéndose de su condicion de
funcionario o servidor publico, condiciona la distribucién de
bienes o la prestaciéon de servicios correspondientes a
programas publicos de apoyo o desarrollo social, con la
finalidad de obtener ventaja politica y/o electoral de
cualquier tipo en favor propio o de terceros, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de tres (3) ni
mayor de seis (6) afios, e inhabilitacion por igual tiempo a
la condena conforme a los incisos 1), 2) y 4) del Articulo 36
del Codigo Penal.” (*)

Articulo 395°- EI Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito,
Miembro de Tribunal Administrativo o cualquier otro
analogo que solicite y/o acepte donativo, promesa o
cualquier otra ventaja, a sabiendas que es hecha con el fin
de influir en la decisién de un asunto que esté sometido a
su conocimiento, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de seis ni mayor de quince afos e
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inhabilitacion conforme a los incisos 1), 2) y 4) del Articulo
36° del Cddigo Penal y con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dias-multa.

Articulo 397°. El funcionario o servidor publico que
indebidamente en forma directa o indirecta o por acto
simulado se interesa por cualquier contrato u operacion en
que interviene por razén de su cargo, serd reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de

cinco anos”.

Articulo 398° B.- La inhabilitacion que como accesoria de la
pena privativa de libertad prevista en el articulo anterior se
imponga a los autores del delito de corrupcion de
magistrados sera puesta en conocimiento de la Corte
Superior de Justicia respectiva y del Fiscal Superior
Decano para que en el caso del inciso 8 del articulo 36° se
proceda a anular el asiento de inscripcion en el Libro de
Registro de Titulos; asi como del Colegio de Abogados del
Distrito Judicial correspondiente y de la Federacion
Nacional de Colegios de Abogados del Peru, en el plazo de
cinco (05) dias para la suspension o anulacion de la
colegiacion. (*) rectificado por fe de erratas Igualmente, la
inhabilitacion impuesta de acuerdo al inciso 8 del Articulo
36° sera puesta en conocimiento de la Universidad que
otorgo el Titulo Profesional de Abogado al sentenciado, para
gue el Rectorado respectivo, en el plazo de ocho (08) dias,

proceda a su cancelacion.

Articulo 399°. El que trata de corromper a un funcionario o
servidor publico con dadivas, promesas o ventajas de

cualquier clase para que haga u omita algo en violacion de
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sus obligaciones, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de tres ni mayor de cinco afnos.

Articulo 400°.- Tréafico de Influencias. - El que, invocando
influencias, reales o simuladas, recibe, hace dar o prometer
para si o para un tercero, donativo o promesa o cualquier
otra ventaja con el ofrecimiento de interceder ante un
funcionario o servidor publico que esté conociendo o haya
conocido, un caso judicial o administrativo, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de

cuatro anos.

Articulo 401°.- Enriquecimiento ilicito. - El funcionario o
servidor publico que, por razén de su cargo, se enriquece
ilicitamente, serd reprimido con pena privativa de libertad

no menor de cinco ni mayor de diez afios.

1.4.3. Ley 27815: Ley del Cédigo de Etica de la Funcion

Publica®®

Articulo 3.- Fines de la Funcion Puablica Los fines de la
funcion publica son el Servicio a la Nacion, de conformidad
con lo dispuesto en la Constitucion Politica, y la obtencion
de mayores niveles de eficiencia del aparato estatal, de
manera que se logre una mejor atencién a la ciudadania,
priorizando y optimizando el uso de los recursos publicos,
conforme a lo dispuesto por la Ley Marco de Modernizacién

de la Gestion del Estado.

Articulo 6.- Principios de la Funcién Publica El servidor

publico actia de acuerdo a los siguientes principios:

56 Diario Oficial El Peruano (113/08/17 )
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Respeto Adecua su conducta hacia el respeto de la
Constitucion y las Leyes, garantizando que en todas las
fases del proceso de toma de decisiones o en el
cumplimiento de los procedimientos administrativos, se
respeten los derechos a la defensa y al debido

procedimiento.

Probidad: Actda con rectitud, honradez y honestidad,
procurando satisfacer el interés general y desechando
todo provecho o ventaja personal, obtenido por si o por

interpdsita persona.

Eficiencia: Brinda calidad en cada una de las funciones
a su cargo, procurando obtener una capacitacion solida

y permanente.

Idoneidad: Entendida como aptitud técnica, legal y
moral, es condicion esencial paraelaccesoyejerciciode
lafuncién publica. El servidor publico debe propender a
una formacion solida acorde a la realidad,
capacitandose permanentemente para el debido

cumplimiento de sus funciones.

. Veracidad: Se expresa con autenticidad en las
relaciones funcionales con todos los miembros de su
institucion 'y con la ciudadania, y contribuye al

esclarecimiento de los hechos.

Lealtad y Obediencia: Actua con fidelidad y solidaridad
hacia todos los miembros de su institucion, cumpliendo
las 6rdenes que le imparta el superior jerarquico
competente, en la medida que reunan las formalidades

del caso y tengan por objeto la realizacion de actos de
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servicio que se vinculen con las funciones a su cargo,
salvo los supuestos de arbitrariedad o ilegalidad
manifiestas, las que debera poner en conocimiento del

superior jerarquico de su institucién.

7. Justicia y Equidad: Tiene permanente disposicién para
el cumplimiento de sus funciones, otorgando a cada uno
lo que le es debido, actuando con equidad en sus
relaciones con el Estado, con el administrado, con sus
superiores, con sus subordinados y con la ciudadania en

general.

8. Lealtad al Estado de Derecho: EI funcionario de
confianza debe lealtad a la Constituciéon y al Estado de
Derecho. Ocupar cargos de confianza en regimenes de
facto, es causal de cese automatico e inmediato de la

funcion publica.

1.4.4. Ley N° 27770: ley que regula el Otorgamiento de
Beneficios Penales y Penitenciarios a Aquellos que
cometen Delitos Graves contra la Administracion

Publica®’

Articulo 1.- Objeto de la Ley: La presente Ley regula el
otorgamiento de beneficios penales y penitenciarios en
favor de aquellas personas que cometen delitos contra la

administracion publica.

Articulo 2.- Ambito de aplicacion: Lapresente Ley se aplica

a los condenados por los siguientes delitos:

a. Concusion en todas sus modalidades.

57 Diario Oficial El Peruano (10 de mayo 2004)
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b. Peculado en todas sus modalidades, excepto en la forma

culposa.

c. Corrupcion de funcionarios en todas sus modalidades,

incluidas las cometidas por particulares.

d. Asociacion ilicita para delinquir, cuando los hechos
materias de condena se hallen relacionados con
atentados contra la Administracién Puablica, contra el
Estado y la Defensa Nacional o contra los Poderes del

Estado y el Orden Constitucional.

Articulo 4.- Recepcién de Beneficios Penitenciarios: Las
personas condenadas por los delitos a que se refiere el
Articulo 2 de la presente Ley podran recibir a su favor los

siguientes beneficios penitenciarios:

a. Redencidn de la pena por el trabajo y la educacion a que
se refieren los Articulos 44 al 47 del Codigo de
Ejecucion Penal, a razén de un dia de pena por cinco
dias de labor efectiva o de estudio debidamente

comprobada.

b. Semilibertad a que se refieren los Articulos 48 a 52 del
Cadigo de Ejecucién Penal, cuando se haya cumplido las
dos terceras partes de la pena y previo pago del integro
de la cantidad fijada en la sentencia como reparacion
civil y de la multa o, en el caso del interno insolvente, la
correspondiente fianza en la forma prevista en el

Articulo 183 del Cddigo Procesal Penal.

c. Liberacion condicional a que se refieren los Articulos 53
a 57 del Cédigo de Ejecucion Penal cuando se hayan

cumplido las tres cuartas partes de la penay previo
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1.4.5.

1.4.6.

pago del integro de la cantidad fijada en las sentencias
como reparacion civil y de la multa o, en el caso del
interno insolvente, la correspondiente fianza en la
forma prevista en el Articulo 183 del Cddigo Procesal

Penal.

Ley N2 25035: Ley de Simplificacion Administrativa,
amplia  considerablemente el concepto de

Administracion Publica

Comprende a los Poderes Legislativo, Judicial y Ejecutivo,
las reparticiones de éste ultimo, las entidades, instituciones
u organos a los gque la Constitucién les confiere autonomia,
las instituciones publicas descentralizadas, las empresas de
Derecho Publico, los Gobiernos Regionales, los Gobiernos
Locales, los Organismos Descentralizados Autonomos y, en
general , las entidades de Derecho Publico del Estado en
cuanto ejerzan funciones administrativas. Como vemos,
esta norma excluye a los no estatales. Esto debido a que
hubo un insuficiente manejo del concepto de

Administracién Publica.

LEY N& 27444: Ley del Procedimiento
Administrativo General es la norma que
actualmente regula los procedimientos

administrativos en el pais

Esta Ley tiene una vocacion didactica y pedagogica. Por ello
senala que “... en ocasiones esta norma tiene una redaccion
bastante mas proxima a la de un manual de Derecho
Administrativo, ya que su innegable preocupacién por

proporcionar a la Administracion y a los administrados
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multiples elementos e insumos destinados a facilitar una
cabal interpretacion de sus preceptos le ha hecho recoger
una explicacion detallada sobre una serie de temas, ademas
de consignar una larga lista de conceptos que en la mayoria
de las normas existentes en el Derecho Comparado no estan
recogidos expresamente, pues se dan por conocidos Yy

presupuestos®® [sic]”.
1.5. Investigaciones

Lombana Villalba Jaime A. (2013)3° en su investigacion
concluye:

a) La corrupcion puablica requiere el abuso de un cargo o
funcion puablica en beneficio de un interés privado, y su
nucleo fundamental esta constituido desde la venta hasta el

simple desconocimiento de la funcion publica.

b) La corrupcion es sin duda la forma de criminalidad que
atenta de manera mas directa contra los principios del
Estado social y democratico de Derecho, deslegitima la
democracia, privatiza la ley, afecta las politicas econémicas
gue fundamentan el Estado social y ademas destruye la

confianza de todos los ciudadanos en el propiosistema.

c) El trafico de influencias y el cohecho son las principales
formas de corrupcion y constituyen el nexo mas directo

entre la corrupcién politica y la corrupcion administrativa.

58 Eloy Espinoza-Saldafia (2009) Derecho Administrativo. UPCP:

5 Lombana Villalba Jaime A. (2013) La Tipificacion del Trafico de Influencias y del
Cohecho en Espafia y en Colombia como forma de Prevencion de la Corrupcién Publica.
Universidad De Ledn. pp. 494 - 503
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d) Los delitos contra la Administracion Publica no pueden

f)

estar basados en la mera infraccion de deberes, pues se
consagraria un bien juridico de naturaleza meramente
institucional que excluiria a los ciudadanos y por tanto
corresponderia en mayor medida a una visién autoritaria
del poder. Sin embargo, no puede negarse que, si bien los
deberes del cargo no constituyen la esencia del bien
juridico, si tienen particular importancia para la
determinacion de otros aspectos como la autoria. En este
sentido, la infraccion del deber es fundamental para la
determinacion de la responsabilidad, pero no es suficiente
para la misma, pues si asi lo fuera, en palabras de ROXIN,
no podria penarse por ejemplo a los delitos de infraccion de
deber

El ndcleo del medio reprobable del trafico de influencias se
encuentra en el ataque o afectacion a la libertad del
funcionario que tiene que adoptar en el ejercicio de su cargo
una decision motivada por intereses ajenos a los publicos o
como lo ha entendido la jurisprudencia: predominio o fuerza
moral sobre el sujeto pasivo de manera que su resolucién o

actuacion sea debida a la presion ejercida.

El delito de cohecho, el delito de trafico de influencias en
Colombia tiene una regulacién mas sencilla que en Espafia,
pues mientras en el CP espafiol esta conducta se establece
en tres disposiciones, en Colombia solamente se dedica una
de ellas para tal fin. Sin embargo, al contrario de lo que
sucede con el cohecho, en el cual la simplificacién de la
legislacion puede ser conveniente para la aplicacion de la

ley penal, la sencillez con la que el CP colombiano trata el
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delito de trafico de influencias provoca serias lagunas de

impunidad.
Mufioz M. et al (2010)%%en su investigacion concluyen:

a) Los delitos de corrupcién de funcionarios es uno de los
principales problemas que existe en nuestro contexto, y los

esfuerzos por combatirla, no son suficientes.

b) Tanto a nivel nacional regional y mundial, su necesidad
politica criminal ha quedado debidamente sustentada, y los
ordenamientos internos, en consonancia con los Convenios
Internacionales, han introducido esta necesidad en sus
propias constituciones, como puede apreciarse de las
constituciones Argentina, Colombiana, Peruana, etc.; es
decir, obedece a necesidades politico criminales cuya
utilidad estéd reconocida en los convenios internacionales y
los ordenamientos constitucionales, lo que refleja una
decisiéon analizada y discutida racionalmente y con

ponderacion y tranquilidad.

c) El delito de enriquecimiento ilicito no surgio ni tiene como
fuente a ley nacional alguna, sino en la legislacidon
extranjera y en especial la argentina (1964) y el Cddigo

Penal colombiano de 1980.

d) Se estima que el tipo penal de enriquecimiento satisface los
estandares de taxatividad penal, al establecer como
conducta tipica al ilicito incremento del patrimonio. Si esto
es ambiguo, la misma norma penal se encarga de darle
concrecién u objetividad a la ilicitud del incremento

patrimonial, precisando que debe darse respecto de sus

60 Mufioz G. Mercedes; Manyari D. Cristina; Arriola M. Shujey; Garay B. Elia; Espinoza M.
Angel; Chuman C. Elene; Gutiérrez Q. Marco; Payano B. Alfonso (2010) Delito de
Enriquecimiento llicito. Tesis Doctorado. Universidad de San Martin de Porres. pp. 81.

69



1.6.

ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y

gue no pueda justificar razonablemente.

e) Constituido por el incremento significativo e injustificado
del patrimonio respecto a los ingresos legitimos del
funcionario durante el ejercicio de sus funciones. El
enriguecimiento ilicito también comprende la disminucion

del pasivo.

f) Enriquecimiento ilicito es un elemento normativo del tipo
gue exige verificar que el sujeto activo no tiene justificacion

para el incremento patrimonial detectado.

g) El delito de enriquecimiento ilicito, viene a constituirse
como un delito autbnomo en la medida que su estructura
tipica desarrolla conductas objetivas. De ahi que sea posible
el concurso con otros delitos, entre ellos de corrupcion. No
cabe duda que la corrupciéon pueda llevar al

enriquecimiento ilicito.
Marco Conceptual

Accién de nulidad: La accion tiene por finalidad pedir al juez

competente la declaracion de nulidad de un acto o contrato.

Accién penal: Es la que se ejercita con el propdésito de determinar la
responsabilidad criminal y, en algunos casos, también la civil, con

respecto a un delito o a alguna falta cometida.

Administraciéon de justicia: La administracion de justicia esta
intimamente relacionada con los derechos fundamentales a la
defensa, a la tutela judicial efectiva, al debido proceso y a la
presuncién de inocencia, todos los cuales son posibles de ejercer con

la debida asistencia por parte del abogado.
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Administracion publica: La Administracion Publica es aquella
funcién del Estado que consiste en una actividad concreta,
continua, practica y espontanea de caracter subordinado a los
poderes del Estado y que tienen por objeto satisfacer en forma
directa e inmediata las necesidades colectivas y el logro de los fines

del Estado dentro el orden juridico establecido y con arreglo a este.

Delito: Es un comportamiento que, ya sea por propia voluntad o por
imprudencia, resulta contrario a lo establecido por la ley. El delito,
por lo tanto, implica una violacion de las normas vigentes, lo que

hace que merezca un castigo o pena.6l

Delito de receptacion: ocultar o encubrir delincuentes o cosas que

son materia de delito®2.

Denuncia: es la querella que formula la policia, la cual sirve de

base para la determinacion de causa probable para arrestar.

Derecho Penal: Interpreta los modelos de comportamiento humano
que la ley describe como delitos y aplica las consecuencias

punitivas alli sefialadas®3.

Etica: se relaciona con el estudio de la moral y de la accién
humana. Una sentencia ética es una declaracion moral que elabora
afirmaciones y define lo que es bueno, malo, obligatorio, permitido,
etc. en lo referente a una accién o a una decision. Por lo tanto,
cuando alguien aplica una sentencia ética sobre una persona, esta

realizando un juicio moral64

61 www.definicionabc.com/derecho/hurto.php

62 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Vigésima Segunda Edicién.
63 http://definicion.de/derecho-penal/

64 http://definicion.de/etica/
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Funcionario publico: no es idéntico, aunque si sea semejante, al
manejado en el Derecho administrativo, laboral o constitucional.
Como la tarea del Derecho penal consiste en la proteccién de bienes
juridicos, su concepto tendra que estar vinculado con el bien
juridico funcionamiento de la administracion publica en el sentido
de que sea considerado “funcionario publico” todo aquél que tenga
una posicion especial en relacion con tal funcionamiento; o sea que
ejerza una “funcion publica” y que haya accedido a ella de cualquier

forma legitima.

Peculado.- Delito que “consiste en el hurto de caudales del erario
publico, hecho por aquel a quien esta confiada su administracion®s

[sic]™.

Principios: tiempo. Cambiar los principios, para muchos, es como
cambiar de moral, como ser incoherente en la vida. “Cuando se esta
hablando de estos principios, se entiende como tales, entre otras
cosas, la dignidad de la persona, el respeto a la palabra dada, la
integridad, la honestidad, la lealtad, el respeto la vida, procurar

hacer el bien, amar la patria, etc., 66 [sic]”.

Prision: Institucion autorizada por “el gobierno donde son
encarceladas las personas consideradas por la ley como autores de
un determinado crimen. Pueden ser instalaciones en las que se

encarcele a los prisioneros de guerra®’ [sic]”.

Prueba.- Las pruebas, por lo tanto, “son los ensayos que se hacen

para saber cdmo resultara algo en su forma definitiva, o los

65 Diccionario de la Real Academia de la Lengua. Vigésimo Segunda Edicion. Afio 2001.

66 Yarce, Jorge. (2005) Construccién de Valores — 10 Pasos. Instituto Latinoamericano de
Liderazgo, desarrollo humano y organizacional.

67 https://es.wikipedia.org/wiki/Prision
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argumentos y medios que pretenden demostrar la verdad o

falsedad de algo [sic]”.

Prueba ilicita.- conjunto de supuestos en donde la prueba es
inadmisible, y generalmente lo es por las irregularidades en su

constitucion®s [sic]”.
Trasgresion: El quebrantamiento de leyes,normas o costumbres.

Valores: principios que nos permiten orientar nuestro
comportamiento en funcidn de realizarnos como personas. Son
creencias fundamentales que nos ayudan a preferir, apreciar y
elegir unas cosas en lugar de otras, o un comportamiento en lugar

de otro.69

68 Picd Junoy, Juan (2008). La prueba ilicita en el proceso civil espafiol, XXI Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal, Lima, pp. 408.

69 http://elvalordelosvalores.com/definicion-de-los-valores/
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2.1

CAPITILO II:

EL PROBLEMA, OBJETIVOS, HIPOTESIS Y VARIABLES

Planteamiento del Problema

2.1.1 Descripcién de la Realidad Problematica

La corrupcion ya no se percibe solo como un ruido
marginal al funcionamiento de los sistemas politicos y de
la convivencia entre ciudadanos pertenecientes a la misma
colectividad social. Ella es méas bien reconocida como una
de las principales amenazas a la democracia, pues
conspira contra su legitimidad, vulnera el Estado de
derecho y afecta el uso de recursos publicos orientados al
cumplimiento de derechos o a fines de interés colectivo.
Por ello, un acto de corrupcién constituye una grave
muestra de deslealtad frente a las reglas que debieran regir
un comportamiento social honesto, pues supone el
aprovechamiento inmoral de lo publico para un beneficio
privado, accion que es aun mas nociva cuando la ejecutan

personas que detentan cargos publicos.
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Uno de los comportamientos més frecuentes hoy en dia
consiste en que la persona interesada en obtener
influencias para resolver algun proceso pendiente en tanto
persona individual o representante de una empresa O
persona juridica buscase la ayuda de algin personaje
influyente y se entrevistara personalmente con €él. No es
raro que si se da ventajas o prometiéndolas, aquel
personaje influyente hiciera o prometiera hacer lo
necesario para obtener una decision favorable al

interesado.

La amplitud y la profundidad de la corrupcién fue una de
las caracteristicas esenciales en sucesivos gobiernos. Uno
de los sectores mas afectados fue el de la administracion
de justicia, que fue sometida a los intereses del poder
politico asi como a los intereses personales de quienes
detentaban el poder. De esta manera, personajes muy
importantes, ocupando formal o informalmente puestos en
la cima del Estado, influyeron en los érganos judiciales o
administrativos para obtener que, en numMerosos procesos,
se dictaran decisiones favorables a favor de ellos o de
terceros. Esta manera de proceder se convirtio, en buena

cuenta, en un instrumento de gobierno.

Conocida y aceptada o soportada como un hecho congénito
al sistema por la mayoria de personas, fue utilizada y
propiciada para superar situaciones sociales o financieras
criticas, originadas por la deficiencia y lentitud de la
administracion de justicia. Los intereses que se buscaba
salvaguardar bien podian ser licitos o ilicitos. Uno de los

comportamientos mas frecuentes consistia en que la
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persona interesada en obtener influencias para resolver
algn proceso pendiente en tanto persona individual o
representante de una empresa 0 persona juridica buscase
la ayuda de algun personaje influyente y se entrevistara
personalmente con él. No era raro que dando ventajas o
prometiéndolas, aquel personaje influyente hiciera o
prometiera hacer lo necesario para obtener una decision

favorable al interesado.

Tras la caida del régimen dictatorial, los &rganos
competentes iniciaron procesos con la finalidad de
reprimir a los responsables de los diversos
comportamientos corruptos cometidos en agravio del
Estado. Entre estos, el denominado trafico de influencias
fue uno de los mas frecuentemente considerados. Sin
embargo, no prosperaron por diversas circunstancias, por
ejemplo, la indole peculiar de los hechos imputados a los
procesados, la aparente dificultad para considerarlos como
casos claros de peculado o corrupcion y, por ultimo, la
manera amplia y difusa en que se describe el trafico de
influencias en el art. 400 CP. La experiencia ha mostrado,
desgraciadamente, que la impunidad sigue siendo la regla,
sobre todo, respecto a la corrupcion. La ineficacia salvo en
algunos pocos casos del sistema de control penal y, en
particular, de la administracion de justicia se debe, en
primer lugar, a la falta de voluntad politica para
combatirla efectivamente: tanto el Poder Ejecutivo como el
Legislativo no han hecho lo necesario e indispensable para
organizar un sistema eficaz e idoneo; en segundo lugar y
mas concretamente hay que destacar las dificultades

encontradas aun entre los decididos a obrar correctamente
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por los 6rganos de persecucién o de juzgamiento en la
determinacion de los hechos y en la comprension de las
disposiciones legales aplicables. En este contexto, se puede
justificar la tarea que tratamos de cumplir en el presente
trabajo: presentar y explicar las dificultades para
interpretar y aplicar el art. 400 CP. Con este fin,
mostraremos las diversas etapas del proceso de
interpretacion y esclareceremos los diversos elementos del
tipo legal del trafico de influencias. Por tanto, no
abordaremos los diversos problemas de la interpretacion

de los hechos, aspecto esencial de la real aplicacion de la

ley.

La comprension de los hechos supone la correcta
interpretacion de la ley, pues, solo asi el organo
competente puede precisar cuales son los hechos que
deben ser debidamente probados. Cuando dicho 6rgano no
logra satisfacer estas dos condiciones, esta deficiencia
influye negativamente en el desarrollo del debido proceso,
y prolonga los procesos al extremo de dar lugar a que
prescriba la accion penal y, por tanto, también da lugar a

la impunidad de los responsables.

El que, invocando influencias, reales o simuladas, recibe,
hace dar o prometer para si o para un tercero, donativo o
promesa o cualquier otra ventaja con el ofrecimiento de
interceder ante un funcionario o servidor publico que esté
conociendo o haya conocido, un caso judicial o
administrativo, serd reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios. De

acuerdo con el principio de la legalidad, el punto de
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partida y el marco de todo proceso de interpretacion es el
texto escrito de la ley penal. No obstante, como el lenguaje
medio inevitable para expresar el mandato legal se
caracteriza por su ambigtedad y polisemia, la disposicién
legal no constituye un limite preciso a priori de los
alcances de lo que ley prohibe u ordena. En este sentido,
los tipos legales son, en cierta forma, indeterminados; pero
no dejan de constituir el d@mbito dentro del cual debe

establecerse el contenido de la norma.

El proceso de interpretacion desemboca siempre en la
constatacion que el texto legal puede ser comprendido en
dos o mas sentidos posibles entre los cuales el intérprete
debe escoger para atribuirselo a la disposicién. Esta
decision no es de indole arbitraria. El intérprete debe
proceder teniendo en cuenta cuél de esos posibles sentidos
realiza mejor el valor justicia, en concordancia con los
criterios constitucionales y de politica criminal en que se
basa el sistema penal. La interpretacion de la ley no solo es
un proceso logico realizado con la ayuda de los diversos
metodos de interpretacion, sino también, y sobre todo,
axiologico. El resultado al que llegue el intérprete no
puede ser calificado de sentido Unico ni el solo verdadero

de la ley.

La fuerza de su decision radica en la claridad y coherencia
de los argumentos que debe presentar para hacerla valer
como la mas conveniente entre todas las demas posibles,

para aplicar de manera justa, igual y transparente la ley.
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2.1.2 Antecedentes Teoricos

Durante el afio de 2011 se adoptaron dos textos de reforma,
modificando el Codigo Penal respecto de los delitos contra la
administracion publica. Primero, el dia 9 de junio de 2011 se
adopto la Ley 29703. Los articulos 384 y 401 de esta ley
fueron impugnados por el Fiscal de la Nacion, por
contravenir, entre otros, a los articulos 3 y 18 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. La
demanda ha sido declarada fundada parcialmente por el
Tribunal Constitucional mediante sentencia del 3 de mayo
del 2012.

Segundo, el dia del 21 de julio 2011 se publico la Ley 29758.
Esta ley reemplazé algunas modificaciones introducidas por
la Ley 29703. Siguiendo esas dos reformas consecutivas, la
ley aplicable es el Cédigo Penal modificado por Ley 29703,
con relacién a los articulos 376 y 393-A, y con relacion a los
articulos 384, 387, 388, 400, 401 y 426, el Cdédigo Penal
modificado por la Ley 29758

El Cddigo de Procedimientos Penales de 1940 fue
reemplazado en el 2004 por el nuevo Codigo Procesal Penal,
que marca la transicidon del sistema inquisitorio a un sistema
acusatorio. El sistema de implementacion es progresivo a
nivel geografico. Sin embargo, con relaciéon a delitos
cometidos por funcionarios publicos, la Ley 29648 del
01/01/2011 establece la aplicaciéon inmediata del Nuevo

Cadigo Procesal Penal a nivel nacional.

El Codigo Penal del Perd contempla la figura del cohecho
activo transnacional en su articulo 397 A. El tipo penal cubre

beneficios para terceros, sin embargo, no cubre
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explicitamente los que redunden en el provecho de “otra
entidad”. El Pert ha adoptado el tipo penal del “cohecho
pasivo internacional” mediante la Ley N° 29703, en el
articulo 393-A. Esta disposicion no cubre los beneficios para
terceros. Ademas, solamente penaliza dicha conducta en los
casos en que se cometio para obtener o retener un negocio u
otra ventaja indebida, en la realizacion de actividades
econdmicas internacionales, mientras en la Convencién no

figura tal elemento limitativo.

El Cddigo Penal peruano no contempla el trafico de
influencias activo. EIl trafico de influencias pasivo se
encuentra regulado en el articulo 400. Aqui, el elemento en
forma directa o indirecta no se encuentra explicitamente
regulado; ademas dicha norma solamente se aplica cuando
un funcionario publico concretamente haya conocido, esté
conociendo o vaya a conocer un caso judicial o
administrativo, mientras en la Convencién no figura tal

elemento limitativo.

El Peru acepta todos los delitos contra la administracion
publica como delitos determinantes del blanqueo del
producto del delito. Los delitos determinantes pueden
cometerse dentro y fuera de la jurisdiccion del Perd, aunque
todavia no existe jurisprudencia al respecto. El Perd

penaliza el llamado auto-lavado.
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2.1.3 Definicion del Problema
2.1.3.1 Problema General

¢De qué manera el delito del trafico de Influencias
incide en la trasgresion de los derechos

fundamentales?

2.1.3.2 Problemas Secundarios

a. ¢De qué manera las promesas indebidas
producto del delito del trafico de Influencias
inciden en la trasgresion de los derechos

fundamentales?

b. ¢De qué manera se establece el limite juridico
entre el derecho a la defensa y el trafico de

influencias?
2.2 Finalidad y Objetivos de la Investigacién

2.2.1 Finalidad

La presente investigacion tiene por finalidad determinar
la incidencia del delito del trafico de Influencias en la
trasgresion de los derechos fundamentales. Esta
investigacion orienta sus esfuerzos al andlisis juridico de
gue el trafico de influencias no se percibe solamente como
un habito que es utilizado por muchas personas en el
funcionamiento de los sistemas politicos, sino que se
constituye en un modus operandi en la convivencia entre
ciudadanos pertenecientes a la misma colectividad social.
Sin embargo, el tréfico de influencias es sumamente

dafino y se constituye en una amenaza a la democracia,
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ya que la envilece y atenta contra su legitimidad, pero
también vulnera el Estado de derecho y afecta el uso de
recursos publicos que pueden ser destinados para otros
servicios se sean otorgados con mayor grado de eficienciay
asi dar un mejor cumplimiento a los fines de interés
colectivo. En ese sentido el trafico de influencias es un
acto de corrupcién que debe ser erradicado de raiz de
nuestra sociedad y en las relaciones de los ciudadanos con

los funcionarios de los poderes publicos.

2.2.2 Objetivo General y Especificos
2.2.2.1 Objetivo General

Determinar la incidencia del delito del trafico de
Influencias en la trasgresion de los derechos

fundamentales.
2.2.2.2 Objetivos Especificos

a) Evaluar la incidencia de las promesas
indebidas producto del delito del trafico de
Influencias en la trasgresion de los derechos

fundamentales.

b) Establecer el limite juridico entre el derecho a

la defensa y el trafico de influencias.

82



2.2.3 Delimitacion de la Investigacion

a) Delimitacion Temporal: La investigaciéon estara
delimitada de marzo 2016 - 2017.

b) Delimitacién Espacial: Entidades del sector publico

c) Delimitacion Conceptual: Trafico de Influencias y la

trasgresiéon de los derechos fundamentales.

2.2.4 Justificacion e Importancia del estudio

La justificacion de la realizacion del presente estudio es
relevante en la medida en que el trafico de influencias
constituye una grave muestra de deslealtad frente a las
normas que establecen regir un comportamiento social
honesto, y que a la vez supone el aprovechamiento abusivo e
inmoral de la cosa publica para beneficio privado; accion que
por cierto es mas dafiina cuando la ejecutan quienes ejercen

la funcidn publica.

La importancia de la presente investigacion radica en que
actualmente una de las formas de comportamiento mas
frecuente es que la persona interesada en obtener influencias
a través de metodos impropios con el fin de resolver algun
proceso pendiente, saca ventaja de manera ilicita. Ahora
bien, el trafico puede ser mediante una persona individual o
en su condicién de representante de una empresa 0 como
persona juridica que va en la busqueda de algin personaje
con reconocida influencia y que se entrevistara con el
funcionario encargado de resolver determinada situacion. Es
practica comun entonces, sacar ventajas o prometiendo

prebendas, y efectivamente hacer lo necesario para obtener
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una decision favorable. La amplitud, la profundidad y
variedad de actos de corrupcion ha sido una de las
caracteristicas basicas en diferentes gobiernos. Y tal vez uno
de los sectores que mas se encuentran en tela de juicio es el
de laadministracién de justicia, que durante muchos afos ha
sido sometida no solamente a los intereses del poder politico,
sino a los intereses personales de quienes en ese entonces
hacian ejercicio del poder y asi influyeron en los érganos
judiciales o administrativos para obtener decisiones

favorables a favor de sus propios intereses.

2.3 Hipotesis y Variables
2.3.1 Supuestos Teoricos

Las restricciones y la intervencion gubernamental
discrecional en tarifas, subsidios o controles de precios,
proveen a los servidores publicos de amplias oportunidades
para obtener recursos ilicitos. Casos en los que el servidor
publico no requiere tomar la iniciativa porque los privados
ofreceran, lo que sumado a lo ya dicho sobre los bajos
salarios y los factores de codicia que tienen aquellos

constituye un claro incentivo a la corrupcion?°.

La ineficiencia de la Administracion publica motiva la
entrega de dadivas para disminuir la demora de los
tramites administrativos79, incluso con generalidad para
solicitar determinaciones licitas, o laaplicacion de derechos
ciudadanos como puede ser el funcionamiento correcto de
un servicio publico. En este marco, se favorece la

corrupcién, pues en multiples ocasiones solamente puede

O TAY/SEDA, The enemy whithin, 2003, PP.9.
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agilizarse un tramite a través de un soborno80. Igual
sucede en la administracién de justicia en sus diferentes
especialidades; pero especialmente en el &mbito comercial
donde las partes son constrefiidas a pagar dadivas para
poder obtener un fallo, muchas veces teniendo la razén en

Derecho y desde el punto de vista probatorio.

La corrupcion se aprovecha de la debilidad de las
instituciones del sector publico’, y de las propias
deficiencias del Estado en la prestaciéon de sus servicios.
Hay quien considera inclusive que la corrupcion funciona
como una mano invisible que corrige los errores del
mercado, lo que resulta criticable no solo desde el punto de
vista politico-criminal, sino que permite que cada quien
busque beneficio personal bajo la excusa de que todos lo
hacen. Lo que si es una realidad incontestable es que con
frecuencia la corrupcion de funcionarios de inferior rango
controla o redistribuye el ingreso derivado de la gran
corrupciéon de cuello blanco. Una administracion lenta
propicia la realizacion de pagos para su agilizacion, lo cual
se convierte en un circulo vicioso, pues a su vez la

corrupcién genera mayor ineficiencia.

Las ocasiones para la corrupcion crecen en la medida en
gue se amplia el area de las decisiones publicas que
suscitan el interés de las organizaciones econdmicas, Yy
cuando aumenta la cantidad de recursos adjudicados segun
criterios politicos o burocraticos?? [sic]”. De esta manera, se

multiplican las oportunidades para la corrupcién, creandose

71 Rose-Ackerman, en: Carbonell / Vasquez (2003) Poder, derecho y corrupcion, pp. 223.

72\/anucci, en: Carbonell / Vasquez (2003) Poder, derecho y corrupcién, pp. 89, 93.
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un mercado negro paralelo definido por criterios

discrecionales.

La existencia de controles y sanciones a la corrupcién no es
suficientes, pues otro factor que incide directamente en la
corrupcion es la debilidad o escasa posibilidad de aplicacion
de las sanciones’®. Y esa falencia en las funciones
investigativas y en los administradores de justicia hace que
el comportamiento de los funcionarios corruptos sea cada

vez mas temerario.

2.3.2 Hipotesis General y Especificas
2.3.2.1 Hipotesis General

El delito del trafico de Influencias incide
directamente en la trasgresion de los derechos

fundamentales.
2.3.2.2 Hipotesis Especificas

a) Las promesas indebidas producto del delito del
trafico de Influencias inciden directamente en

la trasgresion de los derechos fundamentales.

b) El limite juridico entre el derecho a la defensa
y el tréfico de influencias se establece en las

normas legales vigentes.

73 Garzon Valdes, en: Laporta San Miguel/ Alvarez (1997) La corrupcion politica, pp. 26.
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2.3.3 Variables e Indicadores

2.3.3.1 Identificacion de las Variables

Variable Independiente (V)

El delito del trafico de Influencias

Variable Dependiente (VD)

La trasgresion de los derechos fundamentales

2.3.3.2 Definicion Operacional de las Variables

VARIABLES

INDICADOR
ES

VI:

El delito del
trafico de
Influencias

Practica ilegal
Practica moralmente objetable

aprovecharse de una situacion de privilegio para
obtener un beneficio propio

aprovecharse de una situacion de privilegio para
favorecer a otra persona

Influencias reales

Influencias simuladas

Promesas indebidas

Promesas para si mismo

Derecho a la defensa

Promesas para un tercero

Interceder ante funcionario que conoce el proceso
Interceder ante funcionario que ha conocido el proceso

VD1:

La trasgresion de
los derechos
fundamentales

Constituyen la defensa del fundamento del Estado de
derecho

Son derechos concretos
Son derechos exigibles
Son derechos efectivos del individuo

Derechos que deben ser protegidos contra
transgresiones de parte del Estado

Defensa de los derechos a participar en los
beneficios sociales del Estado.

Defensa de los derechos humanos
Defensa de las libertades

El respeto a la dignidad

Integridad moral

Integridad fisica

Integridad psiquica

precision en las normas legales vigentes
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CAPITULO III:

METODO, TECNICAS E INSTRUMENTOS

3.1 Poblaciény Muestra
3.1.1 Poblacién

La poblacién esta constituida por 24,500 abogados habiles

colegiados del Colegio de Abogados de Lima a enero del 2017.

3.1.2 Muestra

Para el calculo del tamafno de la muestra se utilizara el

muestreo aleatorio simple a través de la siguiente féormula:

Z2N pq

E2(N-1) + Z2pq
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Donde:

n = Tamaifo de la muestra
N = Poblacion (24,500)
Z = Nivel de confianza (1.96)
p = Tasa de prevalencia de objeto de estudio
(0.50)
q = (1-p) = 0.50
E = Error de precision 0.05
Entonces:
n = (1.96)2 (24,500) (0.50) (0.50)

(0.05)2 (24,500 -1) + (1.96)2 (0.50) (0.50)

n = 23529.8
61.2475 + 0.9604

n = 23529.8
62.2079

n= 3/8 '
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3.2 Meétodo y Disefio de la Investigacion

3.2.1 Método de Investigacion

La investigacion aplicara basicamente los métodos deductivo,

inductivo y descriptivo de las variables.

3.2.2 Disefo de Investigacion

El disefio corresponde a la investigacion no experimental, es

decir no se manipula ninguna variable.

Disefo especifico es el siguiente:

M-Oxyry

Donde:
M = Muestra
@) = Observacion
X = El delito del trafico de Influencias
y = La trasgresion de los derechos

fundamentales

En relacidon de

1
I
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3.3 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.3.1

3.3.2

Técnicas de Recoleccion de Datos

Las principales técnicas a utilizar son las siguientes:

a) Técnicas de Recoleccion de Informacidn Indirecta.- Se
hard mediante la recopilacion de informacion existente
en fuentes bibliograficas, hemerograficas vy
estadisticas; recurriendo a las fuentes originales en lo
posible, estas pueden ser en libros, revistas, periodicos
escritos, trabajos de investigaciones anteriores y otros.

b) Teécnicas de Recoleccién de Informacién Directa.- Este
tipo de informacion se obtendra mediante la aplicacion
de encuestas en muestras representativas de la
poblacion citada, al mismo tiempo también se
aplicaran técnicas de entrevistas y de observacion
directa con ayuda de una guia debidamente disefiada.

c) Técnicas de Muestreo

e Muestreo aleatorio simple
e Determinacion del tamafio de la muestra.
Instrumentos

El principal instrumento que se utilizard es el cuestionario

gue se aplicara a 378 abogados habiles colegiados del Colegio

de Abogados de Lima.
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3.4 Procesamiento de Datos

Para el procesamiento de datos se siguio el siguiente procedimiento:

e Calculo de las frecuencias
e Calculo de los puntajes obtenidos

e Gréficos respectivos.

3.5 Prueba de la Hipotesis

La prueba de la hipétesis se ha realizado con la prueba chi cuadrado
gue consiste en determinar la existencia de relacion o no entre las

variables de investigacion.
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CAPITULO IV:

PRESENTACION Y ANALISIS DE LOS RESULTADOS

4.1 Presentacion de los Resultados

En este punto del trabajo de investigacion se ha trabajado los
resultados del instrumento aplicado a los abogados colegiados en el
Colegio de Abogados de Lima. Los resultados encontrados de han
presentado en tablas y graficos y su debida interpretacién. Luego se
realizé la contrastaciéon de las hipotesis y la discusién de los

resultados, para final plantear las conclusiones y recomendaciones.
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Resultados de la encuesta aplicada.

CUADRO N°01

DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS
Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 230 61%
De acuerdo 65 17%
En desacuerdo 42 11%
Totalmente en desacuerdo 41 11%
Total 378 100%

GRAFICO N° 01

DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo

= En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la interrogante si es que el legislador al momento de considerar el delito
de trafico de Influencias no ha previsto la lesion a los derechos
fundamentales de las personas, el 61% respondid estar totalmente de
acuerdo, el 17% respondi6 estar de acuerdo, el 11% respondi6 estar en

desacuerdo y el 11% respondid estar totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 02

COMO SE CONFIGURA EL DELITO DE TRAFICO DE INFLUENCIAS

Respuestas N° %

Préctica ilegal 45 12%
Practica moralmente objetable 31 8%
Es aprovecharse de una situacién de privilegio

. X 92 24%
para obtener un beneficio propio
Es aprovecharse de una situacion de privilegio 18 506
para favorecer a otra persona
Tener influencias reales 53 14%
Tener influencias simuladas 85 22%
Obtener promesas para si mismo 14 4%
Obtener promesas para un tercero 12 3%
Es interceder ante funcionario que conoce el 15 4%
proceso
Es Interceder ante funcionario que ha conocido el 13 30
proceso

Total 378 100%

A la pregunta de en qué considera que consiste el delito de trafico de
influencias, el 12% respondid que es una practica ilegal, el % respondid que
es una practica moralmente objetable, el 24% respondid que es aprovecharse
de una situacion de privilegio para obtener un beneficio propio, el 5%
respondid que es aprovecharse de una situacion de privilegio para favorecer
a otra persona, el 14% respondié que es tener influencias reales, el 22%
respondié que es tener influencias simuladas, el 4% respondiéo que es
obtener promesas para si mismo, el 3% respondié que es obtener promesas
para un tercero, el 4% respondié que es interceder ante funcionario que
conoce el proceso y el 3% respondid que es interceder ante funcionario que

ha conocido el proceso.
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CUADRO N° 03

DEFENSA DEL ESTADO DE DERECHO
Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 87 23%
De acuerdo 158 42%
En desacuerdo 84 22%
Totalmente en desacuerdo 49 13%
Total 378 100%

GRAFICO N° 02

DEFENSA DEL ESTADO DE DERECHO

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la pregunta si es que los derechos fundamentales constituyen la defensa
del fundamento del Estado de derecho, el 23% respondio estar totalmente de
acuerdo, el 42% respondi6 estar de acuerdo, el 22% respondié estar en

desacuerdo y el 13% respondio6 estar totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 04

CONSIDERACION DE LOS DERECHOS

FUNDAMENTALES
Respuestas N° %
Son derechos concretos 65 17%
Son derechos exigibles 215 57%
Son derechos efectivos del individuo 65 17%
Derechos que deben ser protegidos contra 33 9%
transgresiones de parte del Estado
Total 378 100%

GRAFICO N° 03

CONSIDERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

= Son derechos concretos
= Son derechos exigibles
= Son derechos efectivos del individuo

= Derechos que deben ser protegidos contra transgresiones de parte del Estado

A la pregunta de como son considerados los derechos fundamentales en
nuestra sociedad, el 17% respondié que son derechos concretos, el 57%
respondioé que son derechos exigibles, el 17% respondié que son derechos
efectivos del individuo y el 9% respondié que son derechos que deben ser

protegidos contra transgresiones de parte del Estado.

97



CUADRO N° 05

BENEFICIOS SOCIALES DEL ESTADO

Respuestas N©° %
Totalmente de acuerdo 214 57%
De acuerdo 72 19%
En desacuerdo 44 12%
Totalmente en desacuerdo 48 13%

Total 378 100%

GRAFICO N° 04

BENEFICIOS SOCIALES DEL ESTADO

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la interrogante si es que los derechos fundamentales contribuyen a la
defensa de los derechos a participar en los beneficios sociales del Estado, el
57% respondio estar totalmente de acuerdo, el 19% respondié estar de

acuerdo, el 12% respondio estar en desacuerdo y el 13% respondio estar

totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 06

DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 214 57%
De acuerdo 65 17%
En desacuerdo 51 13%
Totalmente en desacuerdo 48 13%
Total 378 100%

GRAFICO N° 05

DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANQOS

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la pregunta si es que para efectos de imponer un tipo penal se debe
evaluar antes las defensa de los derechos humanos, el 57% respondi6 estar
totalmente de acuerdo, el 17% respondi6 estar de acuerdo, el 13% respondio

estar en desacuerdo y el 13% respondio estar e totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 07

DEFENSA DE LAS LIBERTADES

Respuestas N©° %
Totalmente de acuerdo 126 33%
De acuerdo 105 28%
En desacuerdo 95 25%
Totalmente en desacuerdo 52 14%

Total 378 100%

GRAFICO N° 06

DEFENSA DE LAS LIBERTADES

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la interrogante si es que el legislador al determinar un nuevo tipo penal

debe antes evaluar la defensa de las libertades, el 33% respondié estar

totalmente de acuerdo, el 28% respondi6 estar de acuerdo, el 25% respondio

estar en desacuerdo y el 14% respondio estar totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 08

DIGNIDAD DE LA PERSONA
Respuestas No %
Totalmente de acuerdo 139 37%
De acuerdo 114 30%
En desacuerdo 72 19%
Totalmente en desacuerdo 53 14%
Total 378 100%

GRAFICO N° 07

DIGNIDAD DE LA PERSONA

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la pregunta si es que el legislador ante la imposicion de un tipo penal debe
previamente evaluar el respeto a la dignidad de la persona, el 37%
respondio estar totalmente de acuerdo, el 30% respondid estar de acuerdo, el
19% respondio estar en desacuerdo y el 14% respondio estar totalmente en

desacuerdo.
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CUADRO N° 09

INTEGRIDAD MORAL
Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 203 54%
De acuerdo 51 13%
En desacuerdo 72 19%
Totalmente en desacuerdo 52 14%
Total 378 100%

GRAFICO N° 08

INTEGRIDAD MORAL

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la interrogante si es que la Integridad moral es un elemento que siempre
se debe tener en cuenta al momento de implementar una nuevo tipo penal,
el 54% respondi6 estar totalmente de acuerdo, el 13% respondi6 estar de
acuerdo, el 19% respondi6 estar en desacuerdo y el 14% respondio estar

totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 10

INTEGRIDAD FISICA

Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 78 21%
De acuerdo 175 46%
En desacuerdo 71 19%
Totalmente en desacuerdo 54 14%

Total 378 100%

GRAFICO N° 09

INTEGRIDAD FISICA

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la interrogante si es que la Integridad fisica es un elemento esencial que
se debe tener en cuenta al momento de implementar un nuevo tipo penal, el
21% respondid estar totalmente de acuerdo, el 46% respondié estar de

acuerdo, el 19% respondid estar en desacuerdo y el 14% respondio estar

totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 11

INTEGRIDAD PSIQUICA

Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 229 61%
De acuerdo 65 17%
En desacuerdo 50 13%
Totalmente en desacuerdo 34 9%

Total 378 100%

GRAFICO N° 10

INTEGRIDAD PSIQUICA

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la pregunta si es que la Integridad psiquica es un elemento que se debe
tener en cuenta al momento de implementar un nuevo tipo penal, el 61%
respondio estar totalmente de acuerdo, el 17% respondio estar de acuerdo, el

13% respondi6 estar en desacuerdo y el 9% respondid estar totalmente en

desacuerdo.
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CUADRO N° 12

PRECISION DE LAS NORMAS LEGALES

VIGENTES
Respuestas Ne° %
Totalmente de acuerdo 160 42%
De acuerdo 75 20%
En desacuerdo 71 19%
Totalmente en desacuerdo 72 19%
Total 378 100%

GRAFICO N° 11

PRECISION DE LAS NORMAS LEGALES VIGENTES

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la interrogante si es el respeto a los derechos humanos ofrece precision en

las normas legales vigentes, el 42% respondié estar totalmente de acuerdo,

el 20% respondi6 estar de acuerdo, el 19% respondi6 estar en desacuerdo y

el 19% respondid estar totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 13

PROMESAS INDEBIDAS
Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 197 52%
De acuerdo 89 24%
En desacuerdo 41 11%
Totalmente en desacuerdo 51 13%
Total 378 100%

GRAFICO N° 12

PROMESAS INDEBIDAS

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la pregunta si es que en el delito de trafico de influencias se evaltan
detenidamente las promesas indebidas que se hayan hecho para configurar
el delito, el 52% respondi6 estar totalmente de acuerdo, el 24% respondio
estar de acuerdo, el 11% respondio estar en desacuerdo y el 13% respondi6

estar totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 14

DERECHO DE DEFENSA
Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 149 39%
De acuerdo 112 30%
En desacuerdo 47 12%
Totalmente en desacuerdo 70 19%
Total 378 100%

GRAFICO N° 13

DERECHO DE DEFENSA

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la pregunta si es que los derechos humanos buscan proteger el Derecho a
la defensa de los imputados, el 39% respondio estar totalmente de acuerdo,
el 30% respondi6 estar de acuerdo, el 12% respondi6 estar en desacuerdo, el

12% respondi6 estar totalmente en desacuerdo.
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CUADRO N° 15

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA

PERSONA
Respuestas N° %
Totalmente de acuerdo 35 9%
De acuerdo 219 58%
En desacuerdo 79 21%
Totalmente en desacuerdo 45 12%
Total 378 100%

GRAFICO N° 14

DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA

= Totalmente de acuerdo = De acuerdo = En desacuerdo = Totalmente en desacuerdo

A la pregunta si es que el delito de trafico de influencia trasgrede los

derechos fundamentales de las personas, el 9% respondio estar

totalmente de acuerdo, el 58% respondié estar de acuerdo, el 21%

respondio estar en desacuerdo y el 12% respondié estar totalmente en

desacuerdo.
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4.2 Contrastacion de las Hipotesis

La contrastacion de la hipoétesis se realizé con la prueba chi cuadrada

tal como se muestra a continuacion:

Planteamiento de la hip6tesis 1

H1: Las promesas indebidas producto del delito del trafico de

Influencias inciden directamente en la trasgresion de los derechos

fundamentales.

HO: Las promesas indebidas producto del delito del trafico de

Influencias no inciden directamente en la trasgresion de los

derechos fundamentales.

Frecuencias observadas

Transgresion de derechos fundamentales
Promesas indebidas Totalmente Total
Totalmente En
De acuerdo en
de acuerdo desacuerdo
desacuerdo
Totalmente de acuerdo 3 124 45 25 197
De acuerdo 8 52 19 10 89
En desacuerdo 4 24 9 4 41
Totalmente en desacuerdo 20 19 6 6 51
Total 35 219 79 45 378
Frecuencias esperadas
Transgresion de derechos fundamentales
Promesas indebidas | Totalmente En Totalmente | Total
De acuerdo en
de acuerdo desacuerdo
desacuerdo
Totalmente de acuerdo 18,24 114,13 41,17 23,45 197,00
De acuerdo 8,24 51,56 18,60 10,60 89,00
En desacuerdo 3,80 23,75 8,57 4,88 41,00
Totalmente en desacuerdo 4,72 29,55 10,66 6,07 51,00
Total 35,00 219,00 79,00 45,00 378,00
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1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

Suposiciones: La muestra es una muestra aleatoria simple.

Estadistica de Prueba.- La estadistica de prueba es:

(O-E)?
w= Y
E
Donde:
> = Sumatoria
“O” = Frecuencia observada en cada celda
“E” = Frecuencia esperada en cada celda

Distribucién de la Estadistica de Prueba

En este cuadro observamos que, cuando Ho es verdadero, X2, sigue
una distribucion aproximada de chi cuadrada con (4 — 1) (4 —1) =09

grados de libertad.

Nivel de Significancia o de Riesgo

Es de 0.05 y es determinado por el investigador.

Regla de Decisién

Rechazar la hipétesis nula (Ho) si el valor calculado X2es mayor o
igual a 16.91

Calculo de la Estadistica de Prueba

Al desarrollar la formula tenemos:

x2= (0 —-E)2=69.52
E

Decisién Estadistica

En estos cuadros observamos que 69.52 > 16.91, entonces se rechaza

la hipotesis nula y se acepta la hipotesis planteada.
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8) Conclusién

Las promesas

indebidas producto del

delito del

trafico de

Influencias inciden directamente en la trasgresion de los derechos

fundamentales.

Planteamiento de la hipdtesis 2

H2: El limite juridico entre el derecho a la defensa y el trafico de

influencias se establece en las normas legales vigentes.

HO: EIl limite juridico entre el derecho a la defensa y el trafico de

influencias no se establece en las normas legales vigentes.

Frecuencias observadas

Precision de las normas legales vigentes

Derecho a la defensa | 14taimente En Totalmente Total
De acuerdo en
de acuerdo desacuerdo
desacuerdo
Totalmente de acuerdo 75 35 33 6 149
De acuerdo 47 22 21 22 112
En desacuerdo 20 9 9 9 47
Totalmente en desacuerdo 18 9 8 35 70
Total 160 75 71 72 378
Frecuencias esperadas
Precision de las normas legales vigentes
Derecho a la defensa | Totalmente En Totalmente Total
De acuerdo en
de acuerdo desacuerdo
desacuerdo
Totalmente de acuerdo 63,07 29,56 27,99 28,38 149,00
De acuerdo 47,41 22,22 21,04 21,33 112,00
En desacuerdo 19,89 9,33 8,83 8,95 47,00
Totalmente en desacuerdo| 29,63 13,89 13,15 13,33 70,00
Total 160,00 75,00 71,00 72,00 378,00
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1) Suposiciones: La muestra es una muestra aleatoria simple.

2) Estadistica de Prueba.- La estadistica de prueba es:

(O -E)?
X2= Z
E
Donde:
> = Sumatoria
“O” = Frecuencia observada en cada celda
“E” = Frecuencia esperada en cada celda

3) Distribucion de la Estadistica de Prueba

En los cuadros observamos, cuando Ho es verdadero, X2, sigue una
distribucion aproximada de chi cuadrada con (4 — 1) (4-1) = 09

grados.

4) Nivel de Significancia o de Riesgo

Es de 0.05 y es determinado por el investigador.

5) Regla de Decisién

Rechazar la hipétesis nula (Ho) si el valor calculado X2es mayor o
igual a 16.91

6) Calculo de la Estadistica de Prueba

Al desarrollar la férmulatenemos:

x2=2 (0O —E)?2=65.36
E

112



4.3

7) Decisidén Estadistica

Dado que 65.36> 16.91

Se rechaza la hipotesis nula y se acepta la hipotesis planteada.

8) Conclusién

El limite juridico entre el derecho a la defensa y el trafico de

influencias se establece en las normas legales vigentes.

Discusion de Resultados

En el presen te trabajo se realiza una evaluacion del delito de
trafico de influencias en Espafa, lo cual nos servira de guia para

nuestra realidad.

Las conductas tipificadas en los delitos de trafico de influencias
suelen ser, generalmente, el escalén previo para la comision de
otros delitos mas tradicionales y relacionados igualmente con la
corrupcion politica y administrativa: la prevaricacion y el cohecho;
y, si se me permite la expresion, también pueden ser “un refugio” al
que acudir cuando no sea posible probar la concurrencia de todos los
elementos tipicos de esos otros delitos de corrupcién con mayor
arraigo histérico. Asi, cuando no es posible probar la concurrencia
de la dadiva propia y esencial del delito de cohecho, resulta viable y
aceptable recurrir a estos delitos de trafico de influencias, siempre y
cuando sea posible probar la influencia si existe una relacion
personal con el funcionario sobre el que se influye extremo éste, por
otra parte, bastante comuin en las dindmicas delictivas de la
corrupcion, especialmente cuando se trata de actuaciones

continuadas o de tramas organizadas de corrupcion.

De la misma forma, pueden ser de aplicacion estos delitos cuando
en la prevaricacion no sea posible probar la “arbitrariedad” de la

resolucion requerida por el tipo penal del art. 404 CP pero, sin
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embargo, sea posible probar la existencia de una desviacion de la
legalidad en la resolucién tomada por el funcionario publico; reitero,
siempre y cuando, ademas, sea posible probar la influencia si existe

una relacion personal con el funcionario sobre el que seinfluye.

No obstante, no se puede obviar que estos delitos de trafico de
influencias tienen también notables problemas de prueba; algo, sin
duda comun a todos los delitos relativos a la corrupcion. No
conviene pasar por alto que en esta clase de dinamicas delictivas las
influencias se realizan siempre en el ambito privado en el que no
cabe esperar denuncias de los implicados, sobre todo cuando el
funcionario influido “acepta’ la influencia, colabora con el influyente
y, ademds, se da lugar a una resolucion ajustada a Derecho;
fundamentalmente en este udltimo caso resolucion ajustada a
Derecho el descubrimiento y la prueba de la existencia del delito
devienen practicamente imposibles. Tanto es asi que, una inmensa
mayoria de procedimientos iniciados por delito de trafico de
influencias, finalmente acaban en sobreseimiento por falta de

pruebas.

Con independencia del debate sobre si las conductas abarcadas por los
delitos de trafico de influencias deben ser o no punibles, dado que
determinados sectores doctrinales criticaron y siguen criticando- su
introduccidn al considerar que se solapan con tradicionales delitos de
corrupcion como la prevaricacion y el cohecho, lo cierto es que estos
nuevos delitos de trafico de influencias vinieron a colmar una laguna
existente en nuestro Ordenamiento penal aunque sea so6lo como delitos
“refugio” y, en consecuencia, no cabe hablar de ningun tipo de
solapamiento y, en todo caso, si éste existiera, el CP dispone de
mecanismos para solucionarlo como es el concurso de leyes y/o delitos;
salvo, claro esti, que se quiera ser condescendiente con esta clase de

corrupcion. Por encima de los delitos de trafico de influencias se
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encuentran otros mas graves como el cohecho y la prevaricaciéon con los
qgue algunos, de forma incorrecta, sefialan que se solapan y, por debajo, lo
meramente inmoral que, aunque digno de reproche social, no ha de ser

objeto de persecucion penal.

3. Estructura de la tipificacion: “trafico de influencias en sentido estricto”

y “venta de influencias”

En esencia, y aunque existan tres preceptos penales que tipifican las
conductas de trafico de influencias, éstas se pueden dividir en dos
grupos: por un lado, el que podriamos denominar como “trafico de
influencias en sentido estricto” (arts. 428 y 429 CP), y por otro, el
ofrecimiento o la aceptacion para llevar a cabo un trafico de influencias o
“venta de influencias” (art. 430 CP). Adopto esa denominacidén porque, a
mi entender, es la que mejor refleja las conductas delictivas previstas,
aunque en el ambito jurisprudencial y doctrinal se utilicen otras
denominaciones. Con independencia de cual sea su denominacion, lo
cierto es que a la hora de analizar estos delitos, unanimemente se
distingue entre, por un lado, las conductas descritas en los arts. 428 y
429, vy, por el otro, las contenidas en el art. 430 por ser sustancialmente

diversas.

La conducta de trafico de influencias en sentido estricto, tal y como la
hemos denominado aqui, consiste en, aprovechdndose de determinadas
relaciones con un funcionario o autoridad, influir o intentar influir en él
a fin de obtener una resolucion que reporte un beneficio econdmico
directo o indirecto a quien influye o a un tercero. Cuando la conducta se
lleva a cabo por un funcionario publico (art. 428 CP), esto es, cuando el
influyente es un funcionario publico, la pena es sensiblemente superior

gue cuando el influyente es un particular (art. 429 CP).

Por su parte, la otra conducta conminada con pena, esta vez en el art.

430 CP, que se podria denominar como “venta de influencias”, consiste en
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ofrecerse para influir sobre un funcionario, previa solicitud de dadivas o
promesas o cualquier otra remuneracion, o bien, aceptar el ofrecimiento o

promesa para llevar a cabo las influencias sobre un funcionario.
Bienesjuridicos protegidos

Es necesario precisar que me refiero a “bienes juridicos” protegidos y no a
bien juridico protegido porque, en consonancia con la divisién que se ha
hecho en el epigrafe anterior entre delitos de trafico de influencias en
sentido estricto y “venta de influencias™, los bienes juridicos protegidos
son diversos aunque todos los preceptos se encuentren recogidos en un

mismo capitulo del Codigo.

Respecto a los arts. 428 y 429 CP (trafico de influencias en sentido
estricto) se sostiene unanimemente que el bien juridico protegido
coincide o, cuando menos, resulta muy similar al protegido en el delito de
cohecho: el correcto funcionamiento de la Administracion Publica en su
faceta de imparcialidad, objetividad y transparencia en el ejercicio de la
funcion puablica. Sin embargo, no conviene olvidar, como ya en su dia
apuntara que en la raiz de todos esos principios esta también el de
igualdad, algo que resultara muy importante, como veremos, a la hora de
interpretar si determinadas conductas estdn o no incardinadas en los
tipos penales; esto es, en definitiva, la proteccion de la libre formacién de
la voluntad del funcionario evitando la interferencia de intereses
particulares tratando a todos los ciudadanos por igual y la desviacion del
mismo de los intereses generales como consecuencia de las influencias de
individuos o grupos de presion74. La diferencia con el cohecho estriba en
que, en el trafico de influencias la imparcialidad se ve lesionada a través
de mecanismos o elementos distintos a las dadivas o promesas (mas

concretamente, a través de las relaciones personales con un funcionario)

74 Cugat Mauri, M. (1997) La desviacion del interés general y el trafico de influencias,
Cedecs, Barcelona. pp. 106
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y, en consecuencia, los tipos de trafico de influencias, como ya se sefiald,
No se superponen ni son innecesarios- sino que se complementan porque
en la dindmica delictiva de la corrupcion uno abarca lo que el otro no
abarca. Mas concretamente, en el trafico de influencias en sentido
estricto lo que se intenta tutelar es el cumplimiento de la obligacion de
dirigirse a la Administracion para formular las peticiones a través de los
cauces adecuados Y licitos sin interferir ilicitamente y sin la presencia de

dadivas o promesas propias del cohecho en la toma de decisiones.

En cuanto al bien juridico protegido por el art. 430 (“venta de
influencias”™), y al contrario de lo que ocurre con los otros dos preceptos,
lo cierto es que no existe esa clara unanimidad al considerar que
propiamente no nos encontramos ante un delito de trafico de influencias
o0 ante un verdadero delito de corrupcion puesto que no es necesaria la
presencia de ningun servidor publico para su comision; es mas, debido a
la configuracion de este delito hay quienes consideran que es muy dificil,
por no decir imposible, determinar el interés tutelado; e incluso,
expresamente, por parte de Diaz-Maroto’>y Villarejo (2009), se propugna
su derogacion al considerar que el interés que subyace al mismo no

resulta merecedor de tutela penal.

En efecto, en el delito en cuestidén no se pone en evidencia, no se lesiona o
no se intenta lesionar el correcto funcionamiento de la Administracion
Publica porque lo que se incrimina no es el ejercicio de la influencia sobre
un funcionario publico, sino alardear de poseer el poder de influenciar o,
sin alardear de €l es decir, sin iniciar el sujeto el iter criminis asumir que
se tiene ese poder (asi, concretamente, en el caso de que alguien se dirija
al particular ofreciéndole la dadiva o regalo porque es conocedor de que
tiene unas especiales relaciones con un funcionario, por ejemplo,

familiares). Parece, por tanto, que la incriminacion de esta serie de

75 Diaz-Maroto y Villarejo, J. (2009) Sobre la practica del lobby y los delitos de trafico de
influencias. Diario La Ley, nim. 7286. pp. 5
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conductas no responde a otra cosa que a la tutela del prestigio y buen
nombre de la Administracion o, si se quiere, el bien juridico protegido no
es mas que la imagen o buen nombre de la Administracién; imagen o
buen nombre que pueden verse lesionados cuando alguien manifiesta que
tiene poder de influencia sobre algun funcionario de aquélla y realiza
una oferta para la “venta” de tal influencia o, sin realizar esa oferta acepta
dadiva- mostrando como la Administracion tiene en su seno funcionarios
influenciables y que, en consecuencia, no actian de forma acorde con los
principios de objetividad, imparcialidad e igualdad. No obstante, para la
Jurisprudencia, el bien juridico protegido en el art. 430 es el mismo que
en los delitos de trafico de influencias en sentido estricto (imparcialidad y
objetividad en el ejercicio de la Administracion publica), si bien se hace
notar el alejamiento de la lesién de ese bien juridico al especificar que no
se trata nada mas que de actos preparatorios, elevados a la categoria de
delito, de los tipos de trafico de influencias en sentido estricto. Esta
consideracion como actos preparatorios elevados a la categoria de delito,
y por consiguiente, la asuncion de idéntico bien juridico protegido en

todos los tipos, no resulta en absoluto de recibo.

Tal consideracion, por un lado, resta operatividad al art. 430 CP al no
poder ser aplicado en el caso de que, tras la dadiva, efectivamente se
lleven a cabo o ejerzan las influencias sobre un funcionario; en este caso
habria un concurso de leyes entre el art. 429 y 430 que, en esencia, se
resolveria a travées del principio de consuncién contenido en el art. 8 CP,
a favor de la aplicacion unica del art. 429. Pero, por otro lado, el
mantenimiento de que el bien juridico es idéntico en los tres tipos y que
el art. 430 son so6lo actos preparatorios elevados a la categoria de delito
conduciria a tratar de manera igualitaria casos que en absoluto lo son vy,
en definitiva, no se abarcaria el total desvalor de la conducta. Dicho en
otros términos, no se puede tratar de la misma forma a quien al ejercer

las influencias a favor de un tercero- se lucra, que a aquel otro que no lo
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hace, esto es, ejerce las influencias de manera “altruista” porque, por
ejemplo, las ejerce a favor de un amigo. El hecho de considerar que el art.
430 protege un bien juridico distinto al que protegen los arts. 428 y 429
ofrece la posibilidad de que, en los casos en que “se venda” la influencia,
se pueda realizar un concurso ideal-medial para abarcar el total desvalor
de la conducta- dado que los bienes juridicos serian distintos y con ello no
se vulneraria el principio non bis in idem que, en definitiva, es el que
preside el art. 8 CP. En otros términos, no se trataria de forma
igualitaria a aquello que es desigual porque, como se ha sefalado, no es
lo mismo ejercer unas influencias de forma “altruista” que ejercerlas de
manera lucrativa. EI hecho de que se cobre por ejercer las influencias, sin
duda alguna, tiene que tener algun tipo de relevancia penal. Y esta sélo
se puede conseguir a través del concurso ideal medial para lo cual es
necesario mantener que el art. 430 protege un bien juridico distinto a los

otros dos preceptos.
5. Los tipos delictivos.

Influir sobre funcionario o autoridad. Trafico de influencias en sentido
estricto (arts. 428 y 429 CP)

Los arts. 428 y 429 recogen una estructura idéntica. Solo se diferencian
en cuanto al sujeto activo y la pena a imponer. Por tanto, se analizaran
conjuntamente. Los dos preceptos responden a la cladsica combinaciéon de
un tipo especial impropio llevado a cabo por un funcionario o autoridad
(art. 428) y su correlativo tipo comun que puede ser llevado a cabo por

cualquier ciudadano (art. 429).

Sujeto activo y sujeto objeto de la influencia. La criticable impunidad del

funcionario que se deja influir o “acepta” la influencia.

Sujeto activo del delito esto es, el que ejerce influencia puede serlo

cualquier persona: autoridad, funcionario publico o particular. Si bien, la
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pena varia dependiendo de si el autor es un funcionario o autoridad o,

por el contrario, es un particular.

En el primer caso sujeto activo funcionario o autoridad-, la pena se
encuentra prevista en el art. 428 y, en el segundo caso sujeto activo
particular-, en el art. 429. En ambos supuestos la pena de prisiéon y
multa es idéntica: prision de 6 meses a 2 aflos y multa del tanto al duplo
del beneficio perseguido u obtenido; la Unica variacion estriba en que al
funcionario o autoridad, ademadas, se le impondra la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico de 3 a 6 afos; y, de la
misma manera, en ambos preceptos se prevé que si se obtuviere el
beneficio econdmico perseguido agotamiento del delito-, las penas se

impondran en su mitad superior.

Es preciso hacer notar como la pena privativa de libertad ha sido objeto
de una reciente modificacion operada por la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, de Reforma del Codigo Penal, que, en ambos preceptos y no asi
en el art. 430, ha elevado el limite superior de dicha pena privativa de
libertad de 1 a 2 afios; hecho este que, al contrario de lo que pudiera
pensarse, no garantiza en ningun caso el ingreso en prision del
“influyente” condenado si es la primera vez que delinque debido a la
aplicacion de la cuasi automatica suspension condicional de las penas de
prision inferiores a 2 aflos conforme a lo establecido en el art. 80 del CP.
Pero, aun en el caso de no ser condenado por primera vez, y no siendo reo
habitual, puede que el condenado no ingrese tampoco en prision debido a
que el art. 88 CP permite la sustitucion de las penas de prision inferiores
a 2 afios por multa o por multa y trabajos en beneficio de la comunidad.
En definitiva, el aumento de la pena privativa de libertad muestra que
nuestros legisladores se han guiado mas por una finalidad simbdlica o si
se quiere estética o hasta incluso electoralista y/o populista en el sentido
de mostrar a la ciudadania que estan a favor de la lucha contra la

corrupcién, aunque en realidad no sea asi que por una auténtica
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voluntad de que en estos supuestos haya una efectiva ejecucion de la
pena privativa de libertad esto es, que el “influyente” ingrese en prision y
exista un verdadero efecto preventivo general en este dambito de la

corrupcion.

El sujeto objeto de la influencia que no sujeto pasivo del delito siempre
ha de ser un funcionario o autoridad en sentido amplio; esto es, no se
contempla, al menos de momento, el trafico de influencias en el &mbito
privado dado que la reciente introduccién por la Ley Orgéanica 5/2010, de
Reforma del Coédigo Penal del denominado delito de “corrupcion entre
particulares”, en el art. 286 bis CP, s6lo contempla el que podriamos
denominar como ‘“cohecho entre privados™ ya que exige la presencia de

dadiva o favor para que la conducta se considere ilicita.

Es importante resaltar que la conducta del funcionario sobre el que se
influye y que, ademas, se deja influir (esto es, accede a lo que se le pide),
resulta totalmente impune porque no aparece contemplada en la
tipicidad de los preceptos de referencia que sélo consideran punible la
figura del que influye o intenta influir. La conducta del funcionario que
se deja influir sélo sera punible si es constitutiva de cualquier otro delito
prevaricacion, nombramientos ilegales, fraudes, etc. y conforme a este
otro delito no en virtud de haber ‘“aceptado” la influencia; pero si la
conducta del funcionario que se deja influir es totalmente ajustada a
Derecho o constitutiva de una simple desviacion administrativa, esto es,
no calificable como prevaricacion, entonces dicha conducta sera
penalmente impune por ejemplo, agilizar un expediente para la
concesion de una licencia legal vulnerando con ello el principio de
igualdad entre los administrados del que también ha de hacerse gala
dentro de la Administracion y que forma parte del bien juridico protegido
en el delito; sobre ello se volvera al analizar como ha de entenderse el
concepto de “resolucion” al que se refieren los arts. 428 y 429 y si dentro

de los mismos entran las resoluciones ajustadas a Derecho; de la misma
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forma la conducta del funcionario que se deja influir sera impune si no
ha adoptado resolucién alguna porque, por ejemplo, ha sido descubierto
antes de dictar la resolucién; no obstante, eso no significa que al
funcionario que se deja influir no se le pueda imponer una sancion
disciplinaria en el &mbito administrativo (criticamente sobre lo que se
denomina “falta de simetria entre la sancién que corresponde al que
influye y la falta de sancion al que se deja influir enturbia
considerablemente la interpretacion logica que ha de darse a estos
delitos”, véase AAP Girona, Seccioén 3%, num. 442/2005, de 28 de julio y
AAP Madrid, Seccién 72, num. 939/2007, de 29 de octubre).

En este orden de cosas, no se entiende muy bien por qué el denominado
cohecho pasivo resulta punible y, sin embargo, el que podriamos
denominar como “trafico de influencias pasivo” no lo es, cuando ambos
delitos poseen la misma estructura y la Unica diferencia estriba en que
en uno la voluntad del funcionario se “doblega™ a través de dadivas y, en
el otro, a través de una serie de relaciones personales con el funcionario;
en cualquier caso, en ambos el funcionario accede a ese “doblegamiento”
vulnerando el principio de imparcialidad y objetividad y, no obstante, en

uno la conducta es punible y en el otro no.

La ausencia de pena para el funcionario que se deja influir o accede a la
influencia ha sido duramente criticada asi para quienes las “dos partes”
del acuerdo deben ser merecedoras de pena al igual que en el cohecho) e,
incluso, se ha intentado ofrecer una solucién dogmatica para evitar la
impunidad asi, a través de la figura de la cooperacion necesaria del
influido (el funcionario) en el trafico de influencias del art. 429 CP: si el
funcionario no se deja influir no hay trafico de influencias al no
contemplarse un tipo similar al cohecho pasivo aceptacion de la dadiva
por el funcionario que aqui se concretaria en la aceptaciéon de la
influencia; en definitiva, se trataria de los casos més frecuentes de trafico

de influencias “acuerdo de voluntades” en los que influyente e influido
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estan de acuerdo o en los que el influido accede a lo requerido por el
influyente de acuerdo con el ascendente que éste tiene sobre aquél’s.
Carencia de pena para el funcionario que se deja influir que a pesar de
haber sido objeto de denuncia por la doctrina, como se puede observar, no
ha querido solventar la reciente reforma penal efectuada por la Ley
Organica 5/2010 que, en el ambito del trafico de influencias, sélo ha
pretendido llevar a cabo una reforma puramente estética; reforma
estética que, frente a la ciudadania, da la imagen de lucha contra la
corrupcion al aumentar las penas privativas de libertad (que, como se ha
sefialado con anterioridad, no garantizan el ingreso en prision o
cumplimiento de la pena privativa de libertad); ciudadania que, por
cierto, no sabe que la conducta del funcionario que se deja influir es
impune vy, si lo sabe, no entiende por qué ha de ser asi si, por la especial
peligrosidad que presenta el abuso y prevalimiento de las relaciones
especificadas en el tipo, el legislador ha optado por criminalizar al
méximo el recurso a las mismas’’. En consecuencia, resulta necesario
establecer expresamente en la tipicidad de los arts. 428 y 429 la
responsabilidad penal del funcionario que se deja influir, con
independencia de la posibilidad de responder por la comision de

cualquier otro delito posterior por ejemplo, por prevaricacién-.

No es necesario que la influencia se dirija directamente al funcionario
gue ha de dictar la resolucién, sino que el tipo admite el denominado
trafico de influencias “en cadena”, esto es, influir sobre un funcionario o
particular para que éste a su vez influya en el funcionario que finalmente

ha de dictar la resolucion. Diaz-Maroto y Villarejo (2009)78, sefiala esta

76 Morales Prats, F. y Rodriguez Puerta, M.J. (2011) Delitos de trafico de influencias. en
Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios al Cdédigo Penal espafiol, Tomo IlI,
Aranzadi/Thomsom Reuters, Pamplona. pp. 1254.

77 Cugat Mauri, M. (1997) La desviacion del interés general y el trafico de influencias,
Cedecs, Barcelona. pp. 271.

78 Diaz-Maroto y Villarejo, J. (2009) Sobre la préactica del lobby y los delitos de trafico de
influencias. Diario La Ley, nim. 7286. pp. 3
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es una de las manifestaciones mas frecuentes de la corrupcion politica y
administrativa. Todos los miembros de “la cadena” pueden ser
considerados autores del delito. En este sentido, es necesario de nuevo
hacer notar como resulta ciertamente curioso que todos los funcionarios
intervinientes en la cadena respondan penalmente como autores por el
delito de trafico de influencias y, sin embargo, no lo haga el funcionario
que finalmente ha de dictar la resolucién y que se deja influir por los

demas; esto es, el Ultimo eslabdén de la cadena.

Obviamente, nunca puede ser condenado el funcionario que no se deja
influir y denuncia el hecho como tampoco lo es en el cohecho pasivo, caso,
por lo demas, extrafio en la préactica de estas dinamicas delictivas del
trafico de influencias por las especiales relaciones personales entre
influyente e influido que se encuentran en la base de estos delitos y que
hacen que el funcionario no sea propenso a denunciar las influencias a

las que se esta viendo sometido.

En este sentido conviene cuestionarse si el funcionario que no se deja
influir esto es, no acepta la influencia y no denuncia, tendria algun tipo
de responsabilidad penal por no denunciar; cuestion que, por ejemplo,
también podria extenderse al caso de otros tipos penales con los que el
trafico de influencias guarda estrecha relacion; en ese caso me estoy
refiriendo al cohecho activo que no es aceptado por el funcionario pero
tampoco denunciado por éste: particular que ofrece dadiva a un
funcionario y éste no la acepta ni denuncia. Serian supuestos
practicamente idénticos y a los que habria de aplicarse la misma

solucioén.

No obstante, en el caso del trafico de influencias, y antes de contestar a
la cuestidon planteada, me gustaria llamar la atencién sobre un hecho que
resulta altamente significativo: nétese que si el funcionario acepta la

influencia no se le impondria pena conforme a los arts. 428 0 429, y si no
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la acepta y no denuncia ¢seria posible imponerle alguna pena? La
respuesta, indiciariamente, habria de ser negativa con el fin de evitar la
incongruencia de no imponerle pena cuando acepta la influencia, e
imponerle pena cuando no la acepta y no denuncia. No obstante, y antes
de llegar a esa conclusion que, reitero, es meramente indiciaria, resulta
posible plantear algunas hipotesis antes de responder de forma

totalmente contundente a la cuestion planteada.

La primera hipotesis a manejar seria si esa omision de denuncia podria
ser constitutiva de otro delito contra la Administracion Publica. Mas
concretamente el contenido en el art. 408 CP: omisién por funcionario del
deber de perseguir delitos. En este sentido, la respuesta ha de ser
negativa. Desde hace ya tiempo la Jurisprudencia mantiene que sujeto
activo de este delito s6lo puede serlo el funcionario publico o autoridad
gue tenga entre sus atribuciones legales el promover la persecucion de
los delitos y de sus responsables, encuadrandose en esta categoria los
funcionarios integrados en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad con
competencias en esta materia, el Ministerio Fiscal y los 0Organos
jurisdiccionales. Seria pues, lo que se denomina como omision pura de
garante, esto es, que no puede ser cometida, ni por todos los ciudadanos,
ni por todos los funcionarios, sino sélo por algunos de estos ultimos:
aquellos que tengan atribuida expresamente dicha obligacion por norma
legal. Si bien, la propia Jurisprudencia amplia ese circulo de potenciales
sujetos activos a otra clase de funcionarios que tienen el deber especifico
de denunciar determinados delitos, como sucede, por ejemplo, con los
Inspectores de Hacienda respecto de los delitos fiscales, y aunque no lo
diga expresamente la Jurisprudencia, en mi opinion, a otros casos
similares. Pero, lo cierto, es que no es un deber propio de todos los
funcionarios promover la persecucion de delitos de los que tengan

conocimiento por razén de su cargo.
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Es mas, el Estatuto Basico del Empleado Publico, ni siquiera de forma
genérica, obliga a los empleados publicos a denunciar cualquier delito del
que tengan conocimiento por razon de su cargo. En consecuencia, no es
posible aplicar el art. 408 al funcionario que no acepta la influencia y, no
obstante, no procede a su denuncia, salvo claro esti4 en aquéllos casos en
que el funcionario sobre el que se ejerce la influencia por pertenecer a la
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, a la Fiscalia, etc. tenga por su cargo
obligacién de perseguir los delitos de los que tenga noticia. A igual
conclusion habria que llegar en el caso del cohecho en el que el
funcionario no acepta la dadiva ni denuncia, salvo que, como se ha dicho,

sea de los obligados a su persecucion.

La segunda hipotesis pasaria por plantear si hos encontrariamos ante un
delito de encubrimiento del art. 451.3°.b) CP. No es baladi recurrir a esta
hipotesis porque, como veremos en el epigrafe siguiente, el mero ejercicio
de la influencia aunque el funcionario “no la acepte” ya constituye un
delito consumado porque el legislador ha elevado la tentativa a la
categoria de delito. Hay que desechar también este tipo de
responsabilidad porque el referido precepto parte de la base de que el
procedimiento contra el culpable ya esta iniciado y, ademas, exige que el
funcionario obre “con abuso de funciones publicas; abuso de funciones
publicas que, en mi opinion, implica la realizaciéon de una conducta
activa y, en consecuencia, no puede ser equiparado en el sentido del art.

11 CP al hecho de omitir una denuncia.

La tercera hipoétesis, rechazable desde el principio, pasaria por plantear
la aplicacion del art. 450 CP, esto es, la omisién general de promover la
persecucion de “determinados delitos”; la razon fundamental estribaria en
que el trafico de influencias no estad entre los delitos a que se refiere

expresamente el precepto.
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En mi opinion, sélo quedaria una ultima hipdtesis, irrisoria, por lo
demas: la de acudir a la multa entre 25 y 250 pesetas establecida en los
arts. 259 y 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por omitir la
denuncia de delitos publicos de los que se haya tenido conocimiento por
razén del cargo, expresamente aplicable a los funcionarios publicos.
Salvo dicha sancion que ademas, como dice expresamente el art. 262, es
una sancion disciplinaria el funcionario no denunciante de la influencia

no aceptada, no tendria ningun otro tipo de responsabilidad.
Conducta delictiva

La accion delictiva consiste en influir sobre un funcionario o autoridad
publica con la finalidad de conseguir una resolucion que reporte algun
beneficio econdmico directo o indirecto a alguien, bien al que influye, bien
a un tercero. No es necesario para la consumacion del delito que dicha
influencia tenga sus frutos, es decir, no es necesario que el funcionario se
vea afectado en el proceso motivador, ni que emita una resolucién en el
sentido pretendido por el influyente, ni, por supuesto, que haya un
beneficio econdmico real y efectivo (si este ultimo existe, se considera
como agotamiento del delito y da lugar a la imposicion de las penas en su
mitad superior, tal y como se establece expresamente en los tipos); para
que el delito se consume basta con que la influencia sea idGnea para

conseguir la resolucién y el beneficioecondémico.

En otros términos, nos encontramos ante un delito de mera actividad en
el que existe un adelantamiento de las barreras punitivas a momentos
previos a la lesién del bien juridico, elevando la mera tentativa a la
categoria de delito consumado. En este sentido, el delito se encuentra
consumado aunque el funcionario rechace la influencia y denuncie los
hechos o, aun no denunciandolos, no proceda a llevar a cabo la resolucion
que se le pide; esto es, algo similar a lo que ocurre en el cohecho activo: el

mero ofrecimiento de la dadiva hace que el delito se consume.
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La influencia no consiste en otra cosa que en “la sugestion, inclinacién,
invitacidon o instigacién que una persona lleva a cabo sobre otra para
alterar el proceso motivador de ésta” (asi, expresamente, SSTS
1312/1994, de 24 de junio; 1493/1999, de 21 de diciembre; 480/2004, de 7
de abril). En definitiva, la influencia no es otra cosa que una especie de
induccion para hacer nacer en el funcionario la voluntad de llevar a cabo
o incluso de omitir una determinada conducta (respecto a las
denominadas “resoluciones omisivas”, y su inclusién en el tipo de trafico

de influencias, véase infra).

29 ¢¢

No obstante, para que esa “instigacion”, “invitacion” 0 “sugestion”, esto
es, para que la influencia revista la idoneidad necesaria para ser tipica,
se requiere que el sujeto activo, ademas, se prevalga o aproveche de unas
determinadas circunstancias. Asi, en el caso de que el sujeto activo sea
funcionario o autoridad publica se requiere que se prevalga del ejercicio
de las facultades de su cargo o de su relacion personal o jerarquica con el
funcionario objeto de la influencia o con otro; y, en el caso de que sea un
particular el sujeto activo o influyente, que se prevalga de una relacion
personal con ese funcionario o con otro; entre las relaciones personales,
como seflala la Jurisprudencia, se incluyen las de parentesco,

afectividad, amistad o, incluso, companerismo politico?®.

En definitiva, no se trata de otra cosa que de un influjo psiquico, una
especie de predominio, fuerza o “chantaje moral” sobre el funcionario con
el aprovechamiento de la relacion que se tiene con él; predominio o
“chantaje moral” que solo se puede llevar a cabo por quien tenga cierta
ascendencia sobre el funcionario objeto de la influencia basada en alguna
de las relaciones especificadas. En otros términos, la influencia no es mas
gue una presién psicoldgica o fuerza moral hacia el funcionario amparada

en alguna de las relaciones que se tienen con él; presion

79STS 1493/1999, de 21 de diciembre, Caso Roldan
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psicolégica o ‘“chantaje moral” que no existiria si no se tuviesen esas
relaciones a que alude el tipo penal; esto es, esa presidén psicoldgica o
“chantaje moral” no existiria si quien lleva a cabo el intento de influir es
un ciudadano comun sin vinculacion alguna con el funcionario porque
aquella presion o intento de influencia carece de la idoneidad suficiente
como para que pueda ser efectiva y afecte al proceso motivacional del

funcionario.

De no existir el prevalimiento de las relaciones o situaciones
especificadas en el tipo, se entiende que la influencia no tiene ninguna
posibilidad de afectar al proceso motivador del funcionario. Como ya
sefialase Cugat Mauri (1997: 197), el legislador no ha querido incriminar
el mero ejercicio de la presion psicolégica sobre el funcionario por parte
de cualquier ciudadano anonimo, sino sdlo aquella presion psicoldgica
que proviene, se ampara, aprovecha o abusa de la especial relacion que
se tiene con el funcionario porque esas relaciones son las que suponen un
incremento del riesgo de que el funcionario acceda a la peticion del

influyente dado que éste se encuentra mediatizado por tales relacionesso.

Precisamente, esa ausencia de prevalimiento es lo que permite también
excluir del tipo las meras sugerencias, recomendaciones 0 insinuaciones
sutiles realizadas por quien tenga alguna relacién personal con el
funcionario o, al menos, asi lo ha mantenido la Jurisprudencia (SSTS de
10 de marzo de 1998 y 480/2004, de 7 de abril). De la misma manera,
resulta comdn en la Doctrina aludir a las denominadas
“recomendaciones” Yy excluirlas expresamente del ambito tipico del trafico
de influencias por muy inmorales y rechazables que sean asi. Sin
embargo, a mi entender, no cabe excluir tan a la ligera esta clase de

conductas del ambito tipico de los delitos de trafico de influencias salvo

80 Cugat Mauri, M. (1997) La desviacion del interés general y el trafico de influencias,
Cedecs, Barcelona. pp. 3.
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que se quiera ser enormemente condescendiente con este tipo de

corruptelas, por lo demés, muy habituales.

En efecto, no se me oculta, aunque no se diga expresamente, que la razon
principal de la exclusion de esas “recomendaciones personales” del
ambito tipico estriba, precisamente, y sin lugar a dudas, en la
habitualidad con que se llevan a cabo y, sobre todo, en el arraigo y
aceptacion si se quiere fatalista- que existe en el colectivo social sobre

esta serie de practicas de recomendar a una persona.

A pesar de ello, estas conducta no pueden quedar excluidas de los tipos
sin analizar previamente las relaciones existentes entre influyente
“recomendador” e influido y, sobre todo, si existe prevalimiento de la
relacion personal por parte de quien hace la recomendacion. Obsérvese
gue una recomendacion, por sutil que sea o hasta incluso puede ser tacita-
, Y dependiendo de quién provenga, puede ser considerada por el
funcionario, no ya como una mera sugerencia, sugestion o induccion, sino

como una total y cabal influencia, por no decir, unaorden.

Asi, piénsese en un superior jerarquico por ejemplo, el Ministro que hace
saber o informa a otro funcionario de su Ministerio de quien depende la
decision que una de sus hijas se ha presentado a un determinado puesto
sin decirle, ni siquiera insinuarle, nada mas. ¢(No existe en este caso un
prevalimiento del cargo incardinable en el art. 428 por mucho que
suponga una mera recomendacion siquiera tacita? En consecuencia,
reitero, no cabe excluir tan a la ligera de los tipos esas meras
recomendaciones, sino examinar la existencia de prevalimiento, esto es,
la capacidad que pueda tener esa recomendacion para “doblegar” la
voluntad del funcionario y que éste no actue de acuerdo con los principios
de objetividad, imparcialidad, correcto funcionamiento de Ila
Administracion y, también, igualdad que es la base de todos esos otros

principios.
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La insinuacion del Ministro de que su hija se ha presentado a un
determinado puesto cumple con todos los requisitos para ser considerada
como un trafico de influencias, incluido el requisito de generar un

beneficio econdmico, en este caso, para un tercero: la hija.

El delito se consuma desde el momento en que se ejerce la influencia. Ya
se sefial6 que se trata de un delito de mera actividad en el que se
adelantan las barreras punitivas. Ademas, para la consumacién no es
necesario que la resolucion perseguida se consiga puesto que la
estructura tipica adelanta la consumacion a la mera solicitud. Esto es, no
es necesario que la influencia haya sido efectiva y/o haya conseguido
“doblegar” la voluntad del funcionario. En este sentido, se puede decir
gue el precepto eleva a la categoria de delito consumado las meras
tentativas de influencia prevaliéndose de las circunstancias descritas sin
gue sea necesario que el sujeto influido acceda a llevar a cabo lo que se le
pide; en otros términos, para que se consume el delito no es necesario un

“acuerdo de voluntades” entre influyente e influido.

El tipo estaria consumado aun en el hipotético y poco probable- caso de
que el funcionario objeto de la influencia no accediese a la misma y
denunciase la presidon a la que estaba siendo sometido. No se me oculta
gue estos casos de denuncia son poco probables, sobre todo, cuando las
relaciones en las que se ampara el influyente son familiares o amistosas
e, incluso de compafierismo politico; no obstante, si es mas factible que
esas denuncias tengan lugar cuando lo que existe es una relacion
jerarquica entre el funcionario influyente y el influido que pudiera
colocar a éste en una situacion de, mal denominado, mobbing o acoso
laboral; y digo mal denominado porque, en realidad, seria una situacion
de bossing en la medida en el que el influyente abusase de la situacion
jerarquica superior. No obstante, y en caso de existir denuncia, nos

encontrariamos con un problema adicional: la dificultad de prueba de la
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presion a la que el funcionario jerarquicamente inferior estaba siendo

sometido.

Como se ha sefalado, para la consumacion del delito no se precisa que se
obtenga la resolucion pero si la finalidad de obtenerla; la resolucion
evidentemente beneficiosa en un sentido econémico- seria el &nimo
tendencial del sujeto activo. Tanto si se dicta la resolucién como si no,
este elemento normativo del tipo plantea varias dudas en cuanto a su
interpretacion: asi, respecto del concepto de resolucién, esto es, qué hade
entenderse por tal; y, ademas, si ésta ha de ser ilegal, arbitraria, injusta,
prevaricadora o si, por el contrario también se aplica el tipo cuando la
resolucion perseguida sea totalmente ajustada a Derecho; dudas que se
planteaban ya con anterioridad a la reforma de 2010, que podrian haber
sido despejadas al promulgar la Ley Organica 5/2010 y que, sinembargo,
no se han querido solucionar; fundamentalmente para no darle una
mayor operatividad practica al precepto, a pesar de las grandilocuentes
declaraciones de todos los grupos politicos a favor de la lucha contra la
corrupcién; como ya antes sefalé, y ahora reitero, hay un viejo refran
castellano que dice que “el movimiento se demuestra andando”y, en este
caso, como en tantos otros, no se ha demostrado ningln movimiento; eso

si, palabras muchas, pero palabras vacias.

Respecto al concepto de resolucion, es en el ambito de la prevaricacién
donde mas se ha tratado esta cuestion y, dicho concepto, se ha intentado
trasladar siempre al @&mbito del delito de trafico de influencias. Tanto la
Doctrina, como la Jurisprudencia se han pronunciado constantemente en
el sentido de entender que “resolucion” es todo acto de la Administracion
Publica de caracter decisorio que afecte al ambito de los derechos de los
administrados sin necesidad de que ponga fin a un procedimiento
administrativo. Se excluyen, por tanto, del concepto de resolucién los
actos de tramite sin contenido decisorio, los informes, consultas,

circulares y dictdmenes, aunque se incluyen las 6rdenes verbales.
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En el delito de trafico de influencias es posible admitir ese mismo
concepto de resolucion derivado de la prevaricacion- y en mi opinion,
ampliarlo, por ejemplo, a los informes dado que, si se observa, el precepto
no requiere que se dicte una resolucién sino que se persiga la misma. Y,
un buen elemento para conseguir una resolucién que favorezca
econdmicamente es influir sobre el funcionario encargado de realizar un
informe para que éste sea favorable, sobre todo cuando el informe es
vinculante o, cuando menos, decisivo para obtener una resolucion

adecuada a los intereses perseguidos por el influyente8l.

Pero, de la misma manera, la reforma de 2010 ha perdido también la
oportunidad de incluir en el tipo, dentro del concepto de resolucion, las
gue podriamos denominar como “resoluciones omisivas”, esto es, cuando
las influencias se utilizan para obtener la pasividad de un funcionario en
un determinado asunto; pasividad que, naturalmente, podria resultar
beneficiosa para el influyente o para un tercero: por ejemplo, que
mediante la influencia se paralice un procedimiento sancionador
administrativo para conseguir que, por el transcurso del tiempo, la
sancion prescriba y, en consecuencia, no haya que pagar una
determinada multa (en este caso, tal y como exige el tipo penal, nos
encontrariamos ante un beneficio econdmico indirecto para el influyente

0 un tercero que se ahorran el pago de la multa).

Dado que, desde hace tiempo, la Jurisprudencia viene entendiendo que
dentro del concepto de resolucion en el delito de prevaricacion también se
encuentran contenidas las “resoluciones omisivas™, a mi juicio, no existe
ningun problema para admitir que las influencias dirigidas a la
obtencién de una “resolucion omisiva” y, naturalmente, econémicamente
beneficiosa- también se integren en el delito de trafico de influencias.

Obsérvese, ademas, que este tipo de conductas omisivas, 0 que persiguen

81 Diaz-Maroto y Villarejo, J. (2009) Sobre la practica del lobby y los delitos de trafico de
influencias. Diario La Ley, nim. 7286. pp. 12.

133



que el funcionario omita una determinada actuacidon, han sido
expresamente incluidas con la reforma de 2010 en el delito de cohecho
pasivo del art. 419: retrasar injustificadamente el que debiera practicar.
Si, como dijimos, el trafico de influencias es similar en estructura al
cohecho a excepcion de la existencia de la dadiva- a mi juicio, y como
derivacién de una interpretacion sistemética, con mas razon es posible

incluir esas “resolucionesomisivas” en el trafico de influencias.

El tipo no precisa ni exige expresamente que la resolucion perseguida
haya de ser ilegal, injusta, arbitraria o prevaricadora. Naturalmente, si
lo perseguido es una resolucion constitutiva de prevaricacion, la conducta
integra totalmente el tipo convirtiéendose, si se quiere, en unos actos
preparatorios punibles del delito de prevaricacion elevados a la categoria
de delito; lo cual, plantea no pocos problemas en relacion con la
calificacion de la conducta del influyente como inductor de una
prevaricacion y la pena a imponerle que de ser calificado como tal
inductor es de menor entidad que la de autor de un delito de trafico de
influencias; cuestion sobre la que, por motivos de espacio, no me puedo
detener, aunque resultaba necesario apuntarla para poner de relieve las

incongruencias sistematicas presentes en los delitos de corrupcién.

Pero, de la misma manera, y al igual que se ha hecho interpretando y
ampliando el concepto de resolucién, a mi modo de entender, se
incluirian en el tipo resoluciones que, apartandose de la legalidad, no
pueden ser calificadas como prevaricacion. En ésta, segun la
Jurisprudencia, no entra la mera ilegalidad, sino que se exige un plus:
que esa ilegalidad sea notoria. El adjetivo “arbitrario” empleado en la
descripcion tipica de la prevaricacion es lo que lleva a afirmar que en la
resolucion se exija algo méas que la mera ilegalidad: que se trate de una

ilegalidad patente y clamorosa.

134



En el trafico de influencias, sin embargo, no se exige que la resolucién
perseguida sea arbitraria, luego se puede decir que entrarian en el tipo
resoluciones ilegales que no llegan al grado de la prevaricacién, esto es,
gue no pueden ser calificadas de arbitrarias pero en las que existe una
desviacion de la legalidad. En este sentido, nos encontramos con un
dmbito tipico mas amplio que en la prevaricacion que confirma al delito
de trafico de influencias un espacio autonomo y distinto de otros delitos
de corrupcion, al contrario de lo que, como vimos, sostenian algunos
sectores doctrinales al afirmar que el delito de trafico de influencias se
solapaba con otros tradicionales delitos como el de prevaricacion; sector
doctrinal, por lo demaés, bastante condescendiente con los delitos de

corrupcién y sus autores.

Pero, si vamos un paso mas alla, aan podemos atribuir al trafico de
influencias un ambito tipico mas amplio. Asi, se puede decir que también
se integrarian en el tipo la persecucion de resoluciones totalmente
ajustadas a Derecho, esto es, legales, siempre y cuando para su
consecucion el sujeto activo se aproveche de sus relaciones con el
funcionario y no respete los cauces establecidos de manera objetiva y
comun para obtener esa resolucion. Noétese que para la consumacion del
tipo ni siquiera es necesario que se adopte una resolucién sino que, como
se ha sefalado con anterioridad, el tipo se consuma con el mero ejercicio
de la influencia o, incluso, aquella resolucién, como se dijo, puede ser

omisiva.

No obstante, es preciso reconocer que la mayoria de la Doctrina excluye
del delito de trafico de influencias las influencias para lograr
resoluciones adecuadas a Derecho porgue se entiende que no se vulnera
el bien juridico protegido. En efecto, este sector doctrinal considera que,
si la resolucion pretendida es justa, no se lesiona el principio de
imparcialidad o de objetividad; la persecucidén de una resolucién justa

implicaria que no existiese imputacion objetiva al no entrar aquélla en el
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ambito de proteccion de la norma. En este sentido, Cugat, sefiala que en
base a criterios de imputacion objetiva hay que fundamentar la
atipicidad de aquellas decisiones tomadas bajo influencia, y por tanto con
interés privado, a las que igualmente se hubiera llegado de no existir la
influencia puesto que, en tales casos, la influencia o interés no es

responsable del resultados?.

Es mas, la pretensiéon o resoluciéon justa también integra el delito si la
dadiva, recompensa o favor se entrega con posterioridad como
recompensa 0 premio sin que previamente haya mediado una solicitud o
acuerdo previo gque haya inducido o determinado al funcionario a cometer
el cohecho dictando una resolucion licita (véase el art. 421 CP, en el que
se tipifica el denominado cohecho subsiguiente) aun cuando la resolucion

del funcionario haya sido justa o ajustada a Derecho.

En todos esos supuestos de cohecho pasivo impropio y subsiguiente
habria que mantener, al igual que en el trafico de influencias, que no
existe lesion del bien juridico protegido, esto es, que el principio de
imparcialidad u objetividad no resulta vulnerado dado que la resolucion
es justa y, en consecuencia, afirmar que no existe delito puesto que no
hay bien juridico que proteger; naturalmente, otra opcion seria afirmar
que el bien juridico protegido por esos preceptos no es el correcto
funcionamiento de la Administracién publica en su faceta de objetividad
e imparcialidad, sino en otra faceta: la del principio de igualdad; cuestion
gue veremos a continuacion porque, de ser asi, sera ese principio de
igualdad el que se veria afectado al perseguir mediante dadivas o

influencias una resolucion justa.

Para continuar con el hilo y desarrollar esa cuestién, conviene no olvidar

gue el delito de trafico de influencias se diferencia del de cohecho

82 Cugat Mauri, M. (1997) La desviacion del interés general y el trafico de influencias,
Cedecs, Barcelona. pp. 110.
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Unicamente en el aspecto de la dadiva. En el trafico de influencias la
dadiva no existe y es “reemplazada” por la influencia o, mejor dicho, por
las especialesrelaciones personales conel funcionario influido. Portanto,
realizando una interpretacion sistematica e integradora se puede decir
gue, al igual que ocurre en el cohecho fundamentalmente en el impropio
del art. 420 en el trafico de influencias, aunque la resolucién perseguida
y eventualmente obtenida sea justa, si es posible probar la existencia de
una influencia y su prevalimiento, también estaremos ante una conducta
delictiva. Y esta misma parece ser la opinién expresada por el Tribunal
Supremo cuando afirma que “Debe advertirse que la resolucion
conseguida no tiene que ser forzosamente injusta y ain menos delictiva,
por lo que no es obstaculo para que se impute trafico de influencias83.
Pero, antes de continuar con la argumentacion, veamos algun ejemplo de

trafico de influencias para conseguir una resolucion justa:

Alcalde que agiliza la concesion de una licencia de apertura de un
determinado negocio innovador licencia licita por cumplir con los
requisitos exigidos porque se lo solicita un amigo. A su vez, deja que el
resto de licencias solicitadas para negocios similares sigan su curso
normal haciendo que su amigo pueda abrir antes el negocio y obtener, al
menos durante un tiempo, y como consecuencia de la novedad, toda la
clientela lo que, naturalmente, le supondra un notable beneficio
econdmico. Conducta: prevalimiento de relacion de amistad + resolucion

justa + beneficio econémico.

¢No deberia este ejemplo constituir un delito de trafico de influencias? Es
evidente que si lo analizamos desde el punto de vista del principio de
imparcialidad no deberia constituirlo porque dicho principio como hemos
visto que afirmaba un sector doctrinal- no resulta vulnerado en la

medida en que la resolucién concesion de la licencia- ha sido licitay,

83STS 2025/2001, de 29 de octubre
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ademas, se habria llegado a la concesién de la licencia aunque no hubiese
existido la influencia, pero, naturalmente, mas tarde y en igualdad de
condiciones con el resto de los solicitantes. No obstante, esa misma
habria de ser la respuesta si, en lugar de ejercerse la influencia, lo que
concurre es una dadiva (es decir, si nos situamos en el ambito del
cohecho): no hay vulneracion del principio de imparcialidad; se habria
llegado a la concesion de la licencia, aun sin dadiva, aunque mas tarde.
En ambos casos habria una agilizacion de algo que habria de llegar y que
era justo que llegase; en un caso la agilizacion es producto de la
influencia y en el otro de la dadiva sin que la imparcialidad, objetividad y
actuacion conforme a Derecho de la Administracion se pueda poner en

entredicho.

En realidad, lo que existe en estos casos, y en consecuencia han de ser
considerados delictivos y punibles, es una lesion del principio de igualdad
de los ciudadanos ante la Administracion que, junto a la imparcialidad y
objetividad, también forma parte del bien juridico protegido, tanto por el
cohecho, como por el trafico de influencias. Naturalmente, y como ya se
sefiald, aunque sean punibles, no se me oculta la enorme dificultad de
probar este tipo de conductas o practicas en las que existe el “acuerdo de

voluntades” y la resolucion es totalmente ajustada a Derecho.

Por ultimo, y aungue en los preceptos se alude a un beneficio econémico,
lo cierto es que no es elemento central del tipo objetivo, sino del tipo
subjetivo. Esto es, aparece configurado como la finalidad delictiva. Por
tanto, no es necesaria su obtencién para la consumacién del tipo, sino
gue basta con la mera persecucion del mismo; es mas, los propios tipos
penales, y en relacion con la determinacion de la cuantia de la multa,
aluden a que ésta se ha de imponer en atencién al “beneficio perseguido
u obtenido”. Si realmente se da ese beneficio econémico, entonces la pena
se incrementa e impone en su mitad superior como expresamente

también establecen los tipos en su inciso final- porque el efectivo
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beneficio econdmico es considerado como agotamiento del delito y no

como resultado del mismo.

El beneficio econdmico puede ser propio o de tercero. Esto es, no se tiene
que tratar de un beneficio econdmico para quien ejerce la influencia vy,
ademas, como expresamente se sefiala en el tipo, puede ser directo o

indirecto.
La “venta de influencias”

La denominada “venta de influencias™ se encuentra contenida en el art.

430 cuya conducta resulta diversa de la tipificada en los articulos
precedentes. Mientras que aqui la influencia, o mejor dicho la posibilidad
de influenciar sobre un funcionario, se ofrecen, publicita y vende, en el

caso de los arts. 428 y 429 la influencia se ejerce.

Al contrario de lo que ha ocurrido con los otros dos preceptos, con la
reforma de 2010, el art. 430 no ha visto reformada la pena de prisidon a
imponer que, si antes era idéntica a la de los arts. 428 y 429, ahora se
encuentra por debajo. Si bien, el precepto, se ha visto modificado en otros
aspectos porgque, ahora, también ha sido utilizado para introducir la
novedosa responsabilidad penal de las personas juridicas para esta clase

de delitos.
Conducta delictiva

La conducta recogida en el precepto constituye un escalén anterior al
ejercicio de las influencias sobre un funcionario y ello puede justificar
gue tenga una menor pena que las anteriores. Asi, la conducta no
consiste en otra cosa que en ofrecerse a ejercer influencias sobre un
funcionario previo pago de una dadiva, promesa o cualquier tipo de
remuneracion o aceptar tales dadivas para influir en algin funcionario a

fin de obtener una resolucién econdmicamente beneficiosa.
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Para su consumacion, el tipo no requiere que realmente se tengan esas
influencias o esa capacidad para influir que, en principio, pueden ser
puramente ficticias e inventadas-, ni, por supuesto, que se lleguen a
ejercer, aun en el caso de que efectivamente se haya recibido una dadiva

0 promesa para ejercerlas.
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En este orden de cosas, la Doctrina suele atribuir al tipo un &mbito muy

restringido de actuacién por dos razones fundamentales:

e La primera porque, si las influencias son ficticias o inventadas o
Nno se piensan ejercer, se sostiene que nos encontramos ante un
delito de estafa al que habria de aplicarsele la agravante 62 del art.
250 CP. En este sentido, se entiende que cuando la capacidad de
influir es falsa o no se piensa ejercer, sélo se estd atacando al
patrimonio de la persona que paga la dadiva pero no al normal

funcionamiento de la Administracion Publica.

e La segunda porque, si las influencias son reales y se llegaran a
usar o intentar usar, el tipo aplicable seria el art. 429 y quien paga
la dadiva o compra las influencias seria considerado inductor del
mismo asi Diaz Maroto y Villarejo (2009: 5)- y, por tanto,
merecedor de pena; cosa que no ocurriria de aplicar el art. 430 ya
gue quien compra las influencias, conforme a dicho precepto, no
responde penalmente porque el propio tipo no le impone ninguna

clase de pena.

En consecuencia, parece que el tipo sélo tendria operatividad si las
influencias “vendidas” son ciertas pero no se llegan a ejercer; esto es, se
trataria de un acto preparatorio del art. 429 elevado a la categoria de

delito.

No obstante, algunas de esas consideraciones han de ser puestas en

entredicho:

Asi, por ejemplo, la afirmacion de encontrarnos ante un delito de estafa
agravado si las influencias ‘“puestas a la venta” o ‘“vendidas” es
puramente ficticias 0 no se piensan ejercer. Bien es cierto que, de esta
forma, la pena seria superior que la del art. 430, siempre y cuando, la

cuantia de la dadiva fuese superior a 400 euros; pero, si fuese inferior, la
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pena a imponer al sujeto defraudador/vendedor de las influencias seria

muy inferior a la del art. 430.

Pero téngase en cuenta que, por mucho que las influencias sean
puramente inventadas, ademas de un fraude al patrimonio, estariamos
igualmente ante una lesion del bien juridico protegido por el art. 430 la
imagen, prestigio y buen nombre de la Administracion y, por tanto, lo
mas ldgico seria aplicar un concurso ideal entre los dos delitos; esto es, no
aplicar unicamente el de estafa que, hasta incluso, y como se ha
sefialado, podria ser s6lo una mera falta. Por mucho que las influencias
sean ficticias o inventadas, se esta dando la imagen de que en el seno de
la Administracion publica existen funcionarios influenciables y que no
actian de manera acorde con los principios de imparcialidad, objetividad
e igualdad; por tanto, y para abarcar el total desvalor de la conducta,

procederia la realizacion de ese concurso de delitos.

En este sentido, como sefiala alguna resolucién judicial, el delito se
consuma “siendo indiferente, ademas, que se disponga o se tengan esas
repetidas influencias que pueden no existir, por lo que el delito habra de
entenderlo cometido por el simple hecho de alardear de aquellas para

obtener alguna clase de beneficios”.

No se me oculta que el bien juridico “imagen de la Administracion”
también resultaria lesionado si se hace alarde de las influencias sin
exigir o aceptar una contraprestacion econémica. Es decir, si el sujeto se
ofrece o acepta influir sobre un funcionario de manera totalmente
gratuita. Sin embargo, dicha conducta resulta impune porque el art. 430
exige que exista un beneficio econémico para quien eventualmente se
atribuya la posibilidad de influir. La explicacion, a mi modo de entender,
se encuentra en que la circunstancia de exigir o aceptar una dadiva para
influir da mayor credibilidad al hecho de que realmente se poseen esas

influencias y de que se piensan ejercer. En este sentido, y como ya se

142



sefalé enel epigrafe referido al bien juridico protegido cfr. supra el hecho
de mantener como aqui se hace- que el art. 430 protege un bien juridico
distinto al de los otros dos preceptos, posibilita imponer méas pena a
qguien se lucra ejerciendo las influencias que a aquel otro que las ejerce
sin lucrarse si se quiere, de manera “altruista” por amistad, por ejemplo.
El mantenimiento de la proteccidén de distintos bienes juridicos hace que
se pueda realizar un concurso ideal entre los arts. 429 y 430 o, entre este
altimo y la estafa que abarcaria el total desvalor de la conducta y haria
gue no se tratasen de forma idéntica al que se lucra con las influencias

que al que no lo hace. Este, sin duda, es merecedor de menos pena.

Sujetos intervinientes en el delito. Relativa impunidad del particular que

paga para que se ejerzan las influencias a su favor.

Los sujetos intervinientes en el delito s6lo son siempre particulares; en
caso de ser un funcionario el que solicite o acepte dadiva para ejercer sus
influencias sobre otro funcionario, estariamos ante un delito de cohecho
pasivo propio del art. 419 en la medida en que la solicitud o aceptacion de
la dadiva se hace para la consecucién de un acto contrario a los deberes
inherentes a su cargo, cual es el influir sobre otro funcionario para que

un tercero se beneficie econdmicamente.

En consecuencia, Unicamente resulta punible conforme al art. 430 la
conducta del particular que se ofrece a ejercer sus influencias sobre un
funcionario publico a cambio de una dadiva o promesa o0 acepta de otro

una dadiva o promesa para llevar a cabo la influencia.

No es punible la conducta de quien ofrece o hace efectiva la dadiva; esto
es, no existe en el art. 430 una figura similar al denominado cohecho
activo. Otra cosa es que quien paga la dadiva para obtener la influencia,
y de llevarse finalmente a cabo el ejercicio de la influencia, pudiese ser

considerado como un inductor del delito del art. 429 no del art. 428
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porque esas conductas, como se ha sefialado, serian constitutivas de

cohecho activo-. De ahi que se trate s6lo de una impunidad relativa.

La reciente introduccién de la responsabilidad penal de las personas

juridicas en algunos delitos de trafico de influencias

La Ley Organica 5/2010, de Reforma del Codigo Penal, ha introducido en
el parrafo segundo del art. 430 la responsabilidad penal de las personas
juridicas en casi todos los delitos de trafico de influencias, pese a haberse
incluido s6lo en una de sus modalidades. Esto es, aunque por motivos de
economia legislativa se haya introducido en el art. 430 (““venta de
influencias™), es aplicable también a los supuestos del art. 429 (trafico de
influencias realizado por particular), pero no a los supuestos del art. 428

(tréfico de influencias realizado por funcionario).

Aunque del tenor literal del art. 430.2° parrafo se deduzca que también
se puede aplicar la responsabilidad penal de las personas juridicas
cuando es un funcionario el que ejerce la influencia sobre otro
funcionario (asi se refiere a “los delitos recogidos en este Capitulo™), lo
cierto es que nunca se va a poder declarar la responsabilidad penal de las

personas juridicas en el supuesto del art. 428.

La razén estriba en que si es un funcionario en sentido amplio conforme
a lo establecido en el art. 24.2 CP el que ejerce la influencia, por
definicion, tal funcionario pertenece a alguna Administracion Puablica vy,
las Administraciones Publicas, como personas juridicas que son, estan
expresamente excluidas de responsabilidad penal tal y como se establece
en el art. 31 bis 5 CP. En consecuencia, la responsabilidad penal de las
personas juridicas s6lo se podra aplicar cuando quien ejerce la influencia
pertenezca a alguna persona juridica que no tenga caracter publico,
incluidos ahora los partidos politicos y sindicatos. Y, si quien ejerce la

influencia sobre un funcionario es una persona fisica que actua al
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servicio y en provecho de una persona juridica privada, tanto la persona

fisica como la juridica cometeréan el delito del art. 429.

Queda excluida, por tanto, la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los supuestos de trafico de influencias de un organismo
publico sobre otro, aun cuando el beneficiado econédmicamente sea el
organismo publico al que pertenece el influyente. No obstante, seguira
subsistiendo la responsabilidad penal de la persona fisica funcionario-
perteneciente a ese organismo publico que es el que materialmente lleva

a cabo la influencia.

Para que pueda existir responsabilidad de la persona juridica, es
necesario, como expresamente sefiala el art. 31 bis 1 CP que la persona
fisica actue por cuenta y en provecho de la persona juridica; esto es, para
que pueda responder penalmente la persona juridica es preciso que quien
ejerce la influencia tenga la intencion de obtener una resolucién que
beneficie a esa persona juridica porque, si el beneficio perseguido es para
la propia persona fisica, entonces no existira responsabilidad penal de la

persona juridica a traveés de la cual actua.
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CAPITULO V:

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

5.1 Conclusiones

a. El delito del trafico incide directamente en la trasgresion de los

derechos fundamentales.

b. Las promesas indebidas producto del delito del trafico de
influencias incide plenamente en la trasgresion de los derechos

fundamentales.

c. El limite juridico entre el derecho a la defensa y el trafico de

influencias se establece en las normas legales vigentes

5.2 Recomendaciones

a) Los legisladores deben crear tipos penales que luchen contra la
corrupcion a largo plazo. Es decir, no se deben basar en el clamor
de la sociedad ni del periodismo para crear tipos penales. Sino,
hoy el dia se hace necesario que se realice un estudio de nuestra
realidad y a partir de alli se deben crear tipos penales que

busque erradicar la corrupcioén de raiz.
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b) Es necesario implementar medidas que busquen dotar de mayor

celeridad a los procesos que tengan que ver con corrupcion de
funcionarios. Esto en razén, que en la actualidad este tipo de
procesos demoran mucho en ser resueltos, lo cual se presta a que
en el desarrollo del mismo se pueden desaparecer pruebas

fundamentales, lo cual va en detrimento del erario nacional.

Los delitos de corrupcion de funcionarios deben ser
imprescriptibles. Creemos que la corrupcion se debe combatir en
las zonas de mayor poder, dado que en la practica sélo se
investiga a los mas débiles, quedando impune muchas veces las
conductas de los que ejercen el poder, lo cual no se puede tolerar,
ya que segun hemos podido observar en nuestro pais la
corrupcion se concentra en las élites de poder, lo cual debemos

combatir sin vacilar.

d) La falta de idoneidad respecto del funcionario publico, asi como

de

los servidores publicos que aceptan cargos sin estar

debidamente preparados para ejercerlos, generan perjuicio a la
administracion publica; en ese sentido, es muy recomendable, la
mejor calificacion de los futuros funcionarios y servidores publicos.
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PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTES VARIABLES INDICADOR
IS ES
General General General VI: Préactica ilegal
, . . . . . ‘s Practica moralmente objetable
:De queé manera el delito | Determinar la incidencia | El delito del trafico de | g gelito del Jean” .
del trafico de Influencias | del delito del trafico de | Influencias incide Afico d aprovecharse de una situacion de privilegio
det = - ' trafico de para obtener un beneficio propio
incideenlatrasgresionde Influenqgs en la dlrectanjlente en la | Influencias aprovecharse de una situacién de privilegio
los derechos | trasgresion de los derechos | trasgresion de los derechos para favorecer a otra persona
fundamentales? fundamentales. fundamentales Influencias reales
Influencias simuladas
Promesas indebidas
Promesas para si mismo
Derecho a la defensa
Promesas para un tercero
Interceder ante funcionario que conoce el
proceso
Interceder ante funcionario que ha conocido el
proceso
Especificos Especificos Especificos VD1: Constituyen la defensa del fundamento del
i o ) ) ) Estado de derecho
a) (De que manera las | a) Evaluar la incidenciade | a) Las promesas indebidas | | 5 trasgresion Son derechos concretos
promesas indebidas las promesas indebidas producto del delito del | de los Son derechos exigibles
producto del delito del producto del delito del trafico de Influencias | derechos Son derechos efectivos del individuo

trafico de Influencias
inciden en la trasgresion
de los derechos
fundamentales?

b) ;De qué manera se
establece el limite
juridicoentreelderecho
aladefensay el trafico
deinfluencias??

trafico de Influencias en
la trasgresion de los
derechos fundamentales.

b) Establecer el limite
juridico entre el derecho
a la defensa y el trafico
de influencias.

inciden directamente enla
trasgresion de los
derechosfundamentales

b) El limite juridico entre el
derecho a la defensa y el
trafico de influencias se
establece en las normas
legales vigentes.

fundamentale
s

Derechos que deben ser protegidos
contra transgresiones de parte del Estado

Defensa de los derechos a participar en los
beneficios sociales del Estado.

Defensa de los derechos humanos
Defensa de las libertades

El respeto a la dignidad

Integridad moral

Integridad fisica

Integridad psiquica

precisidn en las normas legales vigentes




ENCUESTA

1. ¢ Considera usted que el legislador al momento de considerar el

3.

delito de trafico de Influencias no ha previsto la lesion a los derechos

fundamentales de las personas?

a.

b
C.
d

Totalmente de acuerdo

. De acuerdo

En desacuerdo

. Totalmente en desacuerdo

¢En qué considera usted que consiste el delito de trafico de

influencias?

a.
b.

C.

> Q —h o

Préactica ilegal

Practica moralmente objetable

Es aprovecharse de una situacion de privilegio para obtener un
beneficio propio

Es aprovecharse de una situacién de privilegio para favorecer a
otra persona

Tener influencias reales

Tener influencias simuladas

Obtener promesas para si mismo

Obtener promesas para un tercero

Es interceder ante funcionario que conoce el proceso

Es Interceder ante funcionario que ha conocido el proceso

¢Considera usted que los derechos fundamentales constituyen la

defensa del fundamento del Estado de derecho?

a.

b
C.
d

Totalmente de acuerdo

. De acuerdo

En desacuerdo

. Totalmente en desacuerdo
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4. ;Como son considerados los derechos fundamentales en nuestra
sociedad?
a. Son derechos concretos
b. Son derechos exigibles
c. Son derechos efectivos del individuo
d. Derechos que deben ser protegidos contra transgresiones de parte
del Estado

5. ¢Considera usted que los derechos fundamentales contribuyen a la
defensa de los derechos a participar en los beneficios sociales del
Estado?

a. Totalmente de acuerdo
b. De acuerdo

c. En desacuerdo

d

. Totalmente en desacuerdo

6. ¢Considera usted que para efectos de imponer un tipo penal se debe
evaluar antes las defensa de los derechos humanos?
a. Totalmente de acuerdo
b. De acuerdo
c. En desacuerdo
d

. Totalmente en desacuerdo

7. ¢Considera usted que el legislador al determinar un nuevo tipo penal
debe antes evaluar la defensa de las libertades?
a. Totalmente de acuerdo
b. De acuerdo
c. En desacuerdo
d

. Totalmente en desacuerdo
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8. ¢Considera usted que el legislador ante la imposicién de un tipo

penal debe previamente evaluar el respeto a la dignidad de la

persona?

a.

b
C.
d

Totalmente de acuerdo

. De acuerdo

En desacuerdo

. Totalmente en desacuerdo

9. ¢(Considera usted que la Integridad moral es un elemento que

siempre se debe tener en cuenta al momento de implementar una

nuevo tipo penal?

a.

b
C.
d

Totalmente de acuerdo

. De acuerdo

En desacuerdo

. Totalmente en desacuerdo

10.¢;Considera usted que la Integridad fisica es un elemento esencial que

se debe tener en cuenta al momento de implementar un nuevo tipo

penal?

a.

b
C.
d

Totalmente de acuerdo

. De acuerdo

En desacuerdo

. Totalmente en desacuerdo

11.;Considera usted que la Integridad psiquica es un elemento que se

debe tener en cuenta al momento de implementar un nuevo tipo

penal?

a.

b
C.
d

Totalmente de acuerdo

. De acuerdo

En desacuerdo

. Totalmente en desacuerdo
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12.;Considera usted que el respeto a los derechos humanos ofrece
precision en las normas legales vigentes?
a. Totalmente de acuerdo
b. De acuerdo
c. Endesacuerdo
d

. Totalmente en desacuerdo

13.¢;Considera usted que en el delito de trafico de influencias se evaltuan
detenidamente las promesas indebidas que se hayan hecho para
configurar el delito?
a. Totalmente de acuerdo
b. De acuerdo
c. En desacuerdo
d

. Totalmente en desacuerdo

14.;Considera usted que los derechos humanos buscan proteger el
Derecho a la defensa de los imputados?
a. Totalmente de acuerdo
b. De acuerdo
c. En desacuerdo
d

. Totalmente en desacuerdo

15.;Considera usted que el delito de trafico de influencia trasgrede los
derechos fundamentales de las personas?
a. Totalmente de acuerdo
b. De acuerdo
c. En desacuerdo
d

. Totalmente en desacuerdo
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