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RESUMEN

La autora analiza la regulacion del delito de Tréafico de Influencias en nuestra legislacion.
Previo a adentrarse al tema realiza comparaciones entre el Codigo Penal de 1924 y Cédigo
Penal de 1991 -vigente a la fecha-, asi como a la Constitucion Politica de 1979 y 1993 -vigente
a la fecha-, para identificar cuéles son los postulados que orientan nuestro sistema de justicia
penal, estableciendo que se reconoce de forma implicita y/o explicita entre otros, los
Principios de Legalidad y Culpabilidad, que evidencian la adhesién al Derecho Penal de
Hecho, mas no al Derecho Penal del Autor. Luego, examinara la introduccién del delito de
Trafico de Influencias a nuestra legislacién nacional, y realizara comparaciones y analisis de
las distintas modificaciones que este ha tenido. Finalmente evaluara si la redaccion del delito
de Trafico de Influencias en su modalidad agravada, es compatible con los principios
orientadores de nuestro sistema de justicia penal o si por el contrario este constituye una
manifestacion del denominado Derecho Penal de Autor, para corroborar ello, presentara un
caso practico, producto de su experiencia profesional, laboral y académica.

ABSTRACT

The author analyzes the regulation of the crime of Trading in Influence in our legislation.
Before going into the subject, he made comparisons between the 1924 Penal Code and the
1991 Penal Code, which is in force to date, and the 1979 and 1993 Constitution, in force to
date, to identify the postulates that guide our criminal justice system, establishing that
implicitly and/or explicitly recognized among others, the Principles of Legality and Guilt, which
demonstrate adherence to De Facto Criminal Law, but not to the Author’'s criminal law. It will
then examine the introduction of the crime of Trading in Influence into our national legislation,
and make comparisons and analyses of the various modifications that this has had. Finally, it
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will assess whether the wording of the crime of Trading in Influence, in its aggravated form, is
compatible with the guiding principles of our criminal justice system or whether, on the contrary,
it constitutes a manifestation of the so-called Author’s Criminal Law, to corroborate this, it will
present a case study, based on its professional, work and academic experience.
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1. Introduccion.-

En el presente trabajo de investigacion,
realizaré un analisis sobre el delito de Trafico
de influencias en nuestra legislacion, desde
su primera aparicion el dia 12 de junio de
1981, cuando mediante la emision del
Decreto Legislativo N.° 121, se incorporé al
Cddigo Penal de 1924 -vigente en ese
momento- el articulo 353-A, pasando por su
regulacién en el articulo 400° del Cdédigo
Penal de 1991-vigente a la fecha- y sus
distintas modificaciones, siendo la ultima la
introducida a través del Decreto Legislativo
N.° 1243 de fecha 22 de octubre de 2016; y
evaluaré su compatibilidad con los principios
que orientan nuestra sistema de justicia
penal.

Sin embargo, previo a avocarme al
analisis del ilicito antes mencionado,
examinaré el Codigo Penal de 1924, la
Constitucion Politica de 1979, Codigo Penal
de 1991, y Carta Politica de 1993 -vigente ala
fecha-, para identificar cuales son los
principios que sostienen nuestro sistema de
justicia penal y verificar si estos se adhieren
al denominado Derecho Penal del Hecho o
del Acto, o si por el contrario se inclinan hacia
el denominado Derecho de Autor, esto es de
suma importancia, puesto que solo asi
podremos entender cual fue el apoyo del
legislador para tipificar nuevos ilicitos, asi
como para incrementar o agravar sancio-
nes.

Luego de establecida la orientacion de
nuestro sistema de justicia penal, examinaré
la regulacién del delito de Trafico de
influencias -conforme mencioné en uninicio-
, realizando distintas comparaciones, entre
el Cdédigo Penal de 1924 -Ley N.° 4868 de
fecha 11 de enero de 1924-, el mencionado
Decreto Legislativo N.° 121, que lo modifico;
asi como el posterior Cédigo Penal de 1991
-Decreto Legislativo N.°03/04/1991-, y entre
las multiples modificaciones que este ha
sufrido hasta la fecha, pormediodelaLey N.°
28355 06 de octubre de 2004 -Ley que
modifica diversos articulos del Codigo Penal

Delia Milagros Espinoza Valenzuela

y de laley penal contra el Lavado de activos-
; Ley N.° 29703 de fecha 10 de junio de 2011
-Ley que modifica el Cédigo Penal respecto
de los delitos contra la Administracion
Publica-; Ley N.° 29758 de fecha 21 de julio
de 2011 -Ley que modifica el Codigo Penal
respecto de los delitos contra la Administra-
cion Publica-; Ley N.° 30111 de fecha 26 de
noviembre de 2013 -Ley que incorpora la
Pena de Multa en los delitos cometidos por
Funcionarios Publicos-; y finalmente el antes
referido Decreto Legislativo N.° 1243 de
fecha 22 de octubre de 2016 -Decreto
Legislativo que modifica el Codigo Penal y de
Ejecucion Penal respecto de la Pena de
Multa-.

Finalmente, teniendo en consideracion
lo desarrollado, precisaré la problematica
existente en torno al delito de Trafico de
Influencias en su modalidad agravada,
contrastaré esta en un caso practico y
plantearé una propuesta de solucién, con la
finalidad que la incompatibilidad existente
entre mencionado tipo penaly los postulados
de nuestro sistema de justicia, no dé lugar a
lagunas de impunidad de quienes se
involucran en la comision de estos actos
ilicitos.

2. Derecho Penal del acto y del autor.-
2.1. Aproximacion.-

Uno de los aportes mas importantes del
denominado Derecho Penal Moderno, es sin
dudas la introduccion del Principio del hecho
o también conocido como el Principio del
Acto, el cual se ha encargado de limitar el
ejercicio del jus puniendi estatal, ya que este
evita que al momento de tipificar conductas y
establecerse las sanciones a imponerse, se
tenga como referencia condiciones o
cualidades propias del autor; dejando de lado
las acciones u omisiones ejecutadas.
Asimismo, es importante recalcar que el
mencionado principio no solo establece
pautas para la tipificacion de nuevos ilicitos,
sino que también impide que las condiciones
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0 cualidades del autor sean consideradas
como presupuesto de las circunstancias
que comportan una agravacion de la pena
(Velasquez Velasquez, 1987).

2.2. Derecho Penal del hecho y del
autor en la Legislacién Nacional.-

2.2.a.ElICédigo Penal de 1924 (Ley N.°
4868 de fecha 11/01/1924).-

El Cddigo Penal de 1924 -en adelante C.
Pen. de 1924- o también conocido como Ley
N.° 4868 de fecha 11 de enero de 1924, fue el
segundo cuerpo normativo de esta naturaleza
en nuestra republica -su antecesor fue el
Cddigo Penal de 1862-, este fue bien recibido
en los mas exigentes circulos académicos
europeos e incluso «fue considerado por la
criticacomo laley mas avanzada de América»
(Zavala Loayza, 2016, p. 62). Este cuerpo
normativo tuvo una conformacion distinta a la
de nuestro Cdédigo Penal vigente, estuvo
conformado por cuatro libros, el primero de
estos se titulo Disposiciones Generales, el
mismo se encontré conformado por dieciocho
titulos, siendo el primero de estos denominado
Garantias de la ley penal, en el cual se
establecieron los principios que regian a
nuestro sistema de justicia penal, conforme
detallo a continuacion:

Articulo1.- La privacion o la restric-
cion de derechos, a titulo de pena, solo
podran ser impuestas en virtud de una
condenacion.

Articulo2.- Nadie sera condenado a
sufrir pena alguna que no esté
sancionada en la ley, ni a sufrir pena
distinta de la que la ley sefala para la
infraccion juzgada.

Articulo 3.- Nadie sera condenado por
acto u omision que al tiempo de
cometerse no estuvieren calificados en
la ley de manera expresa e inequivoca
como infracciones punibles. (Cdodigo
Penal, 1924).
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Como puede advertirse de la redaccion
de los articulos antes mencionados, estos
desarrollan las bases de los Principios de
Legalidad y Culpabilidad; los mismos que
son de larga data, considero que de las
distintas fuentes historicas en las cuales se
han inspirado estos principios, una de las
mas importantes la encontramos en la obra
De los delitos y las penas, de Cesare
Bonesana, marqués de Becaria, en la que
preciso:

Sololas leyes pueden decretar las penas
de los delitos; y esta autoridad debe
residir Unicamente en el legislador, que
representatoda la sociedad unidad porel
contrato social. Ningun magistrado (que
es parte de ella) puede con justicia
decretar a su voluntad penas contra el
individuo de la misma sociedad. [Sic]
(2016, p. 23).

Pese a que el C. Pen. de 1924, no lo
senala de forma expresa, considero que, al
contener los Principios de Legalidad y
Culpabilidad, este se decanta por un
Derecho Penal del Hecho -en adelante DPH-
por sobre el Derecho Penal del Autor -en
adelante DPA-.

2.2.b. LaConstitucion Politicade 1979.-

La Constitucién Politica de 1979 -en
adelante C. Pol. de 1979- fue laundécima en
nuestra historia, su principal aporte fue la
introduccion del término persona, lo que se
denota en la redaccién de sus distintos
postulados, los mismos que sitian a esta
como «el centro y término del derecho»
(Fernandez Sessarego, 1982, p. 89); este
cuerpo normativo se encontré6 conformado
por ocho titulos, el primero de estos
denominado Derechos y deberes funda-
mentales de la persona, estuvo compues-
to por ocho capitulos, el inicial De la
persona, recalcd los derechos de la
persona, los mismos que establecen limites
a nuestro sistema juridico en general, en
especial al sistema penal, considero que uno
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de los mas importantes, es el recogido en el
literal d), del numeral 20, de su articulo 2,
como detallo a continuacion:

Articulo 2.- Toda persona tiene dere-
cho:

20.A la libertad y seguridad personales.
En consecuencia:

d) Nadie sera procesado ni condenado
por acto u omision que al tiempo de
cometerse no este previamente califica-
do en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccion punible, ni
sancionado por pena no prevista en la
ley. (Constitucion Politica, 1979).

La redaccion de este articulo fue similar
aladelosarticulos 1,2y 3 de nuestro C. Pen.
de 1924, el mismo que sento6 las bases de
nuestro sistema de justicia de penal, por ello
pese a que nuestra Carta Politica tampoco lo
sefnale de forma taxativa, considero que esta
reconoce el Principio de Legalidad y
Culpabilidad, como limite del ius puniendi, y
por lo tanto acepta que los fundamentos de
nuestro sistema son del DPH, mas no del
DPA.

2.2.c. El Cédigo Penal de 1991
(Decreto Legislativo N.° 635 de fecha 03/
04/1991).-

El C. Pen. de 1924, estuvo vigente por
aproximadamente 67 anos; por el transcurso
del tiempo y cambios sociales, para inicios
de los afios 90, este ya resultaba
inapropiado, es por ello que el profesor
Bramont Arias «identificd tres motivos para
su reforma i) Coherencia politica, ii)
Agotamiento técnico; y iii) Necesidad de
leyes cuyo objeto sea el desarrollar una
politica penal acorde con estos tiempos»
(1992, p.13). Sobre el numeral i), al haberse
emitidola C. Pol. de 1979, se hacia necesario
un nuevo Codigo Penal, que guardara
consonancia con esta -no olvidemos que se
introdujeron importantes cambios importan-
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tes respecto a la persona humana, que fue
considerada como fin supremo de la
sociedad y del Estado; respecto numeral ii),
el C. Pen. de 1924, ya no guardaba relacion
con las exigencias sociales -en 60 afos
habian aparecido nuevos peligros y riesgos a
los cuales el Derecho Penal tenia que
hacerles frente, ya en otros paises se
hablaba de Derecho Penal Econdmico por
citar un ejemplo-; y sobre el numeraliii), urgia
el desarrollar una politica penal con la
finalidad de «mitigar las penas incompati-
bles con la sensibilidad humana y que
producen una congestion penitenciaria de
consecuencias funestas» (Bramont Arias,
1992, p. 14).

Es en el escenario antes descrito que
hizo su aparicion el Codigo Penal de 1991 -en
adelante C. Pen. de 1991- o Decreto
Legislativo N.° 635 de fecha 03 de abril de
1991, elmismo que se encuentra vigente ala
fecha, este fue el primero en su tipo en tener
un Titulo Preliminar, en el cual se
establecieron de forma expresa diez
principios, sobre los cuales se sostiene
nuestro sistema penal hasta la fecha, es
importante senalar que el primero de estos
establece la orientacion politico criminal del
mismo; y los siguientes han sido agrupados
por la profesora Zuhiga Rodriguez, de la
siguiente forma «principio de legalidad (arts.
I, Ill, V 'y VI), principio de lesividad (art. 1V),
principio de culpabilidad (arts. VII y VIIl) y
principio de proporcionalidad (art. VIII)»
(1992, p. 518), a continuacion detallaremos
los principios de legalidad y culpabilidad.

Principio de Legalidad.

Il. Nadie sera sancionado por un acto
no previsto como delito o falta por la
ley vigente al momento de su
comisién, ni sometido a pena o
medida de seguridad que no se
encuentren establecidas en ella.

lll. No es permitida la analogia para
calificar como hecho, como delito o
falta, definir un estado de peligrosi-
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dad o determinar la pena o medida
de seguridad que les corresponde.

V. Solo el Juez competente puede
imponer penas o medidas de
seguridad; y no puede hacerlo sino
en la forma establecida en la ley.

VI. No puede ejecutarse pena algunaen

otra forma que la prescrita por la ley
y reglamentos que la desarrollen. En
todo caso, la ejecucién de la pena
sera intervenida judicialmente.

Principio de Culpabilidad.

VII. Lapenarequiere de laresponsabili-
dad penal del autor. Queda poscrita
toda forma de responsabilidad
objetiva.

VIIl. La pena no puede sobrepasar la

responsabilidad por el hecho. Esta
norma no rige en caso de reinciden-
cia ni de habitualidad del agente al
delito. La medida de seguridad sélo
puede ser ordenada por intereses
publicos predominantes. (Cddigo
Penal, 1991).

El C. Pen. de 1991, siguiendo los
parametros establecidos por la C. Pol. de
1979, recogi®é en su Titulo Preliminar
distintos principios, los mas importantes a mi
parecer son los de Legalidad y Culpabilidad,
los mismos reitero una vez, constatan que
nuestro sistema se acoge al denominado
DPH, y que por ende rechazan postulados
del DPA, al menos en teoria -ya que en la
practica existen ciertos tipos penales, que
considero denotan lo contrario-.

2.2.d. La Constitucion Politica de
1993.-

La Constitucion Politica de 1993 -en
adelante C. Pol. de 1993- es laduodécimaen
nuestra historia y vigente a la fecha, esta
derogd la C. Pol. de 1979 -la cual estuvo
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vigente por aproximadamente catorce afios-
, Se encuentra compuesta por seis titulos, el
primero denominado De la persona y la
sociedad, estuvo conformado por cuatro
capitulos, el primero de estos denominado
Derechos Fundamentales de la persona,
reguld el Principio de Legalidad y
Culpabilidad, de forma idéntica a su
antecesora, conforme detallo a continua-
cion.

Articulo 2.-Toda personatiene derecho:

24 A la libertad y seguridad personales.
En consecuencia:

d.Nadie sera procesado ni condenado
por acto u omisién que al tiempo de
cometerse no esté previamente califi-
cado en la ley, de manera expresa e
inequivoca, como infraccién punible; ni
sancionado con pena no previstaen la
ley. (Constitucion Politica, 1993).

ElquelaredacciondelaC. Pol.de 1979,
sea identifica ala C. Pol. de1993, no es algo
novedoso, como acertadamente sefala el
profesor Ferrero Costa, «por lo menos tres
cuartas partes de la Carta del 79, se
encuentra en la del 1993 ... solo algunas de
las caracteristicas basicas cambian, lo que
varia es poco» (La Republica, 2011).
Asimismo, el profesor Villavicencio Terreros,
precisa de un analisis del articulo antes
mencionado «nuestro derecho vigente es
decididamente un Derecho Penal de hecho,
a partir de nuestra Constitucion solo ordena
sancion por actos y omisiones (articulo 2°,
numeral 24, inciso d) por ende, el Derecho
Penal de autor resulta inconstitucional»
(Villavicencio Terreros, 2006, p. 10).

3. El delito de Trafico de Influencias
en la Legislacion Nacional.-

3.1. Cédigo Penal de 1924 (Ley N.°
4868 de fecha 11/01/1924).-

3.1.a. Redaccion Inicial.-
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El C. Pen. de 1924, pese a ser
considerado como una de las mejores leyes
gestadas en nuestra region, en su redaccion
inicial no tipificé el delito de Trafico de
Influencias — en adelante TI- considero que
es necesario el hacer especial énfasis en
esto, puesto muchas tratadistas, senalan
que este ilicito fue introducido en nuestra
legislacién a través del C. Pen. de 1924, lo
que es impreciso, ya que conforme detallaré
mas adelante, este ilicito fue recién
introducido en el afio de 1981 através de una
modificaciéon al cédigo sustantivo antes
referido.

Lo sefialado en el parrafo precedente, se
corrobora de larevision de la redaccion inicial
del C.Pen.de 1924, el mismo que en su Libro
segundo Delitos, Seccién décima cuarta
Delitos contra los deberes de funciéon y
los deberes profesionales, Titulo IV
Corrupcion de Funcionarios, tipifico los
ilicitos de esta naturaleza entre sus articulos
349 al 353; prescribiendo en este ultimo el
delito de Cohecho Activo, como se corrobora
a continuacioén:

Articulo 353.- El que tratare de
corromper a un funcionario con dadi-
vas, promesas o ventajas de cualquiera
clase para que haga u omita un acto
relativo a sus funciones, sera reprimido
con prision no mayor de dos anos y
multa de la renta de treinta a sesenta
dias.

Si el corruptor fuere funcionario publico,
sera reprimido, ademas con inhabilita-
cion, conforme a los incisos 1 y 2 del
articulo 27, por no menos de tres anos.
(Cédigo Penal, 1924).

Asimismo, es necesario precisar que el
articulo que le sigue es el 354, el cual ya
forma parte del titulo quinto Prevaricato, con
lo que demuestro que al momento de la

2
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entrada en vigor del C. Pen. de 1924, no
existia el articulo 353-A -el cual recién fue
incorporado aproximadamente 57 afos
después-.

3.1.b. Modificacion por Decreto
Legislativo N.° 121 de fecha 12/06/1981.-

El Decreto Legislativo N.° 121 de
fecha 12 de junio de 1981 -en adelante
D.L.121, realiz6 diversas modificaciones al
C. Pen. de 1924 -vigente en ese momento-,
una de las mas importantes fue Ila
establecida en su articulo 8, a través del cual
se incorpord el articulo 353-A.-, el cual
tipifico el delito de TI.

Articulo 8.- Adicibnanse a los Articulos
353° y 361° del Cddigo Penal, los
siguientes articulos.

Articulo 353°-A.- El que invocando
influencias reales o simuladas reciba o
haga dar, o prometer para si o para un
tercero, un donativo o una promesa o
cualquier otra ventaja, con el fin de
interceder ante un funcionario o servidor
publico, que esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administrati-
VO, sera reprimido con prisién no mayor
de dos afos y multa de larenta de veinte
a cuarenta dias.

Si el agente fuere funcionario publico,
sera reprimido ademas con inhabilitaciéon
conforme alos incisos 1), 2) y 3) del Articulo
27°, por doble tiempo de la condenay. [Sic]
(Decreto Legislativo N.° 121 de 1981).

Los tratadistas que se han dedicado al
estudio de los delitos de Corrupcion de
Funcionarios, en especifico del delito de TI,
coinciden en que el entonces Presidente
Constitucional de la Republica Fernando
Belaunde Terry y el Ministro de Justicia Felipe
Osterling Parodi?, incorporaron el ilicito

Puesto que el tipo penal antes referido fue incorporado a través de Decreto Legislativo, por delegacion al Poder Ejecutivo.
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antes mencionado a nuestra legislacion,
teniendo como referencia el articulo 1993 de
la Ley 95 del 24 de abril de 1936 -Cddigo
Penal colombiano de 1936-, el mismo que se
encontré6 redactado en los siguientes
términos.

Articulo 198°.- Al que reciba o haga dar
o prometer para si o para un tercero,
dinero u otra utilidad indebida, con el fin
de obtener favor de la autoridad que esté
conociendo de algun asunto, o de un
testigo, perito o interprete, invocando las
influencias reales o simuladas que ante
ellos pueda desarrollar, se le impondra
arresto de quince dias a un afio y multa

Delia Milagros Espinoza Valenzuela

de cincuenta a tres mil pesos. (Cdadigo
Penal de la Republica de Colombia de
1936).

Elinflujo de la legislacion extranjeraen la
nuestra, se corrobora en el tratamiento que
se le dio al delito de TI, el mismo fue
considerado en ambas legislaciones como
delito comun, utilizando para ello los
términos Al que y El que respectivamente;
asimismo, se confirma en la redaccion del
tipo penal, si bien estos no siguen un mismo
orden, si coinciden en cuanto a los términos
empleados, los mismos que son de gran
utilidad, puesto que nos permiten conocer
sus elementos, como detallo a continuacion:

Articulo 198°.- Cédigo Penal de
Colombia

Articulo 353°-A. Cédigo Penal del
Peru

Invocando las influencias reales o simula-
das.

Invocando influencias reales o simuladas.

Reciba o haga dar o prometer para si o
para un tercero.

Reciba, haga dar, o prometer para si o
para un tercero.

Dinero u otra utilidad indebida.

Donativo o una promesa o cualquier otra
ventaja.

Fin de obtener favor de la autoridad que
esté conociendo de algun asunto, o de un
testigo, perito o intérprete.

Fin de interceder ante funcionario o
servidor publico que este conociendo o
haya conocido un caso judicial o
administrativo.

Fuente: Elaboracién propia.

Asi también, el aporte de la legislacién
extranjera en la nuestra se denota en el tipo

de sanciones establecidas, conforme se
detalla a continuacion:

Articulo 198°.- Cédigo Penal de
Colombia

Articulo 353°-A. Cédigo Penal del Peru

«Se le impondra arresto de quince dias a
un ano y multa de cuarenta a tres mil
pesosy.

«Sera reprimido con prisibn no mayor de
dos anos y multa de renta de veinte a
cuarenta dias».

Fuente: Elaboracién propia.

3 Con la finalidad de evitar alguna confusién, considero oportuno el precisar que en un inicio la Ley 95 del 24 de abril de
1936, prescribid el delito de Trafico de influencias en su articulo 198°; posteriormente, mediante el Decreto 2300 de fecha
14 de setiembre de 1936, se realizd6 una modificacion y el ilicito antes mencionado pasoé al articulo 199°.
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Como se advierte, ambas legislaciones
establecieron penas privativas de la libertad
de la libertad, mientras que en la legislacion
colombiana se le denomind arresto, en
nuestra legislacion se le denominé prision,
estas coinciden en los extremos superiores
establecidos; sin embargo, en los extremos
inferiores, existe una minima diferencia,
mientras que en la legislacién extranjera se
establecio quince dias de forma expresa en
el propio tipo penal, en nuestra legislacion no
se preciso ello; sin embargo, aplicando una
interpretacion sistematica, tenemos que el
articulo 14 del C. Pen. de 1924, establecié «la
pena de prisiéon se extendera desde dos dias
hasta veinte afios» (1924, p. 7); es asi que se
tiene que el extremo minimo se establecié en
dos dias; asimismo, respecto a las penas de
naturaleza pecuniaria, mientras que en la
legislacion externa se establecio que la multa
era de cuarenta a tres mil pesos, en
nuestra legislacion se precisé que era multa
de renta de veinte a cuarenta dias.

En lo que nuestra legislacion se destaca
frente a la legislacién foranea, es en que si
bien ambas consideran que el delito de
Trafico de influencias es un ilicito comun -
conforme senalé en los parrafos preceden-
tes-, el segundo parrafo del articulo 353°-A
de nuestro C. Pen. de 1924, precisa que
cuando esta conducta sea cometida por un
funcionario publico; ademas, de las penas de
prision y de multa, se le debera de imponer
una Pena de Inhabilitacién, de acuerdo a los
numerales 1, 2y 3 del articulo 27 del cuerpo
normativo antes referido, la misma que se
aplicaria por el doble tiempo de la condena;
es importante recalcar esto, puesto que este
es el primer antecedente del delitode Tlen su

Articulo 27°.- La inhabilitacion producira.
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modalidad agravada, tal como lo conocemos
hasta la actualidad; es mas, conforme
demostraré mas adelante, este tipo no ha
sufrido notorias variaciones pese al trans-
curso del tiempo en cuanto a este extremo.

3.2. Cédigo Penal de 1991 (Decreto
Legislativo N.° 635 de fecha 03/04/1991).-

3.2.a. Redaccion Inicial.-

ElIC. Pen.de 1991, a su entrada en vigor
regulé el delito de Tl en su articulo 400, de su
Libro segundo Parte especial — Delitos,
Titulo Xl Delitos contra la Administracion
Publica, Capitulo || Delitos cometidos por
funcionarios publicos; y Seccion IV
Corrupcion de funcionarios, en los
siguientes términos:

Articulo 400.- 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 administra-
tivo, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de
cuatro anos. (Cédigo Penal, 1991).

Si realizamos una comparacion entre la
nueva tipificacién del delito de Trafico de
influencias, con la anterior redaccion
incorporada al C. Pen. de 1924 a través del
D.L. 121-, se denotara que entre ambas no
existe una diferencia sustancial, como se
evidencia a continuacion:

1°.- La pérdida de mandato, cargo, empleo o comisiéon que ejercia el penado, aunque provenga de eleccion popular;
2°.- La privacion de los derechos de elegibilidad, de eleccién y de cualquier otro derecho politico;
3°.- La incapacidad para obtener mandatos, cargos, empleos y comisiones publicas.
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Cédigo Penal de 1924-modificado
en el ano 1981-

Cédigo Penal de 1991-Redaccion
inicial-

Articulo 353°-A.-El que invocando
influencias reales o simuladas reciba, o
haga dar, o prometer para si o para un
tercero, un donativo o una promesa o
cualquier otra ventaja, con el fin de
interceder ante funcionario o servidor
publico, que esté conociendo o haya
conocido un caso judicial o administra-
tivo, sera reprimido con prision no
mayor de dos afnos y multa de la renta
de veinte a cuarenta dias. Si el agente
fuere funcionario publico, sera
reprimido ademas con inhabilita-
ciéon conforme alosincisos 1),2)y 3)
del Articulo 27°, por doble tiempo de
la condena.

Articulo 400°.- El que, invocando
influencias, reales o simuladas, recibe,
hace dar o prometer para si 0 para un
tercero, donativo o promesa o cualquier
otra ventaja con el ofrecimiento de
interceder ante un funcionario o servidor
publico que esté conociendo o haya
conocido, un caso judicial o administrati-
VO, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de dos ni mayor de
cuatro anos.

Fuente: Elaboracién propia.

La nueva redaccion se distingue de la
anterior en que esta incorporé el término
ofrecimiento, en lugar de interceder; asimis-
mo, elevd las penas estableciendo su
extremo minimo en dos anos y el maximo
en cuatro anos -a diferencia de la redaccién
anterior que fijo su extremo minimo en dos
dias y su extremo maximo en dos afos-; asi
también, se suprimié la pena de multa; sin
embargo, lo mas resaltante, atendiendo al
objeto del presente articulo fue que se
eliminé la agravante en caso el agente o
sujeto activo del delito tenga la condi-
cion de funcionario publico y con ello
también la pena de inhabilitacion con la
que se sancionaba esta agravante, lo que
considero un desacierto, es mas, sobre el
particular en la exposicion de motivos del C.
Pen. de 1991, no se encuentra ninguna
referencia a ello, como si realiz6 enilicitos de
otra naturaleza, pese a ello esta redaccion se
mantuvo incélume por aproximadamente
trece afios.

3.2.b. Ley N.° 28355, de fecha 06/10/
2004.-

Mediante la Ley N.° 28355 de fecha 6 de
octubre de 2004 o Ley que modifica diversos
articulos del Cédigo Penal y de la ley penal
contra el Lavado de Activos, se realiz6 una
modificacion a los articulos 317, 393, 394,
395, 396, 397, 398, 399,400y 401 del C. Pen.
de 1991, es necesario precisar que en estos
articulos se encontraban comprendidos los
delitos de Asociacion ilicita, Cohecho en su
distintas modalidades, Negociacion incom-
patible o aprovechamiento indebido de
cargo, Tl y Enriquecimiento ilicito -siendo el
penultimo de estos objeto de nuestro
analisis-.

En esos anos, el delito de Tl era
cuestionado por un sector de la doctrina
extranjera, puesto que se sostenia que su
tipificaciéon era innecesaria, que para
combatir ciertos actos de corrupcion,
bastaba con el empleo de una mejor técnica
legislativa respecto al delito de cohecho
(Diaz y Garcia Conlledo, 1997), es por ello
que teniendo en consideracién estas
posturas, asi como nuestra realidad nacio-
nal, el profesor Abanto Vasquez, sefial6 «la
figura penal no deja de ser discutible, aunque
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ya esta teniendo aplicacion practica en
nuestro medio «gracias» a los escandalos
del gobierno que estuvo en el poder hasta
finales del afio 2000" (2003, p. 523),
precisamente, al momento de sancionar los
actos de corrupcion cometidos durante los
gobiernos de Alberto Kenya Fujimori
Fujimori o Kenya Fujimori, es cuando se
evidencio que la redaccion de este ilicito, asi
como de otros delitos de corrupcidon de
funcionarios, presentaban ciertos proble-
mas al momento de su aplicacién, por lo que
la nueva redaccion, fue la siguiente:

Articulo 1.- Modifica diversos articu-
los del Codigo Penal.

Modificanse los articulos 317°, 393°,
395°,396°,397°,398°,399°,400°y401°
del Coddigo Penal, en los términos
siguientes:

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

Si el agente es funcionario o servidor
publico, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho afios e inhabilitacion
conforme a los incisos 1y 2 del articulo
36 del Cédigo Penal. (Ley N.° 28355,
2004).

Si realizamos un paralelismo entre la
nueva redaccion del delito de TI, con la
establecida en el C. Pen. de 1991 en sus
inicios, advertiremos ciertas modificaciones
que tuvieron como objeto el superar la
situacién problematica anteriormente des-
crita, conforme se corrobora a continuacion:

Cédigo Penal de 1991-Redaccion
inicial-

Ley N.° 28355, de fecha 06.10.2004

Articulo 400°.- 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 afnos.

Articulo 400°.- Trafico de influencias.
El que invocando o teniendo influen-
ciasreales o simuladas recibe, hace dar
0 prometer para si o para un tercero,
donativo o promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio con el ofrecimiento
de interceder ante un funcionario o
servidor publico que ha de conocer,
esté conociendo o haya conocido un
caso judicial o administrativo, sera
reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de seis
anos. Si el agente es funcionario o
servidor publico, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor
de cuatro ni mayor de ocho afios e
inhabilitacién conforme a los incisos
1y 2del articulo 36 del Cédigo Penal.

Fuente: Elaboracién propia.
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Como es de advertirse, lanueva redaccion
del delito de Tl diverge de la anterior, en que
esta nueva incorporo los términos teniendo,
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beneficio y que ha de conocer, los que
influyen en los elementos de este ilicito,
conforme se detalla a continuacion:

Caddigo Penal de 1991
-Redaccion inicial-

Ley N.° 28355, de fecha 06.10.2004

Invocando influencias reales o simula-
das.

Invocando o teniendo influencias reales o
simuladas.

Recibe, hace dar o prometer para si o
para un tercero.

Donativo, promesa o cualquier otra
ventaja.

Ofrecimiento de interceder ante un
funcionario o servidor que esté conocien-
do o haya conocido un caso judicial o
administrativo.

Recibe, hace dar o prometer para sio ara
un tercero.

Donativo o promesa o cualquier otra
ventaja o beneficio.

Ofrecimiento de interceder ante un
funcionario o servidor que ha de conocer,
que esté conociendo o haya conocido un
proceso judicial o administrativo.

Fuente: Elaboracién propia.

Lo mas resaltante de esta nueva
redaccion es la reincorporaciéon de su
agravante, en caso la conducta sea
desplegada por un funcionario o servi-
dor publico, aunque en realidad esto no es

algo novedoso, puesto que la redaccién es
similar a la contenida en el del D.L.121 que
incorpord el articulo 353°-A al C. Pen. de
1924 —, como detallo a continuacion:

Cédigo Penal de 1924-
Modificado porel D.L. 121-

Ley N.° 28355, de fecha 06.10.2004

Articulo 353°-A.- ...Si el agente
fuere funcionario publico, sera reprimido
ademas con inhabilitacion conforme a
losincisos 1), 2) y 3) del Articulo 27°, por
doble tiempo de la condena.

Articulo 400°.- Trafico de influencias.
...Si el agente es funcionario o servidor
publico, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni
mayor de ocho afos e inhabilitacion
conforme a los incisos 1y 2 del articulo
36 del Cédigo Penal.

Fuente: Elaboracién propia.
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La similitud entre ambas circunstancias
agravantes, también se ve reflejada en la
imposicion de la pena limitativa de derechos
y sobre todo en los derechos que se le
suspenden al penado; la reincorporacién de
la circunstancia agravante me parece
correcta; sin embargo, considero que esta
ocasion fue propicia para emplear un mejor
técnica legislativa en su redaccion, el
incremente de las penas, no es ninguna
innovacion, sino por el contrario una
tendencia de las introducidas a través del
D.L. 121.. Esta nueva redaccion del delito de
Tl estuvo en vigor por aproximadamente seis
anos.

3.2.c. Ley N.° 29703, de fecha 10/06/
2011.-

Por medio de la Ley N.° 29703 de fecha
10 de junio de 2011 o Ley que modifica el
Cddigo Penal respecto de los delitos contra
la Administracion Publica, fueron modifica-
dos los articulos 376, 384, 387, 388, 400 y
401 del CP1991; y ademas se incorporé el
articulo 393-A al mencionado cuerpo
normativo; sin embargo, al ser objeto de
analisis el delito de Tl, esta sera analizado a
continuacion, por lo que a continuacion,
precisaré su nueva redaccion:

Articulo 1.- Modificacion de los
articulos 376, 384, 387, 388, 400 y 401
del Cdédigo Penal.

Modificanse los articulos 376, 384, 387,
388,400y 401 del Codigo Penal, conlos
textos siguientes:

Articulo 400.- Trafico de influencias.
El que solicita, reciba, hace dar o
prometer, para si o para otro, donativo,
promesa, cualquier ventaja o beneficio,
por el ofrecimiento real de interceder
ante un funcionario o servidor publico
que haya conocido, esté conociendo o
vaya a conocer un caso judicial o
administrativo sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de seis afos.
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Si el agente es funcionario o servidor
publico, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho afios e inhabilitacion
conforme a los numerales 1 y 2 del
articulo 36 del Codigo Penal. (Ley N.°
29703, 2011).

Las reformas introducidas a través de la
Ley N.° 29703, fueron sumamente cuestio-
nadas desde el ambito académico; en
especial la eliminacién de la pena de
inhabilitacion del delito de Enriquecimiento
llicito; con menor intensidad se cuestiond la
eliminacion del delito de Tl simuladas -
incorporada a la legislacion nacional desde
el 12 de junio de 1981-, si bien en la doctrina
existen dos posturas respecto a este ilicito,
me adhiero a la que sostiene que esta
conducta también conocida como venta de
humo debe ser sancionada, puesto que solo
asi es posible luchar y prevenir actos de
corrupcién; la descriminalizacion del TI
simuladas, fue un error por parte del
legislador; que generé6 un espacio de
impunidad de quienes afectan el prestigio
que debe tener y mantener la administracion
publica en el ambito de la justicia
jurisdiccional y administrativa, asi como la
confianza de los ciudadanos sobre que sus
asuntos judiciales o administrativos se
resolveran sin intromisién alguna (Salinas
Siccha, 2014).

Sobre la situaciéon problematica ocasiona-
da, el profesor Montoya Vivanco, preciso:

«Los operadores judiciales deben man-
tenerse atentos frente al aprovecha-
miento indebido de la supresion del
trafico de influencias simulado dado que
se pueden generar espacios de impuni-
dad inaceptables. Nos referimos a los
casos de trafico de influencias reales
que pretendan, apelando a deficiencias
en la actuacion probatoria, invocar la
ausencia de ofensividad del comporta-
miento de aquel que invoca o refiere
tenerinfluencias en algun procedimiento
judicial o administrativo» (2011, p. 5).
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Lo senalado por el profesor Montoya
Vivanco, se corrobora con la revision de la
SENTENCIA 911/2020 de fecha 12 de
diciembre de 2018, recaida en el Expedien-
te N.° 04500-2017-PHC/TC, en la que se
reseid que el profesor San Martin Castro,
quien fuera demandado en ese proceso, no
solo absolvié la demanda, sino que ademas
precisé respecto a la Ley N.° 29703 «la
despenalizaciéon del trafico de influencias
simuladas se dio por un error del legislador,
el que fue corregido 41 dias después,
mediante la Ley N.° 29758 de fecha 21 dejulio
de 2011» (Tribunal Constitucional,04500-
2017-PHC/TC,2020).

3.2.d. Ley N.° 29758, de fecha 21/07/
2011.-

Através delaLey N.° 29758 de fecha 21
de juliode 2011 o Ley que modifica el Codigo
Penal respecto de los delitos contra la
Administracion Publica, los legisladores
subsanaron algunos de los errores cometi-
dos en la emision de la Ley N.° 29703 -la
misma que solo estuvo vigente por
aproximadamente 41 dias-, considero que
esto se debid al rechazo de la ley anterior, la
misma fue denominada incluso como «Ley
pro coima» (Instituto de Defensa Legal - IDL,
2011). LaLeyN.°29703, introdujo una nueva
redaccién del articulo 400°, como detallo a
continuacion:

Articulo 1.- Modificacion de los articulos
376, 384, 387,388,400y 401 del Cadigo
Penal.

Modificanse los articulos 376, 384, 387,
388,400y 401 del Codigo Penal, con los
textos siguientes:

Articulo 400.- Trafico de influencias.

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

Si el agente es un funcionario publico,
sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de
ocho afos e inhabilitacion conforme a
losincisos 1y 2 del articulo 36 del Cédigo
Penal (Ley N.° 29703, 2011).

La nuevaredaccion volvié a sancionar el
Tl simulado o conocido también como venta
de humo, esta es idéntica a la introducida en
la Ley N.° 28355 de fecha 06 de octubre de
2004, por lo que al ser asi, me remito a lo
expresado en el item 3.2.b. del presente
articulo.

3.2.e. Ley N.° 30111, de fecha 26/11/
2013.-

Con la Ley N.° 30111 de fecha 26 de
noviembre de 2013 o Ley que incorpora la
Pena de Multa en los Delitos cometidos por
Funcionarios Publicos, se introdujeron
modificaciones al C. Pen. de 1991, en
especifico alos articulos 382, 384, 387, 388,
389, 393, 393-A, 394, 396, 397, 397-A, 398,
399, 400 y 401, la modificacién que guarda
relacion con el presente articulo es la
siguiente:

Articulo unico.- Modificaciéon de
diversos articulos del Cédigo Penal.

Modificanse los articulos 382, 384, 387,
388, 389, 393, 393-A, 394, 396, 397, 397-
A, 398, 399,400y 401 del Codigo Penal,
con los siguientes textos:

Articulo 400°.- Trafico de influencias.

El que, invocando o teniendo influencias
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simuladas, recibe, hace dar o prometer
para si o para un tercero, donativo o
promesa o cualquier otra ventaja o
beneficio con el ofrecimiento de interce-
der ante unfuncionario o servidor publico
que ha de conocer, esté conociendo o
haya conocido un caso judicial o
administrativo, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de seis afos y con ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias — multa.

Si el agente es un funcionario o servidor
publico, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ochos afios e inhabilitacion
conforme a los incisos 1y 2 del articulo
36 del Cdédigo Penal y con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa. (Ley N.° 30111, 2013).

Lo resaltante de la nueva redaccion del
delitode Tl, eslaincorporacion de la Penade
Multa, la misma que para su modalidad
simple se establecié de ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias-multa, y
en su forma agravada se estableci6 de
trescientos sesenta y cinco a setecien-
tos dias-multa, es evidente que el legislador
ha considerd necesaria la inclusion de esta
pena de naturaleza pecuniaria, en delitos
asociados a la afectacion del orden
econdmica o del erario del estado, asi como
en ilicitos que implican la presencia de
sumas de dinero (Yshii Meza, 2019),
considero que la reintroducciéon de la penade
multa fue un acierto, hasta antes de la
entrada envigenciadelalLeyN.°30111, solo
se sancionaba con esta pena, los delitos de
Cohecho pasivo especifico, Cohecho activo
especifico y aquellos delitos contra la
Administracion Publica cometidos por Orga-
nizaciones Criminales.

Finalmente, es importante sefalar que la
incorporacién de la Pena de Multa para el
delito de Tl simple, es novedad, histdrica-
mente en nuestra legislacién no existe un
antecedente en ese sentido; sin embargo,
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sobre el delito de Tl en su modalidad
agravada, si existe un antecedente, el
mismo lo encontramos enel D.L. N.° 121 que
incorporé al C. Pen. de 1924 el articulo 353-
A; es por ello que sefialamos que no causo
sorpresa que esta haya sido excluida de la
redaccion inicial del C. Pen. de 1991, sin
ningun motivo alguno.

3.2.f. Decreto Legislativo N.° 1243, de
fecha 22.10.2016.-

Por intermedio de la Ley N.° 30506 de
fecha 6 de octubre de 2016, o Ley que delega
en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar en
materia de reactivacion econdémica y
formalizacion, seguridad, lucha contra la
corrupcién, agua y saneamiento y reorgani-
zacién de PETROPERU S.A., el Poder
Legislativo otorgé facultades para legislar al
Poder Ejecutivo; en mérito a estas, se emitio
el Decreto Legislativo N.° 1243 de fecha 22
de octubre de 2016 o Decreto Legislativo que
modifica el Cédigo Penal y el Cdédigo de
Ejecucion Penal a fin de establecery ampliar
el plazo de duracién de la Pena de
Inhabilitacién principal e incorporar la
Inhabilitaciéon perpetua para los delitos
cometidos contra la Administracién Publica,
y crea el Registro Unico de Condenados
Inhabilitados, es realizé minimas modifica-
ciones al delito de Trafico de Influencias, en
el extremo de su Pena de Inhabilitacién,
como preciso a continuacion:

Articulo 1. Objeto.

El presente Decreto Legislativo tiene por
objeto modificar el Cédigo Penal y el
Cddigo de Ejecuciéon Penal, a fin de
establecer la pena de inhabilitaciéon
principal para los delitos contra la
Administracion Publica, asi como am-
pliar el plazo de duracién de la misma y
crear el Registro Unico de Condenados
Inhabilitados.

Articulo 2. Modificacion de los
articulos 38, 69, 382, 383, 384, 387, 388,
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389, 393-A, 397, 397-A, 398, 400, 401y
426 del Coédigo Penal.

Modificanse los articulos 38, 69, 382,
383, 384, 387, 388, 389, 393-A, 397, 397-
A, 398, 400, 401 y 426 del Cédigo Penal
en los siguientes términos.

Articulo 400.- Trafico de influencias.

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

Si el agente es un funcionario publico o
servidor publico serareprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro
ni mayor de ocho; inhabilitacion, segun
corresponda, conforme a los incisos 1, 2
y 8 del articulo 36; y, con trescientos
sesenta y cinco a setecientos treinta
dias-multa. (Decreto Legislativo N.°
1243, 2016).

La descripcion del delito de Tl antes

descrita, es la que se encuentra vigente a la
fecha, a través de esta nueva reforma se
establecié para el delito de Tl simple, la Pena
de Inhabilitacion consistente en:

Articulo 36°.- Inhabilitacion.
Lainhabilitacion produce, segun dispon-
ga la sentencia:

2. Incapacidad o impedimento para
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obtener mandato, cargo, empleo o
comisidn de caracter publico;

3. Suspension de los derechos politicos
que senale la sentencia;

4. Incapacidad para ejercer por cuenta
propia o por intermedio de tercero
profesion, comercio, arte o industria, que
deben especificarse en la sentencia;

8. Privacion de grados militares o
policiales, titulos honorificos u otras
distinciones que correspondan al cargo,
profesion u oficio del que se hubiese
servicio el agente para cometer el delito.
(Codigo Penal, 1991).

Asimismo, para el delito de Tl en su
modalidad agravada, se establecio la Pena
de Inhabilitacién consistente en:

Articulo 36°.- Inhabilitacion.
Lainhabilitacion produce, segun dispon-
ga la sentencia:

1.Privacion de la funcion, cargo o
comisiébn que ejercia el condenado,
aunque provenga de eleccion popular;

2. Incapacidad o impedimento para
obtener mandato, cargo, empleo o
comisidn de caracter publico;

8. Privacion de grados militares o
policiales, titulos honorificos u otras

distinciones que correspondan al cargo,
profesion u oficio del que se hubiese
servicio el agente para cometer el delito.
(Codigo Penal, 1991).

Sobre la reintroduccion de la Pena de
Inhabilitaciéon, esta me parece un acierto, en
los delitos contra la Administracion Publica,
en especial en los delitos de Corrupcion de
Funcionarios, esta se presenta como una
medida eficiente, teniendo en consideracion
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que las penas privativas de libertad que se
imponen, en su gran mayoria de veces son
de caracter suspendido.

4. Situacion problematica.-

En mi condicién de Fiscal Superiory ex
Coordinadora del Subsistema Especializa-
do en Delitos de Corrupcion de Funcionarios
del Ministerio Publico, he advertido que pese
a que el delito de Tl es uno de los que mas
modificaciones ha sufrido desde su incorpo-
racion a nuestralegislacion -el 12 de junio de
1981-, las reformas han pasado inadvertida
una situacion problematica que se encuentra
relacionada con la regulacion del Tl en su
modalidad agravada.

Previo a identificar la problematica,
considero necesario realizar una lectura del
articulo400 del C. Pen. de 1991, de lamisma
evidenciaremos que en su primer parrafo se
detallan los elementos tipicos del delito; y en
el segundo parrafo se establece una
agravante para el mismo, que se sustentaen
la condicion del agente, que consistira en que
este sea funcionario o servidor publico,
sin elemento adicional alguno, es decir, el
unico fundamento de esta agravante es la
condicion del sujeto activo, es asi, que
teniendo en consideracion los desarrollado
en los parrafos precedentes, es especifico
los postulados de nuestro sistema de justicia
penal, recogidos en la C. Pen. de 1991, asi
como en la C. Pol. de 1993 -ambos vigentes
a la fecha-, considero necesario el
plantearnos la siguiente pregunta ¢EI
segundo parrafo del articulo 400 del C.
Pen. de 1991, es compatible con los
principios que orientan nuestro sistema
de justicia penal? ;El segundo parrafo
del articulo 400 del C. Pen. de 1991,
constituye una manifestaciéon del deno-
minado DPA? Las respuestas son negati-
vas, el segundo parrafo del articulo 400 del C.
Pen. de 1991, es incompatible con los
postulados de nuestro sistema de justicia
penal; el mencionado articulo constituye una
manifestacion del DPA, para entender mejor

Delia Milagros Espinoza Valenzuela

lo antes senalado, plantearé un caso
practico hipotético.

Mauricio es contratado por la Municipali-
dad Metropolitana de Lima -en adelante
MML-, para ocupar el cargo de jardinero,
bajo el régimen laboral del Decreto
LegislativoN.° 1057 — Contrato Adminis-
trativo de Servicios. Al tomar conoci-
miento que Ronald primo de su esposa,
se encuentra siendo investigado ante
una Fiscalia Provincial Penal del Distrito
Fiscal de Lima Centro, le solicita le
proporcione el nombre del Fiscal que se
encuentra a cargo de la investigacion.
Luego de transcurridos unos dias,
Ronald le proporciona a Mauricio el
nombre del fiscal responsable, es asi
como Mauricio se da conla sorpresa que
el fiscal fue su companero de estudios
escolares (nivel primaria y secundaria),
mas no su amigo; sin embargo, Mauricio
le ofrece a Ronald interceder ante este
fiscal con la finalidad que lo favorezca
con el Archivo Definitivo de la investiga-
cion seguida en su contra a cambio del
monto de S/. 1,000.00, accediendo
Ronald a su peticion.

En el caso practico planteado, nos
encontramos ante un supuesto de TI
simulado -en el cual Mauricio seria el agente
o sujeto activo del delito, quien ofrecié a
Ronald, interceder por él, ante el Fiscal que
tiene a su cargo la investigacién seguida en
su contra; a cambio de la entrega de S/.
1,000.00 soles, al momento de los hechos
Mauricio ocupaba el cargo de jardinero en la
MML, es decir, de acuerdo alo sefialadoenel
articulo425del C. Pen. de 1991, este tendria
la condicion de funcionario publico, lo que en
palabras del profesor Salinas Siccha, seria
suficiente para subsumir su conducta en la
agravante establecida en el segundo parrafo
del articulo 400 del cuerpo normativo antes
mencionado, «el tipo penal solo exige
verificar que el ... traficante al momento de
cometer el delito, tenga la condicion de
funcionario o servidor publico» (2019, p.
596). Por lo que considero necesario
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preguntarnos ¢ La condicién de funciona-
rio publico de Mauricio, le facilité la
comision del ilicito? No, ¢Si Mauricio no
fuera funcionario publico, hubiera podi-
do cometer el ilicito? Si, ya que su
condicién de funcionario publico resulta
irrelevante.

Como se ha evidenciado, el agravar
sanciones, teniendo en consideracion las
condiciones propias vinculadas al autory no
al hecho antijuridico, no solo resulta
peligroso, sino que ademas en palabras del
profesor Villavicencio Terreros, al constituir
una expresion del DPA resulta inconstitucio-
nal.

5. Toma de postura.-

Pese a que el delito de Tltiene mas de 40
anos de incorporado en nuestra legislacion,
este aun mantiene problemas de redaccion,
en especifico en su modalidad agravada,
regulada por el segundo parrafo del articulo
400 del C. Pen. de 1991, que constituye una
manifestacion del DPA, el mismo que es
incompatible con los principios de legalidad y
culpabilidad, recogidos en el Titulo Prelimi-
nar de cuerpo normativo antes mencionado,
asi como en la C. Pol. de 1993.

No es mi intencion que se mal entienda
que pretendo que se suprima el delitode Tlen
su modalidad agravada, ya que considero
que esta regulacién es necesaria para la
prevencién y lucha contra la corrupcion; sin
embargo, considero que para evitar lagunas
de impunidad, es necesario mejorar aplicar
una mejor técnica legislativa y adecuar asi
este supuesto al DPH, dejando de lado el
DPA; asimismo considero que a modo de
ilustracion, el legislador bien podria recurrira
analizar la regulacion este ilicito en otros
paises de la region, como por ejemplo
Ecuador, que en el articulo 285 de su Cédigo
Penal, regul6 el delito de TI, de la siguiente
forma «... los servidores publicos
prevaliéndose de las facultades de su cargo»
(Codigo Penal de Ecuador, 2014); en similar
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sentido, en Colombia -que fue nuestra fuente
directa para incorporar el delito de Tl a
nuestra legislacion en el afio de 1981-, regula
en el articulo 411° de su Caddigo Penal, el
delito de Tl cunado el agente o sujeto activo
es servidor publico, prescribiendo «El
servidor publico que utilice indebidamente ...
influencias derivadas del ejercicio del cargo o
delafuncion ...» (Codigo Penal de Colombia,
2000), las legislaciones foraneas antes
citadas, han adecuado su regulacion al DPH,
por sobre el DPA.

Sin embargo, supongamos que nues-
tros legisladores, siguiendo lo expresado por
el profesor Hurtado Pozo, respecto a que
«nuestras leyes han sido frecuentemente
inspiradas por -cuando no copiadas de- la
legislacion extranjera» (1979, p. 1), rechacen
el tomar como referencia a fuentes
extranjeras, bien podrian remitirse al articulo
46-A de nuestro C. Pen. de 1991
incorporado a través del articulo 2, de la Ley
N.° 30054 de fecha 30 de junio de 2013- que
estableci6 circunstancias agravantes por la
condicién del sujeto activo, conforme detallo
a continuacion:

Articulo 46-A.- Circunstancia agra-
vante por condicion de sujeto activo.

Constituye circunstancia agravante de la
responsabilidad penal si el sujeto activo
se aprovecha de su condicion de
miembro de las Fuerzas Armadas,
Policia Nacional, autoridad, funcionario o
servidor publico, para cometer un hecho
punible o utiliza para ello armas
proporcionadas por el Estado o cuyo uso
le sea autorizado por su condicion de
funcionario publico. (Cddigo Penal,
1991).

Como es de verse, el articulo antes
citado, no establece las circunstancias
agravantes genéticas respecto del sujeto
activo o agente del delito, basandose en la
condicién de este, sino que por el contrario
detalla a ciertas personas que «aprovechen
su condicién dey; es decir, el fundamento es
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el uso o provecho indebido del cargo que les
facilite la comisién de algun ilicito, lo que
constituye una expresion del DPH.

6. Conclusiones.-

o ElI Derecho Penal del Hecho, al
momento de tipificar una conducta, o
agravar una ya existente, tiene en
consideracion la antijuridicidad de esta;
adiferencia del Derecho Penal de Autor,
que toma como referencia las condicio-
nes o cualidades propias del agente o
sujeto activo del delito.

o EIC&digo Penalde 1924, pese anotener
un titulo preliminar, prescribe de forma
implicita en sus articulos 1, 2 y 3, los
Principios de Legalidad y Culpabilidad,
como orientadores del sistema de
justicia penal.

e« La Constitucion Politica del Peru de
1979, reconoce el de forma implicita en
elliteral d), delinciso 20) de su articulo 2),
el Principio de Legalidad y Culpabilidad,
como limite al ejercicio del ius puniendi.

o El delito de Trafico de Influencias fue
introducido en nuestra legislacion el
dia 12 de junio de 1981, a través del
Decreto Legislativo N.° 121, que
incorporé al Cédigo Penal de 1924, el
articulo 353-A.

o EI Cddigo Penal de 1991, es el primer
cuerpo normativo de esta naturaleza en
tener un Titulo Preliminar, en el que
reconoce entre otros, a los principios de
Legalidad y Culpabilidad, como orienta-
dos del sistema de justicia penal.

e La Constitucién Politica del Peru de
1993, en sentido similar a la Ley
Fundamental de 1979, reconoce de
forma implicita en el literal d) del inciso
24) del articulo 2), el Principio de
Legalidad y Culpabilidad, como limite al
ejercicio del ius puniendi.

El que una legislacién establezca de
forma explicita o implicita, los Principios
de Legalidad y Culpabilidad, denota su
orientacion respecto del denominado
Derecho Penal del Hecho.

Los Cédigos Penales de 1924 y 1991 -
vigente a la fecha-, asi como las
Constituciones Politicas de 1979 y 1993
-vigente a la fecha-, reconocen que
nuestro sistema de justicia penal, se
adhiere al denominado Derecho Penal
del Hecho, dejando asi de lado al
denominado Derecho Penal de Autor -el
mismo que se torna inconstitucional-.

Elilicito de Trafico de Influencias, es uno
de los delitos de Corrupcion de
Funcionarios que mas modificaciones
ha sufrido en los ultimos afos; sin
embargo, ha pasado inadvertido por el
legislador la problematica que ocasiona
la redaccién de su modalidad agravada.

El delito de Trafico de Influencias en su
modalidad agravada, desde su incorpo-
racion a nuestra legislacion, hasta la
fecha en que se encuentra sancionado
por el segundo parrafo del articulo 400
del Cédigo Penal, siempre ha constituido
una manifestacion del denominado
Derecho Penal de Autor, prohibido en
nuestra legislacion, por lo que urge su
modificacion.
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