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El compromiso anticorrupcion
también es una cuestion del
electorado

Hace algunos dias los resultados de un estudio estadistico arrojaban que
gran parte del universo de votantes crefa, estaba consciente, aceptaba
(y es que poco o nada importa el verbo, cuando la idea es la misma) el
hecho de elegir a alguien “que robe, pero que haga obras”. O lo que es
lo mismo, “no importa que robe, todos lo hacen, pero aunque sea que
haga obras”.

Es criticable que un candidato acepte que el publico votante asf lo
identifique, pero es atin mds grave e inaceptable que quienes tienen
el poder de elegir se decidan en virtud de concepciones de ese tipo. El
candidato, gracias al beneficio exclusivo que obtiene con las conductas
de corrupcién, puede entender y aceptar que se le elija a sabiendas y
calificindolo como corrupto. Sin embargo, cuando es el electorado el
convencido de que asi funcionan las cosas, de su parte no exista ninguna
ganancia. Al contrario, solo existen una serie de perjuicios que se reflejan
en la calidad de los servicios existentes y en la ausencia de aquellos
que no podrdn realizarse en virtud del “robo” del politico elegido. Ya
con esta relacién costo-beneficio deberia bastar para convencer a todos
de que la consigna “que robe, pero que haga obras” es una completo
autosabotaje como ciudadanos. Pero lamentablemente, asi no son las
cosas.

Las obras publicas, por definicién, no son un favor que nos hacen
nuestros gobernantes o autoridades: es una obligacién que tienen como
administradores y gestores de los recursos, bienes y servicios con que
cuenta el Estado para asegurar condiciones de bienestar y desarrollo
de sus ciudadanos. Si esto es asi, nada, ademds de sus sueldos, deberia
servir como contraprestacion del cumplimiento de sus deberes.

De otro lado, no todo pasa por “hacer obras”. Una correcta gestién
gubernamental tiene que ver, ademds, con programas de desarrollo,
atencién e implementacién de instituciones ya creadas, y principal-
mente, control, prevencién y sancién de conductas de corrupcién: de







acciones que tergiversan el fin prestacional de la Administracién. Tan
importante como las obras es el compromiso y ejecucién de una gestién
politica libre de corrupcién, pero ademds, atenta a su realizacion,
deteccién y sancion.

El fenémeno juridico social de la corrupcién tiene como principal
germen de desarrollo (es decir, que facilita su realizacién y complica
su deteccién) la complicidad de las altas esferas del poder politico.
Y esto es asi por una cuestién bastante 16gica: si quien estd llamado
a preservar los valores y principios éticos y legales de la entidad es
corrupto, quien le esté subordinado se tendrd que alinear a tamana
“politica de trabajo”. Con lo cual, elegir con la consigna “robard, pero
trabajard” solo condena la estabilidad democratica de nuestra sociedad,
deparandonos un futuro mucho peor al tan criticado presente politico.

2

Finalmente, los comicios no solo reflejan la “voluntad del pueblo”,
también reflejan el nivel de desarrollo del mismo, por ende, y aunque
a veces suena duro decirlo, el electorado tiene el gobernante, no que se
merece, pero si el que esté mds proximo a sus planes de corto plazo, y
parece ser que la lucha contra la corrupcién es un asunto de muy largo
plazo.




Caso Aurelio Pastor

UCP

RESUMEN DE LOS HECHOS

El 25 de noviembre del afio 2012 el noticiero
“Cuarto Poder” presenté un informe perio-
distico en el cual la alcaldesa de Tocache,
Corina De la Cruz Yupanqui, denuncié
que, en el contexto en el que afrontaba un
proceso de vacancia, Aurelio Pastor Valdi-
vieso le solicité la suma de S/.50,000.00
soles a cambio de ayudarla utilizando las
influencias que él tenfa en la Corte Suprema
y en el Jurado Nacional de Elecciones (JNE).

En ese entonces, la denunciante Corina De
la Cruz Yupanqui era parte de un proceso
ante la Corte Suprema con la finalidad de
regresar a su cargo de alcaldesa de Tocache,
del cual habia sido suspendida por haber
sido condenada por la comision del delito de
difamacién. Debido a la situacién legal en la
que se encontraba, la alcaldesa de Tocache
buscé a Aurelio Pastor para que la asesorara
legalmente. Para ello, se reunieron en dos
oportunidades en el consultorio juridico de
San Isidro de Aurelio Pastor.

Al denunciar

la posible comisién de
delitos contra la administracién publica,
la alcaldesa presenté6 unos audios en los
cuales se escuchan conversaciones entre
Aurelio Pastor y De la Cruz Yupanqui, en los
cuales Pastor le dice expresamente que tiene
amigos en el JNE, como por ejemplo, José
Pereira Rivarola (Fiscal Supremo y Miembro
Titular del JNE). Asimismo, le afirma a De
la Cruz Yupanqui que las cosas en el Jurado
Nacional de Elecciones se consiguen no con
plata, sino con amigos.

El 26 de noviembre del afio 2012, la Primera
Fiscalia Corporativa Provincial Especia-
lizada en delitos de corrupcién de funcio-
narios emiti6 la disposiciéon de apertura
de la investigacién preliminar en contra
de Aurelio Pastor Valdivieso y las demds
personas que resulten responsables. Ello ya
que los hechos narrados en el informe perio-
distico del programa televisivo “Cuarto
Poder” podrian constituir delitos contra la
administracién publica, en sus modalidades
de tréfico de influencias y colusién ilegal.




El entonces Procurador Publico Especia-
lizado en Delitos de Corrupcién, Julio Arbizu
Gonzélez, solicité mediante escrito de fecha
27 de noviembre de 2012, la ampliacién de
las diligencias preliminares. Asimismo, el
27 de diciembre del 2012, la Procuraduria
Anticorrupcién presentd nueva informacién
y solicité diligencias preliminares adicio-
nales. La nueva informacién presentada
consiste en la transcripcién de audios que
la alcaldesa presenté a la Procuraduria, los
cuales contienen otra conversacién entre ella
y Aurelio Pastor. En esta conversacion trans-
crita, Pastor le habria dicho a la alcaldesa
expresamente que aquél conversé con el
Presidente del JNE y le pidi6 que demore
todo lo posible el caso de la alcaldesa para
poder ganar tiempo en la Corte Suprema.
Del mismo modo, en esta nueva conver-
sacion presentada, Aurelio Pastor le dice a
Corina de la Cruz que en el Jurado Nacional
de Elecciones las cosas no se consiguen
con plata, sino que todo se consigue por
medio de amigos. La nueva informacién
presentada lleva a la Procuraduria a consi-
derar que existen elementos de conviccién
que respalden la teoria de que Aurelio
Pastor habria cometido el delito de trafico de
influencias.

El 02 de enero del afio 2013, el Procurador
Julio Arbizu solicité ante la Primera Fiscalia
Provincial Corporativa Especializada en
delitos de corrupcién de funcionarios el
levantamiento del secreto bancario y de la
reserva tributaria del investigado Aurelio
Pastor.

El 22 de enero del presente afio, la Primera
Fiscalia Provincial Corporativa Especia-
lizada en Delitos de Corrupcién de Funcio-
narios formulé acusacién fiscal en contra de
Aurelio Pastor por la presunta comisién del
delito de trafico de influencias en agravio del
Estado.

ASPECTOS PRINCIPALES SOBRE EL TRAFICO DE IN-
FLUENCIAS

Sobre la conducta prohibida en el delito de
trafico de influencias

El delito de tréfico de influencias se encuen-
tra contemplado en el articulo 400° del Cédi-
go Penal que establece lo siguiente:

“El que, invocando o teniendo influencias
reales o simuladas, recibe, hace dar o pro-
meter para si o para un tercero, donativo
0 promesa o cualquier otra ventaja o bene-
ficio con el ofrecimiento de interceder ante
un funcionario o servidor piiblica que ha de
conocer, esté conociendo o haya conocido
un caso judicial o administrativo, serd re-
primido con pena privativa de libertad no
menor de cuatro ni mayor de seis afios. Si
el agente es funcionario o servidor piiblico,
serd reprimido con pena privativa de liber-
tad no menor de cuatro ni mayor de ocho
afios e inhabilitacién conforme a los incisos
1y 2 del articulo 36 del Codigo Penal.”

Como se puede apreciar, el articulo 400
sanciona la conducta cometida tanto por
particulares como por funcionarios ptiblicos
—agravando la pena cuando el hecho es
cometido por estos dltimos-. En otras
palabras, esta figura delictiva presenta una
modalidad bésica que constituye un delito
comun, y también una modalidad agravada
que implica un delito especial, en vista de que
se exige que el sujeto activo tenga calidad de
funcionario publico." Es importante tener
en cuenta que en el caso concreto, Aurelio
Pastor habria incurrido en el delito de trafico
de influencias en calidad de particular y no

1 MONTOYA VIVANCO, Yvan y otros. Manual de
capacitacion para operadores de justicia en delitos contra
la administracion publica. Lima: Instituto de Democracia
y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica
del Peru, 2013, p. 111.

Comentario



8 de funcionario publico, pues no ocupaba ya

ningdn cargo en la administracién ptblica
cuando se dieron los hechos en cuestién.

Con respecto al bien juridico protegido en el
delito de trafico de influencias, se puede decir
que este delito no sanciona el mero hecho de
poseer influencias ya que todas las personas,
en virtud de su desarrollo profesional y
personal que implique la construccién de
cierto prestigio, puede reportar cierto grado
de influencia sobre las demads personas. Por
el contrario, el delito tipificado en el articulo
400° CP sanciona el invocar las influencias
(existan estas 0 no) con la finalidad de tergi-
versar el correcto funcionamiento de la
administracién publica®. Respecto al bien
juridico protegido, la jurisprudencia se ha
pronunciado al respecto sefialando que:

“Al respecto, desde el Derecho Penal se ha
entendido que la tipificacion de actos de
Trdfico de influencias supone una suerte
de adelantamiento de la corrupcion, re-
primiéndose desde la fase de preparacién
cualquier intento de interferencia en la
funcién jurisdiccional o administrativa
[SAN MARTIN y otros. Los delitos de trd-
fico de influencias, enriquecimiento ilicito
y asociacion para delinquir. Lima: Jurista
Editores, 2002, p. 27]. De este modo, quie-
da claro para este Tribunal que detrds de
la persecucién penal de los actos de trdfico
de influencias descansa el fin de evitar un
atentado contra el buen funcionamiento de
la administracion piiblica, y que esta pro-
teccion se persigue a través de la represion
de Actos de personas que busquen influir

2 GUIMARAY MORI, Erick. El delito de trafico de
influencias. Algunos apuntes sobre su tipicidad. En:
MONTOYA VIVANCO, Yvan (editor). Estudios criticos
sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en Pera.
Lima: Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la
Pontificia Universidad Catélica del Peru, 2012, p. 104.

negativamente en el correcto desemperio de

los funcionarios y servidores piiblicos.”!

Asi, puede afirmarse entonces que lo que
se busca con este tipo penal es evitar que
se influya en las decisiones de funcionarios
publicos judiciales o administrativos de
manera que estos defrauden sus deberes
de imparcialidad y objetividad poniendo
por encima de los intereses generales de
los administrados, los intereses particulares
de los involucrados en este delito. De esta
manera, el bien juridico especificamente
protegido por el delito en andlisis es “la insti-
tucionalidad de la administracién ptblica”,
la cual debe ser entendida como el conjunto
de principios, deberes y valores que consti-
tuyen la labor de los funcionarios ptblicos.
Si esta institucionalidad no es protegida, la
administraciéon ptublica -administraciéon de
justicia en concreto- serfa vista como débil e
influenciable por intereses personales ilegi-
timos." Esimperativo no confundir esta insti-
tucionalidad con la imagen o el “prestigio”

3 Exp. 00017-2011-PI/TC, sentencia emitida por el Tribu-
nal Constitucional el 3de mayo de 2012.
4 GUIMARAY MORI, Erick. Op. Cit. pp. 105-106.
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de una entidad publica pues el prestigio es
producto de una valoracién eminentemente
subjetiva que no puede ser abarcada por la
proteccién del Derecho Penal.

Por otra parte, a nivel jurisprudencial se ha
considerado que

“nos encontramos ante un delito de peligro,
donde la influencia sobre el funcionario
publico no tiene que darse necesariamente
para la consumacién del delito. Por ello,
(...) el aspecto de la licitud o ilicitud del
contenido de interseccién y de la resolucion
que se obtenga pierde significatividad [sic]
sustantiva (...) la puesta en peligro del
bien juridico se concretd con la invocacién
de influencias y el respectivo pacto a través
de medios corruptores y el ofrecimiento de
intermediacion.”™

Con respecto a la conducta tipica, basta con
invocar influencias referidas a la posibilidad
de interceder ante determinado funcio-
nario publico para considerar consumado el
delito. No es necesario que se culmine con un
acuerdo de intercesion entre quien influye y
el interesado, pues no estamos ante un delito
de participacién necesaria. No importa
tampoco, para la consumacién del delito,
si las influencias que invoca el sujeto activo
son reales o simuladas. En este sentido, no
deberia entenderse nunca que el delito se
encuentra cometido cuando el funcionario
publico al que las influencias del sujeto
activo hacen referencia termina actuando o
cumpliendo el favor solicitado de manera
efectiva por el agente. En torno a este punto,
la jurisprudencia peruana también se ha
manifestado en el siguiente sentido:

5 Exp. 00172-2011, sentencia emitida por la Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima el 26
de abril de 2013.

“El delito de trdfico de influenciar exige
que el sujeto activo invoque influencias
reales o simuladas -no se requiere el ejerci-
cio efectivo de las influencias-""°.

Entonces, basta solo con que el sujeto activo
invoque las influencias ante el supuesto
interesado.

Sobre el riesgo permitido y el ejercicio
profesional del abogado

Elabogado tiene el deber de proteger y garan-
tizar los intereses de su cliente a partir de una
serie de principios y valores que deben regir y
orientar un correcto desempefio del ejercicio
de su profesién. Es asi que, alrededor del
profesional de Derecho se identifican valores
como el respeto, diligencia, veracidad,
lealtad, justicia, integridad, responsabilidad,
entre otros. Y ello en cuanto la actuacién de
un abogado debe respetar ciertos estdndares
dentro del marco legal vigente.

Cada uno de dichos valores se traduce en
reglasprécticas paraelejerciciodelaprofesion
del abogado!®. Asi pues, por ejemplo, debe
existir respeto en relacién con el cliente, asi
como con las otras partes involucradas en el
proceso; el deber de diligencia implicarad que
la asesoria sea de calidad; veracidad tanto en
la informacién que el abogado proporciona
al cliente sobre la situacién legal en la que
se encuentra, asi como las posibles acciones
a adoptar para salvaguardar sus intereses;
lealtad frente al cliente; mientras que el
deber de justicia deberd ser entendido como
“el respeto del marco constitucional vigente
y los principios en que se sustenta”?. Es en
el valor de justicia en el que encontramos un

6 R.N. 2218-2005, Ejecutoria Suprema del 10 de abril de
2006.

7 BOZA Beatriz y Del Mastro Fernando. Valores en el
perfil del abogado. Revista IUS ET VERITAS No. 39, P. 9.
8 Ibidem. pp.10-22.

9 Ibidem. p.20.
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10 deber esencial en el ejercicio profesional del
abogado: el patrocinio debido.

El patrocinio exige que “la prestacién de
servicios legales [se realice] dentro del marco
legal permitido”!%. Como regla practica, el
abogado no puede utilizar medios indebidos
para alcanzar la satisfaccién de los intereses
de su cliente, como bien podria ser el uso
de recursos manifiestamente infundados
para dilatar el proceso, la destruccién u
ocultamiento de pruebas, o la invocacién de
influencias!™.

Con respecto a este ultimo aspecto, se
entiende que “[e]l abogado debe abstenerse
de realizar cualquier conducta que pudiera
influir indebidamente en el tiempo o el
modo de resolver por parte de la autoridad.
No debe utilizar medios que representen
una injerencia para el ejercicio imparcial e

independiente de la autoridad,

ni permitir que el cliente lo
haga”". El ejercicio de una
influencia indebida por parte
de un abogado no solo se
traducird en la induccién
a error de los odrganos de
administracion de justicia,
sino también cuando estas se
ejerciten mediante ddadivas,
o apelando a amistades o
vinculos en el interior del
sistema de administracién
de justicia.

Lo dicho anteriormente se
encuentra recogido ademads
en el Cédigo de Etica del
Abogado, y el Anteproyecto de

10 Ibidem. p.20.

11 BOZA, Beatrizy CHOCANO, Christian. Patrocinio
debido: Medios que pueden emplearse. En: Exposicion de
Motivos del Proyecto de Codigo de Etica y Responsabi-
lidad del Profesional en Derecho. THEMIS. Lima, 2008,
pp. 186.

12 Ibidem. p.194.

Codigo, que en sus articulos 63 y 60, respec-
tivamente, sefialan:

Articulo 63

El abogado no debe utilizar medios que re-
presenten una injerencia para el ejercicio
imparcial e independiente de la autoridad,
sin perjuicio del ejercicio de su derecho a
la libertad de expresion. Asimismo, el abo-
gado debe instruir a su cliente que no debe
ejercer influencia sobre la autoridad ape-
lando a vinculaciones politicas, familiares,
de amistad, o de otro tipo que sean ajenas al

patrocinio.

1

f

“

Articulo 60

El abogado no
debe
medios que im-
pidan, dificul-
ten o representen

utilizar

una  injerencia
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o intromision para el ejercicio imparcial e
independiente de la autoridad. Asimismo,
el abogado debe instruir a su cliente que no
debe ejercer influencia sobre la autoridad
apelando a vinculaciones politicas, fami-
liares, de amistad, o de otro tipo que sean
ajenas al patrocinio.

Cuando un abogado emplea medios
indebidos,  utilizando, por  ejemplo,
influencias para conseguir un resultado en
un determinado proceso, afecta la imagen de
la profesién de abogado ante la sociedad.

Asimismo, segtn el articulo 81 del Cédigo
de Ftica del Abogado

Articulo 81°.- Actos contrarios a la ética
profesional

Constituyen actos contrarios a la ética pro-
fesional la transgresion de las normas es-
tatutarias del respectivo colegio, asi cono

a) Amonestacién escrita, la cual quedard (i
registrada en los archivos por un periodo de
tres (03) meses.

b) Amonestacién con multa, la que quedard
registrada en los archivos por un periodo de
seis (06) meses. La multa no podrd exceder
de 10 Unidades de Referencia Procesal.

c) Suspension en el ejercicio profesional
hasta por dos (2) arios.

d) Separacion del Colegiado hasta por cinco
(5) arios.

e) Expulsion definitiva del Colegio Profe-
sional.

Estas sanciones rigen en todo el territorio
nacional y son de observancia obligatoria
para todos los Colegios de Abogados del
Peris!,

aquellas contenidas en el presente codigo.
Se comprenden también los actos contrarios
a la ética profesional la conducta o hechos
en que incurren los miembros de la Orden
que, sin haberse producido en el ejercicio
profesional, inciden directa o indirectamen-
te en la calidad del servicio que brinda el
abogado y que desprestigia la profesion.

A propésito de este tema, debemos tomar
en cuenta lo previsto por el articulo 39 del
Coédigo Penal con respecto a la pena de
inhabilitacién, la cual serd aplicable a un
abogado cuando se demuestre que cometié
delito valiéndose del ejercicio de su profesion:

Articulo 39.- La inhabilitacion se impondrd
como pena accesoria cuando el hecho puni-
ble cometido por el condenado constituye

La afectacién al deber de patrocinio debido
constituye un acto contrario a la ética profe-
sional del abogado, por lo que constituye
materia de una sancién. Segtn el articulo 102
del referido Cédigo, se tiene que:

abuso de autoridad, de cargo, de profesion,
oficio, poder o violacién de un deber inhe-
rente a la funcion piblica, comercio, in-
dustria, patria potestad, tutela, curatela, o

Articulo 102°.- Sanciones

En caso de determinarse responsabilidad
disciplinaria del denunciado, las medidas
disciplinarias que pueden imponerse son
las siguientes:

actividad regulada por ley. Se extiende por
igual tiempo que la pena principal.

Dicha inhabilitaciéon producira los siguientes
efectos:

13 El subrayado es nuestro.
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12 Articulo 36:

(...)

4. Incapacidad para ejercer por cuenta pro-
pia o por intermedio de tercero profesion,
comercio, arte o industria, que deben espe-
cificarse en la sentencia.

Cabe mencionar que el Cédigo de Etica
del Abogado se preocupard de calificar
la conducta como contraria a los deberes
de respeto, integridad, justicia, lealtad,
del abogado. Analizard si dicha conducta
se condice con la misién del abogado en
tanto defensor de los derechos de su cliente
y garante del Estado Constitucional de
Derecho.

De cara al anélisis del caso de Aurelio Pastor,
debemos analizar si su conducta es acorde
con los valores que inspiran la profesién del
abogado, o si por el contrario contravienen
los mismos generando un riesgo prohibido
en contra de los bienes juridicos penalmente
tutelados.

Al respecto, debemos recordar en primer
término que, al establecerse la relacion
abogado-cliente, el abogado suscribe un
contrato de prestacién de servicios profesio-
nales con la finalidad de asumir la defensa
de los intereses del cliente. En virtud de tal
acuerdo, el abogado recibird sus honorarios
bajo la condicién de que influya sobre una
autoridad judicial o administrativa para
alcanzar una decisién favorable a su patro-
cinado!.

Sin embargo, dicha influencia debe encon-
trarse dentro del marco permitido por nuestro
ordenamiento juridico, y esta se conseguird

14 Este sera el supuesto normal de interaccion social del
abogado en su ejercicio profesional, es decir, el riesgo
permitido. Sobre el riesgo permitido: JAKOBS, Giinther.
La imputacion objetiva en Derecho Penal. Primera Edicion.
Madrid: Editorial Civitas. 1996.

en tanto el abogado pueda argumentar con
solidez la postura que defiende, mediante el
uso o empleo de argumentos juridicos sélidos
y coherentes. Estos podrédn ser fortalecidos
en base a los conocimientos adquiridos, la
préctica de la profesién y las habilidades que
haya podido desarrollar. Sélo asf estariamos
ante un verdadero comportamiento neutral,
propio de la profesién de abogado y dentro
de lo socialmente aceptado.

En el caso de Aurelio Pastor, se apela a la
existencia de ciertos vinculos de amistad en el
Jurado Nacional de Elecciones para favorecer
aCorina Dela Cruz Yupanquienel procesode
vacancia en el que se encuentra. Ello no solo
supone una afectacién al deber ético de patro-
cinio debido de Pastor como abogado, sino
ademds la creacién de un riesgo prohibido
en contra del bien juridico protegido por el
tipo penal de trédfico de influencias: la insti-
tucionalidad de la Administracién Publica.
Asf pues, la invocacién de influencias en
este caso particular va a generar que se
perciba a la Administraciéon Pdblica como
transable, endeble y en donde la existencia
de influencias va a pesar sobre su capacidad
de investigar y administrar justicia.

ASPECTOS SOBRE LA PRUEBA ILICITA

La prueba esta directamente vinculada con
los diversos objetivos y conceptos que el
proceso judicial puede cumplir!®l. Durante la
Edad Antigua y Media, el Derecho procesal
era un mecanismo inquisitivo que tenfa por
objetivo la btisqueda de la verdad a cualquier
precio.

Sin embargo, el modelo actual de Estado
Constitucional de Derecho exige mecanismos
que garanticen los derechos del imputado
y construyan, a la vez, barreras contra la

15 TARUFFO, Michel. La prueba. Madrid: Marcial Pons,
2008. p.20.

Comentario




posibilidad del abuso del poder estatal™l.
La verdad de los hechos en litigio ya no es
un objetivo en sf mismo ni un propésito final
del proceso, sino una condicién necesaria
para que se logre el verdadero objetivo del
proceso: una decisién justa y legitimal"’.

En el caso del proceso penal, Roxin sefiala
que la meta es lograr una decisién sobre la
punibilidad del imputado que sea material-
mente correcta, obtenida conforme al ordena-
miento juridico procesal y que restablezca la
paz social'®. Asi, en un proceso penal propio
de un Estado de Derecho Constitucional, la
proteccién de los derechos fundamentales
de las partes no es menos importante que la
condena del culpable y el restablecimiento
de la paz juridica™.

En este contexto, queda excluido todo
medio probatorio que haya atentado contra
los derechos fundamentales del imputado,
en la medida que valorar un instrumento
asi implicarfa una decisién ilegitima. Asi,
nuestra Jurisprudencia ha definido a la

16 ROXIN, Claus. Derecho procesal penal. Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2001. p. 2.

17 TARUFFO, Michel. Ob. Cit. p. 23.

18 ROXIN, Claus. Loc. Cit.

19 Ibidem.

prueba prohibida o ilicita como aquella
cuya obtencién o actuacién lesiona derechos
fundamentales o que viola normas constitu-
cionales, de modo que dicha prueba deviene
en inutilizable®. El articulo VIII del Titulo
Preliminar del Cédigo Procesal Penal sefiala
que “todo medio de prueba serd valorado
s6lo si ha sido obtenido o incorporado al
proceso por un procedimiento constitu-
cionalmente legitimo” y que “carecen de
efecto legal las prueba obtenidas, directa o
indirectamente, con violaciéon del contenido
esencial de los derechos fundamentales de la
persona”.

Ahora bien, en el caso concreto se podria
discutir la licitud de la prueba desde dos
escenarios. Por un lado, se podria cuestionar
la licitud de la grabacion hecha por Corina
De la Cruz Yupanqui como medio de prueba,
toda vez que podria implicar una vulne-
racién a los derechos a la intimidad, secreto
o inviolabilidad de las comunicaciones.

Sin embargo, la jurisprudencia nacional ha
sefialado que en el caso de que uno de los
interlocutores de la conversacién contenida

20 R.N. 05-02-2008, Ejecutoria Suprema emitida el 4 de
mayo de 2007.
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14 en la grabacién sea quien pone al descu-

bierto el didlogo, se deberd tomar el medio
de prueba como legitimo. En estos casos, no
se lesionan los derechos antes sefialados. En
esta medida el Acuerdo del Pleno Jurisdic-
cional Superior Nacional Penal realizado en
Trujillo ha sefialado lo siguiente:

«Admitir la Teoria del riesgo, como ex-
cepcién en casos como confesiones extra
judiciales e intromisiones domiciliarias y
sus derivaciones, logrados por medio de
cdmaras 'y micrdfonos ocultos, escuchas
telefonicas y grabaciones de conversaciones
sin autorizacion judicial, informantes, in-
filtrados, delatores, etc. Su justificacion re-
side en el riesgo a la delacién que volunta-
riamente asume toda persona que ante otra
hace revelaciones sobre un delito o realiza
actividades relacionadas con este. Si el pro-
pio individuo no cuida sus garantias, no
pretenda que lo haga un Juez. Se admite
la validez de la cdmara oculta, cuando
uno de los interlocutores lo consiente,
pues su posterior testimonio es vdlido.
Similar posicion se da en el caso que
uno de los interlocutores por el teléfo-
no grabe la conversacion, o, sea origen
o destinatario de una carta o comuni-
cacion privada. Con esta teoria se otorga
valor a las pruebas obtenidas por particula-
res a través de cdmaras ocultas. Se reconoce
que en el caso del agente encubierto, existe
fuerte oposicion pues se recusa el valor pro-
batorio de la prueba obtenida a través del
engafio al inculpado. Sin embargo, dada la
popularidad de esta metodologia de la in-
vestigacion en los delitos contempordneos,
los acusados admiten seriamente la posibi-
lidad de que su actividad ilicita pueda ser
infiltrada y a pesar de ello asumen el rie-
go de realizar tales actividades, utilizando
para ello, personas no tan confiables, ni
medios de comunicacion confiables. Asu-

men, desde el inicio de que sus actividades
ilicitas estén siendo observadas, grabadas o
infiltradas». (el resaltado es nuestro)™!

Como vemos, en el presente caso es claro
que estamos ante una prueba licita, toda vez
que Aurelio Pastor Valdivieso, como intervi-
niente de la conversacion con la sefiora De la
Cruz Yupanqui, asumié voluntariamente el
riesgo de delacion de la conversacién.

Por otro lado, se podria sefialar que estamos
ante una prueba ilicita en la medida de que la
sefiora De la Cruz Yupanqui habria inducido
a Aurelio Pastor a dar un testimonio auto-
incriminatorio. En otras palabras, estarfamos
ante una prueba prohibida al haber, supues-
tamente, utilizado un método de prueba que
lesione la voluntad del imputado. Aqui yano
se pondria en duda la licitud de la grabacién
como medio de prueba, sino el actuar de la
sefiora de la Cruz Yupanqui como método
para obtener la fuente de prueba®.Estamos
ante actos que, al utilizar un medio que
limita la libertad y/o espontaneidad del
comportamiento del imputado devienen en
inutilizables!!.

Es claro que toda declaracién obtenida por
un método que de algtin modo anule, limite
o disminuya la voluntad y capacidad de
autodeterminacién de la persona que emite
la declaracion.

En el presente caso, las declaraciones preju-
diciales hechas por Aurelio Pastor no fueron
obtenidas a través de violencia o error, en
la medida que él tenia absoluta libertad y
conocimiento sobre lo que ofrecia a la sefiora

21 En este mismo sentido: Exp.21-2001, Ejecutoria Supre-
ma emitida el 3 de febrero de 2001 y el Pleno Jurisdiccio-
nal Superior Nacional Penal realizado en Trujillo.

22 MIRANDA ESTRAMPES, Manuel. El concepto de
prueba ilicita y su tratamiento en el proceso penal. 2 Edi-
cion. Barcelona: Bosch, 2004. p.35.

23 idem. p. 36.

24 idem. p. 38.
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De la Cruz. En otras palabras, la sefiora De
la Cruz no utilizé la tortura, la amenaza, el
detector de mentiras, la hipnosis por narcoa-
ndlisis u otro mecanismo que pueda al
menos disminuir la libertad y la capacidad
de autodeterminacién de Aurelio Pastor™®].

SOBRE EL SUPUESTO DELITO PROVOCADO

Ahora bien, alguien podria pensar que
estamos ante un delito provocado. El delito
provocado, a diferencia de la declaracién
obtenida por un medio ilegitimo, se refiere
ya no a la instigaciéon a declarar, sino a la
instigacion a cometer un delito. En esta linea,
la doctrina sefiala que el delito provocado
cumple con tres caracteristicas:

1. Que el agente provocador tome las
medidas precautorias para evitar que
el hecho realizado alcance el desvalor
que fundamenta el injusto del delito?l.

2. Existencia de un agente provocador
que tomara una iniciativa a conse-
cuencia de la cual el agente decida
cometer el delito

3. Que el agente provocador aspire a
demostrar un delito

En el presente caso, jestamos ante un
supuesto de agente provocador? Parece
claro que no.

* En primer lugar, porque el desvalor
del injusto se ha cumplido. Aurelio
Pastor le ofrecié las influencias a
la sefiora De la Cruz, lesionando y
poniendo en duda la institucionalidad
de la administracién ptblica. De esta

25 Ibidem.

26 RUIZ ANTON, Luis Felipe. La provocacion de la
prueba y el delito provocado. Las garantias del Estado de
Derecho. p. 218. En: Anuario de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Extremadura, N°11, 2003, pp.
213-230. Disponible en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/
articulo?codigo=119310

manera, la sefiora De la Cruz no podia
proveer mecanismos que eviten el
desvalor del hecho.

* En segundo lugar, la sefiora De la
Cruz no instigé a Aurelio Pastor a
cometer el delito de corrupcién, sino
que él, libre y voluntariamente, ofrecié
sus influencias en la administraciéon
publica a cambio de 50 mil soles.

El delito provocado exige que el sujeto
provocado no hubiera actuado de la
manera que lo hizo si no hubiera sido
por la provocacién previa y eficaz del
agente desencadenante. En otras
palabras, no se puede instigar a quien
ya estaba previamente decidido a
cometer el crimen™!. En el presente
caso, Aurelio Pastor ya estaba resuelto
a cometer el delito de trdfico de
influencias, por lo que no podemos
decir que estamos ante un delito
provocado.

CONCLUSIONES

1. Aurelio Pastor si habria cometido el
delito de trafico de influencias pues
habria cometido la conducta tipica
establecida en el articulo 400° referida
a “el que invoca”. Es decir, basta
con el solo invocar las influencias y
no es necesario que el favor al que
estas hacen referencia se concrete de
manera efectiva.

2. El comportamiento de Aurelio Pastor
no se enmarcaria dentro los limites
permitidos por el Derecho, pues
no habria desarrollado su labor de
abogado de manera neutral sino
apelando a las influencias conse-
guidas cuando ocup6 cargos publicos.

27 Ob. Cit. p. 221.
28 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. 9*
Edicion. Barcelona: Reppertor, 2001. p. 404.
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Las influencias, para ser consi-
deradas “debidas”, deben encon-
trarse dentro del marco permitido
por nuestro ordenamiento juridico,
y estas se conseguirdn en tanto el
abogado pueda argumentar con
solidez la postura que defiende, en
base a los conocimientos adquiridos,
la préactica de la profesion y las habili-
dades que haya podido desarrollar.
Cualquier otro tipo de influencia,
como el recurrir a la amistad que se
tiene con funcionarios ptblicos que
se encuentran viendo casos judiciales
0 administrativos, no son conside-
radas dentro de los comportamientos
de riesgo permitido o neutrales por el
ordenamiento juridico y tampoco se
encuentran conformes a los deberes
extrapenales establecidos en el Cédigo
de ética del abogado.

Las grabaciones a las que se hace
referencia en el presente caso serian
una prueba licita ya que Aurelio Pastor

Valdivieso, como interviniente de la
conversacion con la sefiora De la Cruz
Yupanqui, asumié voluntariamente el
riesgo de delacién de la conversacion.
Con mayor razon si las declaraciones
prejudiciales hechas por Aurelio
Pastor no fueron obtenidas a través
de violencia o error, en la medida de
que él tenfa absoluta libertad y conoci-
miento sobre lo que ofrecia a la sefiora
De la Cruz.

En tanto el delito provocado exige
que el sujeto provocado no hubiera
actuado de la manera que lo hizo si
no hubiera sido por la provocacién
previa y eficaz del agente desenca-
denante, se puede concluir que la
sefiora De la Cruz no habria instigado
a Aurelio Pastor a cometer el delito
de corrupcion, sino que él, de manera
libre y voluntaria habria ofrecido
sus influencias en la administracién
publica a cambio de 50 mil soles.
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Aunque aun es un campo plagado de
zonas grises, y escurridizo como objeto de
estudio, afortunadamente diversos cienti-
ficos sociales peruanos y latinoamericanos
han avanzado mucho en la comprension
de la forma en la que opera la transgresion
cotidiana en nuestra sociedad.

Desde las aventuras conceptuales de Michel
Maffesoli acerca del culto al diablo y la
anomia en América Latina, pasando por las
elaboraciones tedricas de corte histérico-
culturalista de Gonzalo Portocarrero acerca

de la sociedad de cémplices, la cultura de
la transgresion y aquellos rostros criollos
del mal, los trabajos empiricos sobre la
corrupcion en espacios locales realizados por
Ludwig Huber en Ayacucho, las reflexiones
acerca del triunfo de la pirateria de DVDs
realizadas por Victor Vich, y las descrip-
ciones densas de Jaris Mujica acerca de las
redes de corrupciéon y los cinturones de
informalidad que rodean centros de poder
estatal como el Palacio de Justicia; es mucho
lo que las ciencias sociales latinoamericanas
y peruanas han avanzado en el estudio de la
transgresion en la vida cotidiana.

Economistas e historiadores también han
aportado lo suyo. En estas disciplinas se
pueden resaltar, entre muchos otros trabajos,

a la ley como
norma social



I8 ¢l libro publicado por Francisco Durand

acerca de las tres economias interconectadas
del Pert: la formal, la informal y la delictiva.
Desde la historia, un texto de consulta obliga-
toria, es esta especie de reciente best seller,
escrito por Alfonso Quiroz y publicado por
el Instituto de Estudios Peruanos, titulado:
Historia de la Corrupcién en el Perd.

Finalmente, compilaciones como El Pacto
Infame de Felipe Portocarrero Sudrez,
agrupan trabajos de autores provenientes de
las mds diversas disciplinas y que abordan
el fenémeno de la transgresion cotidiana
desde diferentes puntos de vista, tratando
de desmenuzar sus mdltiples aspectos y la
forma en que se presenta en el dia a dia de
nuestra sociedad.

La contribucién de la psicologia social ha sido
menor, aunque muy recientemente llaman la
atencién algunos estudios empiricos reali-
zados en el Perti y en algunos paises de
Latinoamérica acerca de la tolerancia hacia la
transgresién y que apuntan a dilucidar qué
tan tolerables son determinados compor-
tamientos transgresores y por lo tanto, que
tan “normalizada” estd la transgresion a las
normas (aunque parezca un trabalenguas).

Quiero centrar mi exposicién justo en este
tema.

Presentaré la hipétesis de que la transgresion
a las leyes es una norma social vigente y
forma parte de nuestros propios cédigos
culturales de interaccién.

La idea es sencilla: en nuestra cultura se
espera que las personas transgredan algunas
leyes o acttien en contra, o de forma paralela,
a determinados procedimientos formales.
Por el contrario, una persona que acttie con
completa rectitud y cumpla las leyes y proce-
dimientos al pie de laletra, es percibida como
rara, inusual, una especie de freak o nerd
que no ha logrado convertirse en un actor
social competente: “no tiene calle”, es un

sonso, cualquiera lo “escuelea”. Por lo tanto,
conducirse de manera integra en nuestra
cultura es, en la mayoria de los casos, un
comportamiento socialmente sancionado.

Segtin diversas disciplinas, desde la psico-
logia social hasta la pragmatica del lenguaje,
las normas sociales pueden ser definidas de
forma amplia como expectativas de compor-
tamiento. Acciones que se espera que una
persona realice durante la interaccién
cotidiana.

Estas expectativas pueden ser de tipo
descriptivo o prescriptivo. Las normas
sociales descriptivas se refieren a regula-
ciones del comportamiento social basadas en
lo que “usualmente se hace”. Las personas
que no siguen estas normas son percibidas
como “raras” o “inusuales”. Por otro lado,
las normas sociales prescriptivas tienen
que ver con regulaciones del comporta-
miento basadas en lo que “se debe hacer”,
en restricciones de cardcter moral y lo que es
socialmente aceptable o inaceptable, bueno
o malo. Estas ultimas (las normas sociales
prescriptivas), por lo general, atraviesan un
proceso de institucionalizacién y formali-
zacién convirtiéndose muchas de ellas con
el tiempo —aunque no todas y no siempre—:
en leyes, reglamentos, cédigos, u otros tipos
de normas formales. Entiéndase aqui norma
formal como ley o reglamento.

Hasta aqui tenemos tres tipos de normas:
normas sociales descriptivas, normassociales
prescriptivas y leyes (normas formales).

Voy a proponet, como ya lo mencioné, que
la transgresién a las leyes y hacia ciertas
normas prescriptivas, constituye una norma
descriptiva en nuestra cultura, en la medida
en que constituye un comportamiento
considerado usual, algo que se espera de
un individuo comun. ;Cudl es el problema
de que la transgresion a las leyes y proce-
dimientos sea una manifestaciéon cultural
aceptada?
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Basicamente el problema radica en lo que
proponen Ortiz de Zevallos y Calderén desde
el enfoque neo-institucional de la economia:
“Si un comportamiento es penado por ley,
pero tolerado socialmente lo mds probable
es que la ley nunca tenga éxito.” Esto quiere
decir que: “Si un comportamiento es penado
por ley, pero tolerado socialmente lo maés
probable es que los individuos busquen
transgredir o encontrar caminos paralelos
para no cumplir dicha ley.”

Si algin comportamiento se prohibe a través
de un reglamento, pero a la vez es aceptado
socialmente, muy pronto el reglamento
serd rebasado por una realidad que no lo
reconoce como legitimo. Si el reglamento
permanece —es decir se enterca en perma-
necer vigente-, poco a poco, las personas
irdan diseflando caminos o mecanismos
paralelos de cara hacia afuera “que hagan
parecer” que se cumple la ley, mientras, en
realidad, se incumple.

La corrupcién no es la excepcién a esto. Se
puede concebir la corrupcién como una
forma especifica de transgresiéon a las leyes
en la cual, lo transgresor radica en el hecho
de utilizar el poder ptblico o algtin rol de
autoridad en beneficio privado. Propongo
que la corrupcién, concebida de esta manera,
también es una manifestacion aceptada
culturalmente y considerada usual. Es una
norma social descriptiva.

Mientras intentemos combatir la corrupcion
con medidas punitivas y de control, basadas
en principios éticos universales asentados
sobre criterios civilizatorios muy elevados,
indefectiblemente fracasaremos. Antes de
formular leyes, reglamentos o sanciones,
debemos analizar con sumo detalle cual es
el cédigo cultural vigente sobre ese aspecto
de la vida cotidiana que deseamos modificar.
(Porque queda claro que cuando elaboramos
una ley, lo que buscamos es modificar o
controlar el comportamiento de las personas
es un aspecto determinado de la vida.)

Una ley —ya sea reglamento, procedimiento,
politica anticorrupcién, lo que sea—no tendrd
éxito, es decir, no serd incorporada como
norma social, mientras no sea percibida como
legitima, y no sera reconocida como legitima
mientras no esté en suficiente concordancia
con las expectativas de comportamiento
vigentes en nuestra cultura.

El problema de la corrupcién en nuestro
pais es un problema cultural que radica en el
hecho de que, de todo individuo se esperan
determinados niveles de transgresion, que
la transgresién es recompensada social-
mente, mientras que la rectitud y probidad
es sancionada socialmente al concebirla
como un comportamiento inusual, extrano,
raro, propio de desadaptados o ingenuos.
El individuo que desee encajar en nuestra
sociedad deberd comportarse de manera
transgresora en determinados ambientes y
en diversos grados.

El reto de nuestra sociedad radica en intro-
ducir un cambio cultural, a partir del cual,
suceda lo contrario: es decir, lo transgresor
sea percibido como lo raro, lo inusual, lo
extrafio, y sea, por lo tanto, sancionado
socialmente.

;Cémo favorecer este cambio cultural?

Dejo esa pregunta en el aire, ya que por
lo menos hoy miércoles 17 de setiembre
del 2014, no tengo una respuesta sélida y
completa, s6lo ideas sueltas.

Gracias.

JaN Marc ROTTENBACHER DE RojAs

Lima, 17 de setiembre del 2014.

Ponencia



20

La corrupcion genera pérdidas por 790 mil
millones de do6lares en el mundo
Un reporte de la ONG One asegura que la disminucién
de la pobreza en el mundo se encuentra en peligro

debido a este grave problema. El informe indica que
si se toman medidas para aumentar la transparencia
y eliminar la corrupcién y los montos incautados se

invierten en salud, muchas muertes podrian ser preve-

nidas en paises de bajos ingresos.
Seguir leyendo en... http://j.mp/1vIoxd0

- Condenados a prisiéon Ex Ministro y gran-
des empresarios lusos por corrupcion
El ex ministro socialista portugués Armando Vara
y los grandes empresarios José Penedos y Manuel
Godinho fueron condenados a penas de prision en
uno de los mayores casos de corrupcion de las ultimas
décadas en Portugal. El proceso, denominado “Face
Oculta” (cara oculta), implicaba a 36 acusados por una
red de trafico de influencias, fraude y corrupcion en la
adjudicacion de concursos y asesorias ptblicas en el
sector de la gestion de residuos industriales.
Seguir leyendo en... http://j.mp/1tr5pvC

Mario Zelaya, capturado por desfalco al IHSS
El exdirector del Instituto Hondurefio del Seguro Social
(IHSS) Mario Zelaya Rojas, fue capturado por la Policia

Militar hondurefia. Zelaya Rojas es un reconocido médico

ortopeda y cirujano, y es artifice de uno de los desfalcos mas

grandes de la historia de Honduras estimado en unos 7,000

millones de lempiras (335 millones de ddlares).
Seguir leyendo en... http://j.mp/1xUWfyv

Condenado a quince afos el empresario cana-
diense Cy Tokmakjian
Un empresario de Canadd fue sentenciado a 15 afos de
prisién en Cuba por cargos relacionados con actos de

corrupcion, que funcionarios cubanos califican como parte

de una extensa campaiia contra los sobornos, informé la

compaiiia canadiense que ¢l preside.
Seguir leyendo en...http://j.mp/In8RGfW




