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PRESENTACION

El acontecer diario nacional nos revela con mayor contundencia que la sociedad civil se ha converti-
do en un actor fundamental en la lucha contra la corrupcion. Los medios de comunicacion, asi como
las organizaciones de la sociedad civil y las Universidades, cumplen un importante rol de vigilancia
del desempeinio correcto de la funcion publica.

El altimo numero del Boletin Anticorrupcién y Justicia Penal del afio 2019 estd dedicado a una com-
pilacién de articulos académicos elaborados por alumnos y ex alumnos de las Clinicas Juridicas que
se desarrollaron en las distintas Universidades del pais en el marco del proyecto “Empoderamiento
a periodistas y estudiantes universitarios: vigilancia, informacion y transparencia para la prevencion
de la corrupcion y el lavado de activos en el Peru” del afio 2017, y “Empoderamiento a la sociedad
civil en la lucha contra la corrupcion y el lavado de activos en el Perti: La intervencion de estudiantes
de Derecho y Periodismo a través de Clinicas Juridicas de Acciones de Interés Publico” del afio 2018,
ambos financiados por The National Endowment for Democracy (NED).

El objetivo de esta edicion de nuestro Boletin es plasmar los conocimientos y capacidades que los
alumnos de las Clinicas Juridicas Anticorrupcion han adquirido como parte de los programas for-
mativos desarrollados anteriormente, asi como generar un espacio de discusion académica en el cual
puedan converger los aportes de estudiantes de distintas partes del Pert, compartiendo las proble-
maticas especificas de corrupcion que cada region del Pert puede presentar.

De esta manera, en primer lugar, se tiene la contribucion de Ménica Sanchez Huamén quien realiza
un interesante estudio sobre el concepto de funcionario publico en el Derecho Penal y su relacion
con un caso de corrupcion en el Comité de Servicios Integrados Turisticos Culturales de Cusco. Tam-
bién se cuenta con el analisis de Kelein Cchauana Saldivar, quien aborda la problematica de los arbi-
trosy los delitos de corrupcion, a proposito del rol que estos han desempefiado en el caso Odebrecht.
Por ultimo, presentamos el trabajo realizado por Sofia Hinojosa Jurado, quien analiza el trafico de
influencias, uno de los delitos que mas se ha evidenciado en la coyuntura local con casos emblema-
ticos como el de los Petroaudios, los CNM-Audios, Lava Jato, entre otros.

Rafael Chanjan Documet
Proyecto Anticorrupcién del Idehpucp
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APUNTES SOBRE EL CONCEPTO
PENAL DE FUNCIONARIO PUBLICO
A PROPOSITO DE UN CASO DE
CORRUPCION EN CUSCO

Moénica Sanchez Huaman?

Segun el libro “Radiografia de la Corrupcidn en el Per®’, por la corrupcion se pierden mas de doce
mil millones de soles al afio, dinero que serviria para alimentar largamente a todos los pobres del pais
(Defensoria del Pueblo 2017). Estamos hablando de mas de mil millones de soles perdidos mensual-
mente, cifra alarmante y que deberia preocupar a todos los peruanos, sobre todo a los operadores de
la administracion publica: los funcionarios y servidores publicos del pais.

El Instituto de Democraciay Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del Pert (2015:
18) en su Manual Sobre Delitos Contra la Administracién Publica, explica que la corrupcion en la ad-
ministracion publica se produce cuando el ejercicio del poder publico, que se encuentra encargado
a determinadas personas (sea por eleccion, seleccion, designacion o nombramiento), es desviado de
los fines publicos que se establecen en el marco de nuestro Estado social y democratico de Derechoy
es utilizado para satisfacer intereses privados.

Para efectos de nuestro analisis, debemos diferenciar puntualmente al funcionario publico del servi-
dor publico, siendo el primero aquella persona natural con poder de decision que presta servicios o

! Expresidenta de la Clinica Juridica Cusco-UNSAAC, egresada de Derecho la Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cusco, con estudios
en el Programa para el Fortalecimiento de la Funcion Publica en América Latina - Madrid y Brasil, y estudios de liderazgo en los Estados Unidos.




trabaja para el Estado; por otro lado, el servidor publico es una persona natural que también presta
servicios al Estado pero sin poder de decision (Salinas 20u: 6). Para nuestro entendimiento, en los
parrafos siguientes se sefialara al funcionario o servidor publico de manera indistinta.

El presente articulo se origina a partir de la emision de una interesante sentencia de vista emitida por
la Segunda Sala de Apelacion de la Corte Superior de Justicia de Cusco, resoluciéon que nos permitira
volver a analizar - de manera ampliada - uno de los elementos configurativos del tipo penal de los
delitos de corrupcion en la administracion publica: el sujeto activo®. En los delitos de corrupcion
cometidos contra la administracidn publica, el actor del delito debe tener una cualificacion especial;
asi, el elemento del tipo “funcionario publico” (entendiéndose también al servidor publico) es cen-
tral en los delitos contra la administracion publica, de alli que en la jurisprudencia se haya decidido
que en estos delitos de corrupcion tenga que intervenir necesariamente, como autor, un funcionario
publico. Esta caracteristica es la que convierte a los delitos contra la administraciéon publica en delitos
especiales (Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del
Pert 2015: 50).

En esta misma linea, Mufioz Conde refiere que, en los delitos de corrupcion, la doctrina mayoritaria
tradicionalmente precisaba que eran dos los elementos que debian integrar la condicion de funcio-
nario publico o servidor ptblico para efectos penales: la existencia de un titulo (elemento subjetivo)
y la efectiva participacién en la funcién publica (elemento objetivo) (Abanto Vasquez 2003: 22).

Esto significa que el sujeto activo debe tener una condicidn o caracteristica singular para que los
hechos realizados puedan subsumirse en el tipo penal, esto al margen de la existencia posible de un
extraneus en determinados delitos, elemento asociado a la teoria de la vulnerabilidad del bien juri-
dico3. Sin embargo, en estos tiempos en los que los delitos de corrupcion contra la administracion
publica han sido estudiados académicamente de manera extensa, ;pueden atin haber dudas sobre la
deteccion de este elemento configurativo del tipo penal?

La sentencia de vista a estudiar fue resuelta en el expediente penal N° 09-2011, y para poder entender
lo interesante de ella, nos dedicaremos a explicar, brevemente y de manera general, los hechos que
fueron materia de debate en el juicio oral.

Asi, en el afio 2011, el Ministerio Pablico dispone la apertura de la investigacion preparatoria contra
algunos trabajadores del Comité de Servicios Integrados Turisticos Culturales Cusco (COSITUC) por
la presunta comisién de los delitos de negociacion incompatible, colusion y peculado doloso sim-
ple. El 03 de abril de 2018, el juez de primera instancia (ad quo) emite la resolucion numero 68 que
resuelve absolver de cada uno de los cargos a todos los trabajadores comprometidos en la acusacion
fiscal. El magistrado argumento su decisidn en el hecho de que los acusados no reunirian la cualidad
de ser considerados como servidores y/o funcionarios publicos, dado de que el COSITUC seria una
institucidn de naturaleza privada, un comité de derecho privado. Ademas, al COSITUC no le serian
aplicables las normas de contratacidn dispuestas en la Ley de Contrataciones con el Estado, por lo
que los trabajadores no tenian el deber de seguir ciertos pardmetros para la contratacion de servicios.

Ante lo resuelto por el ad quo, el fiscal encargado y el representante de la Procuraduria Publica Anti-
corrupcion Descentralizada deciden interponer recurso de apelacion. Es asi que, el 26 de diciembre
del 2018, se emite la sentencia en segunda instancia, Resolucion N° 84, en la que la Sala resuelve: ‘1.
DECLARAR FUNDADO el recurso de apelacién interpuesta (....), 2.- DECLARAR NULA la sentencia

2 El que comete el delito.

3 Seglin esta tesis, el extraneus responde penalmente por un delito especial cometido por el intraneus a titulo de autor ya que, aunque este es un
sujeto que formalmente no pertenece a la esfera de posibles autores (por ejemplo, no tiene la cualidad especial de funcionario publico), contribuye
de forma accesoria en la lesion o puesta en peligro del bien juridico en situacion de vulnerabilidad respecto del intraneus. Véase el Manual Sobre
Delitos Contra la Administracion Publica (2015).



contenida en la Resolucién N° 68 (....), [y] DISPUSIERON se proceda a un nuevo juicio oral a cargo de
otro Juez”. El argumento principal del colegiado de Segunda Instancia (ad quem) estuvo vinculado a
la concepcién ampliada de un trabajador que labora en una institucidn privada, pero que para efec-
tos penales si podria llegar a ser considerado como funcionario publico. El colegiado expuso que los
miembros del Comité si debian de sujetarse a los parametros de la Ley de Contrataciones con el Esta-
do. En este sentido, se refutd el hecho de que el ad quo llegase a su conclusion basado en un proceso
laboral emprendido anteriormente por un trabajadory por el que se decidia reponer a este trabajador
(que habia sido despedido al serle cuestionadas algunas irregularidades que también forman parte
de los hechos). Asi, al vulnerarse el debido proceso por una clara motivacién viciada, se decide anular
la sentencia de primera instancia.

Para el analisis del tema, conviene recordar la primera pregunta formulada y vincularla al grave pro-
blema que puede llegar a generar una situacion de esta naturaleza. Primero, debemos dejar en claro
que a nuestra percepcidn personal, estamos de acuerdo con la sentencia de vista emitida (aunque
la misma pudiera desarrollarse de manera mas amplia) y lamentamos que la falta de cuidado por
parte del ad quo haya permitido que un juicio oral extensamente desarrollado, incluso luego de casi
10 afos desde que fue interpuesta la denuncia penal, a la fecha atin no haya podido ser resuelto, lle-
gandose incluso a ordenar la realizacion de un nuevo juicio oral y existir riesgo de la prescripcion de
los hechos. Por lo tanto, es necesario determinar correctamente quién es el sujeto activo en los deli-
tos contra la administracion publica, e incluso, determinar adecuadamente si una persona juridica
debe o no regirse bajo las normas de la Ley de Contrataciones con el Estado (Ley N° 30225), lo que
a su vez implicaria la obligacion de los trabajadores para actuar en concordancia con la misma y la
consecuente sancion por su inobservancia. Debe de tomarse consideraciéon de que el sujeto activo del
delito de corrupcidn contra la administracion publica, aparte de tener esa condicion especial, debe
tener una relacion funcional especifica con el objeto del delito cometido. Tal es el caso del delito de
peculado doloso en el que el funcionario o servidor publico, ademas de ser tal, debe tener la relacion
funcional especial de administrar, custodiar o percibir los efectos o caudales de la administracion
(Salinas 2011: 8).

Asi, el articulo 425 del Codigo Penal Peruano cobra vital importancia para determinar qué debemos
entender por un servidor o funcionario publico en la comision de un delito contra la administracion
publica:

Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempenan cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccién popular.

3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene
vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Esta-
do, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en la
actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entida-
des u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad
competente, aunque pertenezcan a particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadasy Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempefiar acti-
vidades o funciones en nombre o al servicio del Estado o sus entidades.

7. Los demads indicados por la Constitucion Politica y la ley.#

Del articulo anterior, no presentan mayor complejidad en su entendimiento ni conciernen a los he-
chos de caso expuesto los numerales 1, 2, 4, 5y 6; pero los numerales 3y 7 merecen especial atencion.

4 El subrayado es nuestro.


https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/2018_DL1444/TUO_ley-30225-DS-082-2019-EF.pdf

Siguiendo el numeral tercero, resulta claro que el trabajador (cualquiera sea su régimen laboral pa-
blico o privado) puede llegar a ser, para el Derecho Penal, un funcionario o servidor publico en una
entidad u organismo del Estado, o una empresa del Estado o sociedad de economia mixta compren-
dida en la actividad empresarial del Estado.

Desde afos pasados, cuando recién se abria paso a la discusion sobre el tema, lo tnico en lo que
realmente existia consenso era en que no debia de confundirse el concepto penal de funcionario con
el concepto administrativo o laboral (Abanto 2003: 33). Actualmente, incluso un abogado que labora
mediante contrato de locacion de servicios con una entidad publica es considerado como servidor
publico. Por ello, y sobre todo por el sentido literal de la norma penal, no deberia emitirse un fallo
con un criterio contrario a esta regla, como se describe en el caso estudiado.

El numeral 3 también se refiere a las empresas del Estado o de economia mixta. En su libro “Los de-
litos contra la Administracion Puablica en el Cédigo Penal Peruano”, Manuel Abanto Vasquez (2003:
23) explica que el funcionario publico debe reunir determinadas caracteristicas, tales como estar
incorporado a la actividad publica, ejercer la funcion publica, o que la conducta tipica desplegada
signifique una violacién de su deber especial. Dentro de la segunda caracteristica sobre el ejercicio
de la funcién publica, considera:

(...) las actividades de entidades de derecho publico que se encuentran bajo el régimen pri-
vado, pero cuyo fundamento es el de controlar un sector productivo de cardcter estratégico
o prestar un servicio determinado, y haber sido creados por un organismo estatal y al cual
estan sujetos bajo un régimen especial (...) Pero no deberian considerarse funcionarios a
todas las personas que labora en estas empresas, sino solamente a las que ejercen funciones
publicas dentro de ellas. Esto es especialmente claro en el caso de los directores o miem-
bros de administracion de estas empresas pues la Ley (o incluso la Constitucion) impone
deberes vinculados con el servicio que brindan en interés general, deberes que no deben de
depender de la personificacidn juridica de la empresa. (Abanto 2003: 31)

La sentencia de vista considera al COSITUC como una institucién de derecho privado, y por tanto
quizd mas cercana a una naturaleza de economia mixta. Sin embargo, quiza el ad quem se vio limi-
tado en este extremo dado que la naturaleza administrativa del COSITUC no era clara. De alli que
acudiera a otras normas supraconstitucionales, como veremos mas adelante.

A nuestro entender, en el presente caso hubiera sido mas facil establecer la cualidad de servidor o
funcionario publico de los trabajadores comprometidos si el magistrado de primera instancia hu-
biera considerado que el COSITUC es una persona de Derecho Publico Interno, tal cual refiere en su
Reglamento base de su creacion (Resolucion Nro. 02/GG/COSITUC-2008):

Articulo 3°.- Naturaleza: El COSITUC es un Comité formado por la Municipalidad Provin-
cial del Cusco, Instituto Nacional de Cultura Cusco y la Direccion Regional de Comercio
Exterior y Turismo y con personeria juridica , de Derecho Publico interno, creado por Re-
solucion Suprema N°0195-78-PM- ONAJ (...)s

Esto significa que el COSITUC se rige por su norma de creacion Resolucion Suprema N¢ 0195-78-PM-
CNA]J y los consiguientes reglamentos que norman incluso la existencia de un érgano de control, y
podria calar perfectamente en la figura de una entidad publica. De no ser factible adecuar la figura
juridica a una de las sefialadas, el numeral 7 del articulo citado nos deja abierta la posibilidad de
acudir a otras normas especiales y a la propia Carta Magna para valorar la calidad de servidor o fun-
cionario publico.

5 El subrayado es nuestro.



Si bien es cierto que la Constitucion Peruana, por su naturaleza, no detalla quiénes son todos los ser-
vidores o funcionarios publicos, por intermedio de esta - y en cumplimiento del pacto de convencio-
nalidad de la cuarta disposicion final y transitoria - podemos acogernos a algunas normas de caracter
internacional que el Estado peruano haya podido suscribir. Asi tenemos, por ejemplo, la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién que ayuda a definir a quién se le puede considerar ser-
vidor o funcionario publico en la comisidn de un delito de corrupcion:

Articulo 2. Definiciones

A los efectos de la presente Convencidn: a) Por “funcionario publico” se entendera: i) toda
persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado
Parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea
cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una
funcion publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un
servicio publico, segtin se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la
esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte; iii) toda otra persona de-
finida como “funcionario publico” en el derecho interno de un Estado Parte. No obstante, a
los efectos de algunas medidas especificas incluidas en el capitulo II de la presente Conven-
cién, podra entenderse por “funcionario publico” toda persona que desempeiie una funcién
publica o preste un servicio publico segin se defina en el derecho interno del Estado Partey
se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte (...)°

En este punto resulta importante explicar qué es el boleto turistico. Segtn el articulo 2 de la Ley del
Boleto Turistico (Ley 28719):

2.1 El Boleto Turistico es el documento por el cual se permite el derecho de ingreso temporal
y con fines turisticos a las zonas, monumentos arqueoldgicos, museos y lugares historicos
integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacién de propiedad publica considerados aptos
para ser integrados en corredores o circuitos turisticos(...)

Ademas, de acuerdo al articulo 12 de la Ley del Boleto Turistico N° 28719, sobre la administracion,
distribucién y destino del Boleto Turistico del Cusco, sabemos que “(...) 12.1 La administracién y dis-
tribucién del Boleto Turistico se otorga a la Municipalidad Provincial del Cusco, a través del Comité de
Servicios Integrados Turisticos Culturales COSITUC”.

En este punto, se debe considerar la finalidad desplegada por el COSITUC como una de naturaleza
de funcion publica y relacionada a la prestacion de un servicio publico, esto en el sentido de que CO-
SITUC administraba efectivamente fondos publicos provenientes del boleto turistico, y por lo tanto,
esta actividad pudiera considerarse como un servicio publico, habiéndose llegado a dicha conclusion
por interpretacion de la norma supraconstitucional.

En conclusién: para determinar adecuadamente la calidad especifica del sujeto activo en delitos de
corrupcion contra la administracion publica es importante valorar no solo el régimen laboral del
trabajador, sino también, de ser el caso, la propia naturaleza de creaciéon de la persona juridica, y atn
mas que ello, valorar las actividades que la entidad en cuestion ofrece, todo en concordancia con las
normas nacionales e internacionales.

¢ El subrayado es nuestro.
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;LOS ARBITROS PODRIAN SER
CONSIDERADOS COMO FUNCIONARIOS

PUBLICOS EN EL AMBITO PENAL?

Por Kelein Mirtha Ccahuana Saldivar®

La corrupcidn se ha convertido en uno de los principales problemas que aqueja a nuestro pais, al
punto que en los tltimos afios se ha demostrado que esta enquistada en las diferentes instituciones
publicas, sobre todo, el Poder Judicial.

Si bien el arbitraje surgid en nuestro pais como una manera de combatir la corrupcion en el sistema
judicial, con el descubrimiento del caso Odebrecht salté a la luz una lista de drbitros que estarian
presuntamente involucrados en actos de corrupcion?.

De las investigaciones realizadas por IDL Reporteros, se estima que Odebrecht le habria ganado al
Estado Peruano al menos unos US$ 254'656,753.00 (doscientos cincuenta y cuatro millones seis-
cientos cincuenta y seis mil setecientos cincuenta y tres con 0o/100 dolares americanos) en 35 de 42
arbitrajes llevados a cabo entre el 2003 al 2016%.

Ese contexto motivo el proyecto de Ley N° 1774/2017-MP, presentado por el Fiscal de la Nacion Pablo
Sanchez Velarde el dia 11 de agosto de 2017, que propone incluir el inciso 7 del articulo 425 del Codigo
Penal, quedando de esta forma:

Son funcionarios o servidores publicos: [...]

7. Los arbitros, siempre y cuando entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas
del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del
Estado, formen parte de la controversia arbitral.

! Miembro de la Clinica Juridica Cusco-UNSAAC, estudiante de Derecho la Universidad Nacional de San Antonio Abad del Cusco.

2 Gaceta Constitucional. Compra de drbitros en el caso Odebrecht. http://gacetaconstitucional.com.pe/index.php/2018/05/04/compra-de-arbi-
tros-en-el-caso-odebrecht/

3 Gorriti, Gustavo y Mella, Romina. Como se compré arbitros y arbitrajes. https://idl-reporteros.pe/como-se-compro-arbitros-y-arbitrajes/
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En la exposicion de motivos, el proyecto sefala que la corrupcion, en tanto problema estructural,
dafa no solo la administracién publica, sino que también distorsiona los sistemas econdémicos-fi-
nancieros. En esa linea atribuye buena parte de esa corrupcion a lo que sucede en los “fueros” del ar-
bitraje. Es por ello que este proyecto de ley pretende incluir en un inciso adicional a los drbitros como
funcionarios o servidores publicos siempre y cuando entidades u organismos del estado, incluidas las
empresas del estado o sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial del
estado, formen parte de la controversia arbitral, pretendiendo con ello sancionar al arbitro corrupto
siempre y cuando el estado sea parte de la controversia arbitral.

Es necesario analizar quiénes son considerados funcionarios publicos o servidores publicos dentro
de la norma penal, ya que el actual articulo 425 del Cédigo Penal* solo menciona una lista de caracter
eminentemente funcional y un texto como este deberia fundamentar apropiadamente las circuns-
tancias que rodean a los delitos contra la administracion publica.

1. DEL FUNCIONARIO PUBLICO EN EL CODIGO PENAL

El articulo 40 de la Constitucién Politica del Peru refiere que no estan comprendidos dentro de la
carrera publica los funcionarios que desempenan cargos politicos o de confianza ni los trabajadores
de las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta. Como se puede ver la definicion de
funcionario publico para efectos de sanciones penales es mds amplia e incluyente en comparacion
con lo estipulado en la Constitucion Politica del Perti en la que se hace un tratamiento excluyente en
cuanto a quienes estan comprendidos dentro de la carrera publica; sin embargo, en el Expediente N°
251-98-Loreto (03.08.1998) se fija lo siguiente:

El articulo 40° de la Constitucion Politica del Estado, rige para fines laborales derivados de
la carrera administrativa, pero no restringe o excluye la responsabilidad penal de quienes
manejan fondos publicos, pues sostener lo contrario seria propiciar la impunidad de los in-
numerables ilicitos penales que a diario se cometen en el manejo de fondos publico, a través
de las diferentes empresas creadas por el Estado en el ejercicio de su gestion econdmica.

Por otro lado, la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert, en la
Casacion N° 634-2015 Lima (fundamento segundo)s sefiala que:

[...] el articulo 425 del Codigo Penal proporciona un listado, que progresivamente se ha pre-
cisado -no sin marchas y contramarchas-, para los efectos de imputar responsabilidad pe-
nal, cuyo contenido esencial estriba, necesariamente, en que el sujeto activo tiene un titulo,
una cualidad juridica u otra de naturaleza objetiva -es un concepto funcional-, cifrado en
la participacion efectiva en la funcion publica, es decir, su contribucion a la funcion estatal
-el ejercicio de la funcién publica, en virtud de una designacion publica-. Ello es asi porque
el examen de las diferentes infracciones penales contra la Administracion Pablica permite

4 Articulo 425.- Son funcionarios o servidores ptblicos:
1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.
2. Los que desempeiian cargos politicos o de confianza, incluso si emanan de eleccion popular.
3. Todo aquel que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con
entidades u organismos del Estado, incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en la actividad empresarial
del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u organismos.
4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o depositados por autoridad competente, aunque pertenezcan a particulares.
5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.
6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente, para desempenar actividades o funciones en nombre o al servicio del Estado
o sus entidades.
7. Los demas indicados por la Constitucion Politica y la ley [...].

’ Analisis y comentarios de las principales sentencias en materia penal y procesal penal, periodo 2007-2017, pag.342. https://www.minjus.gob.pe/
wp-content/uploads/2018/04/LIBRO-PRINCIPALES-SENTENCIAS-CASATORIAS-FEBRERO-2018.pdf


https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2018/04/LIBRO-PRINCIPALES-SENTENCIAS-CASATORIAS-FEBRERO-2018.pdf
https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2018/04/LIBRO-PRINCIPALES-SENTENCIAS-CASATORIAS-FEBRERO-2018.pdf
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afirmar, como bien juridico protegido categorial, los servicios que los poderes publicos han
de rendir a la comunidad.

Por su parte, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion en su articulo 2 refiere que:

Por funcionario publico se entendera: i) toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecu-
tivo, administrativo o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, permanente o
temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigiiedad de esa persona en el cargo; ii)
toda otra persona que desempeiie una funcion publica, incluso para un organismo publico o
una empresa publica, o que preste un servicio publico, segtin se defina en el derecho interno
del Estado Partey se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado
Parte; iii) toda otra persona definida como “funcionario publico” en el derecho interno de
un Estado Parte. [...]. No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas en
el capitulo II de la presente Convencion, podra entenderse por “funcionario publico” toda
persona que desempeiie una funcidn publica o preste un servicio publico segin se defina
en el derecho interno del Estado Partey se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado Parte.

Asi también, la Convencidn Interamericana Contra la Corrupcion en su articulo 1 refiere que:

Se entiende por “Funcién Puablica’, toda actividad temporal o permanente, remunerada u
honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado
o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos. “Funcionario Publico”, “oficial
gubernamental” o “servidor publico”, cualquier funcionario o empleado del estado o de sus
entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para desempeiiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles

jerarquicos.

2. DE LA NATURALEZA JURIDICA DEL ARBITRAJE

Entonces, de acuerdo a lo sefialado previamente respecto de quienes son considerados funcionarios
publicos o servidores publicos dentro del &mbito penal, surge la siguiente interrogante: ;un arbitro
es funcionario publico, o en todo caso, servidor publico? En esa linea resulta relevante analizar la na-
turaleza juridica del arbitraje. Para efectos del presente articulo se tomara en cuenta dos de las tantas
teorias respecto de la naturaleza juridica del mismo.

Segun la teoria contractual, Alfredo Bullard refiere que:

[...] el arbitraje es, finalmente un contrato. Lo que llamamos proceso arbitral no es otra cosa
que la ejecucion de ese contrato. Su origen es el acuerdo y no la delegacion del Estado para
administrar justicia, pues es falsa la percepcion segtn la cual el origen de la justicia es es-
tatal. Fue, como hemos dicho, privaday luego el sistema juridico pretendio estatizarla. Por
eso mas que una delegacion de la justicia estatal, el arbitraje es el retorno al origen privado
del sistema de solucién de controversias.®

Por otro lado, se tiene a la teoria jurisdiccional. En esta linea, Cantuarias y Repetto sefialan que:

Los defensores de esta postura consideran que el arbitraje no depende de la voluntad de las
partes, sino de la voluntad del Estado, y entienden que el arbitraje nace del reconocimiento

¢ Bullard, Alfredo, “;Qué fue primero: el huevo o la gallina? El cardcter contractual del recurso de anulacion”. Revista Internacional de Arbitraje,
julio - diciembre 2013, p. 61.
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del Estado. Este ser soberano y plenipotenciario es quien delega a los particulares la facul-
tad de solucionar sus conflictos. Sin reconocimiento estatal y sin una adecuada regulacion
sobre la intervencion judicial en el arbitraje, este tltimo no se desenvolveria. En ese sen-
tido, se concluye que el arbitraje es una jurisdiccion porque la Constitucion o la ley asi lo
establecen.”

Cabe mencionar que el articulo 139 de la Constitucién Politica del Pert, en su inciso 1, refiere que
no existe ni puede establecerse jurisdiccidon alguna independiente, con excepcidon de la militar y la
arbitral, con lo que se le estaria reconociendo que el justiciable pueda recurrir ante un érgano juris-
diccional del estado o al arbitraje como una jurisdiccion especial y privada.

3. ;ELARBITRO CALZA CON LAS CUALIDADES DE UN FUNCIONARIO PUBLICO?

El articulo 3 del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el arbitraje, sefala en su inciso 3 que los
arbitros seran nombrados por las partes, por una institucion arbitral o por cualquier tercero a quien
las partes hayan conferido el encargo mediante un acuerdo de voluntades. Hacemos atingencia en
este extremo, pues un arbitro no pasa por un proceso de seleccion por autoridad competente del
estado, no es elegido por el pueblo, ni es designado por una autoridad del aparato estatal; se colige
entonces que no cuenta con titulo habilitante para desempeniar actividades o funciones al servicio
del Estado como un funcionario publico.

Ello se ve reforzado por el Acuerdo Plenario N° 2-2011/CJ-116, sobre infraccion del deber, en el cual
se sefiala:

[...] sin embargo, también existen tipos legales que excluyen el dominio para su configu-
racion y se forman a partir de la infraccién de un deber especial que le corresponde a la
orbita del autor -caracteristica intrinseca de los delitos cometidos por los funcionarios y
servidores publicos-. el autor del delito -de infraccion de deber- no puede ser cualquier
persona, sino s6lo aquel funcionario o servidor publico que ocupa un status especial y man-
tiene una vinculacion exclusiva con el injusto sobre la plataforma del deber que ostenta. La

infracciéon del mismo lo convierte en autor, con independencia del dominio de la

situacion factica que no tiene ninguna trascendencia juridica, pues el fundamento
esta construido por la posicion que domina en relacion al deber estatal que le corresponde:

conducirse correctamente con lealtad y probidad en el ejercicio de la administracion publi-
cay con los bienes que se encuentran bajo su dmbito.®

Por tanto, de acuerdo a este Acuerdo Plenario el arbitro no entra dentro del aparato publico para
cumplir un deber especial, ya que las partes del conflicto arbitral nombran a un tercero (arbitro) para
que les administre justicia, por tanto, no seria un funcionario publico. Como sefiala Montoya:

La posibilidad efectiva de desempeiiar el cargo publico. Cuando se analiza si una per-
sona puede o no ser considerada funcionario publico en los términos del Derecho Penal,
mas que un ejercicio de la funcion publica debe hablarse de una posibilidad efectiva de ejer-
cicio de la funcién publica, ya que desde esta posicion se podra al menos poner en peligro el
bien juridico protegido en estos delitos. La posicion de cercania al bien juridico protegido
no requiere de un ejercicio, sino de la posibilidad efectiva (y no irreal o abstracta) de ejerci-
tar el poder otorgado al momento de la incorporacion en el organigrama publico. En otras

7 Cantuarias Salaverry, Fernando y Repetto, José Luis (2014) “La naturaleza juridica del arbitraje segun el Tribunal Constitucional peruano: ries-
gos en el camino”. Arbitraje Internacional. DERUP Editores, Lima. http:/forseti.pe/revista/arbitraje-internacional/articulo/la-naturaleza-juridi-
ca-del-arbitraje-segun-el-tribunal-constitucional-peruano-riesgos-en-el-camino

8 El subrayado es nuestro.


http://forseti.pe/revista/arbitraje-internacional/articulo/la-naturaleza-juridica-del-arbitraje-segun-el-tribunal-constitucional-peruano-riesgos-en-el-camino
http://forseti.pe/revista/arbitraje-internacional/articulo/la-naturaleza-juridica-del-arbitraje-segun-el-tribunal-constitucional-peruano-riesgos-en-el-camino
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palabras, cuando un sujeto ya accede materialmente al aparato estatal (aunque por aspectos
de forma adn no ejerce efectivamente la funcidn publica) se origina una relacion en la que
el correcto y normal funcionamiento de la administracion publica depende de su compor-
tamiento. Este vinculo configura la posibilidad efectiva de desempeiiar el cargo.®

Tomando en cuenta lo sefialado en lineas precedentes, ;el arbitro puede lesionar, por su proximidad
y funcioén, el correcto funcionamiento de la administracién publica? La Constitucion Politica del
Perti le otorga una facultad especial para resolver conflictos en tanto reconoce la jurisdiccion especial
por la cual las partes mediante un acuerdo de voluntades pueden recurrir al arbitraje. Asi lo ha se-
fialado el Tribunal Constitucional en su fundamento 11 (cardcter vinculante) de la sentencia recaida
en el Expediente N° 6167-2005-PHC/TC, la cual reconoce la naturaleza dual e interdependiente del
arbitraje, refiriéndose de la siguiente manera:

Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccion arbitral y las caracteristicas que la
definen, las cuales permiten concluir a este Colegiado que no se trata del ejercicio de un
poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que forma parte esencial del orden
publico constitucional. La facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses
no se fundamenta en la autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el
articulo 22 inciso 24 literal a de la Constitucion, sino que tiene su origen y, en consecuencia,
su limite, en el articulo 139° de la propia Constitucion. De alli que el proceso arbitral tiene
una doble dimensidn pues, aunque es fundamentalmente subjetivo ya que su fin es proteger
los intereses de las partes, también tiene una dimension objetiva, definida por el respeto a
la supremacia normativa de la Constitucion, dispuesta por el articulo 512 de la Carta Magna;
ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es necesario modularlas
en la norma legal y/o jurisprudencia. Tension en la cual el arbitro o tribunal arbitral apa-
rece en primera instancia como un componedor jurisdiccional, sujeto, en consecuencia,
a la jurisprudencia constitucional de este Colegiado. Asi, la jurisdiccién arbitral, que se
configura con la instalacion de un Tribunal Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad
de los contratantes expresada en el convenio arbitral, no se agota con la sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomia y obligada a respetar
los derechos fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal efecttie una lectura
iuspublicista de esta jurisdiccion, para comprender su cardcter privado; ya que, de lo con-
trario, se podrian desdibujar sus contornos constitucionales.”

Por otro lado, Torres, citando a Meini, refiere lo siguiente: el ejercicio de la funcion publica a efectos
penales debe ser entendido como “la capacidad que tiene una persona, el funcionario publico, para
vincular con sus actos al Estado™. Entonces, ;de qué manera puede el arbitro vincularse a través de
sus actos con el Estado? Como sabemos, los arbitros resuelven conflictos arbitrales sobre materias
de libre disposicion emitiendo laudos arbitrales con cardcter de cosa juzgada con igual valor que una
sentencia, los laudos son decisiones tienen fundamento en Derecho y su limite es encuentra en la
Constitucion lo cual les obliga a actuar como jueces; ello implica ser imparciales.

? Montoya Yvan (Coordinador). Manual sobre los delitos contra la administracién publica. Lima: IDEHPUCP, 2015, p. 44.

10 Sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 6167-2005-PHC/TC, http://www.limaarbitration.net/pdf/jurisprudencia/fernando_cantuarias_sa-
laverry.pdf

! Torres Pachas, David. “Concepto de funcionario ptblico y la casacion N°634-2015”. Boletin Anticorrupcion y justicia penal, p.18.
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4. CONCLUSION

El proyecto de ley pretende darle al arbitro calidad de funcionario publico y que su conducta sea
reprochable en caso cometa delitos contra la administracion publica, ya que este posee legitimidad
constitucional en virtud de la cual ejerce y ejecuta jurisdiccion. De acuerdo con las funciones que
realiza el arbitro, este podria equipararse a un juez; de tal forma que podria tener la calidad de fun-
cionario publico a efectos penales desde el punto de vista de la administracion de justicia.



TRAFICO DE INFLUENCIAS
SIMULADAS: REGULACION DE LOS
“MERCADOS PARALELOS”

Sofia Hinojosa Jurado’

La corrupcion es actualmente percibida como el problema que afecta mas gravemente a los peruanos,
incluso por encima de la delincuencia o inseguridad ciudadana. Luego de la controversial disolucion
del Congreso de la Republica, se ha observado que varios excongresistas podrian encontrar en la
gestion de intereses una alternativa a su funcion politica, aprovechando los contactos que pudieran
haber realizado al estar en cargos puiblicos por varios afios. Sus lazos no se limitarian a funcionarios
como ministros, jueces o fiscales, sino que también abarcan al sector privado y a los grandes empre-
sarios que forman parte de este.

El contexto ha demostrado que esto no seria imposible de ocurrir: esta red entre empresariado y
funcionarios publicos ya lleva tiempo existiendo y se ha denunciado un sinniimero de casos en los
que se cometen sobornos o se incurre en el trafico de influencias para conseguir beneficios o favores.
Este delito es el nexo mas directo entre la corrupcion politica y la administrativa en un sistema, y se
convierte en una especie de seguro de cesantia para que los exfuncionarios (como miembros de un
partido) exploten su confianza en sus sucesores y en sus antiguos companeros?.

La respuesta de la opinidn publica frente a esta problematica ha sido clara. La aprobacidn a las poli-
ticas anticorrupcion del gobierno central es abrumadora, asi como lo es la valoracién del desempefio
de la Fiscalia en el emblemadtico caso Lava Jato, cuya labor es valorada positivamente por mas del

! Integrante de la Clinica Juridica Anticorrupcion de la Pontificia Universidad Catolica del Pert - Lima. Estudiante de la Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica del Pera.

2 LOMBANA, Jaime. La tipificacién del trdfico de influencias y del cohecho en Espaiia y en Colombia como forma de prevencion de la corrupcion
publica. Tesis doctoral. Ledn: Universidad de Ledn, 2013, p 119.
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70% de la poblacién en las encuestas®. Asi, se evidencia que la ciudadania estaria dejando atras la
normalizacion de la corrupcidn y estaria adoptando una sensacion de disconformidad con los per-
juicios que esta genera. La regulaciéon del comportamiento de los funcionarios publicos para evitar
que incurran en actos de corrupcion seria el camino para resolver el problema de deslegitimidad que
tienen nuestras autoridades.

Ahora bien, el delito de trafico de influencias ha generado grandes y continuadas discusiones en
torno al bien juridico tutelado, a las conductas de cada participe del hecho delictivo, y al tipo de in-
fluencias, asi como a los elementos del caso administrativo y judicial. Nuestro analisis se centrard en
el bien juridico del tipo de influencias mds controvertidas que la norma busca regular: las influencias
simuladas. El bien juridico de estas no ha sido debidamente abordado por la doctrina y mucho me-
nos por la jurisprudencia, siendo uno de sus casos mas controvertidos el de Aurelio Pastor.

El exfuncionario, bajo el supuesto ejercicio de la abogacia, ofrecid interceder ante los miembros del
Jurado Nacional de Elecciones (JNE) para retrasar mas alla del plazo legal razonable la notificacién
de suspensidn de la entonces alcaldesa de la Municipalidad Provincial de Tocache Corina de la Cruz
Yupanqui, en el proceso de vacancia que se le seguia, apresurando paralelamente el pronunciamiento
de la Fiscalia a fines de evitar que sea suspendida del cargo. Todo ello a cambio de S/ 60, 0ooo (sesenta
mil nuevos soles). Sin embargo, por més de que existieron suficientes elementos de conviccion, la
Corte Suprema absolvio a Aurelio Pastor, fundamentdndose en que su actuacién se encontraba den-
tro de los margenes de la actuacion correcta de un abogado.

Dentro de todos los argumentos cuestionables en la Casacion N° 374-2015, centraremos el analisis en
el bien juridico, pues ha sido un elemento del tipo penal que no ha llegado a dilucidarse a cabalidad.
En todas las disposiciones de aquel proceso seguido en contra de Aurelio Pastor, parece haberse lle-
gado a un consenso en que el bien juridico genérico se desprende en dos: la imparcialidad y objetivi-
dad en el caso de las influencias reales; y el prestigio y buen nombre de la Administracion Puablica, en
el caso de las influencias simuladas. Asi, nos encontramos ante la segunda modalidad de influencias;
no obstante, no se ha llegado a establecer cual es realmente el contenido de dicho bien juridico, lo
cual ha generado que se establezcan conceptos o definiciones subjetivas del “buen nombre de la Ad-
ministracién”.

Bien juridico protegido en el delito de trafico de influencias simuladas

Para poder adentrarnos en el analisis especifico del bien juridico del trafico de influencias, conviene
sefialar que todo delito contra la Administracion Puablica contiene un bien juridico genérico y otro
especifico. Asi, el bien juridico genérico del trafico de influencias lo constituye el recto y normal
funcionamiento de la Administracién Publica en el dmbito de la justicia jurisdiccional y justicia
administrativa, y el bien juridico especifico dependera de si nos encontramos frente a un trafico de
influencias reales o simuladas.

En el caso de las influencias reales, se considera que afectan la imparcialidad del funcionario y el
cardcter de la funcion puablica que ejerce, presuponiendo un peligro que, segtn el caso, puede ser
abstracto o concreto*. Por su parte, en el caso de las influencias simuladas, se dice que estas no debe-
rian ser penadas, debido a que aparentemente no afectan ningtin bien juridico concreto. En efecto,
cuando uno ofrece tener influencias sobre un funcionario o servidor, pero en realidad no las tiene,
no existe una concreta vulneracion al bien juridico protegido, ya que no se llega a afectar la decision
de un funcionario o servidor publico. Un escenario como este vuelve discutible la regulacion del bien
juridico, pues no se termina atentando el correcto funcionamiento de la administracion publica, en

3 IPSOS, Opinion Data, Perii. Andlisis: Volver a empezar. Lima: El Comercio, mayo de 2019, p 16-18.
4+ ABANTO, Manuel. Los delitos contra la administracion publica en el Codigo Penal peruano. Lima: Palestra, 2003. P. 14.
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tanto no se le realiza algun perjuicio ni econdmico ni social (prima facie)s. Es mas, en esta condicion,
técnicamente ni siquiera puede decirse que es un acto preparatorio elevado a la categoria de delito; y,
mucho menos, un delito de dos tiempos®. Asimismo, puede existir el caso en el cual si se tengan las
influencias, pero se decida no utilizarlas, lo cual también resulta problematico para establecer si di-
cho comportamiento afecta o no al bien juridico objeto de proteccidn, puesto que el traficante puede
beneficiarse del tercero interesado, a costas de un engarfio y en realidad, podria calzar dentro de una
estafa hacia el solicitante, pero al final no hay perjuicio en los actos de la administracion.

Hurtado Pozo sefiala que cuando las influencias invocadas son reales, si se crea peligro ya que el
agente tiene la capacidad de ofrecer con seriedad interceder ante el funcionario. De otro lado, la
respuesta acerca de si se afecta o no el bien juridico cuando se trata de influencias simuladas, alli el
peligro de perturbar de manera efectiva la decision por parte de un funcionario o servidor publico
se presenta muy lejano, mas aun si el ofrecimiento de interceder es completamente vacio, en razon
precisamente, de la ausencia de poder para influir en el funcionario’. En efecto, si en realidad no se
tiene las influencias ofrecidas, el acuerdo entre las partes no podria ejecutarse, puesto que se estaria
prescindiendo del elemento principal del contrato verbal (que son las influencias), ademas del parti-
cipe indispensable -servidor o funcionario ptblico- sin el cual no se obtendria el resultado favorable
del asunto judicial o administrativo. Sin perjuicio de ello, los criterios a los cuales se deberia recurrir
para determinar si hubo pacto o no pertenecen a las normas propias del Derecho Civil.

Asimismo, San Martin, Caroy Reafio consideran que la imparcialidad u objetividad es el bien juridi-
co especifico que deberia prevalecer en el delito de trafico de influencias reales, pues las influencias
aparentes, al no afectar a la administracion publica en ninguin sentido, deberian dejarse en la impu-
nidad®. En cambio, Salinas Siccha sefiala que el bien juridico que se pretende proteger y preservar es
el prestigio y buen nombre de la administracion de justicia y administrativa, toda vez que la mate-
rializacidn de alguna de las hipotesis delictivas la desacreditan ante el conglomerado social hasta el
punto que se puede hacer creer que aquellos dambitos de la administracién publica, solo funcionan
por medio de dadivas, promesas o influencias®. Concordamos mas con esta ultima interpretacion, en
el sentido de que el correcto funcionamiento de la administracion publica (justicia y administrativa)
se fundamenta no solo en la imparcialidad del funcionario o servidor publico, sino en toda injeren-
cia o perjuicio que se pueda generar en la organizacion y funcionamiento de la administracion. No
obstante, calificar al bien juridico tutelado como “el prestigio y buen nombre de la administracion”
resulta cuestionable, ya que la intervencion penal no estaria legitimada, en tanto las instituciones del
Estado como entidad en su conjunto carecen de prestigio.

Ahora bien, es necesario recordar que un delito solo puede permanecer en el ordenamiento punitivo
si respeta los limites del principio de lesividad, pues permite afirmar que existe una circunstancia
vital que estd siendo afectada con la conducta realizada por el traficante®. Ello debe ir de la mano del
respeto hacia el principio de legalidad, pues no se debe prescindir de ninguna de las dos modalidades
de trafico de influencias, ya que ello generaria una seria indefension en las partes de un proceso frente
a la decision arbitraria de dejar en impunidad los casos de trafico de influencias simuladas.

Por su parte, Ivan Meini ha sefialado que, en realidad, es completamente irrelevante si el sujeto tiene
o no tiene influencia. Lo relevante es que, siempre y en todos los casos, exponga ante alguna persona
su interés de hacer valer su influencia. Si se quiere ser preciso con el lenguaje habria que decir que,

5 REATEGUI, James. Tratado de Derecho Penal — Parte Especial. Volumen 4. Lima: Ediciones Legales, 2016. P. 1924.

® ALVAREZ, Hugo y Betty HUARCAYA. Delitos contra la Administracion Publica. p 448.

"HURTADO POZO, José. Interpretacion y aplicacion del articulo 400° del Peru: delito de trdfico de influencias.

8 SAN MARTIN, César, Carlos CARO y REANO José. Delitos de trdfico de influencias, enriquecimiento ilicito y asociacion para delinquir: as-
pectos procesales y sustantivos. Lima: Jurista editores, 2002, p 32.

? SALINAS SICCHA, Ramiro. Delitos contra la administracion Publica. Lima: lustitia, p 726.

1© ACURIO, Fatima. El bien juridico protegido en el trdfico de influencias simuladas, trabajo académico para optar por el grado de segunda espe-
cialidad en Prevencion y Control de la Corrupcion, Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pera, 2017, p.3.
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en el caso de las influencias reales, el agente comunica su predisposicidn a interceder ante el fun-
cionario, mientras que en la segunda modalidad, en relacion a las influencias simuladas, lo que el
autor hace es engafiar a un tercero haciéndole creer que tiene capacidad de influir en las decisiones
de un servidor". Entonces, se observa que, a pesar de que no exista una materializacion del injusto
penal, el perjuicio social va mas alld de toda consideracion individual, pues el simple acto celebrado
entre el traficante y el comprador de influencias ya denota un beneficio en la esfera del primero y el
animo en querer generar una decision favorable —acerca de un asunto administrativo o judicial>- de
manera ilicita. Ello genera una clara disfuncién en el sistema, esto es, la normalizacion de recurrir a
las influencias para interceda en la decisién de un funcionario o servidor publico.

En tal sentido, a pesar de las diversas opiniones que ha generado constante debate acerca del bien
juridico, consideramos que la conducta delictiva enmarcada en influencias aparentes si reviste objeto
de proteccion. En base a criterios de Abanto Vasquez y Fatima Acurio, el bien juridico de las influen-
cias aparentes es la proteccion de la vigencia del cardcter prestacional de la Administracidon Pablicay
laigualdad de los ciudadanos en el acceso a dicha administracion. Este busca prevenir, principalmen-
te, la creacion de “mercados paralelos” respecto de los bienes y servicios que ofrece la Administracion
Publica (justicia y administrativa) a los ciudadanosB, puesto que, cuando una persona recurre a un
tercero para ofertarle una intercesion hacia un funcionario, a pesar de que esta influencia no sea real,
ello contribuye a la normalizacion de una concepcion de desorganizacion del sistema de justicia. Es
decir, la invocacidn de influencias simuladas nos traslada a un mercado paralelo, en el cual prevalece
la normalizacién del perjuicio y desorganizacion de la administracion, en tanto resulta una practica
usual recurrir a un tercero para que este intervenga en favor de una decision, lo cual genera cada vez
mas que se utilice a la administracion con fines tnicamente patrimonialistas y familiares*.

Un “mercado paralelo” de servicios y bienes publicos es una manifestacién de desorganizacién del
ordenamiento del mal funcionamiento del aspecto prestacional. Supone una intromision de intere-
ses privados en el ejercicio de la funcion publica, dejando de lado el interés general de la comunidad
y el trato equitativo frente a los ciudadanos al momento de querer acceder a servicios que presta la
administracion. Por ello es que no se vulnera la imparcialidad del funcionario, pues no existe una
influencia real, pero si se afecta el cardcter prestacional y la igualdad de los ciudadanos (que no
cuentan con contactos en la administracion) frente a la red de influencias que se ha generado en el
funcionamiento de la administracion publica.

Aunado a ello, Cabello Mohedano ha sefialado que el delito de trafico de influencias existe con el fin
de asegurar la igualdad de los ciudadanos a la ley debido a que sirve de argumento adicional para
cuestionar aquellos que defienden una pretendida “funcionalidad” de la corrupcion, sobre la base de
que ésta seria la via para que algunas accedan a las prestaciones del Estado, a las cuales, en condi-
ciones normales, tendrian mayor dificultad de acceder. Por tanto, el uso de influencias termina por
destruir la igualdad de los ciudadanos antes la ley y fomenta el establecimiento de los “mercados
paralelos™®.

En tal sentido, se debe tratar de interpretar con precision los comportamientos considerados como
hechos de corrupcion, para asi cumplir con los principios de legalidad y lesividad”. Es decir, se le

WMEINIL, Ivan. Delitos contra la Administracion Publica. Panama: Editora Novo Art. S.A., 2007, p.120.

12 Se debe interpretar al elemento caso administrativo o judicial de una manera amplia, es decir, no se debe prescindir de las otras manifestaciones
de la administracion de justicia que no sea netamente litigioso o contencioso.

13 ABANTO VASQUEZ, Manuel. Dogmdtica penal, delitos econémicos y delitos contra la Administracién Publica. Lima: Grijley, 2014, p. 40.

14 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo. Delitos contra la administracion publica: consideraciones generales, nuevas figuras delictivas y modificacion
de otras conocidas. Madrid: La Ley, 1997, p

15 ACURIO, Fatima. El bien juridico protegido en el trdfico de influencias simuladas, trabajo académico para optar por el grado de segunda espe-
cialidad en Prevencion y Control de la Corrupcion, Lima: Pontificia Universidad Catolica del Pert, asesora: Ingrid Diaz Castillo, 2017, pp.12-13.
16 Véase en ALVAREZ, Juan Carlos. El Trdfico de influencias en el Cédigo Penal espaiiol y colombiano, p 30-31.

7 LOMBANA VILLALBA, Jaime. La tipificacion del trdfico de influencias y del cohecho en Espaiia y en Colombia como forma de prevencion de
la corrupcion publica. Ledn: Universidad de Ledn, 2013, p. 129.



20

debe otorgar al bien juridico protegido, una interpretacion distinta basada en la peligrosidad que ge-
nera la mera invocacion de influencias, pues el tipo penal no exige que la influencia realmente exista
y se consuma cuando el agente y el tercero interesado celebran el pacto ilegal, no siendo necesario
que el autor lo haga efectivo®. En efecto, el simple ofrecimiento ante un interesado en comprar di-
chas influencias, ya denota una falencia en el sistema de justicia. Es mas, si al invocar influencias, el
agente miente tan bien que genera un beneficio econdmico a costas del interesado, ello expresa una
clara deficiencia en el funcionamiento de la administraciéon y, ademas, la preferencia, por parte de la
administracion, de aquellos que tienen o dicen tener influencias. Se tuerce la marcha de la adminis-
tracion cuando se prescinde del servicio igualitario frente a cada ciudadano.

En suma, la presente interpretacion del bien juridico del trafico de influencias aparentes ha buscado
respetar el principio de lesividad y el principio de legalidad en base a la peligrosidad que existe en el
servicio publico y el cardcter prestacional por parte de la administracion ante el ciudadano. Es decir,
el servicio otorgado por la administracion se tergiversa una vez que se recurre a las influencias de un
determinado funcionario para obtener un resultado favorable de un caso (administrativo o judicial),
siendo que si son simuladas, el simple ofrecimiento ante un interesado en comprar dichas influencias
ya denota una falencia en el sistema de justicia, promoviendo la desorganizacion de sistemas y el
establecimiento de mercados paralelos, en los cuales prevalecen la red de favores entre particulares
y funcionarios o exfuncionarios, generando la coincidencia de voluntades entre el agente y el tercero
que importa.

Conclusion

El deficiente entendimiento del articulo 400° del Codigo Penal peruano se ha observado a lo largo de
la jurisprudencia y pronunciamientos por parte de jueces o fiscales en una clara confusion respecto a
los bienes juridicos especificos del trafico de influencias reales y simuladas. Respecto a estas tltimas,
muchos autores creen que deberian no regularse y aceptar la impunidad frente a los intervinientes
del hecho delictivo, mientras otros han optado por otorgarle sus propias definiciones tales como es el
prestigio y el buen nombre de la Administracion. Este ultimo concepto, sin embargo, no suele acep-
tarse tanto, pues parece que no existiera bien juridico que proteger en ese caso, siendo que nuestra
administracion carece de prestigio. Es por ello que hemos tratado de establecer un propio concepto
del bien juridico en las influencias simuladas: la vigencia de la actividad prestacional de la Adminis-
tracion y la igualdad de los ciudadanos en el acceso a tal administracion. Este se fundamenta en las
redes que se han generado entre particulares y funcionarios, interesados y traficantes, los cuales, al
momento de establecer el acuerdo, materializan la desorganizacion del sistema social y judicial (as-
pecto prestacional de la administracion). Ello genera la invocacion de mercados paralelos en donde
no se utilizan los procedimientos regulares para obtener una decision favorable en un asunto admi-
nistrativo o judicial, sino que se recurre a la compra de influencias a través de un traficante, afectando
a los ciudadanos que no cuentan con tales influencias (respecto al trato igualitario) y poniendo en
peligro el cardcter prestacional de la Administracion Publica.

8 NAKAZAKI, César. Delitos contra la administracion publica cometidos por funcionarios publicos. Lima: Gaceta Juridica. 2016, p.13.
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NOTICIAS

IDEHPUCP realizo talleres de capacitacion para periodistas de Ayacucho, Cuscoy Huaraz

Es necesario tener periodistas bien capacitados para que los casos de corrupcién sean debidamente compren-
didos por la ciudadania. Por ello, el IDEHPUCP, con el apoyo de The National Endowment for Democracy
(NED), realizé una serie de talleres en varias regiones del Perd, con el fin de fortalecer sus capacidades en in-
vestigacidn periodistica y en una serie de temas legales relacionados a la investigacion de casos de corrupcion
y lavado de activos.

El dia 14 de setiembre, la ciudad de Huamanga fue el escenario de un taller que cont6é dos modulos: uno sobre
financiamiento de partidos politicos, a cargo del profesor Luis Egtisquiza; y otro sobre técnicas y metodologia
de investigacion periodistica, dictado por el periodista Ernesto Cabral de Ojo Publico. Los alumnos tuvieron
entre sus tareas el analisis de la coyuntura local para encontrar posibles casos de investigacion, e incluso llega-
ron a consultar fuentes dentro del desarrollo de la clase.

Semanas después, en Cusco, se realizé una nueva edicidn del taller que conto con la presencia de periodistas
y comunicadores de diferentes medios de la region. En esta ocasion, se dicté nuevamente el modulo sobre
periodismo de investigacidn, a cargo de Luisa Garcia, periodista que recientemente ha ganado el Concurso
de Proyectos de Investigacion Transnacional del Instituto Prensa y Sociedad; y otro sobre Derecho Procesal
Penal, que tuvo como docente a Joel Segura, exprocurador anticorrupcion. Este evento ocurrié el dia sabado
19 de octubre.

Finalmente, la ciudad de Huaraz acogi6 una nueva sesion de capacitacion el g de noviembre, en la que la clase
de Periodismo de Investigacion fue impartida por Aramis Castro, periodista de Ojo Publico; y la sesidn sobre
Lavado de Activos estuvo a cargo de Rafael Chanjan, abogado especialista en dicha materia y coordinador del
proyecto.

Capacitaciones fuera de Lima deben seguir

Al momento de inscribirse, varios participantes manifestaron su entusiasmo por este tipo de iniciativas, sefa-
lando que les interesaria que estos talleres se dicten en mds regiones del pais y que haya una continuidad en
las capacitaciones.

Por su parte, los docentes del curso también se mostraron a favor de continuar con estos programas formati-
vos. “Siento que aporta a generar una tradicion investigativa. De nada sirve que el periodismo de investigacion
peruano sea un referente a nivel latinoamericano pero que no llegue a las regiones”, sefial6 Luisa Garcia, quien
ademas encontro interesante la facilidad que tuvieron sus alumnos para identificar casos locales de corrup-
cion. “Quiza el vivir en una comunidad mas compacta hace que convivan con estas situaciones mas de cerca,
pero también lo asocio a la gran falta de fiscalizacion del poder ptblico y privado en las regiones y la ausencia
de una tradicion de investigacion periodistica. El impulso e interés por investigar estan, pero hace falta la in-
teriorizacion de una metodologia”, comento.

Ernesto Cabral, que dicté un mddulo en Ayacucho, también dio algunas recomendaciones para los medios que
quieran trabajar temas de corrupcidn y lavado de activos. “Muchas veces nos acostumbramos a recoger sola-
mente las declaraciones de personajes como jueces fiscales, pero es también importante considerar al archivo
documentario como una fuente y saber recopilarlo de manera ordenada”, apuntd. También indico que esta
labor era particularmente importante en la coyuntura politica del pais, ya que en 2020 tendremos elecciones
de congresistas, en 2021 elecciones generales y en 2022 se votara por autoridades regionales y municipales.
“En ese contexto, es fundamental que los periodistas tengan nociones de corrupcion y de delitos de lavado de
activos”, agrego el periodista.



Taller realizado en Ayacucho
(14 de setiembre de 2019)

Taller realizado en Cusco
(19 de octubre de 2019)

Taller realizado en Huaraz
(9 de noviembre de 2019)
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NOSOTROS

El IDEHPUCP, a través de su linea anticorrupcién tiene como objetivo principal contribuir con la
mejora de la eficacia del sistema de justicia penal en la lucha contra la impunidad de los actos de
corrupcion en el Pertt mediante el fortalecimiento de las capacidades de operadores del sistema de
justicia para la investigacion y juzgamiento de actos de corrupcion.

Es asi que, desde enero de 2011, el IDEHPUCP ha ejecutado desde su linea anticorrupcion, talleres,
cursos y diplomados de capacitacion dirigidos a operadores del sistema de justicia competentes en
casos de delitos contra la administracion publica y, ademads, mantiene y actualiza una plataforma vir-
tual con informacion especializada en diversos temas relacionados con la prevencion y sancion de la
corrupcion. De esta manera se busca mantener la atencion de la sociedad y medios de comunicacion
en los casos de corrupcion importantes que se vienen procesando, lo cual permite un monitoreo y
vigilancia constante sobre el desempefio adecuado de los 6rganos encargados de investigar y proce-
sar judicialmente dichos casos.

El Equipo Anticorrupcion es integrado por:

Rafael Chanjan Documet

Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Pertd (PUCP). Master en De-
recho Penal y Politica Criminal por la Universidad de Mdlaga (Espafia). Master
en Derecho Penal Econdmico Internacional por la Universidad de Granada (Es-
paia). Es investigador sénior del Instituto de Democracia y Derechos Humanos
de la PUCP y Docente del Departamento Académico de Derecho de la misma
casa de estudios.

Marie Gonzales Cieza

Estudiante en la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del
Perti (PUCP). Es Asistente de Docencia del curso Instituciones del Derecho San-
cionador en la misma casa de estudios. Es miembro ordinario de la Asociacion
IUS ET VERITAS. Entre sus areas de interés se encuentran el Derecho Penal y
Derechos Humanos.

Valquiria Ramos Obregon

Licenciada en Periodismo por la PUCP. Integré el equipo de IDL-Reporteros
que exploro la seccidn peruana de Panama Papers, investigacion internacional
sobre paraisos fiscales que gand el Premio Pulitzer de 2017 y fue organizada por
el Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacién (ICIJ). Miembro del
Grupo Interdisciplinario de Investigacién en Discapacidad de la PUCP - GRI-
DIS. Actualmente es consultora en comunicaciones y jefa de practicas en la Fa-
cultad de Ciencias y Artes de la Comunicacién de la PUCP.

Angela Padilla Trinidad

Bachillera en Derecho por la Pontificia Universidad Catolica del Pera (PUCP).
Miembro del Grupo de Investigacion en Epistemologia Juridica y Estado Cons-
titucional (GIEJEC) y adjunta de docencia del curso Filosofia del Derecho en
la misma casa de estudios. Con experiencia en litigio penal sobre delitos eco-
nomicos y contra la administracion publica, asi como en periodismo juridico y
labor editorial. Ha participado en la elaboracion de un Amicus Curiae sobre los
problemas juridicos del R. N. N° 677-2016 (“Caso Petroaudios”), y en una serie
de competencias interuniversitarias entre alumnos de la carrera de Derecho.




