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RESUMEN

¢Qué es aquello que da legitimidad a la intervencion del Derecho Penal? Las respuestas a
esta pregunta siguen generando debate en la actualidad. De un lado, se apuesta por la
proteccion de bienes juridicos, mientras que, por otro, se apuesta por la vigencia de la
norma. Sin embargo, probablemente la respuesta correcta implique combinar ambas
posturas, ya que existen delitos que no encuentran su legitimidad sino en medio de ambos
caminos. Este es el caso de delitos como el trafico de influencias simuladas, pues debido a
la naturaleza aparente de las influencias que se invocan no parece afectar ningin bien
juridico concreto, y tampoco transgredir la vigencia de una norma especifica. No obstante,
el trafico de influencias, ya sean reales o simuladas es el delito que abre la puerta a los
casos de corrupcion. En ese sentido, la invocacion de influencias, aun simuladas, trastoca el
sistema de bienes y servicios de la Administracion Pablica, pues esta conducta repetida y a
gran escala genera la existencia de un mercado paralelo de bienes y servicios de la
Administracion Publica. Ello, ya que, a diferencia de lo que se cree, los vinculos de
reciprocidad negativa (intercambios desiguales entre extrafios), son los que sustentan y
alimentan la mayor parte de las relaciones humanas. Asi, esta situacion puede tener cabida
a nivel juridico gracias al criterio de la desorganizacion de sistemas que permite incorporar

las necesidades sociales en la vision tradicional de bien juridico.

En ese contexto, el presente trabajo de investigacion analiza de manera critica como el
criterio de la desorganizacion de sistemas y las relaciones de reciprocidad negativa
sustentan el bien juridico del tréfico de influencias simuladas: la vigencia del caracter

prestacional de la Administracién Publica.



1. Introduccion

El trafico de influencias es un delito que, generalmente, estd presente en las imputaciones
por actos de corrupcion. Sin embargo, el caso que puso bajo los reflectores a este delito fue
el de Aurelio Pastor. En él se discutio si el abogado, ex ministro de justicia y ex
parlamentario Aurelio Pastor habia 0 no cometido el delito de trafico de influencias
simuladas al ofrecer y garantizar a su clienta, la ex alcaldesa de Tocache, Corina de la Cruz
la agilizacion de sus procesos y el éxito de los mismos, en base a las relaciones de amistad
y de trabajo que tenia con miembros del Jurado Nacional de Elecciones y de la Fiscalia
Suprema. A pesar de que Aurelio Pastor fue condenado en primera y segunda instancia, el
recurso de casacion que interpuso le fue favorable y quedd absuelto del delito de trafico de
influencias, por considerar la Corte Suprema que su accionar estaba dentro de los méargenes

de actuacion normal de un abogado.

Lejos de lo cuestionable de la argumentacion de la Corte Suprema en este caso, nos interesa
un tema que fue poco o nada discutido durante todo el proceso: el bien juridico protegido
en el trafico de influencias. En las resoluciones emitidas en el caso, parece haber consenso
sobre la existencia de dos bienes juridicos respecto de cada modalidad de este delito. Para
el tréfico de influencias reales, la imparcialidad u objetividad de la Administracion Publica;
mientras que para el trafico de influencias simuladas, el prestigio y buen nombre de la
Administracion Publica. Aurelio pastor fue acusado por el delito de trafico de influencias
simuladas, es decir, habria puesto en peligro el prestigio y buen nombre de la
Administracion Publica. Sin embargo, en ninguna de las resoluciones se deja claro cual es
el contenido de este bien juridico que, en términos generales, parece proteger solo
percepciones subjetivas y cambiantes; ni tampoco se explica cdmo se habria puesto en
peligro con la conducta de Pastor. Estos datos se dan por sentados y la discusién del caso

gira en torno a la causa de justificacion que eximiria de responsabilidad a Pastor.

Es por eso que, es preciso cuestionarnos respecto al bien juridico que protege el trafico de
influencias, ya que un delito solo puede permanecer en nuestro ordenamiento si respeta los
limites del principio de lesividad y permite afirmar que, efectivamente, existe una
circunstancia vital que esta siendo afectada con la conducta desplegada por el traficante, o

gue existe una circunstancia social dafiosa que requiere contencién. Nosotros consideramos



que es posible predicar, sin que resulte etéreo, un bien juridico respecto del trafico de
influencias en sus dos modalidades. Es en torno a dicha propuesta que desarrollaremos el

presente articulo.
2. Aspectos generales del delito de trafico de influencias

El delito de trafico de influencias en el Perd, es un trafico de influencias tradicional, es
decir, no requiere que la influencia sea ejercida efectivamente por el traficante, sino que,
simplemente, sea ofrecida a cambio de una contraprestacion que puede, o no, ser dineraria.
Otros ordenamientos, como el espafiol, también regulan el tradicional trafico de influencias,
pero incluyen otros tipos de tréfico de influencias que no requieren de intermediario (por
ejemplo, los casos de trafico de influencias de funcionario a funcionario y/o de privado a
funcionario) y que siempre conllevan una contraprestacion econémica. Asimismo, en
Espafia no se requiere que el funcionario haya sido influido efectivamente, pero si que la
influencia sea idénea para ello; mientras que en el Peru se aceptan también las influencias
simuladas, en las que las influencias que invoca el traficante no requieren un respaldo
concreto. Es por eso que resulta importante, reflexionar sobre la existencia de algin bien

juridico que justifique su punicion.

El trafico de influencias en el Per( ha sufrido su dltima modificacion en el afio 2011 a
través de la Ley N°29758, pero las conductas punibles se han mantenido igual en esencia,

aunque se han hecho algunas adiciones y supresiones al tipo:
“Articulo 400. Trafico de influencias

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

(...) (Resaltado nuestro).



De esta manera, debemos partir de la idea que el trafico de influencias es un delito de
encuentro, es decir, aquel en el que actlan varias personas hacia una finalidad comun, pero
que lo hacen desde direcciones diferentes y de manera complementaria (Abanto 2003: 68).
Es por eso que pertenece a la categoria de delitos de participacion necesaria. Entonces, tal
como estéa tipificado en el articulo 400 de nuestro Codigo Penal, el trafico de influencias
permite identificar la presencia de tres sujetos: el traficante (que invoca las influencias), el
interesado (que ofrece una dadiva a cambio) y el funcionario (sobre quien se piensa ejercer
las influencias). Como el trafico de influencias no requiere que se produzca el resultado
(ejercicio efectivo de influencias sobre un funcionario) para configurarse el delito, los

sujetos imprescindibles son el traficante y el interesado.

En esta misma linea, es importante tener en cuenta las conductas que son merecedoras de
castigo en el tréfico de influencias. En primer lugar, invocar influencias, dicha conducta
consistiria “en la afirmacion o la atribucion de que el sujeto tendria la capacidad de influir
en un funcionario publico, cualquiera que sea el origen de esta influencia” (Abanto 2003:
528). Asi, de acuerdo al tipo, pueden invocarse influencias reales o simuladas, no se
requiere el ejercicio efectivo de las mismas y no interesa si las influencias derivan de un

vinculo profesional, jerarquico o personal.

De otro lado, con la modificacion del tipo en el afio 2011 se ha agregado la conducta de
“tener influencias”. Ciertamente, esta conducta debe entenderse como el tener influencias
sobre un funcionario que se ofrecen de manera remunerada. Seria absurdo considerar que la
conducta se refiere a simplemente “tener influencias”, pues toda persona allegada un
funcionario encajaria en el tipo, y el delito solo busca castigar a aquellos que ofrecen dichas
influencias a cambio de un pago o beneficio. Consideramos, que la inclusion de este verbo
busca que la norma abarque aquellas conductas en las que el traficante no invoca,
propiamente sus influencias. Esto, en respuesta, a los casos que Abanto sefialaba quedaban
impunes, por ejemplo, el caso de un traficante cuya fama hace que los interesados lo
busquen sin necesidad de promocionarse, o el caso de un tercero que nos pone en con el

traficante, sin ser él directamente el que invoque sus influencias (Abanto 2003: 530).

En segundo lugar, el traficante que ha invocado o que tiene las influencias sobre un

funcionario publico debe ofrecerlas al interesado para su beneficio a cambio de una



contraprestacion. El interesado, es tal, porque el traficante le ofrece influencias sobre el
funcionario que va a conocer, conoce 0 ha conocido su caso. Con la modificacion del 2011
se agregd al funcionario “que ha conocer”, pues esta conducta no estaba prevista, aunque
parece obvia y razonable. Respecto al ofrecimiento, no importa en qué etapa 0 momento se
ofrezca la influencia (desde el inicio, para un trdmite en especifico, para la sentencia, etc.);
asi como tampoco importa si los fines son licitos o ilicitos, pues aquello punible es el pacto
injusto (venta de influencias) en el que participan traficante e interesado.

3. Delimitacion del bien juridico en el trafico de influencias

a. Situacidn actual de la teoria del bien juridico

El concepto de bien juridico es tan dindmico e indeterminado que, lo importante ya no
parece ser dotarlo de una definicion, sino, como nos recuerda Feijod, determinar como,
cuando y hasta donde debe ser protegido (2015: 412), y esto dependera en gran medida de
las necesidades reales de la sociedad en la que nos encontremos.

Si repasamos las posiciones respecto a cuando la intervencion del Derecho Penal es
permitida, podemos tener dos respuestas: cuando se vulneran o ponen en peligro bienes
juridicos o cuando se ha trastocado la vigencia de la norma. La primera propuesta, se
sustenta en una argumentacion teleoldgica que busca la proteccion de situaciones vitales,
individuales o colectivas, sujetas a la valoracién que se haga de su importancia. La segunda
propuesta, de enfoque sistémico, postula que las normas contienen expectativas que las
personas defraudan a través de los delitos; y que el derecho penal interviene para asegurar
la continuacion y cumplimiento de esa norma (Feijoo 2015:391-393). Las criticas mutuas
que han realizado los representantes de uno u otro lado son conocidas. Y, en general, ambas
teorias encierran un grado de certeza respecto de aquello que autoriza la intervencion del
Derecho Penal. De un lado, la restitucion de la vigencia de la norma estd orientada a
garantizar el orden social y ello afirma el poder dogmatico de esta teoria; mientras que, de
otro lado, la proteccion de bienes juridicos esta orientada a legitimar, en altimo término, al
Derecho Penal; y ello afirma su poder a nivel politico.

Sin embargo, a pesar de su popularidad y su dominio en el desarrollo del Derecho Penal, la
teoria de la proteccion de bienes juridicos tiene problemas para demostrar por que seria el
factor legitimante de la intervencion penal. Y esto, principalmente, porque la definicion



clasica y vigente de bien juridico como “realidades o fines que son necesarios para una
vida social libre y segura que garantice los derechos humanos y fundamentales del
individuo, o para el funcionamiento del sistema estatal erigido para la consecucion de tal
fin” (Roxin 2008: 128), termina confundiéndose, tanto con la materia propia del derecho
constitucional, como con el contenido politico del Estado liberal. Asi, la legitimidad para la
intervencion del Derecho Penal no estaria en el bien juridico, sino en el modelo de Estado y
en la Constitucion. Entonces ;como hacer el deslinde para dotar de contenido propio al
concepto de bien juridico?

Segun los criticos de la teoria de los bienes juridicos la solucion pasaria por dejar de hacer
énfasis en el “bien” (que resulta siendo una categoria dinamica y féctica) y concentrarse en
el calificativo “juridico” que nos informa que dicho bien serd protegido por el
ordenamiento (Feijo6 2015: 398-399). En esta linea, consideramos destacable el
planteamiento funcional de la “lesividad social” de Amelung. Para este autor, “los bienes
juridicos son construcciones normativas de respuesta a necesidades sociales detectadas”
(Amelung en Feijo6 2015: 409 y Pefiaranda 2000: 291). Los bienes juridicos estarian
adquiriendo una configuracion propia, no como entidades abstractas sujetas al
descubrimiento del legislador, sino como producto de necesidades sociales concretas a las
que el Estado liberal da respuesta. Esto es interesante, porque para dicho autor, el uso del
concepto bien juridico es muy rico y positivo en su indeterminacion, ya que transfiere un
sinnimero de valoraciones al ordenamiento juridico sin que éste se desintegre (Amelung en
Feijoo 2015: 405). Es decir, funciona como una ventana que permite no solo mantener el
orden social (vigencia de la norma), sino proteger aquellos dindmicos e infinitos bienes
juridicos que surgen de las necesidades sociales, dependiendo de su dafiosidad.

Si bien Amelung no concret6 su teoria precisando los criterios o baremos de lesividad
merecedora de intervencion penal, consideramos que el enfoque de su planteamiento se
presenta beneficioso para esbozar respuestas sobre la tematica de los delitos contra la
Administracion Publica y delitos economicos, pues permite legitimar la afectacion a bienes
juridicos sobre los que no hay consenso social originario (como la vida o la libertad). De
esta manera, facilitan también el reconocimiento de nuevos escenarios de corrupcion y su

“lesividad social cualificada” que permitira tener un bien juridico concreto al cual proteger.



En este mismo sentido, Abanto descarta la utilidad de un concepto estricto y tradicional de
bien juridico, pues considera que deberia ser lo suficientemente flexible para contener y dar
sentido a los nuevos desarrollos y necesidades que surjan en el transcurso del tiempo en las
sociedades democraticas (2014: 46).

Adicionalmente, este autor, apuesta por la necesidad de diferenciar entre el bien juridico
como tal y el objeto u objetos del bien juridico: “La afeccién al bien juridico se produce a
través del menoscabo de alguno de sus objetos de proteccién; tal menoscabo puede darse
naturalisticamente (lesion o peligro de lesién) o en el sentido de desorganizacion de
sistemas” (2014: 40). Ciertamente, resulta mas util pensar en el objeto de proteccién
concreto que en el bien juridico en si. Como hemos desarrollado, el bien juridico se traduce
en necesidades sociales y las conductas que lo afecten pueden hacerlo desde distintos
flancos. Asi, una afectacién al correcto funcionamiento de la Administracion Publica puede
realizarse desde una conducta que afecte la imparcialidad hasta una conducta que afecte la
gratuidad del servicio.

Sin embargo, asi como es necesaria la identificacion de dichos objetos de proteccion, puede
ser también problematica. En muchos delitos de corrupcién la afectacion naturalistica se
traduce en una desorganizacion o mal funcionamiento del sistema social que impele
determinar en qué aspecto concreto se dio el menoscabo. La identificacion correcta de estos
objetos de proteccion puede dar sentido a muchos delitos de peligro abstracto, como
veremos mas adelante.

b. El bien juridico en el trafico de influencias

Cuando pensamos en la Administracion Pablica, nos imaginamos mdaltiples instituciones
que manejan recursos para lograr ciertos fines. Es decir, la Administracion Pablica no es,
en si, algo tangible, sino que esta compuesta de procesos, ordenados, previsibles y con
vocacion de continuidad que, cominmente, llamamos instituciones (O’Donnell 1997: 35).
Es por eso que, si pensamos en el bien juridico que protegen los delitos contra la
Administracion Puablica, estamos pensando en proteger sus servicios, Sus procesos, Su
funcionamiento como tal. Asi, el bien juridico identificado es el “correcto funcionamiento
de la Administracion Publica”. Por tanto, en el conjunto de delitos que afectan este bien
juridico tendremos que determinar el objeto de proteccion, el defecto del sistema, a través

del cual se da la afectacion.



De esta manera, cuando nos referimos al bien juridico del trafico de influencias, estamos
hablando de un objeto de proteccion especifico que permite resguardar el correcto
funcionamiento de la Administracion Publica. En este punto, se manejan diversas
alternativas.

Por un lado, tenemos la postura que considera que existe un solo bien juridico protegido.
Asi, resultan, por lo menos, cuatro opciones:

- La imparcialidad u objetividad de la Administracion Pablica (San Martin, Caro y
Rearfio 2002: 29).

- El prestigio y la buena imagen de la Administracion Pablica (Mufioz 2001: 41,
Rojas 2001: 435y Yon 2002: 232).

- La institucionalidad de la Administracion Publica (Guimaray 2015: 246).

- La vigencia de los principios que informan el ejercicio de la funcion publica (Torres
2015: 23).

Por otro lado, destaca la postura adoptada, a nivel jurisprudencial, en el IX Pleno
Jurisdiccional de las Salas penales Permanente y Transitoria del 2015 que considera, en su
Acuerdo N°3 que existen dos bienes juridicos distintos para cada modalidad del delito, a
saber:

- El correcto funcionamiento de la Administracion Puablica para el trafico de
influencias reales.

- El prestigio y buena imagen de la Administracion Publica para el trafico de
influencias simuladas (2015: 8).

De esta manera, pueden discutirse las diversas opciones de bienes juridicos protegidos,
teniendo como referencia las dos modalidades del delito de trafico de influencias (reales y
simuladas), para determinar el grado de afectacién de los mismos en cada una de ellas. De
acuerdo a Rojas, el trafico de influencias reales consiste en invocar nexos familiares o
amicales, relaciones de trabajo o favores debidos, situaciones de prestigio u autoridad entre
el traficante y un funcionario publico. Mientras que, el trafico de influencias simuladas,
consiste en una falsa percepcion respecto de los poderes o influencias sobre funcionarios
publicos que, en realidad, el traficante no tiene (2001: 436).

En ese sentido, para aquellos que consideran que el Unico bien juridico en juego es la

imparcialidad u objetividad de la Administracion Publica, solo es punible el trafico de



influencias reales, mas no el trafico de influencias simuladas, pues constituye un caso de
tentativa inidonea al no afectar ni poner en peligro el bien juridico sefialado (San Martin,
Caro y Reafio 2002:32). La preocupacion en este supuesto es la “indefension material” a la
que quedaria sujeta la imparcialidad u objetividad de jueces y funcionarios, frente a quienes
pueden, efectivamente, utilizar sus influencias. El cuestionamiento a esta postura es que no
respeta el principio de legalidad, pues el tipo penal considera la punicion de las dos
modalidades, algo imposible si aceptamos el bien juridico propuesto (Yon 2002: 233).
Luego, para quienes el prestigio y la buena imagen de la Administracion Publica es el bien
juridico tutelado, aceptan que, para nuestra legislacion, ambas modalidades del trafico de
influencias son punibles; aunque tienden a apostar por la interpretacion restrictiva e incluso
cuestionan su merecimiento de pena, pues consideran que se ha adelantado excesivamente
la punibilidad para proteger un bien juridico vago® (San Martin, Caro y Reafio 2002: 37 y
Yon 2002: 236). Pero, sobre todo, se cuestiona a esta posicion, porque incide en la
proteccion de la propia Administracion Publica, cuando el derecho penal interviene
respecto de la actividad que esta realiza para con los ciudadanos.

Por ultimo, quienes consideran como Unico bien juridico a la institucionalidad de la
Administracion Publica, entienden que se busca “prevenir conductas que muestren a la
Administracion Pablica como endeble o transable, sin tomar en cuenta el modelo de
organizacion social de un Estado democratico y los compromisos de lucha contra la
corrupcion” (Guimaray 2015: 248). Asi, consideran punible el trafico de influencias en sus
dos modalidades, pues en la situacion concreta el riesgo de las influencias reales o
simuladas tendria el mismo resultado objetivo para los ciudadanos.

Al respecto, destaca la critica de Torres, quien considera este planteamiento aceptable, pero
aln muy cercano a un analisis subjetivo de las percepciones ciudadanas sobre lo endeble o
influenciable que puede ser la Administracion Pablica. Es por eso que, en esta misma linea,
propone reformular el bien juridico para darle mayor objetividad y se inclina por cautelar
un aspecto del correcto funcionamiento de la Administracion Publica, como es: la vigencia
de los principios que informan la funcion publica. Esto, ya que, con un acuerdo de
intercesion ilegitimo ante la Administracion Pablica, se cuestiona y niega la vigencia de

principios como la legalidad, la transparencia, la gratuidad, la imparcialidad, etc. (Torres

! Los autores mencionados cuestionan dicho bien juridico, porque se sustenta en consideraciones meramente subjetivas como son las
expectativas de las personas respecto de la Administracién Publica o la confianza que logren inspirar las instituciones en los ciudadanos.
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2015: 23-24). Sin embargo, al ser la lista de principios, cuya vigencia se cautela, tan
abierta, somos de opinién que dicho bien juridico termina siendo similar a proteger el
correcto funcionamiento de la Administracién Publica que es el bien juridico categorial.
Ahora bien, respecto a lo dispuesto en el Acuerdo N°3 del 1X Pleno Jurisdiccional de 2015,
consideramos que es razonable plantear que cada modalidad de trafico de influencias tiene
un bien juridico propio. Sin embargo, no compartimos la asignacion que hace el Pleno al
considerar que el correcto funcionamiento de la Administracion Pablica es el bien juridico
del tréfico de influencias reales y el prestigio y buena imagen de la Administracion Publica
es el bien juridico del trafico de influencias simuladas. Esta division de bienes juridicos, no
nos parece apropiada, pues el primero de los bienes juridicos mencionados es el bien
juridico tutelado de manera general para todos los delitos contra la Administraciéon Publica.
Como explicamos, se requiere buscar el “objeto de proteccion del bien juridico”, no el
“bien juridico”, ya que solo el objeto de proteccion nos dara los limites de afectacion del
bien juridico. En ese sentido, decir que el objeto de proteccion del tréfico de influencias es
el correcto funcionamiento de la Administracion Publica no tiene un significado sustantivo,
mas alld del retérico. Mientras que, el prestigio y buena imagen de la Administracion
Publica, al ser un bien juridico vago y que depende en gran medida de la percepcién de los
ciudadanos, no parece ofrecer argumentos para que su vulneracion sea merecedora de pena.
Del panorama resefiado, coincidimos en que la imparcialidad u objetividad de la
Administracion Publica se perfila como un bien juridico idoneo, pero solo para el caso del
trafico de influencias reales. Asimismo, coincidimos en las criticas de vaguedad y
subjetividad del bien juridico denominado prestigio y buena imagen de la Administracién
Publica. Finalmente, también estamos de acuerdo en que, tanto la institucionalidad de la
Administracion Publica, como la vigencia de los principios que informan la funcion publica
se asemejan mucho, en su configuracion, al correcto funcionamiento de la Administracion
Publica que es el bien juridico categorial de esta clase de delitos.

Por otro lado, respecto a las posturas que propugnan la eliminacion del trafico de
influencias, no coincidimos en que sea un delito prescindible en nuestro ordenamiento, ya
que ello irfa en contra del principio constitucional de proscripcién de la corrupcién?® 'y

vulneraria los compromisos internacionales asumidos por el Perd en materia de lucha

2 Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional Expediente (acumulado): 0009-2007-PI/TC - 0010-2007-PI/TC.
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contra la corrupcién®. Asimismo, porque se dejarfan de atender necesidades politico-
criminales importantes, pues muchos de los escandalos de corrupcion recientes en nuestro

pais y en Latinoamérica, tienen como protagonista al trafico de influencias®.

4. Propuesta de objeto de proteccion para el trafico de influencias simuladas:
Dadas las propuestas y criticas respecto del objeto de proteccion en el trafico de
influencias, asi como, la designacion de la imparcialidad u objetividad de la Administracion
Publica como objeto de proteccién del trafico de influencias reales, consideramos que el
criterio funcionalista de “desorganizacion de sistemas” (Abanto 2014:40) nos puede dar la
clave para identificar el objeto de proteccion del trafico de influencias simuladas. Esto, ya
que la desorganizacion del sistema prestacional de bienes y servicios de la Administracion
Publica, es el espacio de informalidad en el que se cierne este delito.

En esta linea, nos parece interesante la identificacion que hace Abanto del objeto de
proteccion del trafico de influencias con el caracter publico (gratuidad) e imparcialidad de
la actividad funcionarial. Ciertamente, este autor identifica estos objetos solo para el trafico
de influencias reales. Sin embargo, consideramos que para dicha modalidad resulta mas
preciso solo el objeto de la imparcialidad, pues la invocacion de influencias reales de un
funcionario o privado pone en peligro directo la imparcialidad de los funcionarios aludidos.
No obstante, el caracter pablico (gratuidad) podria darnos un indicio de la dafiosidad social
que puede generar el trafico de influencias simuladas, ya que logra generar un contexto
peligroso para el caracter prestacional de la Administracion Publica.

Del mismo modo, Guimaray y Torres hacen eco sobre dicho objeto de proteccion al
sostener que con el trafico de influencias se buscaria prevenir, principalmente, la creacion
de “mercados paralelos™, respecto de los bienes y servicios que ofrece la Administracion
Publica (2015: 241; 2015: 24). En otras palabras, traficar influencias simuladas menoscaba
la organizacion de un sistema de servicios y recursos de la Administracion Publica.
Efectivamente, si reflexionamos, nos percataremos que el caracter prestacional o publico de

los servicios determina nuestro primer contacto, como ciudadanos, con la Administracion

% El Per(i ha suscrito la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC) y la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion (CICC). Ambas normas internacionales contemplan la punicion del delito de trafico de influencias reales y simuladas.

* De acuerdo a un estudio realizado en 18 paises de Latinoamérica entre el 2000 y 2013 la actuacion de privados como intermediarios en
casos de corrupcion alcanza el 63% vy el trafico de influencias es el principal tipo penal detectado en los casos de corrupcion (Mujica:
2015: 10-11).
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Pablica, ya sea al momento de presentar una denuncia o cuando solicitamos la
implementacién de servicios bésicos. Los pedidos y reclamos de imparcialidad,
transparencia, etc., ante la Administracién Publica, se realizan siempre una vez que
hayamos podido acceder a los servicios que brinda. Un “mercado paralelo” de servicios y
bienes publicos es una manifestacion de la desorganizacion del sistema, del mal
funcionamiento del aspecto prestacional. Entonces, si las influencias que nos ofrece un
traficante son simuladas, no esta afectando la imparcialidad, sino que esta confirmando la
desorganizacion del sistema prestacional. Es por eso que proponemos que el objeto de
proteccion del trafico de influencias simuladas sea la “vigencia del caracter prestacional de
la Administracion Pablica”.

Este bien juridico, no solo se explica en la existencia de “mercados paralelos™, sino que Su
nivel de dafiosidad social se revela a traves de las redes de favores y reciprocidad que los
sustentan. En el Peru, el fendmeno de las redes de favores y de los vinculos de reciprocidad
ha sido mayormente utilizado desde la perspectiva antropoldgica para explicar la forma de
vida y costumbres de pueblos indigenas o grupos sociales llamados tradicionales o
primitivos. Asimismo, cuando se han utilizado estos trabajos para abordar el estudio de la
corrupcion, generalmente se han hecho elucubraciones respecto de cuanto de esas
“primitivas” formas de relacionamiento ha sobrevivido en nuestra sociedad moderna, para
servir como insumo de la cultura de corrupcion.

Sin embargo, como nos explica Lomnitz, la reciprocidad como sustento de las relaciones
sociales es una practica que, lejos de ser “primitiva”, esta presente en la formacion de todas
las sociedades modernas en sus dos modalidades: como reciprocidad positiva (dar, recibir,
devolver) y como reciprocidad negativa (recibir lo més, dando lo menos en relaciones de
mutua intimidacién o de coercion) (2005: 315 y 316). De esta manera, si bien ni el
fendmeno de la corrupcién y tampoco el de la corrupcion en la Administracion Publica
pueden reducirse tan solo a las redes de favores basadas en esos tipos de reciprocidad, su
estudio nos da una clave para entender la peligrosidad social de delitos como el trafico de
influencias.

Habiamos dicho que, a través de su carécter prestacional, la Administracion Publica tiene
su primer contacto con los ciudadanos. Pues bien, son las relaciones de reciprocidad

positiva y negativa las que permiten la formacion de los “mercados paralelos” de bienes y
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servicios de la Administracion Publica. Es decir, las redes de favores que sustentan delitos
como el tréafico de influencias no solo nacen en grupos pequefios de personas relacionadas o
con cierto grado de intimidad que se deben favores mutuamente, sino que la mayoria nacen
en aquellos grupos donde los que interactdan son extrafios entre si, siempre que haya algin
beneficio en cuestion. Es asi que, el trafico de influencias no solo ha prosperado en su
aspecto micro (que serian relaciones negativas y positivas entre personas), sino a nivel
macro (que seria el lobby informal entre grupos de personas naturales con la
Administracion Publica). Asi, si la mayoria de vinculos nacen por la reciprocidad negativa
(es decir, entre extrafios que quieren aprovechar sus ventajas), no es necesario que el
interesado acredite las influencias que el supuesto traficante que le esta invocando. Pueden
ser completos extrafios que, al relacionarse por reciprocidad negativa en el pacto de trafico
de influencias, estdn poniendo en peligro la vigencia del caracter prestacional de la
Administracion Publica, pues consolidan el “mercado paralelo” de bienes y servicios de la
Administracion Publica.

Imaginemos, por ejemplo, que un funcionario invoca supuestos vinculos sobre otro de
mayor rango en el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) vy le
ofrece a una familia que, a cambio de una cantidad de dinero determinada, €l puede mover
sus supuestas influencias dentro de la empresa y hacer que el funcionario de mayor rango
les mande instalar el agua y el desague a la brevedad. La familia no conoce al funcionario,
no conoce la veracidad de los vinculos que invoca y seria excesivo exigir que corroboren la
informacién si tomamos en cuenta que, la investidura del funcionario, el entorno
funcionarial de SEDAPAL y su necesidad de servicios basicos, hacen que la relacién de
reciprocidad negativa se forje y consideren aceptar el acuerdo de intercesion.

Entonces, si aceptan el acuerdo de intercesion y dejan de usar los canales regulares de
obtencion de servicios publicos, se devela el “mercado paralelo” y la réplica de la conducta
de este funcionario con otras familias solo lograra consolidarlo y poner en cuestion el
funcionamiento y la organizacion del sistema prestacional de la Administracion Publica, sin
que la posterior revelacion de la falsedad de las influencias revierta el dafio. Como nos
recuerda Torres: “basta con pensar en la posibilidad que estos acuerdos se produzcan de
manera simultdnea y a gran escala” (2016: 18). Es decir, la conducta de invocar

influencias puede tener efectividad para crear el sistema paralelo prestacional, aunque las
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influencias invocadas sean simuladas. Finalmente, recordemos que las relaciones de
reciprocidad negativa que pueden dar forma al trafico de influencias simuladas conllevan
intimidacién y coercion, pero estas no eximen de responsabilidad penal al traficante ni al
interesado y no restan antijuridicidad a su conducta.

Adicionalmente, es importante destacar que, las redes de favores formadas a través de
relaciones de reciprocidad positiva o negativa también son consideradas lesivas y no son
admitidas en otras areas del Derecho sin una regulacién estricta. Este es el caso de la
gestion de intereses o lobby formal. El lobby formal, también conocido como gestion de
intereses, nace, en nuestro ordenamiento, al amparo del derecho al libre ejercicio de la
profesion y del derecho de asociacion (articulos 2 incisos 13 y 15 de la Constitucion).
Asimismo, esta regulado a través de la Ley N° 28024, su Reglamento y el Decreto
legislativo N° 1353 que, recientemente, ha modificado algunas de sus disposiciones. El
lobby formal es ejercido por los llamados “lobistas o gestores de intereses” quienes, de
manera particular o asociada, ejercen la gestion de sus propios intereses o de los intereses
de sus clientes frente al Estado; teniendo en cuenta que, las consecuencias de esas gestiones
podrian tener un impacto en la sociedad y en los derechos de todos los ciudadanos. Por ello,
la legislacion impone ciertas reglas para que el lobby formal se lleve a cabo de manera
inocua. Ahora bien, nuestra regulacion del lobby formal, solo permite su ejercicio en el
ambito de toma de decisiones de la Administracion Publica, y excluye, entre otros, el
ambito de las funciones jurisdiccionales del poder judicial y de los organismos
constitucionales autbnomos (como el JNE). Por tanto, toda supuesta gestion de intereses o
ejercicio de influencias representa una actividad altamente restringida y excepcional en la
relacion de los ciudadanos con la Administracion Publica y su uso indebido puede llevar a
la comision de trafico de influencias.

En suma, la eleccion de la vigencia del caracter prestacional de la Administracion Publica
como objeto de proteccion en el trafico de influencias simuladas permite argumentar en
favor de la efectividad del principio de lesividad del derecho penal que, en concordancia
con lo desarrollado, consiste en que “el ejercicio del ius puniendi, a través del Estado,
solamente se vera legitimado por medio del objetivo de proteger bienes juridicos” (2014:
14). No obstante, el bien juridico escogido puede ser criticado en el sentido que, una vez

mas, el trafico de influencias simuladas no parece afectarlo, sino de manera lejana. Y es que
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estamos ante un delito de peligro abstracto y, como tal, su mayor problema es justificar si el
peligro lejano para el bien juridico reviste la gravedad necesaria para la intervencion del
derecho penal o si, en realidad, la sancion de este debe manejarse en otras areas (Diaz 2016:
220). Para argumentar a favor de los delitos de peligro abstracto se han esbozado varias
teorias que buscan justificar su tipificacion. Asi, consideramos acertado lo expuesto por
Aguado al manifestar que “no hay nada que objetar a esta forma de tipificacion siempre que
se trate de un comportamiento peligroso” (2014: 71). Es decir, se debe argumentar la
peligrosidad de la conducta en el caso concreto. Y, como hemos demostrado, existe una

peligrosidad evidente en el delito de trafico de influencias simuladas.

5. Conclusion
A lo largo de estas lineas hemos analizado como el concepto tradicional de bien juridico no
logra dar respuesta a la legitimidad de la intervencion penal en delitos contra la
Administracion Publica como el trafico de influencias en su modalidad simulada. La
complejidad de relaciones que se tejen entre interesado y traficante hacen que el bien
juridico de este delito se traduzca en la desorganizacion del sistema social. Esta
desorganizacion se da, especificamente, en las funciones prestacionales de la
Administracion Puablica, gracias a las espontaneas y aleatorias relaciones de reciprocidad
negativa que se forman entre ciudadanos y funcionarios. Estas relaciones hacen surgir redes
de favores en contextos que dotan de oficialidad y credibilidad la desorganizacion del
sistema y que desatan la aceptacion del pacto ilegal de intercesion (que se replica
indefinidamente) y el surgimiento de “mercados paralelos” de bienes y servicios propios de
la Administracion Publica, a pesar que luego se descubra la ausencia de respaldo real de las

influencias invocadas.

De esta manera, la dafiosidad de la conducta de trafico de influencias se cualifica y pone en
riesgo la vigencia del caracter prestacional de la Administracion Pablica que es el objeto de
proteccién del trafico de influencias simuladas. Es el campo prestacional el que se reporta
desorganizado y al que pone en peligro dicha modalidad delictiva. Es cierto que construir
este bien juridico ha implicado ir méas alla de las consideraciones penales generales sobre la

teoria del delito, especificamente, sobre la teoria de los bienes juridicos, e incluso ir méas
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alld del propio derecho penal, tomando en consideracion explicaciones de corte
socioldgico. Sin embargo, la flexibilidad que ofrece esta perspectiva funcional y de
sistemas para sustentar la dafiosidad social parece tener importantes beneficios en el
analisis de la gama de delitos mas comunes y complejos de este siglo: los delitos de
corrupcion.
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